




Foram tirados três mit exemplares em papel verge, 
do presente volume das Obras Completas de 
Rui Barbosa, mandadas publicar, sob os auspí¬ 
cios do Governo Federal, pelo Ministro Gustavo 
Capanema dentro do plano aprovado pelo decreto-lei 
n.° 3.668, de 30 de setembro de 1941, baixado pelo 
Presidente Getálio Vargas, e de acordo com o de¬ 
creto n.° 182, de 27 de maio de 1946, promulgado 
pelo Presidente Eurico Gaspar Dutra e referendado 

pelo Ministro Ernesto de Sousa Campos. 
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PREFÁCIO 

O presente tomo V do volume XX daé Obras Completas 
de Rui Barbosa compreende produções jurídicas do autor 
publicadas em 1892 e 1893 e que se podem dispor em dois 
grupos. O primeiro grupo abrange os Atos Inconstitucionais 
do Congresso e do Executivo, razões finaiâ em causas civis 
dos lentes demitidos e oficiais reformados em 1892, e os 
diversos habeas-corpus requeridos ao Supremo Tribunal 
em favor dos presod do paquete Júpiter, aprisionado pelo 
Governo Floriano Peixoto com revoltosos a bordo. 

Os demais trabalhos, do segundo grupo, são pareceres 
sôbre casos de direito constitucional e direito privado. 

Desnecessário é dizer que a parte mais importante do 
volume é constituída dos trabalhos do primeiro grupo, expres¬ 
são da luta do advogado contra a chamada ditadura de 
Floriano Peixoto. 

Serenadas as paixões, assim apreciou Rui aquele período 
da história republicana, em seu discurso no Senado Federal, 
Sessão de 16 de novembro de 1904: 

A revolta de 1893, pois, não criou um precedente, uma tradição, um 
título para as revoltas ulteriores. Firmou, ao contrário, na história um 
padrão indestrutível de aviso e repulsa contra essas terríveis aventuras. 
Ela tinha uma defesa, que não cabe às outras: era uma reação armada 
contra as irresponsabilidades de um Governo militar. E um benefício 
penso eu que nos trouxe: assegurou a transmissão constitucional do poder 
ao elemento civil. Êsse "benefício operou-o apesar de vencida. Mas 
não obstante êle, não obstante os crimes, que nodoaram a vitória, a 
considerarmos hoje serenamente os prós e os contras, me parece que o 
malogro caquele movimento foi uma felicidade. 

Êsse é, há muito, o meu juízo. Muito há que o manifesto. Não 
hesito hoje em o enunciar da tribuna. 

Primeiro, porque dificilmente se obtém, nas revoluções militares, a 
moderação no triunfo e a restituição do poder aos órgãos nacionais. 
Segundo, porque êsse triunfo seria o gérmen, a legitimação e o incentivo 
de outras reações militares. 
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O que Rui, pois, combateu, no Governo Flodano, [oram 
os que ê/e entendia excessos da ditadura, violações da Cons¬ 
tituição e da lei, cuja pureza ê/e se julgava responsável em 
preservar, nos primórdios do regímen que ajudara a instituir. 

Rui queria a federação e teria entrado no gabinete Ouro 
Preto se esda e outras reformas estivesse o Império disposto 
a conceder às tendências liberais. De Deodoro tem sido dito 
que vacilou até à última em proclamar a República. Mas, 
como sói acontecer nos movimentos revolucionários, a extrema 
levou a melhor, no Brasil Benjamin Constant, em nome de 
pretendidas leis de evolução político-social. 

Promulgada a Constituição da nova república, passou-se, 
no dia seguinte, à eleição, pelo Congresso, do Presidente e do 
Vice-Presidente. Já aí vemos, para Presidente, Deodoro 
obter 129 votos. Prudente de Morais, seu competidor, 97, 
Floriano, 3; para Vice-Presidente, Floriano, 157, Wanden- 
kolk, 57, Prudente, 12, Coronel Piragibe, 5, Almeida Barreto, 
4 e Custódio José de Melo, 1. No governo provisório figu¬ 
ravam, entre outros. Rui (Ministro da Fazenda); Floriano 
(Ministro da Guerra); Eduardo Wandenkolk (Ministro da 
Marinha). 

Sabemos que a história dos primeiros tempos da Repú¬ 
blica é feita da emulação entre essas figuras do novo regímen, 
e entre os grupos que se estabeleceram na própria constituinte 
e no seio do governo provisório. 

Primeiro surge essa emulação entre Deodoro e Prudente, 
os dois mais votados competidores para a Presidência. 

Medeiros e Albuquerque, entusiasta e dedicado partidá¬ 
rio de Floriano, escrevia que, no dia da posse dos eleitos, o 
Presidente do Congresso nomeou uma comissão para intro¬ 
duzir Deodoro, e que, ao entrar êste, como seus amigos o 
quisessem receber com aplausos, vários civis fizeram: psit — 
psit —, dando a entender que o protocolo impunha silêncio 
na ocasião, de modo que, logo suspensos os aplausos dos 
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fervorosos amigos de Deodoro, «quedó una impresión ridícula 
y penosa». Ao passo que, ao entrar Floriano, uma imensa 
aclamação se fêz ouvir, colocando Deodoro em posição difícil, 
com os olhos «.fulminantes de cólera, as mãos crispadaâ sôbre 
o dorso da cadeira»^1) 

Sílvio Peixoto, porém, declara que «enquanto Deodoro 
penetrava no Congresso mal introduzido por uma comissão 
nomeada à última hora. Prudente de Morais, num gesto 
afrontoso, deixando o generalíssimo isolado ã mesa, aban¬ 
donava a cadeira presidencial e se constituía em comissão, 
com seus secretários, para receber o Vice-Presidente, que 
penetrou no recinto debaixo de calorosas aclamações». 

«E desde então a ação de Prudente passou a se nortear 
por uma declarada oposição ao chefe do governo, oposição 
que de tal modo irritava o Generalíssimo que êste por mais 
de uma vez pensou em dissolver o Congresso». (*) 

Conta Medeiros e Albuquerque que Deodoro consultou 
Floriano sôbre o golpe de Estado, ao que êste teria respondido 
sibilinamente: «Eu sou carneiro de batalhão». 

Segundo Sílvio Peixoto, Floriano já não era amigo de 
Deodoro, embora respeitasse o companheiro de armas, e não 
interveio, (como Iho pediram dois dirigentes do golpe), para 
solucionar a crise aberta entre o Presidente e o Congresso 
«criada pelo deàpeito de Prudente de Morais» — que desde 
a posse, «manifestava pública e ostensivamente animosidade 
ao seu adversário vitorioso» — por causa da «irrédutibilidade 
de Prudente», segundo carta de Lucena a Cesário Alvim. 

Disse Lucena que fêz tudo quanto pôde «para conjurar 
o emprego dessa medida extrema (dissolução do Congresso), 
pela qual é principal responsável o Sr. Prudente de Morais, 
que nada tem de prudente quando o 'ódio ou o interesse 
pessoal o inspiram». Dizia-se que as esquivanças de Floriano 

í1) La Prensa — 22 de março de 1891. 
(2) Sílvio Peixoto, Floriano, vol. IV — Rio, 1939, p. 30. 
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eram devidas a ser é/e o verdadeiro chefe da oposição. Negou- 
se a assumir a presidência do Senado, onde Prudente insistia 
na aprovação da lei de responsabilidade do Presidente, tendo 
a oposição o intuito de decretar o impeachement contra 
Deodoro. 

Campos Sales via em tudo um «mal inspirado espírito 
de intransigência» a manter e precipitar a crise, mediante o 
recrudescimento da oposição ao Presidente. Foi então quando 
êste, mais militar que político, decretou a dissolução do 
Congresso a 3 de novembro de 1891, apoiado pelos gover¬ 
nadores dos Estados. 

Comandava a esquadra o Contra Almirante Custódio 
José de Melo, que obtivera um vote para vice-presidente, e 
intimação foi feita a Deodoro para deixar o poder dentro de 
quatro horas, a qual foi atendida — nos têrmos do manifesto 
do Marechal, de 23 de novembro, em face «das condições 
em que se achava o país, a ingratidão daqueles por quem mais 
se havia sacrificado, e o propósito de evitar a guerra civil» — 
mediante a renúncia de Deodoro nas mãos do Vice-Presi¬ 
dente, seu substituto legal. 

Assumindo Floriano o poder, seguiu-se a deposição dos 
governadores (salvo o do Pará, Lauro Sodré, que não ade¬ 
rira), pois haviam aderido ao golpe de 23 de novembro. 
Convocou-se extraordinariamente o Congresso. 

Logo em janeiro de 1892, ocorreu a revolta da fortaleza 
de Santa Cruz, dirigida pelo sargento Silvino, depressa 
sufocada, correndo estarem nela envolvidas pessoas de proje¬ 
ção, como o General José d’Almeida Barreto (que obtivera 
quatro votos para a Vice-Presidência) e o Contra Almirante 
Saldanha da Gama, os quais, entretanto, desmentiram de pú¬ 
blico qualquer participação no movimento, sendo ministro da 
Marinha Custódio José de Melo, aquêle mesmo que, em 6 de 
setembro de 1893, haveria de revoltar a esquadra para depor 
o Marechal Floriano. 
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Escreveu Campos Sales: «Uma circunstância que merece 
ser destacada, pois é êsse o elo da cadeia revolucionária, é que, 
à frente dessa primeira tentativa contra a presidência da 
República, já eram vistos muitos daqueles que mais tarde 
foram aparecendo, sucessivamente, como chefes e guias dos 
movimentos posteriores. (s) 

A. êsse tempo Custódio era o Ministro da Guerra, tendo 
comemorado, em sessão, a vitória do Govêrno. 

A 21 de janeiro de 92 relatava Campos Sales o parecer 
da Comissão de Justiça do Senado sôbre a situação política 
do paíà, acentuando que, segundo o próprio cabeça da revolta 
e numerosas testemunhas dignas de fé, em reuniões secretas 
em diversos pontos da capital, «de militares de elevada patente 
e membros do Congresso, se havia deliberado levar a efeito 
a deposição do Marechal Floriano Peixoto, ora empossado 
na Presidência da República, na sua qualidade de vice-presi¬ 
dente», contando os conspiradores com fôrças da guarnição 
da Capital, fôrças de mar e bandos populares, para entregar 
a Nação à ditadura de Deodoro, que passaria o Govêrno a 
uma junta governativa. A revolta não era, pois, um fato 
isolado, mas «a ação inicial de uma revolução», que, portanto, 
se manifestava cêrca de um mês apenas após a deposição, em 
23 de novembro de 1891, do Marechal Deodoro. 

«Foi em presença destas graves circunstâncias que os 
amigos do Govêrno tiveram por acertado promover quanto 
antes o encerramento do Congresso por um voto que reves¬ 
tisse aquêle mesmo govêrno de todo o prestígio moral, a fim 
de que pudesse agir sozinho, sem os embaraços parlamentares 
e na plenitude de suas prerrogativas, tanto em bem da manu¬ 
tenção da ordem, como da repressão dos elementos perturba¬ 
dores», de qualquer posição social, com ou sem imunidades. 

Assim, Campos Sales no Senado, Serzedelo Correia na 
Câmara, apresentaram uma indicação em que, encerrando sua 

(3) Campos Sales, Da Propaganda à Presidência, p. 102. 
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sessão extraordinária, o Parlamento declarava «esperar do 
Governo o emprego de todos os meios, mesmo os mais enér¬ 

gicos, que as circunstâncias aconselham, a [im de manter 
a ordem, punir severamente os que tentarem ou vierem a 
tentar perturbar a paz e a tranquilidade públicas, restabecer 
o regímen verdadeiramente federativo, conspurcado pelo ato 
de 3 de novembro e consolidar a República'» (21 de janeiro 

de 1892). 

Em virtude dessa moção, ou em virtude do estado de 
sítio, pôs Floriano em prática diversas medidas, que deram 
ensejo à luta jornalística, parlamentar e judiciária, empreen¬ 
dida pelo jornalista, tribuno e advogado, da qual, em grande 
parte, o presente volume das Obras Completas de Rui 
Barbosa constitui a expressão. 

Já a êsse tempo, o Congresso, cuja maioria se achava 
com Floriano. tinha proferido o parecer que, no Senado, 
tomara o n? 15/1892, em que declarava caber a Floriano, 
como Vice-Presidente, preencher a vaga de presidente, aberta 
com a renúncia de Deodoro, substituindo-o até ao fim do 
quatriênio. — 15 de novembro de 1894. 

Em editorial no Jornal do Brasil de 17 de julho de 1893, 
sob a epígrafe Inventário da Legalidade contestou Rui essa 
doutrina do Congresso, escrevendo-. 

Determina a Constituição (art. 42) que, vagando a presidência da 
República nos primeiros dois anos do período presidencial, se proceda a 
nova eleição. A vacância aberta pela revolução de 23 de novembro 
ocorreu, entretanto, no primeiro ano do quatriênio, e o Congresso achou 
meios de astuciar sofismas, para evitar a eleição, presenteando o vice- 
presidente com os três anos e três meses da sucessão de Deodoro. 

Ligados por mercês desta valia como não há de estar o Marechal 
com o Congresso? como não há de estar o Congresso com o Marechal? 

Ainda em carta a Pardal Mallet sustentava, mais de 
espaço, a mesma tese, acentuando que, no estrangeiro, vozes 
imparciais como a do Evening Post a consideravam líquida 
e evidente e que o mesmo se podia ler na Nation e no New 

Weekly Post. 
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À increpação de que se levantava uma dificuldade peri~ 
gosa em momento difícil objetava Rui que pugnava «nãct 
apenas pela execução da lei, em que não temos o direito de 
dispensar», mas, ainda, «pela lei que essas mesmas influên¬ 
cias [dos amigos de Floriano] fizeram contra o seu parecer, 
como emenda ao que o Governo Provisório fizera». 

E lembrava que o Governo Provisório tinha sido de 
opinião que se devia adotar a regra americana, segundo a 
qual, vagando a qualquer tempo a presidência, o vice-presi¬ 
dente governaria até ao fim do quadriênio. «Queríamos que 
o período presidencial demarcasse uma duração inalterável, 
em cujo decurso o país não pudesse estar ocasionado aos 
riscos, às comoções inerentes à renovação do escrutínio desti¬ 
nado a preencher a magistratura suprema do Estado», isto 
conjuntamente com um período presidencial de seis anos e a 
eleição de dois graus, como nos Estados Unidos. 

Mas, como sempre, quis a Constituinte ir além dos mo¬ 
delos, acercando-nos do «ideal democrático» por «aproxima¬ 
ções violentas e precoces, na pretensão, cândida como a pró¬ 
pria inocência, de desbancar tôdas as democracias existentes», 
num acesso agudíssimo de «superfederalismo e hiperdemo- 
cracia». 

A diminuição do período para quatro anos já era um 
meio de afastar Deodoro, cuja eleição se afigurava certa: já 
a Constituinte não obrava com a razão, mas «fraquezas, apre¬ 
ensões, ressentimentos, alianças ou antagonismos de paixões, 
de interêsses ou de seitas projetavam a sua obscuridade no 
espírito do Congresso, e arrastavam-lhe em impressões im¬ 
petuosas as maiorias, formadas por aluvião ou decomposição 
de grupos, que as afinidades ou antipatias de momento reu¬ 
niam ou fracionavam». 

Com a mutilação no projeto, seriam eleições a mais não 
poder. «Imagine-se agora o Brasil nessa dobadoira eleitoral 
e digam-me se ainda sobrará tempo ao govêrno e ao povo 
para se ocuparem de outra coisa. Resultado infalível: conti- 
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nuidade febril com espasmos graves no organismo político, 
ou a indiferença popular ao escrutínio representativo'». Mas. 

defeituosa, ou não, essa é a legalidade existente. Não temos o direito 
de torcê-la em argumento lisonjeiro à interpretação favoneada pelos 
interesses da política reinante. Havemos de observar o disposto nos 
textos assim como nêles se contém. 

Com essa eleição teremos que vencer uma crise. Mas essa crise 
tem na eleição mesma a sua solução natural. Crise incomparavelmente 
mais temerosa, crise dilatada, crise em permanência, crise indeslindável 
seria a prorrogação da presidência atual, sustentada contra a lei, por uma 
interpretação de condescendência; pois essa crise viciaria a autoridade 
do poder nas suas fontes, legal e moralmente, imprimindo-lhe um cunho 
de ditadura interessada. 

Em verdade, ao Congresso falecia competência para so¬ 
lucionar juridicamente a questão. Cabia ao Judiciário, en¬ 
tendia Rui, resolver o caso criado com a renúncia de Deodoro; 
a ditadura de um presidente ilegítimo não se constitucionaliza 
com a sanção do Congresso, cujos atos inconstitucionais estão 
igualmente sujeitos à autoridade retificadora da justiça federal. 

E tinha razão Rui, na preliminar. Não se tratava de 
uma questão política, mas de problema de aplicação do texto 
constitucional ao caso concreto: de uma questão de constitu- 

cionalidade. 
Maà o certo é que o caso não foi submetido ao Supremo 

Tribunal, e Floriano continuou a ter em seu favor a autori¬ 
dade do Congresso Nacional que, solenemente, declarava 
competir-lhe a substituição de Deodoro até o têrmo do pri¬ 
meiro mandato presidencial. Pode-se até sustentar que o 
Supremo Tribunal era pela permanência de Floriano; pelo 
menos, nas alegações de Rui, nas causas que patrocinou, não 
articula ê/e a inconstitucionalidade da situação de Floriano. 
Receio, talvez, de que o Supremo selasse com a sua autoridade 
a «ditadura» ou, prudentemente, se eximisse, sob fundamento 
de tratar-se de questão política (que o não era). 

Razão lhe cabia, ainda, no mérito. O parecer aprovado 
pelo Congresso, declarando que a Floriano cabia o poder 
até 1894, se apoiava em sofismas. Baste asáinalar que o 
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pavecer argumentava que, no art. 42 da Constituição que 
dispunha: 

Se no caso de vaga por qualquer causa da presidência ou vice- 
presidência, não houverem ainda decorrido dois anos do período presi¬ 
dencial, proceder-se-á a nova eleição. 

a disjuntiva ou rcsultava de um êrro de revisão (!), devendo 
ler-se, em seu lugar, a copulativa e. 

A disposição transitória (art. P § 2?) dizia: 

Presidente e o vice-presidente, eleitos na forma dêste artigo (isto 
n PC!°,. Ccnçfresso)» ocuparão a presidência e a vice-presidência da 
Kepúb-ica durante o primeiro período presidencial. 

e, combinada com o art. 42 do texto, impunha a eleição de 
novo presidente, uma vez que a vaga se verificara na pri¬ 
meira metade do período. Daí não havia fugir, pois a dispo¬ 
sição transitória deixara de prever, para regulá-la de outro 
modo, a hipótese de vagar-se a presidência no primeiro perío¬ 
do. Na falta dessa previsão, havia que recorrer à regra 
geral e permanente do art. 42; e tanto o sentiram os parti¬ 
dários de Floriano que pretenderam lançar âncoras em um 
pretendido êrro de impressão (ou por e, no art. 42) para 
apoio de sua teoria. 

Flui era, pois, partidário de que se enfrentasse a crise, 
que poderia vir da eleição, com a própria eleição, de modo 
a dar ao poder base legítima. E, de fato, a crise que se 
seguiu à não eleição, foi temerosa, — o país estêve sujeito 
a riscos de tôda a espécie, e os sacrifícios que suportou foram 
imensos. Nada tem de contraditória essa opinião de Rui 
com a que ê/e viria a emitir em 1904, transcrita no comêço 
desta introdução: ali se referia ê/e aos benefícios do malogro 
dos movimentos armados antiflorianistas; aqui, optava pelo 
remédio heróico, a eleição, que cortaria cerce o apoio que 
qualquer revolta pretendesse lograr na opinião pública. 

Uma solução, que ficou à margem, mas que talvez encon¬ 
trasse amparo no espírito dos textos, seria a de proceder-se 
à eleição do novo presidente pelo Congresso. O que a Cons- 
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tituição quiá, com efeito, na sua disposição, foi evitar a elei¬ 
ção por sufrágio direto no primeiro período presidencial, 
afastando o abalo resultante de um pleito muito próximo à 
mudança de regímen, quando as novas instituições ainda não 
se tinham tornado familiares ã Nação. Ao dispor que o pre¬ 
sidente e o vice-presidente no primeiro quatriênio seriam 
eleitos pelo Congresso, quis a Constituição que não só o 
primeiro presidente assim fôsse escolhido, como qualquer outro 
que devesse preencher vaga verificada dentro desse primeiro 
período. Tal interpretação podia não ser muito literal, mas, 
sem dúvida, consultaria o pensamento, a decisão da Consti¬ 
tuinte expressa na Carta. Neste caso, o Congresso, man¬ 
tendo Floriano na presidência pela forma por que o fêz, 
indiretamente o elegeu; e, já agora, não parece tão viciada 
a origem do seu mandato. 

Como quer que seja, abolida, como disse o presidente 
Rocas Paul, a única república latino-americano — o Império 
do Brasil —, abolida de improviso, ante o povo «bestifiçado», 
na expressão de um dos corifeus da nova democracia, 
havia de ficar na cena a utopia de alguns e a ambição de 
muitos, a desilusão de todos, daqueles mesmos que imaginam 
deva ser o mundo governado por idéias feitad de antemão e a 
êle impostas sem se levar em conta a multiplicidade das con¬ 
dições necessárias para sua aclimatação. 

O ciclo monárquico está irremediavelmente encerrado. 
Mas findou-se cedo de mais, — Rui havería de dizê-lo ainda, 
que melhor teria sido, aceita como estava pelo Imperador a 
idéia da federação, «eufemismo da república» (4), viesse esta 
quando mais maduro o país para suportar as novas institui¬ 

ções. 
Mui cedo sentiram os republicanos sinceros que o Im¬ 

perador, longe de ser aquêle poder pessoal tirânico, pelo 
contrário representava o freio necessário, a moderação, a ga¬ 
rantia da moralidade, o perpétuo interêsse pela boa adminis- 

(4) Discurso de 14 de dezembro de 1920. 
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tração. Era o ôlho do dona da fábula das cotovias. Acen¬ 
tuava-o Rui em 17 de dezembro de 1909. na Faculdade de 
Direito de São Paulo, onde, depois de demonstrar a degene- 
ração do poder das facções políticas e do Presidente, na 
República, recordou: 

D° Brasil não menos à própria seria lícito dizer que o arbítrio 
debaixo de todas as formas esteve sempre nos hábitos, usos e normas 
do pais. 

Sob o antigo regímen, porém, o bel-prazer dos governos, assim na 
admimstração como na política, tinha limite em dois freios respeitáveis. 
A perpetuidade hereditária do trono subtraía às ambições o primeiro 
posto do Estado. Um capricho de interesses ou um pegão de vento 
do acaso nao podiam guindar à magistratura suprema um faccioso audaz 
ou um pohtiquete da mais grosseira marca. Depois, o mecanismo do 
sistema parlamentar subordinava as personalidades aos partidos e esta- 
beiecia para os governos a responsabilidade. 

Com a trasladação para entre nós do modêlo americano esses dois 
contraDaianços desapareceram. 

A república viera cedo em demasia, porque fizera falta 
aquêle mesmo «poder pessoal» do Imperador: 

° S®u lon9° e “emoráve! reinado teria acabado em paz, se a sua 
vontade tivesse conseguido impor o mesmo respeito que dantes. Em 
lasy ele queria, aceitava e considerava oportuna a Federação. São 
históricas as suas declarações neste sentido. Os partidos, a política 
do seu tempo foram os que lha recusaram, tirando-lhe, assim, ao seu 
reinado a mais gloriosa coroa. 

oara^D Pedr^n^A3 rePublicana há P°rtanto um lugar, e grande, 
consumar , f, A_ O que não quiseram, teriamos visto 
rar^M - 3 .federaÇao sob a monarquia; e, obtida a federação, a 
republica nao viría senão mais tarde, mas mais a tempo, mais sã mais 
madura, mais consciente, mais apoiada na opinião nacional. (5) 

Realmente, Pedro II, 

foíumXte e,rrou ,muito fcootmua Rui], mas social e nacionalmente 
Hmn / f P,ndrao de morahdade, um fana] penetrante, que brilhava nos 
oóvfrnn Podcr-.^ercendo, com a vigilância da sua luz, quer sôbre o 

' qUCr S°bre 3 adminijtraÇao, quer sôbre o estado geral dos 
costumes, uma açao inca’culàvelmente saneadora. — Sem alqumas 
virtudei notáveis, não seria possível exercer função tão útil; e para 
hlsi ° ^en?’ qUe devena ‘er causado, pelo mal que a sua falta causaria, 

tCakular e"] ^ es,tado acharia o Brasil, ao cabo daqueles 
essenta anos, se durante eles se houvesse regido o Império com o mesmo 

(5) Discurso na Liga da Defesa Nacional, 14 de dezembro de 1920. 
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gênero de moralidade e idoneidade com que se tem dirigido a República 
nos seus trinta de mal simulado governo constitucional e nominal de¬ 
mocracia. (6) 

Observava Rui que havíamos saído da monarquia à in~ 
glêsa para a república à americana. Mas «a salvação dos 
Estados Unidos está na divina grandeza da Justiça; a América 
anglo-republicana se desvanece de ser um país regido pela 
magistratura, a judge ruled Country»,(7J e observava: 

A liberdade nos grandes Estados não tem até hoje senão duas fórmu¬ 
las conhecidas: a da solução parlamentar e a da solução judiciária, a da 
monarquia britânica e a da república americana. Uma contém o arbítrio 
administrativo pela renovação parlamentar dos gabinetes e restringe a 
onipotência legislativa pelas consultas à nação. A outra encerra a 
administração com a legislatura entre os extremos de uma constituição 
escrita e dá-lhe por guarda contra invasões ou evasões a suprema 
judicatura. 

Mas a transplantação do sistema americano para no 
nosso país substituir a monarquia à inglesa sob Pedro II, 
lembrava o poema de Emerson: — colhidas nas praias as 
conchas esmaltadas e aljojradas de pérolas das frescas espu¬ 
mas marinhas, e levado para casa pelo poeta o seu teãoiro, 
verificou êle que «as pobres criaturas, esmaiadas e desgra- 
ciosaá, haviam deixado o encanto à beira do oceano, com o 
sol, e a areia, e o rugido das ondas». 

Não se pode desviar impunemente uma nação do leito 
secular da sua história; uma nação se faz, forma-se, de 
acordo com as leis peculiares ao seu desenvolvimento natural. 
O corpo das nações, como os grandes organismos de alta di¬ 
ferenciação e integração de órgãos e sistemas, como observava 
Taine, não sofre sem sangrar as grandes operações. Ê pre¬ 
ciso operar aos poucos, ponderar, reformar com cautela e a 
tempo, não se arriscar de chôfre às reformas profundas. O 
Brasil é de índole e formação monárquica, como Portugal, Es¬ 
panha, França, e Itália. As formas republicanas foram para 

(6) Discurso de 14 de dezembro de 1920. 
(7) Discurso na Faculdade de Direito de São Paulo, em 12 de 

dezembro de 1909. 
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aqui transferidas como plantas de estufa, vieram cedo demais 
e bruscamente. A França imitou a Inglaterra. Os demais 
a França. 

O meio no Brasil não era propício à aclimação dêsse delicado 
produto exótico, em que a flor da cultura jurídica americana requinta 
a essência de uma educação plurissecular, a índole de uma raça de juris¬ 
tas, onde, por antiquíssima tradição, a lei se elabora da jurisprudência 
e as cartas coloniais já eram, cmbrionàriamente, verdadeiras declarações 
de direito, escudadas, contra a própria Coroa, por um sistema quase 
judiciário de recursos eficazes. A compleição política de nossas repú¬ 
blicas era essencialmente francesa, francesas as suas idéias, franceses 
os seus modelos. A aspiração que os animou era a da liberdade tem¬ 
pestuosa e precária, em que a França revolucionária de 1789, 1848 e 
1870 imbui o espírito da famiüa latina, uma liberdade perpètuamente 
oscilante entre a revolução e a ditadura, a liberdade crédula e supersti¬ 
ciosa que se absorve no ritual das formas vazias, e se resigna a ver 
sumir-se tôda a realidade constitucional das instituições livres, contanto 
que a renovação periódica da magistratura suprema, brindando-nos com 
um novo senhor, de quadriênio em quadriênio, nos salve convencionalmente 
as aparências de uma democracia eletiva. 

Homens nutridos dêsse mau leite não podiam assimilar facilmente 
o gênio das instituições americanas...» (8) 

Se a nossa índole, como a dos países latino-americanos, 
destroncados de Portugal e Espanha, era a monárquica, fica-se 
sem saber, quando se encara a fundo o problema, porque não 
se organizaram e conservaram monarquias os latino-ameri¬ 
canos, principalmente o Brasil, que monarquia foi por quase 
um século, preferindo darem-se, no dizer de Spencer, asi 
famosas «constituições de papel», ou, na frase de Rui, «rituais 
das formas vazias». O mesmo Spencer vê nisso uma conse¬ 
quência da mistura das' raças, refletindo em instabilidade de 
caráter, agravada a tendência, já notada por Maquiavel como 
intrínseca ao espírito humano e produtora das revoluções, ■— 
de aceitar e agarrar-se a novidades, e essa necessidade de 
gestos que dá em resultado a demagogia. 

O francês adota em dias uma reforma que o inglêd pensa 
um século para introduzir, como observou Taine, em cuja 
opinião os representantes daquele mesmo esprit classique 

(8) Rui Barbosa, Discurso na Faculdade de Direito de S. Paulo, 
19 de dezembro de 1909. 
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que produziu a revolução francesa apareceram simultaneamen¬ 
te na Inglaterra e na França. Os ingleses, porém, no seu 
espírito concreto, sorriram dessas construções abstratas. O 
Império era a moderação e a ordem. A república, oscilante 
entre a ditadura e a demagogia ainda não encontrou o seu 
eixo, salvo o exagêro do esquema. O país oscila entre a 
ditadura e a hiperdemocracia, para aproveitarmos a expres¬ 
são de Rui. 

O latino, mais sonhador e idealista, aceita com facilidade 
idéias abstratas, que procura, no meio das naturais decepções, 
pôr em prática. No próprio Império já assim se procedia. 
Exemplo, o extremo liberalismo da Constituição de 1824; o 
Código de Processo de 1832.. . 

-k * * 

Sufocada a revolta da fortaleza de Santa Cruz, os boatos 
continuaram, e continuou-se a conspirar. Campos Sales pro¬ 
curou Wandenkolk, um dos conspiradores, que lhe declarou: 

Mande o Marechal proceder à eleição e eu garanto que, de nossa 
parte, estará tudo acabado. Iremos às urnas sufragar o candidato que 
indicarem, quem quer que seja; contanto que seja um civil. Nada de 
militar. Nem sequer intervircmos na escolha do candidato. Mas, fora 
disso, francamente, continuaremos a agir. O que não aceitamos é o 
poder ilegal. 

Nessa idéia de eleição diziam-se inspirados os conspira¬ 
dores, e, com a data de 31 de março de 1892, o Marechal 
Almeida Barreto, na tarde de 6 de abril, entregava em palá¬ 
cio o célebre manifesto dos 13 generais por êle também assi¬ 
nado. Começava o documento referindo-se à «indébita in¬ 
tervenção da fôrça armada» na deposição dos governadores 
dos Estados, «dando em resultado a morte de inúmeros cida- 
dãoã, implantando o terror e o luto no seio das famílias». 
Apelava para o Marechal Floriano para que fizesse cessar 
«tão lamentável situação» a fim de que a obra de 15 de 
novembro não se convertesse «na mais completa anarquia». 
Pediam os signatários a eleição do Presidente da República 
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«como determina a Constituição Federal e a lei eleitoral», 
em pleito «livre, sem pressão da fôrça armada». 

Feito e assinado por essas altas patentes, o manifesto 
representava, evidentemente, uma intimação, uma incitação 
à revolta; continha a proclamação da ilegalidade do governo 
de Floriano, que o Congresso declarara legítimo e os tribu¬ 
nais eram os únicos competentes para julgar ilegal quando 
provocados a pronunciarem-se sôbre o assunto em algum 
caso concreto. 

Como indébita intervenção na política foi considerado 
pelo Clube Militar, que expulsou seus autores do seu grêmio. 
E como intimação foi tida pelo país agitado. «A notícia 
[dêle] em poucos momentos foi conhecida nos quatro cantos 
da cidade. Os boatos enchiam o ambiente de uma expecta¬ 
tiva pesada», escreve Sílvio Peixoto. (9) 

Mas, em vez de decretar o estado de sítio e prender os 
generais, moralmente forte na moção que lhe havia endere¬ 
çado o Congresso, que fêz Floriano? 

Demitiu de cargos e comissões e decretou a reforma 
de vários dêsses generais, no dia seguinté, 7 de abril, justi¬ 
ficando, em manifesto à Nação, a deposição dos governa¬ 
dores como consequência lógica da revolução de 23 de no¬ 
vembro, que depusera Deodoro, e explicando seus atos com 
a necessidade de «fazer sentir que a ordem é uma realidade 
que o govêrno saberá salvar dentro da lei, da qual jamais 
se afastará e dos poderes extraordinários que o Congresso 
lhe conferiu em momento de angústia, quando a anarguia e a 
perversidade exploravam a desgraça através das muralhas 
das prisões de infelizes galés [alusão à revolta da fortaleza 
de Santa Cruz], bem como o prestígio da autoridade, a 
honra da República e os créditos dêste povo livre e digno...» 

O manifesto dos 13 generais era um ato de indisci¬ 
plina, como bem disse o citado documento emanado de Flo- 

(9) Sílvio Peixoto, Op. cit. 
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riano — «todos os seus signatários revelam, porém, incon¬ 
veniente espírito de indisciplina... pois que não receberam 
legalmente delegação de soberania popular. .. única que, ao 
lado da lei, pode resolver e impor solução à questão que só 
os poderes constituídos, consagrados em nossa Carta cons¬ 
titucional, podem resolver». Mas, a seu turno, os atos do 
govêrno, em relação aos signatários do manifesto, não se 
pautaram pela Constituição e as leis. Entretanto, a Carta 
dava ao Executivo meio pronto de manter a ordem dentro 
dos limites estabelecidos pela Constituição — o estado de 
sítio. Esta medida, que se justificava em face do manifesto 
e da agitação reinante, se não permitia as demissões e as 
reformas, armaria o govêrno da faculdade de prender e, até, 
pelo desterro, de afastar os elementos mais perigosos dos 
lugares onde não conviesse a sua permanência. E, no esta¬ 
do de sítio, o Poder Político seria o único juiz dos fatos ou da 
situação de fato que deve justificar as medidas autorizadas 
na Constituição: no impor, como no levantar o sítio, o Pre¬ 
sidente, na ausência do Congresso,^ e o Congresso, quando 
reunido, são soberanos, dispõem de um poder de discrição 
cujo bom ou mau uso foge à indagação do Poder Judiciário. 
Mas o erro do govêrno, na conjuntura, se justificava, em 
grande parte, com a moção do Congresso, que aludia ao 
emprego dos «meios mais enérgicos» para manter a ordem 
e as instituições, e, até, à punição dos responsáveis. Em parte, 
apenas, porque a injunção, equívoca nos seus têrmos, não 
podia conter uma autorização para a adoção de medidas 
fora da Constituição e das leis. 

A reação dos generais e almirantes aos decretos de 7 
de abril de 92 foi diversa. Alguns declararam pela imprensa 
que visavam somente a manifestar-se pela eleição do Pre¬ 
sidente e que continuavam ao lado do Poder constituído; 
outro, que só assinara o documento informado de que todo 
o Exército e a Armada o assinariam, não teria tido intenções 
hostis ao govêrno; outros, como o Marechal Almeida Barre¬ 
to, que o que estava escrito estava escrito e que od atos de 
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7 de abril eram inconstitucionais, segundo demonstraria pe¬ 
rante o Poder Judiciário. 

A.í estão, entretanto, narrados de modo suscinto, os 
fatos, e situados historicamente — quanto o permitem os 
limites desta introdução — os atos do governo do marechal 
Floriano que deram causa à demanda intentada pelos inte¬ 
ressados para os anular por inconstitucionais, tendo a Rui 
Barbosa por advogado. 

Trêã dias após o manifesto dos generais, pela tarde de 
12 de abril, acorreram inúmeros antiflorianistas ao largo da 
Lapa, em comissão, no intuito ostensivo de, em desagravo ao 
Exército, organizarem uma manifestação ao marechal Deodo- 
ro. Reunido o povo, o Coronel Mena Barreto tentou dis¬ 
suadir os presentes da manifestação, alegando a doença de 
Deodoro. Mas, com banda de música cedida pelo próprio 
governo, e aos gritos de «Viva Deodoro! Morra a tirania!» 
dirigiram-se à rua Senador Vergueiro, onde Deodoro, dis- 
pnéico, não os pôde receber. Mas das janelas de sua casa 
falaram oradores, como J.J. Seabra e Pardal Mallet. 

Depois, dirigiram-se à cidade, rumo ao Itamarati. Mas 
alguns doà mais exaltados foram presos pelas fôrças que 
guarneciam alguns pontos da cidade e o Coronel Mena 
Barreto pelo próprio Floriano que, sabedor do que se passa¬ 
va, desembarcara na Central do Brasil, vindo de Piedade. 
Descobertas armas em certo local e presos vários outros ele- 
mentoà, como Bilac, Mallet, Seabra, Manuel Lavrador, re¬ 
solveu Floriano decretar o sítio no Distrito Federal por se¬ 
tenta e duas horas, em decreto datado do mesmo dia 10 de 
abril, justificando~o com. a tentativa de sedição para depô-lo 
do governo, incitamento a revolta da fôrça armada, que ca¬ 
racterizava, segundo o decreto, o estado de grave comoção 
intestina, a que se referia o texto constitucional. 

E, por ato de 12 de abril de 92, cujo preâmbulo desen¬ 
volve as razõeá do decreto de sítio, o governo, pois o ato é 
subscrito pelos Ministros, resolveu desterrar numerosos pre- 
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sos políticos para o Amazonas, e deter outros em fortalezas, 
entre oá quais os reformados pelos decretos de 7 de abril. 

Entre os presos de 10 de abril figurava o almirante 
Wandenkolk, que iremos encontrar adiante. Para êstes deti¬ 
dos e desterrados requereu Rui, sem procuração, aos 18 de 
abril, sustentando o pedido oralmente, da barra do Supremo, 
a 23 do mesmo mês, uma ordem de habeas-corpus, cujo prin- 
cipal fundamento era o de que com o estado de sítio tinham 
cessado os seus efeitos; tendo expirado as setenta e duaê 
horas do estado de sítio, os presos e desterrados tinham que 
ser postos em liberdade: ilegal, sem causa legítima se tornara 
a sua detenção. Além disso, a continuar a prisão, não seria 
ela mais a medida preventiva autorizada pelo sítio, mas uma 
pena, que o Executivo não tem poderes para impor, juiz e 
parte acusadora a um tempo; demais, várias prisões tinham, 
até, sido efetuadas anteá e depois do sítio. 

O Supremo Tribunal negou a ordem de habeas-corpus 
pelo seguinte acórdão: 

Vistos e discutidos os presentes autos de habeas-corpus requerido 
pelo Dr. Rui Barbosa em favor dos senadores Vice-Almirante Eduardo 
Wandenkolk, Marechal José de Almeida Barreto, Dr. Pinheiro Guedes 
e Coronel João Soares Neiva; deputado Tenente-Coronel Antônio Adolfo 
da Fontoura Mena Barreto, Dr. João da Mata Machado, Dr. José 
Joaquim Seabra, Coronel Alfredo Ernesto Jaques Ouriques, Contra-Almi¬ 
rante Dionísio Manhães Barreto, Tenente Domingos Jesuíno de Albu¬ 
querque, l9 Tenente João da Silva Retumba; marechais José Clarindo 
de Queirós e Antônio Maria Coelho, Coronel Antônio Carlos da Silva 
Piragibe, Tenente-Coronel Gregório Taumaturgo de Azevedo, Capitão- 
Tenente Duarte Huet Bacelar Pinto Guedes; Major Sebastião Bandeira, 
l9 Tenente Bento José Manso Saião, capitães Antônio Raimundo Miranda 
de Carvalho e Felisberto Piá de Andrade, Alferes Carlos Jansen Júnior, 
cidadãos Antônio Joaquim Bandeira Júnior, José Joaquim Ferreira Júnior, 
Egas Muniz Barreto de Aragão, Inácio Alves Correia Carneiro, José 
Mallet, Olavo dos Guimarães Bilac, Dr. Dermeval da Fonseca, Dr. 
Manuel Lavrado-, Dr. Artur Fernandes Campos da Paz, Conde de 
Leopoldina. José Carlos de Carvalho, Sabino Inácio Nogueira da Gama, 
Dr. Clímaco Barbosa, Francisco Gomes Machado, Dr. Francisco Antônio 
de Almeida, Dr. Francisco Portela e José Elísio dos Reis — uns detidos 
e outros desterrados por ordem do Marechal Vice-Presidente da Repú¬ 
blica, em razão dos acontecimentos que se deram nesta capital e deter¬ 
minaram a suspensão das garantias constitucionais, como foi declarado 
pelos decretos de 10 e 12 do corrente mês constantes dos documentos 
de fls. 138 e 139; e 
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Considerando que pelo art 80 § 1" da Constituição Federal compete 
ao Presidente da República, na ausência do Congresso Nacional, a 
atribuição de declarar em estado de sítio qualquer parte do território da 
União, quando a segurança da República o exigir, em caso de agressão 
estrangeira ou de comoção intestina, que coloque a pátria em iminente 
perigo, suspendendo-se por tempo determinado as garantias constitucionais; 

Considerando que durante o estado de sítio é autorizado o Presidente 
da República a impor, como medidas de repressão, a detenção em lugar 
não destinado a réus de crimes comuns e o desterro para outros sítios do 
território nacional; 

Considerando que estas medidas não revestem o caráter de pena, 
que o Presidente da República em caso algum poderá impor, visto não 
lhe ter sido conferida a atribuição de julgar, mas são medidas de segu- 
rança, de natureza transitória, enquanto os acusados não são submetidos 
aos seus juizes naturais nos têrmos do art. 72, § 15, da Constituição; 

Considerando, porém, que o exercício desta extraordinária faculdade 
a Constituição confiou ao critério e prudente discrição do Presidente da 
República, responsável, por ela, pelas medidas de exceção que tomar, e 
pelos abusos que à sombra delas possa cometer; 

Considerando que pelo art. 80, § 3g, combinado com o art. 34, § 21, 
da Constituição, ao Congresso compete privativamente aprovar ou repro¬ 
var o estado de sítio declarado pelo Piesidente da República, bem assim 
o exame das medidas excepcionais, que êle houver tomado, as quais 
para êsse fim lhe serão relatadas com especificação dos motivos, em 
que se fundam; 

Considerando, portanto, que antes do juízo político do Congresso 
não pode o poder judiciário apreciar o uso, que fêz o Presidente da 
República daquela atribuição constitucional, e que também não é da 
índole do Supremo Tribunal Federal envolver-se nas funções políticas 
do poder executivo ou legislativo, 

Considerando que, ainda quando na situação criada pelo estado de 
sítio estejam ou possam estar envolvidos alguns direitos individuais, 
esta circunstância não habilita o poder judicial a intervir para nulificar 
as medidas de segurança decretadas pelo Presidente da República, visto 
ser impossível isolar êsses direitos da questão política que os envolve e 
compreende, salvo se unicamente, se tratar de punir os abusos dos agentes 
subalternos na execução das mesmas medidas, porque a êstes agentes 
não se estende a necessidade do voto político; 

Considerando, por outro lado. que não está provada a hora em que 
as prisões forem efetuadas, nem o momento em que entrou em execução 
o decreto que suspendeu as garantias constitucionais, o qual, pela sua 
natureza, não obedece às normas comuns da publicação, mas encerra 
implícita a cláusula de imediata execução, pouco importando que as 
prisões tenham sido realizadas antes ou depois do estado de sítio, uma 
vez que foram decretadas dentro dêle, como consta do decreto de 12 do 
corrente mês a fls. 139; 

Considerando, finalmente, que a cessação do estado de sitio não 
importa, ipso facto, na cessação do estado das medidas tomadas dentro 
dêle, as quais continuam a subsistir, enquanto os acusados não forem 
submetidos, como devem, aos tribunais competentes; pois do contrário 
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poderíam ficar inutilizadas tôdas as providências aconselhadas em tal 
emergência por graves razões de ordem pública: 

Negam por êstes fundamentos a pedida ordem de habeas-corpus». (10) 

A doutrina de que a cessação do estado de sítio não põe 
termo aos efeitos das medidas tomadas em virtude dêle, de¬ 
vendo os presos1 continuar como tais até que sejam proces¬ 
sados pelos tribunais, é errônea, como o demonstra Rui; e o 
Supremo, tempos depois, voltou atrás a respeito, adotando a 
teoria de Rui. Nossa Constituição de 1946 hoje consagra por 
expressa a regra (art. 214). Todavia, quando o sítio é de¬ 
cretado pelo Executivo, há argumento a favor da tese do 
acórdão: se o Presidente podia decretar o sítio no Amazonas 
ou no Distrito Federal, podendo o mais, podería o menos: 
a manutenção das prisões correspondería a uma prorrogação 
do sítio, de modo que a questão assumiría aspecto mais de 
forma que de fundo. 

No mais. inclusive no que respeita ao poder de discrição 
ao executor do sítio no tomar as medidas autorizadas na 
Constituição, perfeito o acórdão: o Judiciário julga da legali¬ 
dade (em sentido lato, constitucionalidade) das medidas, não 
da sua oportunidade, de seus motivos de fato. 

Terminado o sítio, Floriano submeteu, em mensagem, 
seus atos ao Congresso, reunido a 3 de maio, e o Congresso 
os aprovou. 

Êsse pedido de habeas-corpus colocou Rui ainda em 
maior evidência nos acontecimentos da época, sobretudo se 
se tem em conta a sua ação como senador e jornalista neste 
período. De seu prestígio e da auréola que o cercava se 
serviu a oposição como de uma bandeira. 

Mas, como quer que seja, a doutrina do Habeas-corpus, 
sua natureza e seus efeitos, ficou em definitivo incorporada 
às nossas aquisições em direito público e constitucional. Do 
vago em que ela se esbatia nos textos constitucionais. Rui a 

(10) Sílvio Peixoto, Floriano, v. IV — Ministério da Educação 
e Saúde, 1939, p. 132. 
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definiu à luz dos autores c da prática anglo-saxônicos e euro¬ 
peus, inclusive no que respeita à sorte das imunidades par¬ 
lamentares durante o assédio político. Sua lição é, ainda 
hoje, viva e atual, e havería de triunfar, como triunfou, na 
jurisprudência dos tribunais brasileiros; o dispositivo consti¬ 
tucional de 1946, que manda cesse, com o estado de sítio, 
os efeitos das medidas tomadas em virtude dêle, é inspirado 
em Rui; e as imunidades parlamentares, pela Carta de 1946, 
continuam vigentes no estado de sítio. A emenda Mata Ma¬ 
chado que aS protegia, fôra, na época, rejeitada.(ll) 

O que o governo devera ter feito, para justificar o não 
relaxamento das detenções, era promover o processo contra 
os presos pela sedição ou outro crime que tivessem praticado. 

O Estado de Sítio, sua Natureza e seus Limites correu 
impresso, petição e sustentação oral no Supremo Tribunal, 
pela Companhia Impressora, em 1892, no Rio, em volume de 
280 páginas. Embora não figure neste volume, referimos a 
obra, por amor à lógica na exposição dos acontecimentos. 

* * * 

Voltemos agora ao principal trabalho constante do pre¬ 
sente tomo. 

Os atos inconstitucionais do Congresso e do Executivo 
ante a Justiça Federal — Ações civis dos reformados e de- 
mitijdos pelos decretos de 7 a 12 de abril de 1892, correram 
impressos pela citada Companhia Impressora, no Rio, 1893, 
em volume de 249 páginas. 

Constituem a obra as Razões finais apresentadas em di¬ 
versas ações intentadas pelos demitidos e reformados pelo 
governo do Marechal Floriano em abril de 1892, em con¬ 
sequência do manifesto dos 13 generais. As ações foram 
intentadas no mesmo ano de 1892 e as razões finais foram 
comunã a tõdas. 

(11) Rui Barbosa — Carta a La Nación, de 19 de setembro 
de 1893. 
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Os atos inconstitucionais, escrito e publicado pouco mais 
de um ano após a Constituição republicana, veio lançar 
imensa luz sôbre a interpretação daquela carta, e sôbre a 
organizarão geral e o funcionamento do novo regímen político. 

O Procurador da República, para justificar as demissões 
e reformas, alegava a moção do Congresso, de janeiro de 
1892, autorizando o Govêrno a tomar as providências a seu 
critério, por enérgicas que fossem, para manter a ordem, 
e a punir severamente os responsáveis. 

Rui demonstra que nem na Inglaterra, país de Consti¬ 
tuição não escrita, o Parlamento é onipotente. A compe¬ 
tência legislativa, na doutrina ali corrente, põe por limites 
ao seu poder a intangibilidade dos direitos fundamentais do 
homem os jura naturalia — assegurados na Magna Carta 
de 1215 e 1688. Assim, são ali vedadas ao Parlamento as 
leié retroativas, os acts of attainder, etc. .As revoluções in¬ 
glesas não visaram somente a transferir para o Parlamento 
o absolutismo dos reis, mas a dar por limite aos governos 
os direitos naturais do homem. Spencer, no seu O indiví¬ 
duo contra o Estado escreve coisas interessantes sôbre o 
assunto. Nos regímens oriundos do norte-americano essa 
doutrina é consagrada por escrito nas Constituições. O pró¬ 
prio poder constituinte é limitado. E a legislatura ordinária, 
o Congresso, está sujeita à Constituição, é órgão da Consti¬ 
tuição. O pensamento político americano foi o de subtrair o 
indivíduo, o povo, à onipotência dos tiranos, fôssem êles o 
rei ou uma assembléia eletiva. 

Rui demonstra que o que forma a essência das demo¬ 
cracias não é a garantia de que os1 Poderes emanem do povo 
e se exerçam em nome dêle; a tirania não deixa de ser tal 
porque exercida pelas assembléias eletivas em nome do povo. 
O essencial nas democracias são os direitos individuais 
Subsistentes anteriormente e acima dos Poderes do Estado e, 
até, das Cartas, meros instrumentos para assegurar o seu 
gôzo e exercício. 
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Ê interessante observar como a Constituição de 1946 
consagrou esta concepção, vedando, até, a atividade de par¬ 
tidos e associações contrários à garantia dos direitos funda¬ 
mentais do homem, nela enumeradas, entre os quais o da 
pluralidade partidária, isto é, o de fazer valer suas idéias 
políticas pelo meio legítimo da constituição de partidos, desde, 
bem entendido, que estes não visem a atentar contra aqueles 
direitos fundamentais (Constituição de 1946, art. 141, § 13). 

Quando, pois, certos doutrinadores sustentam a ilegiti¬ 
midade do princípio constitucional que proíbe a atividade dos 
partidos contrária à garantia dos direitos fundamentais do 
homem, isto é, de partidos que pretendam assenhorar-se do 
poder, ainda que por meio do voto, para pôr têrmo àquelas 
franquias, como de seu programa, em vez de afirmarem a 
democracia, negam-na, na sua essência mesma. As demo¬ 
cracias devem pôr fora da lei tais partidos, e entre nós, deve-o 
em virtude do próprio texto Constitucional, que impõe êsse 
dever aos poderes1 constituídos. Rui, demonstrando que, na 
concepção americana e, ainda, na inglesa, os direitos funda¬ 
mentais estão acima, até, das Constituições, seu instrumento, 
é esquecido pelos que sustentam que as democracias, instituí¬ 
das como reação contra o poder absoluto dos governos, devem 
consentir que se tente, por meio de associações e partidos, 
o estabelecimento daquele mesmo absolutismo, sob formas 
novas ou diferentes. 

Rui desceu aqui ao fundo da questão e poderiamos resu¬ 
mir a sua lição dizendo que não é o fato de ser representativo 
o governo que o torna democrático, mas o fato de se reco¬ 
nhecerem direitos individuais intangíveis aos governos quais¬ 
quer que sejam: aqui, muito mais que na representatividade 
dos governos, reside a essência da democracia e dos regímens 
liberais. 

Sob a epígrafe — As nulidades [dos atos inconstitucio¬ 
nais] e a justiça federal insiste Rui na demonstração de que, 
nos regímens como o nosso, filiados ao americano, sõbre os 
outros poderes predomina o Judiciário — a judge rule the 
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Country — a quem a Constituição entrega a formidável atri¬ 
buição de conferir os atos do Executivo e do Legislativo 
com ela mesma Constituição, para fulminar, negando-lhe 
qualquer efeito, os que com ela forem incompatíveis. 

Não havia texto na Constituição de 91, como não o 
havia na Constituição americana, que conferisse ao Judiciário 
explicitamente êsse poder. Mas, como já o ensinara Hamil¬ 
ton, não constando de preceito especial, decorre, todavia, da 
teoria geral de tôdas as Constituições escritas. 

Rui fêz com que tal noção passasse a corriqueira na 
nossa prática. E as Constituições posteriores a consagra¬ 
ram por expresso quando estabeleceram recurso para o Supre¬ 
mo Tribunal das decisões que declarassem a inconstituciona- 
lidade de ato ou de'lei e o quorum mínimo, nos Tribunais 
Coletivos, para a declaração da inconstitucionalidade da lei. 

A teoria da inconstitucionalidade das leis consistia em 
fazer predominar uma lei — a Constituição — por ser a lei 
das leis, sôbre a lei ordinária, em caso de conflito; mas, a 
aplicação da lei ficava afastada in casu: o juiz lhe negava 
aplicação in hypothesi e só ao caso concreto. Já hoje, pela 
Constituição de 1946, ao Legislativo (Senado) compete de¬ 
clarar a inaplicabilidade da lei, de modo geral, quando ine¬ 
quivocamente declarada inconstitucional pelo Judiciário, na 
apreciação de casos concretos (Constituição de 1946, art. 64). 

Outro ponto importante abordado em Os atos inconsti¬ 
tucionais é o referente à distinção entre questão política e 
questão constitucional ou legal. Rui elucida completamente 
a matéria: aos tribunais é vedado entrar nos assuntos em que 
o Executivo usa da sua «legal discretion», na expressão de 
Marshall, do poder de discrição que lhe dá a Constituição ou 
lhe confere uma lei conforme com esta: os atos do Executivo 
não podem ser examinados pelo Judiciário quanto à sua opor¬ 
tunidade ou conveniência, mas apenas quanto à sua constitu- 
cionalidade ou legalidade. A lição é viva e atual para inter¬ 
pretar-se o preceito da Constituição de 46 (art. 141, § 4°), 
de que nenhuma lesão de direito individual poderá ser sub- 
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traída ao conhecimento dos Tribunais; sem embargo dêsse 
preceito, o Executivo continua a apreciar soberanamente os 
motivos de fato dos atos que lhe competem e lhes ditam a 
oportunidade ou conveniência. Do contrário, não seria um 
poder soberano em coisa alguma, pois tôda a esfera de sua 
ação podería ser penetrada pelo Judiciário, que se inculcaria 
por único depositário da soberania. Assim, por exemplo, não 
estando reunido o Congresso, cabe ao Presidente declarar 
o estado de sítio; se existem ou não existem as condições de 
fato para a declaração quem o decide é o Presidente, e, após, 
o Congresso, êste para manter ou suspender o sítio; o Judi¬ 
ciário não pode intervir para declarar que os fatos não auto¬ 
rizam o estado de sítio, que êste é inoportuno. Questão é esta 
exclusivamente política. 

Ao apreciar, pois, as demissões e reformas de 7 e 12 
de abril, demonstrou Rui, não que elas não fossem oportu¬ 
nas, ou que não houvesse fatos que as justificassem, mas 
que elas eram inconstitucionais e ilegais, visto não existir na 
Constituição ou nas leis cláusula alguma que conferisse ao 
Presidente atribuição para decretá-las. Nem a moção de 
janeiro, do Congresso, nem o estado de sítio, nem a aprova¬ 
ção por aquêle das medidas tomadas durante êste, podiam 
dar-lhes base legítima. E aqui Rui desenvolve a teoria da 
indelegabilidade dos poderes e dos direitos e faculdades 
contidas no estado de sítio. 

O Congresso não podia investir o Executivo, por meio 
de uma moção, de poderes que a Constituição não lhe dava, 
como seja o de reformar ou demitir os generais e lentes vita¬ 
lícios. A Constituição garantia, na sua plenitude, as paten¬ 
tes e os postos inamovíveis. Logo, delas e dêles só por 
sentença judicial podiam ser privados os respectivos titulares. 
E, quanto à reforma, somente podería ser decretada mediante 
as formas processuais e nos casos previstos em lei, e entre 
umas e outros não se incluíam os casos dos generais e dos 
lentes atingidos pelos atos do govêrno, que se mostravam, 
assim, írritos e nulos. Por outro lado, aproveita Rui a en- 
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sancha para definir o estado de sítio, mal delimitados como 
se achavam na Constituição os poderes extraordinários que 
ê/e envolve para o Executivo e o Legislativo. O sítio é 
essencialmente preventivo e não repressivo; não suspende, 
por outro lado, a Constituição tôda. A lição frutificou, e 
vemos, nas Constituições de 34, de 46 e, até, na de 37, 
enumerados, taxativamente, quais os direitos cujo exercício 
fica siuspenso durante o sítio, e, com rigor, reguladas as 
formas de sua declaração, bem como do estado de guerra. 

Por decreto de 5 de agosto de 92 tinham sido anistiados 
os cidadãos implicados nos acontecimentos de abril. Rui 
expende, ainda, luminosas considerações sôbre o alcance e a 
natureza jurídica da anistia. 

Em suma — Os Atos Inconstitucionais — são, mais que 
uma obra jurídica, um verdadeiro tratado de ciência do go¬ 
verno. de alta política, relativo ao regímen republicano presi¬ 
dencial que a revolução de 15 de novembro vinha de implantar 
no Brasil. O governo republicano de tipo norte-americano 
surge ai definido nas suas linhas mestras, mediante consulta 
às suas mais puras fontes e tradições, por um cérebro pode¬ 
roso servido de uma erudição invejável. 

Um dos pontos que é interessante assinalar é a conclu¬ 
são do pedido nas ações propostas. Rui não pede que os 
demitidos e os reformados sejam devolvidos à posse de seus 
cargos, ao exercício dêles, ou à ativa. Reclama, apenas, a 
declaração de nulidade das demissões e das reformas para 
efeitos patrimoniais. Também de acordo com a doutrina 
americana da separação de poderes: o Judiciário não pode 
obrigar o Executivo senão a reparar o dano patrimonial 
causado pelo ato, e não condená-lo a executar uma obrigação 
de fazer, ou de não fazer. Constituições posteriores, como 
a de 1934 e a de 1946, não adotam essa doutrina: anulado o 
ato, o funcionário é reposto no cargo, perdendo-o quem por 
ventura nomeado para seu lugar. 

Talvez que a correta postulação do pedido, no regímen 
de 1891, fôsse a de condenação a satisfazer ao demitido e ao 



XXXV 

reformado tôdas as vantagens patrimoniais, embora fora do 
cargo, se e enquanto do mesmo não lhe fóssem restituídos a 
posse, o exercício e tôdas as vantagens. Mas isso se achava 
implícito, evidentemente, no petitório, como o reconhece, pela 
sua conclusão, o acórdão do Supremo Tribunal. 

Por sentenças de princípios do ano de 1895 (a demora 
foi no andamento da causa e não no proferimento das deci¬ 
sões), o íntegro, sereno e culto juiz federal Henrique Vaz 
Pinto Coelho julgava procedentes as ações(12) 

A sentença acolhe tôdas as teses do arrazoado de Rui. 
Quando fulmina o decreto de 7 de abril por inconstitucional 
e declara, portanto, que a aprovação posterior dos atos do 
Executivo pelo Congresso não tem o poder de os revalidar, 
enuncia uma tese rigorosamente certa: o juízo do Congresso, 
quanto às medidas tomadas durante o sítio e em virtude dêle 
é um juízo político; a ratificação das medidas só abrange, 
pois. aquelas que tiverem sido tomadas de acordo com a 
Constituição. Estas últimas são insindicáveis pelo Judiciá¬ 
rio, quanto à sua oportunidade, à sua justiça ou injustiça, 
necessidade ou desnecessidade. Mas se alguma medida 
houve não autorizada na Constituição, nula ê, por inconstitu¬ 
cional, por abuso de poder. Ora, o sítio, segundo a Consti¬ 
tuição, autoriza a prender, autoriza a desterrar. Mas não 
permite demitir, nem reformar. Logo, de nada vale a apro¬ 

vação do Congresso a tais atos, e nem por isso deixam êles 
de ser inconstitucionais. 

Deve, entretanto, notar-se que a Constituição não era 
clara a respeito das medidas que o sítio autoriza, senão no 
que diz com a repressão contra as pessoas; prisão e desterro. 
A demonstração de Rui quanto ao excesso baseou-se, pois, 
na doutrina, legislação e jurisprudência comparadas. As Cons¬ 
tituições posteriores, como vimos, vieram prever, explicita- 

(12) Vide págs. 253 a 262 do presente tomo. 
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mente, tôdas as medidas adotáveis durante e por virtude do 
sítio (Constituição de 1946, arts. 209 e segs.). 

Ao ter conhecimento da sentença. Rui, de Londres, es¬ 
crevia ao Dr. Antônio de Araújo Ferreira jacobina, em carta, 
os seguintes conceitos: 

Ontem recebi do Rio um telegrama anônimo nestes termos. — 
«Vitória. Juiz seccional reformas militares. Hurra maior campeão liber¬ 
dades civis militares tempo legalidade». Quer isto dizer que o juiz federal 
sentenciou a favor dos meus clientes na famosa questão? É um triunfo, 
que eu não esperava, descrente como estou das qualidades morais da 
nossa magistratura. 

E a 5 de março de 1895, ainda de Londres: 

Vejo que venci a questão dos generais e lentes demitidos, perante 
a justiça federal. É um triunfo, que me surpreendeu, atenta a desmo¬ 
ralização geral do país. Noutra terra êsse aresto seria recebido como 
a primeira conquista para a liberdade constitucional. No Brasil não sei 
se êle terá merecido as honras do comentário. (13) 

Ainda no mesmo ano de 1895 o Supremo Tribunal Fe¬ 
deral consagrava em acórdãos as teses sustentadas nas razões 
de Rui. (14) 

O voto vencido do Ministro Macedo Soares, que con¬ 
sidera inepto o libelo, não parece tenha razão: o acórdão 
condena a Fazenda a pagar tôdas as vantagens «enquanto 
perdurarem os efeitos dos aludidos atos ilegais». É ordenar: 
paga ou reintegra, o que, ao tempo, estava de acordo com 
a doutrina, como o demonstra Rui. O voto do Ministro 
Lúcio de Mendonça, porém, parece ter feito restrição acer¬ 
tada: o autor não tinha direito de conservar-se no cargo de 
livre provimento. Tendo sido dêle privado, não lhe cabiam 
os proventos do mesmo ou de outro cargo em que, por virtude 
do primeiro, devesse ser provido. Não há direito de per¬ 
manecer contra direito de demitir. O acórdão, aqui, ateve-se 
mais à forma que ao fundo da questão. 

(13) Carta de 22 de fevereiro de 1895. In Mocidade e Exílio. 
Cartas anotadas e prefaciadas por Américo Jacobina Lacombe, S. Paulo, 
1934. 

(14) Vide págs. 255 e 263 do presente tomo. 
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Em 14 de novembro de 1895 o Governo de Prudente de 
Morais anulava o decreto de 7 de abril de 1892, de modo 
que, em outras causas, apreciadas após aquele decreto, foi 
a ação julgada prejudicada, por força da reintegração dos 
autores operada em virtude da anulação pelo Executivo do 
decreto de 7 de abril. 

* ir ir 

A oposição e a agitação que levantava contra Floriano 
continuaram após o 10 de abril. Em maio de 1893, a Câmara 
resolvia não ser objeto de deliberação denúncia oferecida 
pelos deputados ]. J. Seabra e outros contra o Vice-Presi¬ 
dente da Republica. Um ano após, em abril de 1893, o 
almirante Wandenkolk, que havia sido um dos presos nos 
acontecimentos de 10 de abril, embarcava para Buenos Aires 
com nome suposto e com o fim declarado de preparar a de¬ 
posição do Governador do Rio Grande do Sul, onde lavrava 
a revolução contra o Governo do Estado. Deixou declaração 
publicada no Jornal do Comércio, que concluía: «General, 
nos nos encontraremos um dia», referindo-se a Floriano. 

Dois meses após, dava-se a aventura do paquete Júpiter 
que, slaído de Buenos Aires para o Rio, com Wandenkolk 
e outros a bordo, e carregado com armamento, teria sido 
obrigado pelos revoltosos a rumar para o Rio Grande, en¬ 
trando-lhe a barra a 8 de julho. Wandenkolk, em procla¬ 
mação aos seus camaradas da Marinha, os concitava à revol¬ 
ta contra o governo. Mas a flotilha do Rio Grande não se 
revoltou e o almirante se retirou da luta, dirigindo-se a Santa 
Catarina, onde fundeou o Júpiter, e depois rendeu-se ao cru¬ 
zador República, atitude que foi acremente censurada na obra 
do almirante Custódio José de Melo. (16) 

Tanto o almirante como seus companheiros e membros 
da guarnição foram recolhidos presos às fortalezas. 

Rr .f6) , ° G°i>êrno Provisório e a Revolução de 1893 
Brasiliana]. 2 vols. S. Paulo, 1938. 

[Coleção 
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Contra a manutenção de tais prisões requereu Rui ao 
Supremo Tribunal ainda em julho e agosto de 1893, e suceãsi- 
vamente, os habeas-corpus: 

a) a favor dos presos civis do Júpiter, David O Bill 

e outros; 
b) a favor do imediato do Júpiter, Mário Aurélio da 

Silveira; 
c) a favor do almirante Eduardo Wandenkolk. 

O habeas-corpus para os presos civis foi concedido por 
incompetência da justiça militar para o respectivo processo. 
Dada a anormalidade da situação, o Tribunal ficou transfor¬ 
mado em local de comício. Rui proferiu um discurso polí¬ 
tico, a defesa do habeas-corpus, que terminou sob prolon¬ 
gados aplausos, salva de palmas, vivas ao orador. .. Entre¬ 
tanto, é justo considerar que o Governo, naã informações ao 
Tribunal, alinhava fundados motivos de fato à convicção de 
que os presos civis, a tripulação, eram co-autores no crime 
do Almirante, e, já que se julgara incompetente a justiça 
militar, parece que o mais acertado teria sido deferir o pedido 
do Procurador Geral, Barão de Sobral, que teve a seu favor 
o voto do ministro Faria Lemos: os pacientes tinham sido 
presos pela autoridade competente, em flagrante de crime 
inafiançável, e parece que deviam, pois, ser remetidos à ju¬ 
risdição própria para o processo, a da Justiça Federal. A 
questão de apurar com certeza a sua coparticipação no delito 
era de prova, e escapava a exame em pedido de habeas-corpus. 

No habeas-corpus Wandenkolk, o Supremo entendeu 
que competente era o fôro militar para o almirante reformado 
e os civis implicados no seu crime. De resto, como acentua 
um dos votos em separado, a prisão já se achava convertida 
em civil, submetidos os pacientes à justiça comum por aviso 
do governo, de 30 de agosto. 

•k -k -k 

O acórdão no caso Wandenkolk é datado de 2 de setem¬ 
bro de 1893. A 6 do mesmo mês rebentava a revolta da 
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armada sob a chefia do almirante Custódio José de Melo, 
o mesmo que, com a revolta de novembro de 1891, causara 
a deposição ou renúncia de Deodoro, e que se exonerara do 
cargo de Ministro da Marinha de Floriano, divergindo dele 
quanto a solução a dar ao caso do Rio Grande. Enquanto 
que Floriano prestigiava o governo da facção de Júlio de 

i»n!lh°S (qUe haVÍa SÍd° deP°sto quando da revolta de 
1891 contra Deodoro, o qual fôra, após, mediante revolução, 
reposto no poder, e passado o cargo a seu substituto, renun- 
cian o), entendia Custódio que o Governo devia intervir 
para fazer cessar a guerra civil que os federalistas moviam ao 
governo do Estado, ainda que o fizesse por meio da inter¬ 
venção federal ou do estado de sítio, com designação de um 
interventor ou governador militar. 

Rui, muito visado, pois os habeas-corpus precederam 
imediatamente à revolta da Armada, e prevenido dos riscos 
que corna, por alguns amigos, negado que lhe foi asilo na 
egaçao britânica, cujo ministro, na sua frase, entendia 

que só teria havido iminente perigo pessoal para Rui se êle 
«tivesse entrado de gatinhas pelas escadas da legação in¬ 
glesa com as1 baionetas em perseguição», refugiou-se na le- 
gaçao chilena, donde, iludindo a vigilância das praias, 
tomou o vapor inglês Madalena, que o levou a Buenos Aires’. 
Dai, escreveu Rui uma carta a La Nación, em que expõe a 
largos traços os últimos acontecimentos políticos do Brasil. 

Escreve êle, nesse documento, que, como senador, como 
jornalista e diretor do Jornal do Brasil, e como advogado, se 
limitara a empreender a resistência constitucional e legal à 
ditadura de Floriano. Referindo-se à consequência da sua 
ação assevera: 

nan^03 ^■ recIamáv,a"1os para o almirante Wandenkolk e seus com- 
panhmros a .rresponsabilidade. Pedíamos simplesmente o seu pro^o 
insst,! em0Ttente;-,n°S trÍbunaÍS binários... ao passo que o govêrno 
que êle dTreÍSente nfí, ?ntrefnd°-°s à de uma magistratura em q eie oiretamente influía pela nomeação de juizes ad hoc. 

Pode imaginar-se o grau de tensão a 
desses episódios sucessivos e o ódio oficial 

que chegaria a luta através 
a que devia achar-se conde- 
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nado o homem que tomara sõbre os seus ombros a iniciativa de dar aos 
seus concidadãos o exemplo prático de resistência jurídica ao poder. 
No mais vivo da irritação incendiada por êle, por essa perseverança na 
reação legal contra os excessos da fôrça, foi que estalou a revolução de 
6 de setembro, verdadeira surpresa parp mim, para o governo e para 
o País. 

Não trago para êste nobre país, tão interessado em abolir as 
revoluções, a bagagem de um revolucionário. A reação de que sou 
alvo é a reação contra a liberdade de imprensa, contra a liberdade da 
palavra parlamentar, contra a liberdade da tribuna judiciária, tais como 
se praticaram sempre no Brasil sob a monarquia, e que eu habituado 
a exercê-las nesse regímen, tive a ilusão de supor existente na República. 
Não combatí o governo em outro terreno que não êsse. 

E atribuía a revolução a duas causas: a resistência de 
Floriano à pacificação do Rio Grande e o aferro do Vice- 
Presidente em prolongar sua ditadura além do quadriênio, 
manifestado no veto oposto à resolução do Congresso, no 
dia véspera da revolta, resolução em que, interpretando a 
Constituição, se postulava a inelegibilidade do vice-presidente 
que, por vacância da presidência, exercesse a chefia do Exe¬ 
cutivo no período presidencial dentro de cujos limites se 
efetua a eleição. 

★ ★ ★ 

Os trabalhos de Rui Barbosa, pois, encerrados no pre¬ 
sente volume, desde o habeas-corpus a favor dos detidos e 
desterrados de abril de 1892, até as ações intentadas pelos 
demitidos e reformados na mesma época e os habeas-corpus 
a favor dos presos do Júpiter, representam um dos aspectos 
da luta do político e do advogado contra o govêrno Floriano, 
de que outros aspectos se mostram na atuação parlamentar 
e na atividade jornalística do eminente homem público. Os 
meios que êle empregava nessa luta eram, pois, estritamente 
legítimos, mas, sem dúvida, na época agitada que atravessava 
o país — dado o prestígio que irradiava o seu nome, não só 
por ter sido um dos fundadores do regímen e o autor da 
Constituição, como pelo seu talento e dotes de jornalista, 
tribuno e jurista — a sua atuação servia de bandeira para a 
agitação e oposição revolucionárias. 



XLI 

Mãs o tesfôrço que sua paixão imprimiu ao preparo 
désses trabalhos concorreu para que êles se transformassem 
em obras de imenso valor doutrinário e de subsídio de incal¬ 
culável importância para a caracterização e história das insti¬ 
tuições republicanas entre nós, — valor que não desmereceu 
e não desmerecerá, enquanto perdurarem essas instituições. 

Rio, outubro de 1948. 

Romão Cortes de Lacerda. 
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1 — Petição inicial (*) 
limo. Sr. Juiz de Secção da Capital Federal 

° fHg^dro Gregório Taumaturgo de Aze¬ 
vedo, oficial do exército brasileiro, por seu procura- 

or-; quer mover à Fazenda Nacional uma ação civil 
ordmaria, nos têrmos do Decreto n9 848, de 11 de 
outubro de 1890, em que demonstrará o seguinte: 

exérrInnente~Ci°r0neI d0 COrp° de en^nharia do 
exercito ° suplicante, inopinada e violentamente, foi 

d“° F°r T ac!mÍnistrativO’ aos 7 de abril 
A A ’ flr™ado Pel° presidente da República e 

junto0^0 n° d° dÍa imediat°‘ (Doc- 

Ora, 
2 

Na efetividade do seu pôsto, antes da reforma 
exerr 1 cante> caso exonerado fôsse da comissão qué 

ercia, tena, ainda assim, direito sempre, pelas leis 

quartefSgeneral!^000' “e”Salm“t9' - 
Mas, 

Em fC^nSeqÜênCÍat da reforma- os vencimentos 
mensaisníad°S 30 sup lcante se reduzem a 230$000 

livro' que wmpreendp na edÍÇão Primitiva dêste 
Incluímos duas da^uelasí e^s dofp^^. 
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Logo, 

4 

O decreto que o reformou, inflinge-lhe um pre¬ 
juízo permanente de Rs. 131 $000 mensais, ou 
Rs. 1:572$000 por ano. 

5 

Essa diminuição forçada nas vantagens do seu 
pôsto importa num verdadeiro esbulho; porquanto a 
reforma do suplicante atenta, em condições desco¬ 
munais, contra as leis e a Constituição da República. 

Em verdade. 

6 

Não hã hipótese em que a legislação militar e 
o pacto da União reconheçam ao Chefe do Estado 
o arbítrio de reformar oficiais do exército por deli¬ 
beração individual e soberana da Presidência da 
República. 

7 

Nem procede, em justificação dessa violência, o 
asserto, aliás vago e indemonstrado, formalmente 
desmentido pelo inquérito oficial, de que o suplicante 
perpetrasse o crime de conspiração, ou sedição, como 
afirma, nos considerandos que o precedem, o decreto 
reformatório. 

Com efeito, 

8 

Ainda quando tais increpações não fôssem ma¬ 
terialmente falsas, como o demonstram os documen- 
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tos do inquérito submetido à Câmara dos Deputados, 
onde nem sequer se declina o nome do peticionário, 
de tal delito não podia ser convencido senão na forma 
das leis e por sentença da autoridade competente 
para processar, julgar, e punir. 

Mas, ao contrário disso, 

9 

O peticionário foi acusado, sentenciado e con¬ 
denado, sem intervenção de tribunal, qualificação de 
delito, indicação de culpa, nem interrogatório se¬ 
quer, não tendo notícia da acusação senão pelo ato 
condenatório, abolidas assim tôdas as formas do 
processo, tôdas as garantias da defesa, tôdas as 
prerrogativas da justiça civil e militar, que destarte 
passou a residir absolutamente no arbítrio pessoal do 
chefe do Estado. 

10 

Nem colhe, em defesa dessa usurpação admi¬ 
nistrativa, a consideração de haver-se adotado êsse; 
arbítrio em circunstâncias excepcionais, na esfera 
dos poderes extraordinários, em que a declaração do* 
Estado de sítio investe o executivo. 

De fato, 

11 

As faculdades anormais, conferidas ao chefe do 
Estado pela instituição do assédio político estão rigo¬ 
rosamente limitados pela Constituição brasileira 
(art. 80, § 2-), onde se estabelece que o Presidente 
da República, “durante o estado de sítio, restringir- 
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se-á, nas medidas de repressão contra as pessoas, 
a impor: 

“l9. A detenção em lugar não destinado aos 
réus de crimes comuns; 

“29. O desterro para outros sítios do territó¬ 
rio nacional”. 

E em nenhum desses capítulos se pode encabe¬ 
çar racionalmente o arbítrio de reformar administra¬ 
tivamente oficiais de terra e mar. 

Mas, 

12 

Ainda quando, pela declaração de estado de 
sítio, o chefe do Estado ficasse legalmente promo¬ 
vido à condição de legislador e juiz, nem como juiz, 
nem como legislador podería êle confiscar aos servi¬ 
dores da nação direitos assegurados pela Consti¬ 
tuição da República. Juiz, o seu poder circunscre- 
ver-se-ia a processar, e julgar, aplicando as leis vi¬ 
gentes. Legislador, a sua soberania não poderia 
avantajar-se à do Congresso Nacional, entre cujas 
atribuições não se abrange a de revogar disposições 
constitucionais. 

Ora, 

13 

Entre estas se destaca, na secção especialmente 
consagrada à Declaração de direitos, o preceito for¬ 
mal do art. 74, que dispõe: 

As patentes, os postos e os cargos inamovíveis 
são garantidos em tôda a sua plenitude”. 
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E é óbvio, é elementar que a garantia estabele¬ 
cida não abrangería as patentes e os postos em tôda 
a sua plenitude, se não compreendesse a efetividade, 
elemento normal dêles, salvas apenas as limitações 
legais, que a regulam. 

14 

Como executor das leis não é menos estupenda 
a violência do poder executivo contra elas na pessoa 
d° suplicante; pois em tôda a história legislativa do 
pais nao há tradição, que possa autorizar medidas 
tais. 

i 

Realmente, 

15 

. a jegisfação do Império, cuja Constituição, 
art. 149, nao permitia privação de graduações, no 
exercito e armada, “senão por sentença proferida em 
juízo competente”, as regras concernentes à reforma 
de oficiais, que o governo, sob a monarquia, nunca 
violou, cmgiam-na estritamente aos casos de: 

a) Incapacidade física, averiguada em duas 
inspeções de saúde, por junta idônea, no decurso de 
um ano, em cujo período o oficial se conservava 
agregado à arma respectiva; 

b) Mau procedimento habitual, verificados os 
seus elementos constitutivos, segundo o código penal 
militar, em conselho de inquisição, composto de três 
oficiais de patente igual, pelo menos, à do acusado, 
~ ouvido, em seguida, o Conselho Supremo Militar 
de Justiça; 

c) Condenação à prisão por mais de um ano. 
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E, em relação ao peticionário, nenhuma dessas 
hipóteses ocorreu. 

16 

Sob o novo regímen, a reforma não se permite, 
senão: 

a) Por efeito da idade, voluntária, ou compul- 
sòriamente; 

b) Em virtude de inaptidão física, reconheci¬ 
da nos termos das leis anteriores; 

c) Por mau comportamento habitual, confor¬ 
me o disposto no Decreto n9 260, de 1° de dezembro 
de 1841. 

Conseguintemente, 

17 

Não tendo o suplicante incorrido no caso de 
incapacidade física; 

Estando ainda muito longe de atingir a inabili- 
tação pela idade; 

Só se lhe podería aplicar a reforma na hipótese 
de “mau comportamento habitual”. 

Ora, 

18 

Ainda quando sensatamente se pudesse quali¬ 
ficar de mau procedimento habitual a prática de um 
só delito, sem reincidência, nem continuidade, era in¬ 
dispensável, para verificar o caráter mau nos atos 
do suplicante e a habitualidade dêles, a observância 
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das formas instituídas na lei do l9 de dezembro de 
1841, art. 29 § 39, que estatui: 

“O governo poderá reformar qualquer oficial 
por motivo de mau comportamento habitual, ouvida 
primeiramente a opinião de um conselho de inquiri¬ 
ção, composto de três oficiais de patente igual, ou 
superior, e precedendo consulta do Conselho Supre¬ 
mo Militar*” 

Portanto, 

19 

Reformando o suplicante com desprezo abso¬ 
luto dessas formas judiciárias, o poder executivo co¬ 
meteu contra a Constituição da República uma in¬ 
fração múltipla. 

20 

Transgrediu a Constituição da República, so¬ 
brepondo a sua vontade, e chamando soberanamente 
ao domínio dela os direitos e privilégios dos oficiais 
de terra e mar, contra o disposto na Constituição, 
art. 34, n‘ 18, segundo o qual compete privativamen¬ 
te ao Congresso Nacional legislar sôbre o exército e 
a armada. 

21 

Transgrediu-a, como poder executivo, exceden¬ 
do os limites das atribuições dêsse ramo do governo, 
que lhe foram conferidas para “a fiel execução das 
leis”. (Art. 48, l9) 
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22 

Transgrediu-3, desconhecendo os limites fixados 
a açao administrativa, quanto aos militares de terra 
e mar, nas disposições onde se lhes prescreve: 

Administrar o exército e a armada, e distribuir 
as respectivas forças conforme as leis federais; 

Prover aos cargos civis e militares de caráter 
tederai, salvas as restrições expressas nesta Consti¬ 
tuição . (Const., art. 48, ns. 4 e 5.) 

23 

Transgrediu-a, absorvendo em si a autoridade 
das justiças militares, e anulando o direito conferido 
aos seus tribunais pela Constituição, no art. 77, que 

Os militares de terra e mar terão fôro especial 
nos delitos militares. H 

“Êste fôro compor-se-á de um Supremo Tribu¬ 
nal Militar, cujos membros serão vitalícios,e dos 
conselhos necessários para a formação da culpa e 
julgamento dos crimes”. 

Demais, 

Ainda quando legítima fôsse a reforma infliqida 
ao suplicante por ato do poder executivo, ex vi das 
raculdades de exceção, que o estado de sítio lhe atri¬ 
buía, juridicamente essa imposição, de caráter penal, 
nao podia deixar de cessar com a anistia, pronuncia¬ 
da pelo poder legislativo sôbre os acontecimentos de 
abril; visto que a anistia “extingue todos os efeitos 
da pena . (Cód. Penal, art. 75.) 
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Logo, 

25 

Prorrogando a pena além da anistia, o poder 
executivo, ainda por êste lado, conculca a Constitui¬ 
ção, desrespeitando a competência do poder legisla¬ 
tivo, entre cujas atribuições privativas avulta a de 
anistiar e, portanto, a de remitir as conseqüências 
penais ligadas aos fatos, cujos vestígios é proprieda¬ 
de específica dessa medida apagar absolutamente. 

Em suma, pois, 

26 

Sendo certo que 

os vícios de autoridade anulam os atos em nome 
dela praticados; 

que, portanto, é irrita e nenhuma, em direito, a 
reforma do suplicante; 

que os atos írritos não produzem conseqüências 
legais contra os seus pacientes, 

não pode subsistir a redução de vencimentos, a 
que, por efeito do decreto de 12 de abril, se mandou 
submeter o suplicante. 

Por conseguinte, 

27 

É inquestionável a competência dêste juízo para 
conhecer da ação que se pretende intentar, exami¬ 
nando a questão de constitucionalidade, em que ela 
se apóia, à vista do disposto no decreto n9 848, de 
11 de outubro de 1890, art. 15, e na Constituição da 
República, art. 60. 
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Em presença do exposto, pois, 

P. o suplicante que êste requerimento 
seja recebido e afinal considerado provado, 
a rim de ser a Fazenda Nacional condenada 
a pagar ao peticionário, durante a sua vida, 
os vencimentos, a que lhe assiste direito 
como tenente-coronel efetivo do corpo de 
engenharia, vencidos e por vencer. 

Com êste intuito requer a V. S. que 
se digne mandar citar o Procurador da 
Kepubhca ante êste juízo, para, na primeira 
audiência, em que esta petição se oferecerá 
como libelo (decreto de 11 de outubro de 
1õ90, art. 119), falar aos têrmos da ação, 
cujos fundamentos se acabam de articular. 

Capital Federal, 12 de dezembro de 1892. 

Rui Barbosa. 

Réplica 

Atenta a irrelevância manifesta da contestação a 
. replico por negação sob o protesto de convencer 

a final. 

Rio de Janeiro, 17 de janeiro de 1893 

Rui Barbosa. 

Não tem razão o sr. procurador da República 
no asserto com que, a fl. 12 v., busca demonstrar que 
se reduz a Rs. 115$200 anuais o dano infligido ao 
A. pela reforma inconstitucional de 12 de abril. 
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Mas, quando a tivesse, êle diminuiría apenas a 
importância pecuniária da reparação, sem lhe en¬ 
fraquecer os fundamentos do direito, único objeto 
que os meus constituintes têm em mira. 

Rio de Janeiro, 12 de maio de 1893. 
Rui Barbosa. 





2 — Petição inicial 
limo. Sr. Juiz de Secção da Capital Federal 
O Marechal José de Almeida Barreto, por 

seu representante, o abaixo assinado, habilitado com 
a procuração junta, quer propor contra a Fazenda 
IN acionai uma ação civil ordinária, nos têrmos do 
Decreto n’ 848, de 11 de outubro de 1890, em que 
demonstrará o seguinte: 

r 
Ocupando no exército o pôsto de marechal e 

membro do Conselho Supremo Militar, o peticioná- 
no, sem solicitação sua e contra sua vontade, foi 
letormado, por ato administrativo do governo, em 
decreto de 7 de abril de 1892, firmado pelo vice- 
presidente da República e publicado no Diário Ofi¬ 
cial do dia imediato. 

29 

... ^ra’ em virtude de seu pôsto, já em conse¬ 
quência do cargo, que exercia, de membro do Su¬ 
premo Conselho Militar, cargo vitalício por fôrça da 
Constituição (art. 77, § P) e do decreto preexisten¬ 
te, o suplicante percebia estas vantagens: 

Sôldo . 750$000 
EtaPa . 300$000 
Gratificação do exercício . 370$000 

Criado . 370$000 

perfazendo essas parcelas 1:450$000, 

importância total de seus vencimentos mensais. 
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Mas, 

3’ 

Pela reforma administrativa, que o esbulhou, 
ticou o peticionário reduzido a perceber apenas: 

SôIdo . 750$000 
Cota de reforma . 213$000, 

somando tudo . 963$000 

E, portanto, 

4? 

O prejuízo mensal do peticionário monta 

em 1:450$000 
— 963$000 

ou 486$000 

_ Esse prejuízo importa numa verdadeira espo¬ 
liação; porquanto a reforma do peticionário, nas con¬ 
dições em que lha fulminou o poder executivo, atenta 
palpavel e mquestionàvelmente contra as leis e a 
Constituição da República. Em verdade, 

69 

Nao ha hipótese, em que o direito militar, ou o 
direito comum e o pacto da União confiram ao Chefe 

o Estado arbítrio de reformar oficiais do exército, 
ou da armada, por deliberação individual e soberana 
da presidência da República. Na espécie vertente 
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70 

O chefe do Estado pretendeu legitimar a sua 
deliberação, endereçando à Nação, no Diário Oficial 
de 8 de abril, concomitantemente com a publicação 
do decreto reformatório e firmado em a mesma data 
dêste, uma mensagem, onde se explicava a medida 
adotada contra o peticionário e os outros generais 
envolvidos nela, apontando o manifesto dado a lume 
por êles na véspera,e afirmando que nesse documen¬ 
to, os seus signatários revelaram “um inconveniente 
espírito de indisciplina”. 

89 

A indisciplina, quaisquer que sejam as suas ma¬ 
nifestações e por mais graves que forem, não auto¬ 
riza o poder executivo com a faculdade discricioná¬ 
ria de reformar administrativamente os oficiais in¬ 
disciplinados. As atribuições do poder executivo, 
nesta parte, nunca se estenderam a mais que o arbí¬ 
trio de mandar repreender, prender, ou proceder a 
conselho de guerra, precedendo conselho de inves¬ 
tigação, para se castigarem os delinqüentes em con¬ 
formidade com o direito militar. Com preterição, 
porém, dessas regras, nunca violadas. 

9" 

O peticionário foi acusado, julgado e condena¬ 
do, sem qualificação de delito, nem intervenção de 
tribunal, erigindo-se assim a consciência do chefe da 
Nação em justiça suprema do país, e tentando-se jus¬ 
tificar êsse atentado, na mensagem de 7 de abril, 
com as argüições vagas de espírito de indisciplina, 
perturbação da ordem, gérmen de anarquia”, assaca¬ 
das aos pacientes dessa violência. Entretanto, ad- 
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mitida a capitulação criminal que dessas palavras 
resulta, 

109 

A culpa incidiria nas disposições do reg. de 8 de 
março de 1875^ art. P, § 39, parte segunda, onde se 
compreendem tôdas as ações ofensivas do sossego 
e da ordem pública , que, no art. 5°, vêm particulari- 
zar assim: 

§ l9 Autorizar, promover, ou assinar petições coletivas 
entre militares. 

§ 89 Publicar qualquer representação que tenha feito 
contra seu superior, sem permissão da autoridade a quem a 
mesma petição fôr dirigida. 

§ 99 Usar do direito de representação em termos não 
comedidos, ou, em vez de recorrer a êsse meio legal, censurar 
o seu superior por qualquer escritos ou impressos. 

IP 

O ato, em que, segundo a mensagem presiden¬ 
cial de 7 de abril, se apóia a reforma, fulminada, 
nessa mesma data, contra o peticionário, é a repre¬ 
sentação estampada por êle, com o concurso de outros 
doze oficiais generais, nas fôlhas do dia antecedente, 
ponderando, em termos corteses e respeitosos, ao 
vice-presidente da República a necessidade legal de 
proceder-se à eleição para a presidência, vaga pelo 
falecimento do marechal Deodoro. 

E, caindo êsse fato na previsão do texto supra- 
transcrito. 

129 

A cominação penal a que estaria sujeito o peti¬ 
cionário, é indubitàvelmente a taxada no reg. de 8 de 
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março de 1875, em termos peremptórios e inampliá- 
veis, dêste modo: 

Art. 7’ São castigos disciplinares para os oficiais de 
patente e cadetes: 

§ l" Admoestação: 
§ 2r> Repreensão; 
§ 39 Detenção; 
§ d9 Prisão. 

Art. 89 A admoestação e a repreensão podem ser apli¬ 
cadas: l9 verbalmente; 29 por escrito. 

Art. 9° A admoestação e a repreensão verbais serão: 
lv particularmente; 29 no círculo de oficiais de patente supe¬ 
rior à do culpado; 39 no círculo de todos os oficiais, ou de 
todos os cadetes, tratando-se de alguém desta classe. 

13» 

Legalmente, constitucionalmente, portanto, não 
incorrería o peticionário jamais em penalidade estra¬ 
nha a essas — admoestação, repreensão, detenção, 
ou prisão —, considerada que fôsse como infração 
disciplinar a publicação, que se dá por motivo à 
reforma, nem cabería ao governo a possibilidade de 
trocar por esta as espécies de repressão naquele re¬ 
gulamento estabelecidas. 

14» 

Sob a legislação do Império, cuja Constituição, 
art. 149, não permitia privação de graduações, no 
exército e armada, “senão por sentença proferida em 
juízo competente”, as regras concernentes à reforma 
de oficiais, que o governo, sob a monarquia, nunca 
violou, cingiam-na estriíamente aos casos de: 

a) Incapacidade física, averiguada em duas 
inspeções de saúde, por junta idônea, no decurso de 
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um ano, em cujo período o oficial se conservava 
agregado à arma respectiva; 

b) Mau procedimento habitual, verificados os 
seus elementos constitutivos, segundo o código penal 
militar, em conselho de inquirição, composto de três 
oficiais de patente igual, pelo menos, à do acusado, 
e ouvido, em seguida, o Conselho Supremo Militar 
de Justiça; 

c) Condenação à prisão por mais de um ano. 
E, em relação ao peticionário, nenhuma dessas 

hipóteses ocorreu. 

159 

Sob o novo regímen, a reforma não se permite 
senão : 

a) Por efeito da idade, voluntária, ou compul- 
sòriamente; 

b) Em virtude de inaptidão física, reconheci¬ 
da nos termos das leis anteriores; 

c) Por mau comportamento habitual, confor¬ 
me o disposto no Decreto n9 260, de 1 de dezembro 
de 1841. 

Conseqüentemente, 

16 

Não tendo o suplicante incorrido no caso de in¬ 
capacidade física; 

Estando ainda muito longe de atingir a inabili- 
tação pela idade; 

Só se lhe podería aplicar a reforma na hipótese 
de “mau comportamento habitual”. 
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Ora, 

17 

Ainda quando sensatamente se pudesse qualifi¬ 
car de mau procedimento habitual a prática de um 
só delito, sem reincidência, nem continuidade, era in¬ 
dispensável para verificar o caráter mau nos atos do 
suplicante e a habitualidade dele a observância das 
formas instituídas na lei de P de dezembro de 1841, 
art. 29, § 39, que estatui: 

O govêrno poderá reformar qualquer oficial por motivo 
e mau comportamento habitual, ouvida primeiramente a 

opinião de um conselho de inquirição, composto de três ofi¬ 
ciais de patente igual, ou superior, e precedendo consulta 
do Conselho Supremo Militar. 

Portanto, 

18 

Reformado o suplicante com desprezo absoluto 
dessas formas judiciárias, o poder executivo cometeu 
contra a Constituição da República uma infração 
múltipla. 

19 

Transgrediu a Constituição da República, so¬ 
brepondo a sua vontade, e chamando soberanamente 
ao domínio dela os direitos e privilégios dos oficiais 
de terra e mar, contra o disposto na Constituição, 
art. 34, n9 18, segundo o qual compete privativamen¬ 
te ao Congresso Nacional legislar sôbre o exército 
e a armada. 

209 

Transgrediu-a, como poder executivo, exceden¬ 
do os limites das atribuições dêsse ramo do govêrno. 
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que lhe foram conferidos para “a fiel execução das 
leis”. (Art. 48, l9.) 

219 

Transgrediu-a, desconhecendo os limites fixa¬ 
dos à ação administrativa, quanto aos militares de 
terra e mar, nas disposições onde se lhe prescreve: 

Administrar o exército e a armada, e distribuir as res¬ 
pectivas forças conforme as leis federais; 

Prover aos cargos civis e militares de caráter federal, 
salvas as restrições expressas nesta Constituição. (Const., 
art. 48, ns. 4 e 5) . 

229 

Transgrediu-a, absorvendo em si a autoridade 
das justiças militares,e anulando o direito conferido 
aos seus tribunais pela Constituição, no art. 77, que 
determina: 

Os militares de terra e mar terão fôro especial nos 
delitos militares; 

Êste fôro compor-se-á de um Supremo Tribunal Militar, 
cujos membros serão vitalícios, e dos conselhos necessários 
para a formação da culpa e julgamento dos crimes. 

Demais, 

239 

Ainda quando legítima fôsse a reforma infligida 
ao suplicante por ato do poder executivo, juridica¬ 
mente essa imposição, de caráter penal, não podia 
deixar de cessar com anistia, pronunciada pelo poder 
legislativo sôbre os acontecimentos de abril, que a 
anistia “extingue todos os efeitos da pena”. (Código 
Penal, art. 75) . 
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Logo, 

249 

Prorrogando a pena além da anistia, o poder 
executivo, ainda por êste lado, conculca a Constitui¬ 
ção, desrespeitando a competência do poder legisla¬ 
tivo, entre cujas atribuições privativas avulta a de 
anistiar e, portanto, a de remitir as conseqüências 
penais ligadas aos fatos, cujos vestígios é proprie¬ 
dade específica dessa medida apagar absolutamente. 

Em suma, pois. 

25- 

Sendo certo que — 

os vícios de autoridade anulam os atos em nome dela 
praticados; 

que os atos írritos não produzem conseqüên¬ 
cias legais contra os seus pacientes, 

não pode subsistir a redução de vencimentos, 
a que, por efeito do decreto de P de abril, se mandou 
submeter o suplicante 

Por conseguinte 

26° 

É inquestionável a competência dêste juízo para 
conhecer da ação que se pretende intentar, exami¬ 
nando a questão de constitucionalidade, em que ela 
se apóia, à vista do disposto no Decreto n9 848, de 
H de outubro de 1890, art. 15, e na Constituição da 
República, art. 60. 
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Em presença do exposto, pois, 
P, o suplicante que 

êste requerimento seja recebido e afinal considerado 
provado, a fim de ser a Fazenda Nacional condena¬ 
da a pagar ao peticionário, durante a sua vida, os 
vencimentos, a que lhe assiste direito como marechal 
e membro do Conselho Supremo Militar efetivo, ven¬ 
cidos e por vencer. 

Com êste intuito requer a V. S. que se digne 
mandar citar o Procurador da República ante êste 
juízo, para, na primeira audiência, em que esta peti¬ 
ção se oferecerá como libelo (dec. de 11 de outubro 
de 1890), falar aos têrmos da ação, cujos funda¬ 
mentos se acabam de articular. 

Rio de Janeiro, 8 de maio, 93. 

O advogado 
Rui Barbosa 



3 — Razões finais 

Nas ações de reparação civil, que, em obediên¬ 
cia a um alto dever, absolutamente desinteressado, 
iniciei, perante a justiça federal, em nome dos brasi¬ 
leiros prejudicados pelos atos arbitrários de abril 
de 1892, os princípios, que hão de reger a solução 
do litígio, são, no substancial, os mesmos, através 
das variações accessórias, que agrupam os meus 
constituintes em séries diferentes. 

Uns são militares. 
Outros, paisanos. 
Dos militares, uns pertencem ao exército de 

terra; outros, ao de mar; o que, em pontos secundá¬ 
rios, os subordina a disposições legislativas tanto ou 
quanto diversas. 

Os militares, como tais, perderam somente a 
efetividade dos postos, feridos assim, pela reforma 
forçada, no direito, constitucionalmente perpétuo, à 
integridade das patentes. Os civis viram-se esbu¬ 
lhados, em tôdas as suas vantagens, de cargos, nos 
quais a Constituição lhes assegura a vitaliciedade. 

Parte dêles recebeu o golpe durante o estado 
de sítio; parte, antes dêle, sem êsse verniz, sequer, de 
pretexto coonestativo. 

Mas, sob essas diversidades superficiais, o es¬ 
tofo da questão é o mesmo em tôdas as causas, quer 
a8_encaremos no que respeita aos fundamentos da 
ação, quer no que toca às objeções da defesa. 
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A ação, em todos esses pleitos, estriba nas mes¬ 
mas regras constitucionais que afiançam indistinta- 
mente a estabilidade às patentes militares, a inamo- 
vibilidade às funções civis de caráter vitalício; argüi 
de infração dessas regras orgânicas da sociedade 
nacional as resoluções do executivo, fulminadas con¬ 
tra os meus constituintes; firma-se no prejuízo mate¬ 
rial infligido aos Autores por essas medidas arbi¬ 
trárias do governo, para reclamar, contra seus efei¬ 
tos, a tutela da justiça, apoiando-se na considera¬ 
ção de que êsses atos são inconstitucionais, de que 
atos inconstitucionais são atos nulos, de que atos 
nulos não surtem resultado legal, e de que, para co¬ 
nhecer essas nulidades, pronunciando-as, a autorida¬ 
de competente, no regímen adotado pela Constitui¬ 
ção de 24 de fevereiro, é a dos tribunais federais. 

Por sua parte, ao revés, a defesa recusa cate¬ 
goricamente aos tribunais essa competência, alegan¬ 
do que as reformas decretadas pelo presidente da 
República aos 7 de abril do ano passado se legali¬ 
zam com a moção parlamentar de janeiro anterior, em 
cujos termos o poder administrativo ficara autorizado 
a empregar as deliberações mais enérgicas, para asse¬ 
gurar a ordem; que as reformas e demissões vibra¬ 
das em 12 de abril de 1892 exprimem apenas o uso 
curial das faculdades extraordinárias conferidas ao 
executivo pela declaração do estado de sítio; que, 
sendo essas providências meios de ação de alta polícia 
política, representam atribuições “soberanas”, abso¬ 
lutas e irreparáveis em seus efeitos, a não ser por 
deliberação da própria autoridade que as resol¬ 
veu. 

Êste sistema de raciocínio, espécie de órbita 
cometária, que foge, alongando-se, a perder de vista, 
do curso das leis da nossa harmonia constitucional, 
obriga-me a tomar o assunto no seu complexo, qual 
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êle se ramifica, através de tôdas as diversificações 
subalternas, pelas várias ações intentadas, mostran¬ 
do que a defesa renega o nosso direito político em 
suas bases elementares, em seus elementos sagrados. 
Com êste intuito, procurarei evidenciar: 

que a inviolabilidade das patentes e dos em¬ 
pregos vitalícios pertence à classe dos direitos indi¬ 
viduais, consagrados pela Constituição republicana; 

que tais direitos não podem ser alterados, senão 
em virtude de deliberação constituinte; 

que, a terem as câmaras êsse poder, só poderíam 
delegá-lo por ato legislativo, mediante os trâmites 
competentes, que não são os das moções da espécie 
aludida, enxerto espúrio nos cânones do nosso reqí- 
men; 

Que, não assistindo, porém, às legislaturas ordi¬ 
nárias a prerrogativa de reduzirem, ainda por meio 
de leis, o estado de direito firmado pelo pacto federal, 
o voto parlamentar de 21 de janeiro não legaliza os 
atos espoliativos de 7 de abril; 

que o estado de sítio não suspende a Constitui¬ 
ção, mas únicamente as garantias limitadas por ela 
ao definir êsse recurso extraordinário de governo, e, 
nao estando entre essas a vitaliciedade das funções 
inamovíveis, exorbita do nosso direito constitucional 
o arbítrio que a violou; 

que, conseguintemente, a aprovação do estado 
de sítio pelo Congresso deixa a descoberto as de¬ 
masias dêsse arbítrio, não assistindo à legislatura a 
faculdade de atribuir ao executivo competência, que 
a Constituição não reconhece a nenhum dos poderes 
do Estado; 

que, por conseqüência, a nulidade dêsses exces¬ 
sos, perante a Constituição, é manifesta e irrecusável; 
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que os tribunais não têm autoridade, para os 
revogar, mas têm-na, indubitàvelmente, para lhes 
negar execução, ou manter contra êles o direito dos 
indivíduos, quando o caso fôr submetido à justiça, 
em ação regular, pelos prejudicados; 

que êste direito de examinar a constitucionali- 
dade dos atos legislativos, ou administrativos, é a 
chave de nosso regímen constitucional, seu princípio 
supremo; 

em suma, que as ações propostas emanam de 
um direito superior à fôrça de todos os poderes 
constituídos, e correspondem a uma obrigação dos 
tribunais, rudimentar no regímen americano, que é 
o nosso. 

No trabalho desta investigação, os vários casos 
particulares, tratados cada qual no seu feito, são 
modalidades, ora ligeiramente díspares, ora idênti¬ 
cas, do mesmo abuso, de um atentado múltiplo, a que 
o critério jurídico depara a mesma reparação. Pare¬ 
ceu-me, pois, enfeixar em um só estudo a apreciação 
geral de tôdas as espécies individuais, ainda que, num 
ou noutro tópico, daqueles em que se estabelece a 
dissemelhança, o arrazoado comum se desvie das 
circunstâncias peculiares a cada lide. Essa leve irre¬ 
gularidade não tem inconvenientes; mas dela, em 
compensação, resulta a vantagem de monografar-se 
num só quadro o exame integral da matéria, ramifi¬ 
cada em tamanho número de pleitos, simplificando-se 
destarte o objeto da controvérsia e a tarefa da justi¬ 
ça, que aliás teria de arrastar-se fastidiosamente 
através de repetições infindáveis. 

Por outro lado, esta unificação do debate me 
permite ventilar mais a fundo as questões capitais, 
em cujo desenvolvimento me vejo obrigado a entrar 
na mais larga explanação, atenta, de uma parte, a 



TRABALHOS JURÍDICOS 33 

relevância excepcional de seu objeto, assim como a 
sua novidade, agora encarada pela primeira vez no 
fôro brasileiro, de outra a atitude radical da defesa, 
impugnando com uma segurança digna das boas 
causas, verdades, que, em nosso organismo político, 
constituem a substância de seu tecido elementar. 

Não entreveja o honrado procurador da Repú¬ 
blica nas minhas palavras, por mais áspera que seja 
a sua vibração, o menor toque de desconsideração, 
ou desestima, pela sua pessoa. Está na minha índole 
a simpatia pelo merecimento; e, quando ao mereci¬ 
mento se associa a mocidade, essa atração toma na¬ 
turalmente, no meu espírito, as proporções da indul¬ 
gência admirativa. No calor, ou na severidade, de 
minhas apreciações não se enxergue, pois, senão a 
aversão impessoal aos erros, a que acidentalmente se 
liga, neste momento, o nome do jovem magistrado, de 
cuja individualidade abstraio, para poder combater 
com liberdade os seus paradoxos. 

Cada profissão tem suas preocupações de ofício, 
que muitas vêzes podem mais do que a vontade dos 
que a exercem. Não sei se não seria à exigência de 
uma dessas tradições imperiosas, transmitidas, por 
herança do cargo, na sucessão do ministério público 
entre nós, que obedeceu insensivelmente o nobre re¬ 
presentante da justiça, na composição da teoria cons¬ 
titucional, com que advoga os interêsses de sua 
cliente. Outros exageraram, talvez injustamente, 
contra o meu opugnador, o alcance de seu passo, 
requerendo instruções e ordens ao ministério da 
fazenda, para cumprir os seus deveres nestes proces- 
SOS‘-, essa diligência era, pelo menos, ociosa, 
senão estranhável. No símile, porém, que, em justifi¬ 
cação dêle, procurou estabelecer entre as suas rela¬ 
ções profissionais com a Fazenda e as da advocacia 
ordinária com a sua clientela, transluz o preconceito 
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vulgar sôbre o papel dessas funções, trai-se a inteli¬ 
gência imperfeita de sua verdadeira dignidade legal. 
O órgão da justiça pública não é um patrono de cau¬ 
sas, intérprete parcial de conveniências, coloridas 
com mais ou menos mestria: é, rigorosamente, a per¬ 
sonificação de uma alta magistratura. A lei não o 
instituiu solicitador das pretensões contestáveis do 
erário, de seus interêsses injustos: mandou-o, pelo 
contrário, em todos os feitos, onde servisse, ‘‘dizer do 
direito (1), isto é, trabalhar imparcialmente na elu¬ 
cidação da justiça. 

Dessa trilha creio que se desviou, mais do que 
seria desculpável, o nobre procurador da República 
na contestação de fl., onde se acentua na intransi¬ 
gência de suas prevenções a paixão exclusivista do 
advogado. Sofismas, que o interêsse político, na tri¬ 
buna tempestuosa dos partidos, soprara desabrido, 
combatendo pelo poder, e que deixaram no ânimo do 
país as mais desagradáveis impressões, renascem, 
desmedidamente avultados, como através de um vi¬ 
dro ampliatório, nas alegações do representante ofi¬ 
cial da justiça. Entre os que mais se assinalaram, com 
efeito, em ensanchar liberdades ao executivo no uso 
do estado de sítio, e preconizar a autoridade abso¬ 
luta do Congresso no exame da constitucionalidade 
dessa medida, ninguém tentou roubar à justiça o di¬ 
reito de manter as garantias individuais contra des¬ 
mandos administrativos, anteriores ao estado de sítio, 
ou essencialmente alheios à sua natureza constitucio¬ 
nal, ainda que perpetrados no seu decurso; ninguém 
disse que a sanção política das câmaras ao acêrto da 
política do govêrno na aplicação dêsse instrumento 

(1) «Compete ao procurador da República, na secção: 
«a) promover e exercitar a ação pública, funcionar e dizer de 

direito em todos os processos criminais e causas que recaiam sob a ação 
da justiça federa». Decreto n'1 848, de 11 de outubro de 1890, art. 24. 
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repressivo anule o direito às reivindicações de ordem 
civil, em defesa do patrimônio particular, estribadas 
nas cláusulas da carta federal, que ela positivamente 
elevou acima da ação de todos os poderes. 

Felizmente o Supremo Tribunal Federal, em 
27 de abril de 1892, proferida no habeas~corpus re¬ 
querido por mim, ressalvou as atribuições do poder 
judicial para depois do juízo político do Congresso e, 
até, a interferência dos tribunais, para julgarem das 
imputações irrogadas aos acusados (2); o que a for- 
tiori envolve a asserção da sua competência, na ma¬ 
téria civil, para a reintegração de direitos constitu¬ 
cionalmente invioláveis, cuja perda se traduz em lesão 
material à propriedade particular. Essa afirmativa 
peremptória da suprema justiça nacional, declarando 
que, depois de funcionarem as câmaras, para julgar 
o procedimento do govêrno, “deviam” funcionar os 
tribunais, para julgar os cidadãos por êie acusados, 
quer dizer que o uso da função política, ainda que 
absolutamente regular, não importa nunca a privação 
definitiva de direitos individuais. Pronunciada pela 
representação nacional a absolvição mais plenária 
dos decretos de abril, ainda assim, reza o acórdão, os 
indivíduos sujeitos à ação daquele ato não poderíam 
continuar presos, ou desterrados: teriam de compa¬ 
recer, para se defenderem, perante a justiça, quando 
não fôssem logo soltos pelo poder, que os acusara. 
Destarte firmou-se judicialmente, num aresto memo¬ 
rável, o princípio de que as imunidades individuais, 
abrangidas pela Constituição de fevereiro em sua 

(2) Considerando que, antes do juízo político do Congresso, não 
pode o poder judicial apreciar o uso que fêz o presidente da República 
daquela atribuição constitucional... 

Considerando que a cessação do estado de sítio não importa, ipso jacto, 
na cessação das medidas tomadas dentro dêle, as quais continuam a 
subsistir, enquanto os acusados não forem submetidos, como devem, aos 
tribunais competentes... 
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declaração de direitos, não se destroem por atos do 
poder executivo, ou do legislativo. Ora, a vitalicie- 
dade das patentes e dos cargos inamovíveis tem sua 
consagração, lado a lado com a da liberdade pes¬ 
soal, no mesmo capítulo da Constituição republicana. 

Esta consideração bastaria, ao que me parece, 
para assegurar de pleno o triunfo a esta causa, e 
prevenir contra as seduções da imaginação política o 
respeitável órgão da justiça. O próprio sol, soltas as 
rédeas à fantasia das divagações, contavam os anti¬ 
gos que incendiara o mundo. Não se agastará, pois, 
comigo o nobre procurador da República, se eu lhe 
disser que a carreira impetuosa de seu talento atra¬ 
vés dêstes autos me relembrou o episódio ovidiano. 
Ao encontro de suas doutrinas inauditas nada nos 
ficou das bases dessa Constituição mal-aventurada; 
porque as bases da Constituição republicana consis¬ 
tem na supremacia da lei fundamental sôbre tôdas as 
leis e sôbre todos os poderes, na limitação estrita da 
autoridade da legislatura e da autoridade da admi¬ 
nistração às suas fronteiras escritas, na impenetrabi- 
lidade da muralha de garantias, que protegem o indi¬ 
víduo com o círculo de sua cinta acastelada de for¬ 
mas solenes e de tribunais tutelares, na intervenção 
reparadora das justiças da União em todos os casos 
de violência ao direito constitucional, desça ela de que 
alturas descer. Tôdas estas trivialidades constitu¬ 
cionais, que resumem a essência do pacto republicano, 
seriam meramente palavras ôcas, se a argumentação 
da Fazenda, nestes autos, fôsse defensável. Levando 
as suas negações até os alicerces do nosso direito 
constitucional, o procurador da República obriga-me 
a levar até o chão raso, isto é, até os elementos mais 
elementares, a refutação dessa fantasia jurídica. A 
evidência carece reduzida agora a demonstração. Os 
axiomas invocam o concurso da análise, que deveria 
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pressupô-los. Em tais condições, não me pode caber 
a responsabilidade da dilatação, que êste arrazoado 
vai sofrer. 

Nesta excursão pelas novidades de um regímen 
inteiramente sem passado entre nós, através dos ar¬ 
tifícios, com que as conveniências e os infortúnios de 
uma época anormal lhe vão solapando o soio, e ca¬ 
vando-lhe mina a mina o esboroamento, nossa lâm¬ 
pada de segurança será o direito americano, suas an- 
tecedências, suas decisões, seus mestres. A constitui¬ 
ção brasileira é filha daquela, e a própria lei nos pôs 
nas mãos êsse foco luminoso, prescrevendo, nos arti¬ 
gos orgânicos da justiça federal, que "os estatutos 
dos povos cultos, especialmente os que regem as re¬ 
lações jurídicas na República dos Estados Unidos da 
América do Norte, os casos de common law e equity 
serão ^subsidiários da jurisprudência e processo fe¬ 
deral.” (3) 

(3) Dec. n. 848, de 11 de outubro de 1890, art. 387. 





LIMITAÇÃO CONSTITUCIONAL DOS 
PODERES 

Sê atos do executivo demitindo funcionários in- 
demissíveis, reformando militares irreformáveis, se 
tornassem válidos por autorização prévia, ou ratifi¬ 
cação ulterior do Congresso, assentada estava a regra 
de que o governo, com o concurso das duas câmaras, 
põe e dispõe dos direitos individuais. É a fórmula 
mais absoluta da onipotência da legislatura, senão da 
onipotência do chefe do Estado, servido por uma 
chancelaria parlamentar. 

Tal, entretanto, em seu arcaboiço, a teoria 
constitucional do meu antagonista, a suma, a resul¬ 
tante, o substractum de suas alegações. Bem pode 
ser que não lhe apraza vê-la sob esta forma chã. 
Mas a culpa não me cabe: é o esqueleto da sua opi¬ 
nião, desataviado. 

Essa opinião, porém, assentará no direito bra¬ 
sileiro? 

Países há, onde a Constituição não ressai das 
outras leis senão como as cumiadas mais altas de 
uma serrania entre as eminências inferiores: para 
esses, a Constituição é o conjunto dos atos ordinários 
do parlamento legislando sôbre as necessidades or¬ 
gânicas do govêrno. Êste o caso da Inglaterra. 
Nalguns, diversamente, a Constituição se formula em 

um lato histórico, em um corpo de princípios supe¬ 
riores e fixos, sujeito, porém, à ação erosiva das 
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correntes parlamentares, que podem modificá-lo mais 
ou menos profundamente, sem pontos de resistência 
noutro poder contra essas transformações do direito 
fundamental. É a hipótese de várias monarquias eu¬ 
ropéias. Noutros, enfim, a Constituição fcrtificou-se 
entre as suas próprias disposições, estendendo e le¬ 
vantando por tôda a sua circunferência o poder ju¬ 
dicial como um dique de rochas, onde não se penetra 
senão por certas comportas, predispostas para êsse 
efeito e solidamente defendidas contra as monções 
passageiras da política, ou da multidão: as reformas 
constituintes. Esta a situação dos Estados Unidos, 
a nossa e a de várias repúblicas americanas. 

Na Inglaterra, que é o tipo do primeiro gênero, 
outrora extensivo à Europa tôda, hoje insulado na¬ 
quele país, “o que se apelida estatutos constitucionais, 
desde a Magna Carta e o Bill dos Direitos, são puras 
leis ordinárias, que o parlamento podería ab-rogar, 
quando lhe parecesse, exatamente como revogaria 
uma lei de viação, ou reduziría o imposto sôbre o fumo. 
Criou-se o hábito de falar na Constituição britânica, 
como se fôsse uma coisa concreta e definida. Mas na 
Inglaterra não há constituição como objeto distinto 
das outras espécies de leis: há apenas uma congérie 
jurídica, em parte composta de atos legislativos, em 
parte de arestos e usos correntes, que outros arestos 
e outros atos legislativos incessantemente vêm modi¬ 
ficar”. (1) 

Claro está que, neste sistema, no qual, em 1830, 
Thiers e Guizot estavam de acordo, e que, sob a in¬ 
fluência da propagação inglesa, se corporificou na 
carta da monarquia de julho, “uma deliberação do 
parlamento nunca poderia ser inconstitucional no 

(1) Bryce: The American Commonwealth, Ist ed., I, pág. 323. 
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sentido estreito da palavra”. (2) O poder consti¬ 
tuinte, ali, “não se separa do poder constituído”.(3) 
Depositário do poder popular em sua plenitude, sinô¬ 
nimo da própria nação, cuja vontade encarna em 
si (4), o parlamento aboliría, se quisesse, a igreja, a 
câmara dos lords, a coroa, a si mesmo. (5) No uso 
dessa autoridade absoluta, “sem freio, nem contras¬ 
te” (6), sua jurisdição, na frase clássica, é “tão trans¬ 
cendente, que não tem raias, quanto à matéria, ou 
quanto a pessoas”. (7) Seus erros de ninguém se¬ 
não dêle mesmo podem receber emenda (8). Só não 
lhe é dado, na expressão de Blackstone, o natural¬ 
mente impossível. Sob a sua prerrogativa, legislação 
e soberania são têrmos conversíveis {sovereignty and 
legislature are converlible. terms).{9) Sua vontade 
pode mudar a constituição, como Deus criou a 

luz.” (10) 
Essa onipotência teórica encontra, todavia, no 

domínio da realidade, fronteiras eficazes. Os auto¬ 
res têm-lhe indicado certos limites, averbando como 
inválidos os atos parlamentares, quando se oponham 
à moral, ao direito das nações (11), aos princípios 

(2) William Puley: L. VI, c. VII. Apud Rod. Calamandrei: 
Monarchia e republica rappresentat. (Torino, 1885), pág. 53. 

(3) Hist. du dr. ct des instit. de VAnglet. compares. (Par., 1883), 
tom. VI, pág. 46. 

(4) Bryce, I, pág. 336. 
(5) Ibid., pág. 324. 

Orlando: Stud' giuridici sul governo parlament. (Bologna, 
1886), pág. 24. 

(7) Ed. Coke, 4, Insf. 36. 

(8) May: Law of Parliam. (9th ed.,3, pág. 43. 
(9) Blackstone: Comment., introd., § 2. 

(10) De Lolme: Const. of. England. 1. II, c. III, (ed. de 1853) 
pag. 157: «The legislative power can change the constitution, as 
Ood created the Hght». 

/d ^ iL-,FRANQUEV1LLE: Lc }gouvern. ct Ic parlem, britann. tom. I 
tHar., 168/), pág. 81-2. 



42 OBRAS COMPLETAS DE RUI BARBOSA 

fundamentais da Magna Charta, (12) Locd Coke, 
juiz supremo do Kings Bench, sentenciou que o di¬ 
reito consuetudinário limita os atos do parlamento, e 
às vêzes os priva de validade, quando repugnantes à 
razão {common right and reason). (13) Lord Ho- 
bart, outro chief~justice, e, com êle, mais tarde, lord 
Holt, declararam que os atos do parlamento são írri- 
tos, quando contrários à equidade natural, porque 
jura naturae sunt immutabilia, sunt leges legum. (14) 
Mais de uma vez, na história constitucional de In¬ 
glaterra, especialmente durante o século dezoito, a 
humanidade dos tribunais vingou a honra do país, 
espontando as armas de perseguição legislativa forja¬ 
das contra dissidentes e católicos por parlamentos in¬ 
tolerantes. (15) Não raros exemplos se encontram 
ali, desde eras antigas, em que os juizes aboliram prà- 
ticamente certas leis. (16) E, conquanto, há muito, 
os tribunais tenham aberto mão dêsse arbítrio, até os 
nossos dias “continua a vigorar como princípio car¬ 
deal na legislação inglesa a doutrina de que a legisla¬ 
tura é obrigada a acatar os direitos individuais.” (17) 

De fato, pois, em certo sentido, a Inglaterra não 
deixa de ter a sua Constituição, que determina plagas 
à soberania do parlamento. Ela está na tradição 
nacional, que naquele país tem uma realidade viva. 
“Máximas há, que o soberano sói observar, e a que 
a sociedade no geral adere”, diz um dos mais insignes 
mestres de jurisprudência, que aquele país tem pro- 

(12) Calamandrei, loc. cit. 
(13) Ugo: Sulle teggi incosíifuzionali (1887), pág. 56. 
(14) Hearn: The Govern. o/ Engl., c. II, pág. 48. Kent: 

Comment- of American Law (ed. de 1867), vol. I, pág. 485. 
(15) Hugo: Leggi incostit., págs. 194, 195. 
(16) Glasson: Op. cit., vol. III, págs. 195-7, IV, p£gj. 167, 

199, 203, 206. — Hallam, The const. history of Engl., c. I. 
(17) Lawrence Lowell: Essays is governmcnt (1889), pág. 170. 
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duzido. (18) "Se as leis, ou atos do soberano coli¬ 
dem com elas , continua Austin (19), "êsses atos, 
ou leis, podem se qualificar de inconstitucionais. As 
leis retroativas, por exemplo, denominados acts of 
attainder, poder-se-iam taxar de inconstitucionais (se 
bem que no rigor legal o não sejam); porque contra¬ 
dizem uma norma de legislação tradicionalmente 
observada pelo parlamento e adotada pela comunhão 
britanica na sua generalidade”. (20) O sentimento 
público e o costume dos tribunais revestiram certos 
direitos de uma inviolabilidade, que os legisladores 
não ousariam arrostar. Êsse costume não se esta¬ 
beleceu, de certo, senão com o assenso tácito da legis¬ 
latura; porque os tribunais ingleses apenas declaram 
a lei: nao a constituem. Mas, uma vez assimilados 
a moralidade social, servem de diretório legislativo 
ao próprio parlamento, ‘‘contido pela opinião, que não 
permitiría votar certas leis, ou se insurgiría, se as vo¬ 
tassem. (21) Daqui o dizer um jurisconsulto inglês, 
dos^que mais e melhor se têm ocupado com a orqani- 
zaçao política daquele país (22), que “a inculcada 
onipotência do parlamento é quase uma contradição 
nos têrmos; pois, havendo, na Constituição, elemen¬ 
tos estáveis, assim como há elementos variáveis, óbvio 
é que, se o parlamento puser a mão na parte estável, 

co,J'8L <<0nfi°f íC ™ost em‘"ent professors of jurisprudence, that this 
country has produced.» Times, 12 ag. 1867. 

vol í* pág ^°266 AUSTIN: Lcctures on jurisprudence. (Lond., 1885), 

1875)2°inl ^°m S™ARo,¥ILL' Dissertaíions and discussions. (Lond., 
„ ° ‘ Pa9- 237: «There is law which the legislature has 

bv TrihnnT yR aünOUnCedl but which is’ With its tacit ^onsent, made 
!yyto declare U ar6 n0t re9ularIy auth°r>zed to enact law, but on- 

(21) Franqueville, vol. I, pág. 82. 

(Loní^JSS^^c.° U, pág03'lÍ'^ 0/ ^ C°nMon- 
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onde se embebem as raízes de sua própria existência, 
cometerá uma ação de suicida.’ 

Não se creia, pois, que a ausência de uma Cons¬ 
tituição formal signifique, na Inglaterra, a carência 
de vínculos restritivos à ação dos representantes do 
povo. Um dos constitucionalistas modernos que 
mais ex^professo se têm ocupado com o assunto, e 
que mui de espaço se demora em mostrar a incompe¬ 
tência da justiça naquele país como órgão de resis¬ 
tência aos excessos da legislatura, confessa, todavia, 
que não deixa de haver freios poderosos ao parla¬ 
mento inglês (non si deve però vitenere che il parla¬ 
mento inglese manchi di freni). (23) “Os grandes 
princípios consagrados pela common law , diz êle, 
“estendem seu império e suas obrigações até o parla¬ 
mento; e algumas limitações tem êste criado a si 
mesmo, em certas cláusulas, por exemplo, dos atos 
de união com a Escócia e a Irlanda em 1706 e 1800. 
e na de não poder tributar as colônias, estatuída pela 
lei de 1778, a chamada Magna Carta Colonial. Além 
de que também obrigam o parlamento as garantias 
instituídas nas leis supremas, em virtude do princí¬ 
pio de que um direito garantido contra um poder se 
deve igualmente reputar garantido contra os outros, 
como provam os casos do direito de resistência. 
Êsse direito, afirmado, contra o rei, na Magna Carta, 
em 1215, e no triunfo da revolução de 1688, conside¬ 
ra-se existente, no sentir dos melhores autores, centra 
todos os poderes do Estado. (24) 

Como quer que seja, porém, ainda que sob tôdas 
estas sanções e condições, o poder constituinte, o 
poder de criar e reformar a Constituição, é exercido, 
naquele reino, pela legislatura ordinária, que o exerce 

(23) Gio. Battista Hugo: Lcggi incostituzionali, pág. 59. 
(24) Ib., pág. 62. 
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sob a forma de leis ordinárias, sem outros requisitos 
ae processo além dos instituídos a respeito destas, 
^e um parlamento pudesse divorciar-se do sentimento 
nacional, ao ponto de confundir as funções da justiça 
com as do executivo, subordinar o direito de reunião 
a autorização prévia do governo, estabelecer a eleti- 
vidade da magistratura, dar à milícia a escolha de 
seus oficiais, ou retirar aos tribunais ordinários os 
crimes de ordem comum perpetrados por militares, 
a inconstitucionalidade de tais leis, seu conflito com 
esse espírito de liberdade, que é a expressão geral do 
direito político na Inglaterra (25), que forma, por 
assim dizer, a sua constituição imanente, não teria 
paradeiro, não encontraria solução em nenhum dos 
poderes constituídos. Só a reação da vontade na¬ 
cional pelos meios morais, pelas urnas populares, ou 
pela revolução, poderia reequilibrar a tradição jurídi¬ 
ca^ abalada pelo legislador. E, se não fôssem esses 
três contrapesos, dos quais os dois primeiros acaba¬ 
ram por inutilizar o último, se êles não representas¬ 
sem, na doutrina constitucional, assim como na prá¬ 
tica, um poder, o poder que sobrepaira aos outros, e 
os refreia a todos, o inglês não poderia ensoberbecer- 
se, como se ensoberbece, de que “o governo de Ingla¬ 
terra nunca foi teoricamente o despotismo”. (26) O 
governo de Inglaterra seria, em princípio e de fato, o 
despotismo do parlamento. 

^ O regímen americano é a antítese deste. “Na 
ngiaterra os grandes poderes políticos não são no 

mínimo grau criaturas de um poder constituinte; por¬ 
quanto a existência dêles precede a de qualquer ato 

The British Constitution (Edinib., 1873), c. (25) Brougham: 
XVII, pág. 285. 

(26) Essays iníroductory to the study of Engl. Constit. Histotu 
V resident members o/ the University of Oxford. Ed. by H O 

WAKEMAN AND A. Hassall, (London, 1887). Ess. IV, pág. 159. 
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constituinte, que se conceba. Seu título não é uma 
vontade expressa, regular, e distintamente manifesta¬ 
da em certo dia, mas uma antiga posse de fato, que, 
no correr de séculos, não sofreu turbação. Seu fun¬ 
damento está fora de tôda e qualquer lei de organiza¬ 
ção, solenizada com o sêlo da soberania nacional. 
Está, por conseqüência, fora da Constituição, no 
significado francês desta palavra. E, se êsses pode¬ 
res nela figuram, não é porque ela os institua, ou 
consagre; é, ao revés, porque êles a engendraram. A 
Constituição, ali, não vem a ser mais do que a evolu¬ 
ção sucessiva de um ajuste de fronteiras entre essas 
forças imemoriais, que, coexistindo lado a lado, se 
estendem, se estreitam, se encontram, reagindo e 
transigindo incessantemente entre si”. (27) No sis¬ 
tema dos Estados Unidos, pelo contrário, servindo- 
me da expressão de um publicista francês a respeito 
da França (28), o poder legislativo é obra da Cons¬ 
tituição. Sendo a Constituição ”, dizia, acerca da 
americana, um dos seus principais autores, “sendo a 
Constituição derivante de uma autoridade superior à 
legislativa, cabe a esta apenas expô-la, e obedecer- 
lhe, não regê-la, ou alterá-la.” (29) Quase quarenta 
anos antes, em 1795, o juiz Patterson, no Estado de 
Filadélfia, rejeitando uma lei do congresso, por avês- 
sa à Constituição, disse: “A Constituição é a lei su¬ 
prema; sua dignidade prevalece à da legislatura; só 
a autoridade, que a fêz, poderá mudá-la; o poder le¬ 
gislativo é criatura da Constituição; deve à Consti¬ 
tuição o existir; recebe os seus poderes da Consti- 

(27) Boutmy: Êtudes dc droit constitutionnel (1885), págs. 229,30. 
(28) Hello: Da végimt constitutionnel, part. 2*, c. I. 
(29) Madison, carta a C. J. Ingersoll, era 1831, Apud Story,- Com- 

mentaries on the Const. o[ the Unit. States. (Ed. de Boston, 1891), 
vol. I, pág. 389. 
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tuição; e, pois, se os seus atos não conformam com ela, 
são nulos.” (30) 

A nossa política de fraseologia, a nossa ausên¬ 
cia de educação jurídica, os vícios franceses da nossa 
disciplina intelectual levam-nos a confundir a nação 
com as assembléias representativas, e a usar indife¬ 
rentemente da palavra sobetãniã, guando nos referi¬ 
mos ao povo, ou quando nos referimos ao corpo le¬ 
gislativo. “A revolução avezou-nos ao despotismo das 
assembléias” (dizia Laboulaye aos constituintes de 
1871), e apenas de ontem para cá é que se principia 
a falar, entre nós, em limites ao Estado. Se, entre¬ 
tanto, olharmos para a história, veremos que o pro¬ 
gresso da liberdade é simplesmente uma redução su¬ 
cessiva do governo.” (31) “Os franceses” (poderia¬ 
mos dizer os brasileiros) vêem nas câmaras a voz da 
nação; e, como nada pode coarctar a vontade nacio¬ 
nal, também nos parece que nada pode limitar a auto- 
toridade legislativa das assembléias. Identificamos o 
mandatário e o mandante, deplorável confusão, que 
confisca a soberania nacional em proveito de alguns 
homens, entregando-lhes o país à mercê. Para os 
americanos, ao contrário, a soberania é inalienável; 
os deputados têm apenas um poder subalterno e de- 
rivado^nunca lhes é dado esquecer que o povo é o 
seu soberano, e que não lhes assiste direito nenhum 
de excederem o mandato por êle conferido. Êsse man¬ 
dato é a Constituição.’ (32) Numa palavra, conclui 
êsse eminente espírito, “todo o sistema político dos 
americanos assenta no princípio de que há uma lei, 
a que o legislador está submetido. Essa lei, dirigida 

(30) 
(31) 
(32) 

Kent: Commentairies I, pág. 489. 

Ed. Laboulaye: Qucstions constitutionneUes (1872), pág. 387. 
Ib., p. 385. 
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contra a onipotência das assembléias, é a Constitui¬ 
ção.” (33) 

É a essa doutrina fatal da onipotência das as¬ 
sembléias, doutrina anacrônica e contrária ao nosso 
direito escrito, que se aferra o nobre procurador da 
República, avocando para o Congresso o direito de 
anular, por meio, não só de leis, como de simples 
moções, isto é, por acenos do seu poder, sem ao me¬ 
nos a forma do processo legislativo, os direitos cons¬ 
titucionais do indivíduo. Talvez o espante agora a 
disformidade do êrro, a que o levou o zêlo pelas con¬ 
veniências de sua constituinte, muito mais interessada 
aliás em que lhe preservem a integridade da Consti¬ 
tuição, palladiwn necessário dos verdadeiros interês- 
ses nacionais. 

Mas, em que lhe pese, êsse é o êrro do meu 
contraditor, êrro irrelevável diante da Constituição 
de 1890. Sismondi (34), há meio século, profliga- 
va como palmar a confusão ‘‘da soberania, que esta¬ 
beleceu as próprias bases da sociedade, com a ação 
popular exercida nas formas predeterminadas pela 
Constituição”. O ministério público no Brasil, ano 
1893, em face da Constituição americana, cuja ima¬ 
gem é a nossa, da opulência de seus comentários, de 
seus arestos, de seus livros elementares, dispensa às 
maiorias, para revogarem a Constituição, condições 
que esta pré-estabeleceu até para a votação das leis 
triviais. 

Magistrado do regímen americano, o nobre 
procurador da República fala como um funcionário 
da Convenção. A contrariedade firmada por êle é 
um documento da escola revolucionária francesa, 

(33) lb., p. 388. 
(.3-4) Êtudcs suc Ia constitution des pcuples libres, pág. 259. 
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contraposta à escola americana, de que a minha peti¬ 
ção se inspira nos princípios fundamentais. Na pri¬ 
meira dessas escolas, entre as quais medeia o mesmo 
abismo que entre o jacobinismo de 1792 e o ameri- 
canismo de 1789, a assembléia é soberana por de¬ 
legação do povo soberano”. Na outra “a soberania 
não se delega; está sempre nas mãos do povo; porque 
a soberania de uma assembléia seria forçosamente a 
negação e a ruína da soberania nacional”. Numa ‘‘o 
poder judiciário depende inteiramente da assem¬ 
bléia . Na outra o poder judicial é de todo em todo 
independente dela, a Constituição domina as leis, os 
tribunais guardam a Constituição. ’ Na primeira “é 
ilimitada a competência das assembléias”. Na segun- 
oa, a competência destas é restritamente limitada na 
Constituição, pela qual lhes é absolutamente defeso 
tocar na liberdade religiosa, na liberdade individual, 
na liberdade de imprensa, no direito de reunião, no 
júri’ (35), nas outras instituições fundamentais. 

Os autores da nossa Constituição, em cujo nome 
tenho algum direito de falar, não eram alunos políti¬ 
cos de Rousseau e Mably, como o nobre procurador 
da República: eram discípulos de Madison e de 
Hamilton. Não queriam essa ilusória soberania do 
povo, da qual dizia o insigne professor de legislação 
comparada no Colégio de França que nunca foi, no 
seu país, senão um grito de guerra explorado por 
ambiciosos”. E, sabendo que essa soberania tumul¬ 
tuaria. inconsciente e ludibriada “não serve senão 
para destruir (36), querendo utilizar com sincerida¬ 
de a soberania do povo como peça regular, como 
lôrça conservadora no mecanismo político, embebe¬ 
ram a sua obra exclusivamente no exemplo america- 

(35) Laboulaye: Quest. canstit., págs: IV-VII. 
(36) Laboulaye: Quest. constit., pág. 294. 
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no; porque a doutrina das revoluções francesas, onde 
a democracia aparece apenas como um nome, cobrin¬ 
do as oligarquias demagógicas, deixa no povo sim¬ 
plesmente a ficção da soberania, cuja realidade se 
absorve a benefício das assembléias legislativas. 

Ora, os americanos, nosso padrão nesse traba¬ 
lho, que hoje rege o país (ao menos nominalmente), 
sempre se distinguiram por “um profundo apêgo à 
liberdade individual e uma desconfiança invencível 
contra todo poder, fôsse qual fôsse. Aos seus olhos, 
as assembléias eletivas não ofereceríam mais segu¬ 
rança do que um rei hereditário, e o arbítrio de umas 
não é menos formidável do que o absolutismo do ou¬ 
tro. Estava-lhes em mente a lembrança da resistên¬ 
cia, que tinham tido que opor ao parlamento inglês, 
em defesa dos seus direitos e interêsses. Diante dêles 
se erguia a memória do monstruoso egoísmo e da 
néscia obstinação, com que lords e comuns se avieram 
por tanto tempo em sua política colonial. E senti¬ 
mentos tão vivazes não podiam deixar de exercer 
acentuada influência na Constituição dos Estados 
Unidos”. (37) 

Essa experiência frutificativa explica a Consti¬ 
tuição americana. Ela fizera-lhes sentir como a 
opressão é a mesma, “seja o poder exercido por um 
só tirano, ou por uma assembléia de tiranos”. (38) O 
tipo constitucional da mãe pátria não podia servir- 
lhes. Vítimas dos abusos parlamentares, arrastadas 
por êles à revolução e à separação, as colônias ame¬ 
ricanas não podiam confiar no sistema, cujos perigos 

(37) Dupriez: Les ministres dans les principaux pays d'Europe et 
d'Amériquc, vol. II (1893), pág. 3-4. 

(38) «It is wholly immaterial, wether power is vested in a single 
tyrant, or in an assembly of tyrant». Story: Commentaries, II, pág. 
391 • ii, Ul.j i 
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tão duramente provaram. Depois, o todo, em que 
iam fundir-se, era uma associação de Estados, que, 
renunciando a soberania de corpos independentes, ca¬ 
reciam assegurar a individualidade de províncias au¬ 
tônomas. A essa necessidade só podería corresponder 
um pacto expresso, isto é, uma Constituição escrita; 
e, como ela devia abroquelar a um tempo os Estados 
contra a União e os indivíduos contra o poder, cum¬ 
pria que essa Constituição se esmerasse em circuns¬ 
crever a autoridade federal nos seus vários ramos, es¬ 
pecialmente naquele, que, investido na função de 
fa^er a lei, podia, a êste título, invadir o contrato pri¬ 
mitivo, e alterá-lo, se êle Iho não vedasse em termos 
absolutos. 

O que com esta imensa inovação política lucra¬ 
ram os Estados Unidos, expõe-no lúcidamente um 
dos mais novos, mas não dos menos autorizados co¬ 
mentadores da Constituição americana. “Os esfor¬ 
ços perseverantes e vitoriosos do povo inglês”, diz 
ele (39), no empreendimento de reprimir o poder 
da coroa, resultaram em fundar a supremacia do par¬ 
amento, que, pôsto conservador até êstes tempos, 

vai-se transformando com rapidez numa assembléia 
nieramente popular, e bem poderá proceder, em rela- 
Çao à propriedade territorial na Inglaterra, como pro¬ 
cedeu na Irlanda, contrariar a fé dos contratos, ou 
afrontar a economia política, reduzindo a efeito as 
teorias socialistas. Poderes tão absolutos, não era 
seguro enfeixá-los numa só mão. Mas é mais fácil 
a ahzar a autoridade de um rei do que pôr limites à 
soberania do povo, ou de um govêrno que obra em 
seu nome. Os fundadores do govêrno federal e dos 

I39págClÍ22K HARE: American c°™tituJiomLLaw, Boston, 1889, 
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governos dos Estados, porém, obviaram à dificulda¬ 
de, reduzindo os princípios da Magna Carta e da Pe¬ 
tição de Direitos a cláusulas, que se incorporaram à 
Constituição, servindo de freio assim à legislatura, 
como ao executivo, e não permitindo que a própria 
maioria do povo, possa alterá-la, a não se unirem nela 
três quartas partes dos Estados. Daí proveio a su¬ 
bordinação da vontade nacional, exprimida ou adul¬ 
terada pela legislatura, à firme deliberação nacional 
de que a vida, a liberdade, a propriedade serão tão 
garantidas contra o Congresso, as assembléias dos 
Estados, ou o povo destes reunido em convenções, 
quanto o são, em Inglaterra, contra o monarca.” 

Notai bem: a democracia americana não se con¬ 
tenta de premunir-se contra seus representantes: pre- 
mune-se contra si mesma, abriga o povo contra as le¬ 
gislaturas infiéis: abriga a nação contra as maiorias 
populares. É o transunto prático, a realização polí¬ 
tica desse ideal das democracias limitadas pela liber¬ 
dade, do número limitado pela lei, do indivíduo 
escudado contra a multidão, das minorias protegidas 
contra as maiorias, que preocupa todos os conserva¬ 
dores, desde Burke{40) até Noailles(41 ), todos 
os liberais desde Hamilton (42) até Stuart 
MiLL (43), todos os pensadores desde Vol- 

(■iO) «Whatever is supreme in a State ought to have, as much 
as possible, its judicial authority so constituted as not only not to 
depend upon it, but in some sort to balance it. It ought to give security 
tr» the justice against its power. It ought to make its /'udicature, as it 
were, something exterior to the State». Burke: Reflections on the 
brench Revolution. 

(41) «Ne doit-on pas applaudir au nob!e éffort d'une démocratie 
cherchant des garanties contre elle même, par défiance de ses propres 
entralnements?» De Noailles: Cent ans de république aux Êtats Unis, 
vol. II, pág. 153. 

(42) The Federaljst, LXXVIII, 
(43) On Liberty. 
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taire(44) até Scherer (45), e que, em nossos tem¬ 
pos, a sociologia acaba de assimilar aos seus princí¬ 
pios fundamentais nas palavras de Spencer: “Numa 
nação popularmente governada, o governo é simples¬ 
mente uma junta de administração. Mera comissão 
de gerentes, claro está que não possui nenhuma auto¬ 
ridade intrínseca a si mesmo. A conclusão inevitá¬ 
vel é que sua autoridade se reduz à que lhe confe¬ 
rirem os que o nomeiam, encerrando-se precisameníe 
nas raias que êstes lhe puserem. . . Dantes a função 
do lioeralismo era demarcar limites à potestade dos 
reis. A função futura do verdadeiro liberalismo será 
limitar a discreção do parlamento.” (46) 

Essa aspiração da democracia conservadora na 
Europa é já, para os Estados Unidos, uma tradição 
antiga e, para nós, na letra constitucional, uma atuali¬ 
dade. “Para formar a Constituição de um Estado” 
observava De Lolme (47), “é absolutamente neces¬ 
sário limitar o poder executivo; mas ainda mais ne¬ 
cessário é restringir o legislativo. Imbuídos neste 
sentir, os organizadores da Constituição executada 
por Washington e Marshall compreenderam que. 

• r íl4) . <<V°LTAIRE ammirava ces institutions oú il ríy a aucunc placc 

tâS“irm"íè°lxrLr,: s“' 
HS) «Si Ia démccratie nc parvient pas à se limiter, clle est con- 

Í1U °r,dre’ et- comme les sociétés ne supportent jamais longtemps 
vphm u f democratle est condamnée à accepter le premier sauveur 
indérpnHpnf i0rCe, SanS. COntreP°;ds: celui qai exerce le gouvernement 
imoulsto3 ldCf Cei U1 q^‘ eSt 9°uverné: ce qa'’1 T a de plus esclave des 
à L, n O í^-fjU e' reduit a trouver cn soi toates les vertus nécessaires 
est Ia ÍppHM d.CS soclétés' ^aisJon' Pnxdence, empire sur soi même, telle 
est ia ternble antxnomie que Ia démocratie doit resoudre... 

ne VOÍS pas a pnori P°arquoi Ia démocratie narriverait point à 
emander aux institutions des garanties contre elle même». Edm Scherer: 

La démocratie en Francc (Par., 1883), págs. 54, 75. 

1885)46págHli06E7T SPENCER: The man versus the State (8th. etd. 

(47) The Constitution of Engl., I, II, c. III, pag. 156. 
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assim como acima da função legislativa está a sobe¬ 
rania popular, acima da soberania popular estão os 
direitos da liberdade. "Ser soberano, sem ser déspo¬ 
ta” (48) era o problema. Êsse problema, é a glória 
dos patriarcas da independência americana haverem- 
no resolvido, “contendo eficazmente por meio do fe¬ 
deralismo os excessos da democracia.” (49) De 
modo que, quando, há três anos, a Suprema Côrte 
Federal, nos Estados Unidos, celebrava o seu cente¬ 
nário, o orador encarregado pelo fõro de comemorar 
as gerações de magistrados, a que aquela instituição 
deve o seu esplendor, pôde pôr acima de tõdas as suas 
glórias a de ser a expressão do dever iluminando o 
instinto, a razão nacional límpida sempre entre as 
reações populares contra o direito. "Êste tribunal , 
exclamava êle, “é a consciência do povo, que, por se 
precatar contra os desvios da precipitação e da injus¬ 
tiça, submeteu os seus representantes às restrições da 
lei suprema. É o espírito e o acento do povo em 
seus melhores momentos. É a salvaguarda da mino¬ 
ria contra as veemências impulsivas da maioria”. (50) 

Como limita, porém, a democracia americana a 
ação de seus representantes? 

Não lhes permitindo tocar nas disposições cons¬ 
titucionais, e subalternando-os a elas. 

E como se limita a si própria? 
Exigindo, para as reformas da Constituição, 

maiorias tão amplas, que não possam exprimir trans¬ 
portes efêmeros, obter-se por influências de partido, 

(48) Hare, I, pág. 123: «To be sovereign and act not despotic». 
(49) «Gli eccessi delia democrazia sono efficacemente contenuti dal 

federalismo». Attilio Brunialti: Unioni e combinazioni [ra gli stati 
compositi e lo staío fedecale. (Tor., 1891), pág. CXCVI. 

(50) Semmes: The personal characteristics o[ the Chief-Justices. 
Carson: The Supreme Coutt o[ the United States (Phil., 1892), parte 
II, pág. 659. 
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xefleur eclipses da moralidade nacional, inspirar-se 
em paixões anti-sociais, ou liberticidas. “O povo”, 
dizia o célebre Webster, pleiteando o caso Luther 
v. Borden, pode coarctar não só os seus legislado¬ 
res, como a si mesmo; e muitas vêzes, de feito, se 
coarcta, segurando-se contra reformas instantâneas, 
promovidas pela fôrça ordinária das maiorias. Disto 
é prova manifesta o art. V da Constituição dos Esta¬ 
dos Unidos.” (51) Êsse artigo é o que demanda a 
aquiescência dentre quantos dos Estados nas altera¬ 
ções constitucionais. 

O mérito capital da Constituição brasileira é ter 
aproveitado esta lição buscando precaver-nos, pela 
transplantação da idéia americana contra a tirania 
parlamentar, que os mais convencidos propugnadores 
do parlamentarismo constituinte confessam mais fatal 
aos direitos dos cidadãos do que qualquer outra tira¬ 
nia. (52) No art. 34 fixou a nossa Constituição a 
competência legislativa. Tirante as matérias abrangi¬ 
das nesse artigo, tôda ação das câmaras, que não 
disser respeito ao seu regímen interior (art. 18), à 
licença para processar deputados e senadores (art. 
20), ou para os autorizar a aceitarem certas nomea¬ 
ções do govêrno (art. 23), e as funções judiciárias 
ou administrativas do senado (arts. 33, 48 n. 12, 56, 
57 § 2,?), está fora da Constituição. E a reforma desta 
só se pode efetuar pelos meios constituintes, que ela 
prescreve no art. 90. 

Logo, tôda lei adotada fora do círculo do art. 34 
contravém à Constituição. 

(51) Hare, I, pág. 122. 

Hp! *52í «Nell epoca attuale non si devono credere impossibili g!i abusi 
rJr, P°íer,f ^gidahvo nei rapporti dei diritti dei cittadini. La 
dimnl 3 demJocrazia antica- medievale e moderna sta lá per 
dimosCrare in modo mconcusso che, lasciata senza freno, pnô essere 

d oLchi i^;?afS,aSt T í‘ranniÍe da un solo o da una accolta ■ pocchi tndwídm.» LIgO: Leggi mcost., pág. 76. 
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Mas, ainda para atuar sôbre as matérias que o 
art. 34 lhe submete, a competência toca indivisível- 
mente ao Congresso Nacional com a sanção do pre¬ 
sidente da República (art. 16), e não poderá exer¬ 
cer-se senão por ação convergente das duas câmaras, 
isto é, mediante a aceitação de projetos, que transi¬ 
tem sucessivamente por ambas, segundo a praxe das 
deliberações legislativas. (Arts. 18, 37 e 39). 

Não é permitido, portanto, às câmaras fazer, 
por meio de indicações, moções, votações de uma só 
discussão, ou manifestações instantâneas, adotadas 
simultâneamente numa e noutra, o que lhes é defeso 
praticar por meio de leis. Isto é, o que se veda ao po¬ 
der legislativo na sua ação conjunta e plena, não pode 
ser lícito a uma de suas casas, ou a ambas, obrando 
separadamente em resoluções de ocasião. 

Concluindo, pois, eis as premissas iniciais, que 
podemos agora fixar: 

O poder de fazer a lei não compreende o de 
reformar a Constituição. 

Tôda lei, que cerceie instituições e direitos con¬ 
sagrados na Constituição, é inconstitucional. 

Por maioria de razão, inconstitucionais são as 
deliberações não legislativas de uma câmara, ou de 
ambas, que interessarem esfera vedada ao poder le¬ 
gislativo. 



INCONSTITUCIONALIDADE IMPORTA 
NULIDADE 

Definindo a qualificação de inconstitucionalida- 
de perante os vários sistemas de constituições, escre¬ 
ve Dicey, o insigne constitucionalista inglês: 

A expressão inconstitucional, aplicada a uma lei, tem, 
pelo menos, três acepções diferentes, variando segundo a 
natureza da Constituição, a que aludir: 

1 Empregada em relação a um ato do parlamento 
inglês, significa simplesmente que êsse ato é, na opinião do 
indivíduo que o aprecia, oposto ao espírito da Constituição 
inglesa, mas não pode significar que êsse ato seja infração 
aa legalidade e, como tal, nulo. 

d Aplicada a uma lei das câmaras francesas, expri¬ 
miría que essa lei, ampliando, suponhamos, a extensão do 
período presidencial, é contrária ao disposto na Constituição. 
Mas não se segue necessariamente daí que a lei se tenha 
por vã; pois não é certo que os tribunais franceses se reputem 
obrigados a desobedecer às leis inconstitucionais. Empre¬ 
gada por franceses, a expressão de ordinário se deve tomar 
da legalidade e, como tal, nula. 

dl Dirigido a um ato do Congresso, o vocábulo 
inconstitucional quer dizer que êsse ato excede os poderes 
do Congresso e é, por consequência nulo. Neste caso a 
palavra não importa necessàriamente reprovação. O ameri¬ 
cano poderia, sem incongruência alguma, dizer que um ato 
do Congresso é uma boa lei, beneficia o país, mas, infeliz¬ 
mente, peca por inconstitucional, isto é, ultra vires, isto é 
nulo. (1) 

(1) Dicey: Lectures introductory to the study of the law of the 
Constituhon (Lond., 1885), pâg. 165-6. 



58 OBRAS COMPLETAS DE RUI BARBOSA 

Êste o princípio estabelecido pelo regímen ame¬ 
ricano e invariavelmente observado pelos seus exe¬ 
cutores. Todo ato do Congresso” (diz Kent, o 
grande comentador) todo ato das assembléias dos 
Estados, tôda cláusula das constituições destes, que 
contrariarem a Constituição dos Estados Unidos, 
são necessàdamente nulos. É uma verdade óbvia e 
definitiva em nossa jurisprudência constitucional.” (2) 

Esta conseqüência resulta evidentemente da 
própria essência do sistema. Onde se estabelece uma 
Constituição, com delimitação da autoridade para 
cada um dos grandes poderes do Estado, claro é que 
êstes não podem ultrapassar essa autoridade, sem in¬ 
correr em incompetência, o que em direito equivale 
a cair em nulidade. Nullus est major defectus quam 
defectus potestatis. 

A invalidade da ação dos poderes políticos fora 
do círculo dos textos constitucionais é o dogma car¬ 
deal do constitucionalismo americano. A evolução 
lógica dêsse dogma foi traçada admiràvelmente por 
Marshall, o supremo expositor da Constituição 
americana. 

Reproduzirei aqui, em sua íntegra, essa página 
deslumbrante de claridade: 

Tôda a construção do direito americano tem por base 
a noção de que o povo possui originàriamente o direito de es¬ 
tabelecer, para o seu futuro govêrno, os princípios, que mais 
conducentes se lhe afigurem à sua utilidade. O exercício dêsse 
direito original é um insigne esforço: não pode, nem deve 
repetir-se freqüentemente. Os principios, que destarte uma 
vez se estabeleceram, consideram-se, portanto, fundamentais. 
E, como a autoridade, de que êles dimanam, é suprema, e 
raro se exerce, êsses princípios têm destino permanente. A 
vontade primitiva e soberana organiza o govêrno, assinando- 
lhe os diferentes ramos, as respectivas funções. A isto pode 

(2) Kent: Commentaries, I, pág. 337. 
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cingir-se; ou pode estabelecer raias que êles não devam 
transpor Nesta última espécie se classifica o govêmo dos 

stados Unidos. Definiram-se e idemarcaram-se os poderes 
da legislatura; e, para que sôbre tais limites não ocor¬ 
resse erro, ou deslembrança, fêz-se escrita a Constitui¬ 
ção. Com que fim se estipulariam esses poderes, e com 
que fim se reduziría essa estipulação a escrito, se os 
limites prescritos pudessem ser ultrapassados exatamente 
por ^aqueles, que ela se propunha a coibir? Acabou-se a dis- 
tinção entre os governos de poderes limitados e os de poderes 
indefinidos, se os confins, que se estabelecem, não circuns¬ 
creverem as pessoas, a que se impõem, e ficarem igualmente 
obrigativos os atos permitidos e os atos defesos. Ou have¬ 
mos de admitir que a Constituição anula qualquer medida le¬ 
gislativa, que a contrarie, ou anuir em que a legislatura possa 
alterar por medidas ordinárias a Constituição. Não há con¬ 
testar o dilema. Entre as duas alternativas não se descobre 
meio têrmo. Ou a Constituição é uma lei superior, soberana, 
irreiormável por meios comuns; ou se nivela com os atos de 
legislação usual, e, como êstes, é reformável ao sabor da le¬ 
gislatura Se a primeira proposição é verdadeira, então o 
ato legislativo, contrário à Constituição, não será lei; se é 
verdadeira a segunda, então as constituições escritas são 
absurdos esforços do povo, por limitar um poder de sua na¬ 
tureza ilimitável. Ora, com certeza, todos os que têm formu- 
ado constituições escritas, sempre o fizeram com o intuito de 
assentar a lei fundamental e suprema da nação; e, conseguin¬ 
temente, a teoria de tais governos deve ser que qualquer ato 
da legislatura, ofensivo da Constituição, é nulo. Esta doutrina 
esfá essencialmente ligada às constituições escritas, e portan¬ 
to, deve-se observar como um dos princípios fundamentais de 
nossa sociedade. (3) 

Esta demonstração, bem se vê, não assenta em 
considerações peculiares à nação americana. Baseia- 
se menos em seus textos do que na índole de seu 
regímen constitucional, que a Constituição brasileira 
reproduz, e que se aplica, em geral, a tôdas as cons¬ 
tituições escritas com separação limitativa dos pode- 

n v The writin9s oi John Marshall, late Chief-Jtistice of the 
unitea útates, upon the Federal Constitution, (Bost., 1839) pág. 24-5. 
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res. “A regra de que todo ato da legislatura, oposto 
à Constituição, é irrito”, dizia Kent, “não procede só 
neste país; procede em todos os outros, onde houver 
uma Constituição escrita, designando as faculdades e 
deveres do poder legislativo, assim como dos outros 
ramos do governo.” (4) 

Outra autoridade americana, comentando recen¬ 
temente as palavras de Marshall, diz igualmente: 

Êsse raciocínio irrespondível aplica-se a todas as cons¬ 
tituições escritas, sob as quais existir uma justiça independente 
e uma legislatura de poderes restritos. (5) 

Mas escusa estar a amontoar autoridades, para 
evidenciar a evidência. 

Se, porém, os atos do legislativo, atentatórios do 
direito constitucional, são nulos, não menos nulos, por 
idêntico motivo, são os atos do executivo, que incor¬ 
rerem na mesma taxa. “A Constituição é a última 
base, onde se há-de apoiar a validade de todos os 
atos do govêrno nacional. Quaisquer atos de funcio¬ 
nários federais, que a Constituição não autorize, são 
legalmente nenhuns.” (6) 

Mas, se a legislatura não pode violar a Consti¬ 
tuição, sem que os seus atos incorram fatalmente em 
nulidade, claro está que, por delegação, ainda quando 
esta seja legítima, e revista a forma regular das leis, 

(4) «In all other countries where there is a writlen constituüon, 
designating the powers and duties of the legislative, as "well as of the 
other departments of government.» Kent: Commentaries, I, pág. 485. 

(5) «This unanswerable reazoning applies to every writtcn consti- 
tution under -which there exists an independent judiciary and a legislature 
with iimited powers». Henry Hitchcock: Constitutional development 
in the Un. States as in[luenced by Chief-Justice Marshall. No vol. 
Constitutional History of the Un. States as seen in the development of 
amevican law (1889), pág. 79. 

(6) «All acís of federal officiais, which the Constitution does not 
authorize, are legally void.» Charles A. Kent: Const. develop. 
of the of the Un. Stat.,as influenced by decisions of the Supr. Courf 
since 1864. No vol. Constit. development, pág. 203. 
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não pode habilitar o executivo a violá-la. Delegação 
é transferência de poderes. Poderes, que não existem, 
não podem transferir-se. O poder é uma propriedade 
de ação. Onde não reside a propriedade, não há pos¬ 
sibilidade de transmiti-la. Nemo plus júris ad alium 
transferre potest, quam ipse habet. O ato delegatório 
é nulo, por ausência, no delegante, da faculdade que 
se delega. 

Em virtude destas noções de evidência vulgar 
tem-se julgado, nos Estados Unidos, que não pode 
aproveitar nunca ao funcionário, para lhe legalizar 
os atos, ou isentá-los de responsabilidade legal, o ale¬ 
gar, em defesa de seu procedimento, a autoridade de 
leis inconstitucionais. (7) 

Aqui posso registrar, pois, mais estas premissas: 

Tôda medida, legislativa, ou executiva, que des¬ 
respeitar preceitos constitucionais, é, de sua essência, 
nula. 

Atos nulos da legislatura não podem conferir 
poderes válidos ao executivo. 

(7) Hare: Americ. Consf. Law, II, pág. 1.063. 





AS NULIDADES E A JUSTIÇA FEDERAL 

I 

ATOS DO PODER LEGISLATIVO 

Desde que, neste regímen, os direitos enumera¬ 
dos na carta fundamental são protegidos contra as 
leis, que a transgredirem, alguma fôrça constitu¬ 
cional deve existir nêle, algum órgão eficaz de rein¬ 
tegração da ordem constitucional violada, que dê 
atualidade permanente a essa função. 

Não seria, em verdade, estulto declarar teori¬ 
camente a improcedência das leis inconstitucionais., 
se elas, não obstante, houvessem de vigorar como 
válidas, por não se encerrar no organismo político 
uma instituição, destinada a reconhecer a inconstitu- 
cionalidade, pronunciá-la, e neutralizá-la? 

Já desde os tempos coloniais a jurisprudência 
americana se detinha ante esta questão, e várias 
vêzes a resolvia, atribuindo essa função específica 
aos tribunais. Em 1780, no supremo tribunal de 
New Jersey, o chief-justice Brearley declarava 
acordarem os membros da côrte em que a justiça 
tmha o direito de sentencear sôbre a constitucionali- 
dade das leis. A magistratura da Virgínia, em 
1782, increpava de nulo, como antagônico ao pensa- 
mcaio da Constituição, um ato da assembléia do Es¬ 
tado, que, dois anos antes, avocara à legislatura a 
prerrogativa de agraciar. E, sustentando Edmun¬ 
do Randolph que, conforme, ou contrária, à Cons- 
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tituição, a lei era igualmente obrigatória para os jui¬ 
zes, o presidente do tribunal redarguiu-lhe nestas 
palavras memoráveis: “Ainda quando a legislatura 
inteira tente saltar os limites, que o povo lhe traçou, 
eu, administrando a justiça pública do país, concen¬ 
trarei a autoridade investida nesta cadeira, e, apon¬ 
tando a Constituição, direi aos legisladores: 'Aqui 
estão os confins de vosso poder: daqui não passa¬ 
reis.’ E o protocolo do feito consigna que o chan¬ 
celer Blair, com os demais juizes, foram de parecer 
que o tribunal tinha competência, para declarar in¬ 
constitucionais e vãos os atos da legislatura, ou de 
algum de seus ramos.” Doutrina análoga susten¬ 
tou, em 1776, a côrte de apelação virginiana, em uma 
representação dirigida à assembléia. Por essa épo¬ 
ca, em Nova York, uma decisão judiciária repeliu 
como inconstitucional um ato legislativo, que reduzira 
a seis o número dos jurados. Citam-se ainda outras 
sentenças, pronunciando a inconstitucionalidade de 
leis nos tribunais de Rhode Island em 1786 e da 
Carolina do Norte em 1787. (1) Cutting, escre¬ 
vendo a Jefferson, em 1788, referia-se com orgulho 
a outro julgado semelhante, e recordava que caso 
idêntico acontecera em Massachusetts, “onde, tendo 
a legislatura transposto involuntàriamente a barrei¬ 
ra da Constituição, os juizes do supremo tribunal so- 
lenemeníe deliberaram que a lei era inconstitucional.” 
E no ano seguinte o estatuto condenado caiu, por 
voto unânime da legislatura que o decretara. (2) De 
modo que muito antes da revolução francesa o senso 
jurídico dos colonos anglo-saxônios da América do 

(1) Westel W. WilLoughby: The Supreme Court o[ ihe Unit. 
States (Baltimore, 1890), pág. 29-31. — Dicey, pág. 152. — Hitchcock: 
Op cit., pág. 72. 

(2) George Bancroft: Hist. o[ the formation cf the Constituí, 
of the Un. States o[ America. (Lond., 1882), vo!. II, pág. 473. 
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Norte resolvera pràticamente esta questão, vital para 
os países livres, do equilíbrio das assembléias políticas 
pelos tribunais de justiça, que, na grande e nunca 
tranqüila França inquieta inutilmente, há cem anos, 
conservadores e radicais, estadistas e reformadores, 
desde Sieyès até Tracy, desde Bonald até Luís 
Blanc (3), e que, na Inglaterra, durante o século 
passado, levou a perplexidade e a confusão aos es¬ 
píritos mais eminentes na política e no direito, opon¬ 
do, nos conflitos entre o privilégio dos comuns e a 
autoridade dos juizes, a eloqüência de Chatham à 
ciência profissional de Mansfield, e prorrogando 
indefinidamente o litígio sôbre as fronteiras, sempre 
indecisas, entre o parlamento e a justiça nas contro¬ 
vérsias constitucionais, todo dia suscitadas. (4) 

Ao gênio de Marshall coube a honra, no seu 
aresto histórico sôbre o caso Marbury v. Madison, 
de estabelecer para sempre a necessidade lógica 
dêsse poder sob uma Constituição limitada, compro¬ 
vando a insensatez de outra qualquer teoria”. (5) 
E ainda hoje dizem os juristas americanos que nin¬ 
guém, naquele país, resistiu a essa demonstração 
clássica. (6) 

É preciso transcrevê-la: 
Se o ato legislativo, inconciliável com a Constituição é 

nulo, ligará êle, não obstante a sua invalidade, os tribunais, 
obrigando-os a executá-lo? Ou, por outras palavras, dado 
gue não seja lei, subsistirá como preceito operativo, tal qual 
se o fôsse? Seria subverter de fato o que em teoria se esta¬ 
beleceu; e o absurdo é tal, logo à primeira vista, que pode¬ 
riamos abster-nos de insistir. 

(3) Saint Girons: Séparation des pouvoirs, pág. 560-62. 

(4) H. Sumner Maine: Popular Government (2» edic.), IV, 
pág. 221. 

(5) Henry Hitchcock: Op. cit., pág. 73. 
(6) Mc. Murtrie: A new canon of judicial interpretation. No 

American Law Register and Revietu, Jan. 1893, pág. 1. 
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Examinemo-lo, todavia, mais a fito. Consiste especifi¬ 
camente a alçada e a missão do poder judiciário em declarar 
a lei. Mas os que lhe adaptam as prescrições aos casos par¬ 
ticulares, hão de forçosamente expendê-la, e interpretá-la. Se 
duas leis se contrariam, aos tribunais incumbe definir-lhes o 
alcance respectivo. Estanao uma lei em antagonismo com a 
Constituição, e aplicando-se à espécie a Constituição e a lei, 
de modo que o triounal haja de resolver a lide em conformi¬ 
dade com a lei desatendendo à Constituição, ou de acordo com 
a Constituição, rejeitando a lei, inevitável será eleger, dentre 
os dois preceitos opostos, o que dominará o assunto. Isto é da 
essência do dever judicial. 

Se, pois, os tribunais não devem perder de vista a Cons¬ 
tituição, e se a Constituição é superior a qualquer ato ordiná¬ 
rio do poder legislativo, a Constituição, e não a lei ordinária, 
há de reger o caso, a que ambas dizem respeito. Destarte os 
que impugnam o princípio de que a Constituição se deve con¬ 
siderar, em juízo, como lei predominante, hão de ser reduzi¬ 
dos à necessidade de sustentar que os tribunais devem cerrar 
olhos à Constituição, e enxergar a lei só. 

Tal doutrina aluiría os fundamentos de tôdas as Consti¬ 
tuições escritas, üquivaleria a estabelecer que um ato, de todo 
em todo inválido segundo os princípios e a teoria de nosso 
governo, é, contudo, inteiramente obrigatório na realidade. 
Equivalería a estabelecer que, se a legislatura praticar o que 
lhe é explicitamente vedado, o ato, não obstante a proibição 
expressa, será pràticamente eficaz. Equivalería a de um só 
fôlego dar à legislatura uma onipotência prática e real, pro¬ 
fessando aliás circunscrever-lhe os poderes em estreitos limi¬ 
tes. Equivalería a prescrever-lhe limites/e outorgar-lhe o ar¬ 
bítrio de excedê-los a seu bel-prazer. Para se repelir seme- 
Inante interpretação, bastaria advertir em que ela reduz a 
nada o que estamos habituados a encarar como o maior dos 
melhoramentos em matéria de instituições politicas: a vanta¬ 
gem de uma Constituição escrita. Bastaria de si só isso, na 
América, onde com tanta reverência se estima o benefício das 
Constituições escritas, para se condenar esta hermenêutica. 
Mas há, na Constituição dos Estados Unidos, textos, cjue nos 
ministram argumentos adicionais no mesmo sentido. 

Estende-se o nosso poder judicial a todos os casos su¬ 
bordinados à Constituição. Podería estar no ânimo dos que 
conferiram êste poder a intenção de que, ao usarmos dêle, 
desviássemos a vista da Constituição? a idéia de que hou- 
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véssemos de resolver os casos submetidos à Constituição, sem 
examinarmos o instrumento, a cuja alçada êles pertencem? Ta¬ 
manha extravagância não se poderia manter. Espécies há 
portanto em que os juizes têm de consultar a Constituição. 
E, se é fôrça abrirem-na, quais os lanços dêsse documento, 
que não lhes será permitido verem, ou cumprirem? 

Muitos outros tópicos da Constituição esclareceríam ain¬ 
da o assunto. 

Estatui ela que «não se lancem impostos sôbre artigos ex¬ 
portados». Suponde que se criem tributos sôbre a exportação 
do fumo, do algodão, ou da farinha, e que se instaurem pro¬ 
cessos, para os cobrar. Devem as sentenças deferir ao pedido? 
Devem os juizes fechar os olhos à Constituição e fitar exclu¬ 
sivamente a lei? 

A Constituição proíbe «os bilis of attainder e as leis re¬ 
troativas». Se, todavia, passar um bill of attainder, e em 
virtude dêle se perseguir alguém, há de o tribunal condenar 
à morte as vítimas, que a Constituição quis preservar? 

«Ninguém», reza a Constituição, «ninguém será conven¬ 
cido de traição, a não ser mediante depoimento de duas tes¬ 
temunhas que jurem sôbre o mesmo ato manifesto, ou con¬ 
fissão do próprio acusado em sessão pública do tribunal.» 
Aqui a linguagem da Constituição se endereça especialmente 
aos tribunais, prescrevendo-lhes diretamente uma regra de 
prova, de que não devem arredar-se. Se o poder legislativo 
alterasse a regra, decretando que uma testemunha, ou a con- 
fissão extrajudicial bastaria, para condenar, o princípio cons- 
titucional havia de ceder ao ato legislativo? 

Destas e muitas outras seleções, que poderiamos fazer, 
se evidencia que os autores da Constituição traçaram nesse 
instrumento um diretório comum para a legislatura, e os tri¬ 
bunais. (7) 

Esta competência dos tribunais, porém, como se 
vê, não resulta de cláusulas expressas, que positiva- 
mente^ a declarem. Conta-se de um inglês inteli¬ 
gente , diz Bryce(8), “a cujos ouvidos tendo soado 

I°un Marshall: Writings npon the Constit., pág. 25-7. 
(8) The Americ. Commonwealth, I, pág. 336. 
No mesmo sentido Lowell, Essays in Government, pág. 119: 

V-tu P°wr to,do this has been confided to the courts in accordance 
r V* le princiPles common law, if not by the express provisions of 
the Constitution.» 
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que a suprema côrte federal fôra criada, para prote¬ 
ger a Constituição, e tinha o poder de anular as más 
leis, gastou dois dias em revolvê-la, à cata dos textos 
recomendados à sua admiração. Não admira que 
os não encontrasse; pois não há palavra, na Consti¬ 
tuição, a tal respeito”. Já Hamilton dissera, no 
Feder alista: “Convém notar que esta doutrina de¬ 
corre, não de preceito especial na Constituição, mas 
da teoria geral de tôdas as Constituições limitadas.” 

O único lance da Constituição americana, onde se 
estriba ilativamente o juízo, que lhe atribui essa in¬ 
tenção, é o do art. ÍIÍ, seç. 2h cujo teor reza assim: 
“O poder judiciário estender-se-á a tôdas as causas, 
de direito e eqüidade, que nascerem desta Constitui¬ 
ção, ou das leis dos Estados Unidos”. (9) 

Não se diz que os tribunais sentencearão sôbre 
a validade, ou invalidade, das leis. Apenas se esta¬ 
tui que conhecerão das causas regidas pela Consti¬ 
tuição como conformes ou contrárias à ela. 

Muito mais concludente é a Constituição bra¬ 
sileira. 

Nela não só se prescreve que 
“Compete aos juizes ou tribunais federais pro¬ 

cessar e julgar as causas, em que alguma das partes 
fundar a ação, ou a defesa, em disposição da Consti¬ 
tuição Federal (art. 60, a);” 

Como, ainda que 
"Das sentenças das justiças dos Estados em 

última instância haverá recurso para o Supremo Tri- 

(9) «The judicial power shall extend to all cases, in law and 
equity. arising under this Constitution, the laws of the United States, 
and treaties made, or "which shall be made, under their authority.» 
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bunal Federal, quando se questionar sôbve a vali¬ 
dada de tratados e leis federais, e a decisão do tri¬ 
bunal do Estado fôr contra ela.” (Art. 59, § l9, a.) 

A redação é claríssima. Nela se reconhece, não 
só a competência das justiças da União, como a das 
justiças dos Estados, para conhecer da legitimidade 
das leis perante a Constituição. Somente se estabe¬ 
lece, a favor das leis federais, a garantia de que, 
sendo contrária à subsistência delas a decisão do 
tribunal do Estado, o feito pode passar, por via de 
recurso, para o Supremo Tribunal Federal. Êste ou 
revogará a sentença, por não procederem as razões 
da nulidade, ou a confirmará pelo motivo oposto. 
Mas, numa ou noutra hipótese, o princípio funda¬ 
mental é a autoridade reconhecida expressamente no 
texto constitucional, a todos os tribunais, federais, ou 
locais, de discutir a constitucionalidade das leis da 
União, e aplicá-las, ou desaplicá-las, segundo êsse 
critério. 

É o que se dá, por efeito do espírito do sistema, 
nos Estados Unidos, onde a letra constitucional, di¬ 
versamente do que ocorre entre nós, é muda a êste 
propósito. “O intitulado poder de anular as leis in¬ 
constitucionais”, escreve Bryce (10), “é antes um 
dever do que um poder, e êsse dever incumbe, não 
menos do que à Suprema Côrte Federal em Washin¬ 
gton, ao mais humilde tribunal de qualquer Estado, 
logo que perante êle se pleiteie feito, que levante a 
questão. Quando, portanto, como às vêzes até nos 
Estados Unidos acontece, falam na Suprema Côrte 
como guarda da Constituição”, apenas se quer di¬ 
zer que êle é o tribunal de última instância, ao qual 
se podem levar os processos, que envolverem ques- 

(10) Bryce: Americ. Commonwealth, I p;g. 336. 



70 OBRAS COMPLETAS DE RUI BARBOSA 

tões constitucionais. Mas as funções da Suprema 
Côrte são as mesmas, em gênero, que as de todos os 
outros tribunais, federais, ou de Estado. É obriga¬ 
ção dela e deles aplicarem a lei; e onde quer que um 
tribunal, seja um tribunal de primeira instância no 
Estado, ou o tribunal federal de instância mais alta, 
encontrar uma lei, de autoridade inferior, contrarian¬ 
do uma lei de autoridade superior, cumpre-lhe rejei¬ 
tar a primeira, como não-lei, e executar a segunda.” 

Nem nesta maneira de ver, em apoio da qual 
facílimo seria multiplicar testemunhos entre os auto¬ 
res modernos (11), cabe ao ilustre publicista in¬ 
glês (12) o mérito da originalidade. Êle não faz 
mais que reproduzir, em certos pontos até literalmen¬ 
te, as noções em voga entre os mais antigos autores 
americanos. Lá se diz, por exemplo, nas anotações 
de Dana a Wheaton: “Nos casos de que conhece, 
a Suprema Côrte não tem outra jurisdição, quanto 
às questões constitucionais, que não a possuída pelo 
mais humilde tribunal do país, seja êle nacional, ou 
de Estado." {\3) E muito antes já Story, o mestre 
dos comentadores americanos, dizia: 

O direito de todos os tribunais, quer nacionais, quer 
locais, a declararem nulas as leis inconstitucionais, parece 
estar hoje fora do alcance das disputações forenses. (14) 

(11) «II diritto di íindacato non si esercita solo dal'a Corte Su¬ 
prema Federale, esso spetta anche alie corti di distretfo e di circuito.» 
Ugo: Leggi incost, pág. 104. «II sindacato spetta altresi alie corti dei 
singoli Stati.» Ib„ pág. 105. 

(12) Uma comissão da câmara dos deputados supunha-o, o ano 
passado, «um dos mais reputados pubhcistas americanos.» Anais da Câmara 
dos Dcput., 1892, vol. II pág. 93. 

(13) «In cases before it the Supreme Court has no other juris- 
diction over constitutional questions than is possessed by the hum- 
blest judicial tribunal State or national in the land.» 'Wheaton: 
International Law. Dana's edit), pág. 79. 

(14) «The right of all courts State as we!' as national to declare 
ínconstitutional laws void, seems settled beyond the reach of judicial 
controverry.» Story: Comment., II, § 1842, pág. 612. 
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Não esqueçamos que a Constituição brasileira 
firma claramente êste direito. Mas, quando o não 
fizesse, êle não seria menos inelutável. “Nem as 
constituições locais, nem a dos Estados Unidos con¬ 
têm artigo, que prescreva à autoridade judiciária não 
aplicar as leis inconstitucionais. Nenhum texto ex¬ 
plícito e formal a investe nessa prerrogativa, tão im¬ 
portante; o juiz a possui implicitamente, como parte 
integrante de suas atribuições”.(15) 

Story demonstra lúcidamente que “o poder de 
interpretar as leis envolve necessariamente a função 
de verificar se elas se conformam, ou não se confor¬ 
mam à Constituição, declarando-as vãs e insubsis- 
tentes, se a ofendem. Sendo a Constituição a su¬ 
prema lei do país, em qualquer conflito entre ela e as 
leis, sejam estas dos Estados, ou do Congresso, é 
dever do poder judiciário aderir ao preceito, cuja 
obrigação fôr predominante. Esta conseqüência re¬ 
sulta da própria teoria da Constituição dos gover¬ 
nos republicanos; porque, de outra sorte, os atos do 
poder legislativo e do executivo seriam de feito su¬ 
premos e incontrastáveis, não obstante as cláusulas 
limitativas, ou proibitivas, que a Constituição encer¬ 
rasse, podendo-se tentar as usurpações de caráter 
mais suspeito e temeroso, sem nenhum remédio aces¬ 
sível aos cidadãos”.(16) 

Essa função, pois, que Soria di Crispani, na 
primeira metade dêste século, definia como um dos 
caracteres essenciais do poder judiciário”, e que se 
acha instituída na Constituição americana, como na 
brasileira, “sem restrição absolutamente nenhu- 

(15) De Noailles: Cení ans de republique aux Êtats Unis, II, 
pág. 114-5. 

(16) Story: Comment., II, § 1576, pág. 393. 
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ma (17), não é, como de ordinário se presume, uma 
singularidade feliz do regímen que procuramos 
imitar. 

Não há dúvida que existem relações particula¬ 
res de afinidade entre o federalismo e esta sindicân¬ 
cia constitucional da judicatura sôbre os outros ra¬ 
mos do poder, “É óbvio que, numa Constituição 
como a dos Estados Unidos, os tribunais hão de ser 
o eixo, em tôrno do qual gire a organização política 
do país. A soberania reside ali em uma entidade 
(o povo), que raro exerce a sua autoridade, e tem, 
por assim dizer, uma existência meramente poten¬ 
cial; nenhuma das assembléias legislativas no país é 
mais do que um corpo subalterno de legisladores, ha¬ 
bilitado, em rigor, apenas a promulgar atos regula¬ 
mentares; as faculdades do executivo são, outrossim, 
limitadas pela Constituição; e os intérpretes desta 
são os juizes. A toga, portanto, pode e deve preci¬ 
sar os limites à autoridade do govêrno e à da legis¬ 
latura; e, não tendo apelação as suas sentenças, a 
conseqüência é que a magistratura vem a ser, não 
só a guarda, mas o oráculo da Constituição.” (18) 

Não há dúvida ainda, que, numa associação de 
sociedades, como são os governos federativos, a dis¬ 
tribuição restrita da soberania pelos órgãos políticos 
de legislação e ação no todo nacional e nos elemen¬ 
tos relativamente autônomos que o compõem, cons¬ 
titui uma necessidade ainda mais essencial do que 
nas Constituições onde a autoridade política é unifi¬ 
cada. (19) Grande merecimento foi o dos funda- 

(17) Story, I, pág. 286, § 385. 
(18) Dicey: The law o[ the Const., pág. 160-61. 
(19) Luigi Palma: Corso di Diritto Costituzionale (Firenze, 1884), 

vol. II, pág. 620: «Un tal potere è colà giustificato dal bisogno di porre 
un potente freno... alie trentotto legislature locali, che facilmente 
potrebbero deviare dai principii sanciti nel patto federale.» 
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dores da América em preverem que “a faculdade de 
interpretar a Constituição da República e as leis fe¬ 
derais, determinando se as Constituições dos Esta¬ 
dos e suas leis transgridem, ou não, as disposições 
daquelas, seria suficiente, para prevenir lutas entre 
a nação e os governos locais”. (20) Se essa missão 
se tivesse cometido ao congresso, ou ficasse, à mercê 
de transações entre êle e as assembléias dos Estados, 
“extremos seriam os perigos de conflito, e muitas, 
em vez de uma, poderíam ter sido as guerras ci¬ 
vis.” (21) Bem alto reconhecem hoje os america¬ 
nos que, se não fôsse esta situação inconcussa do 
poder judiciário, tratando coom irritas e nenhumas 
as leis, locais, ou federais, adversas à Constituição, a 
União estaria perdida. (22) 

Mas, se aos estadistas americanos pertence a 
honra da prioridade nessa intuição, ou antes a da 
iniciativa em traduzi-la na primeira Constituição que 
pôde estritamente apresentar-se como a law of the 
land, a lei soberana de um país, criando assim o fe¬ 
deralismo hodierno (23), o certo é, contudo, que o 
papel da justiça americana e de seu tribunal supremo 
“emana primàriamente da própria natureza de suas 
funções” (24), por um processo lógico de necessi¬ 
dade irresistível, que se estende desde as Constitui¬ 
ções federais a tôdas as outras, onde a soberania na¬ 
cional não abdicar nalgum dos grandes poderes do 
Estado. 

(20) Bryce, I, pág. 342. 
(21) Ibid. 
(22) Hitchcock: The Supreme Court and the Constitution. 

Hampton Carsons The Supreme Court, part. II, pág. 642. 
(23) Dicey, Op. cit., pág. 152. 

(24) Sumner Maine: Popul. Govern., pág. 217. 
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Em qualquer país de Constituição escrita há 
dois graus na ordem da legislação: as leis constitu¬ 
cionais e as leis ordinárias. Nos países federaliza¬ 
dos, como os Estados Unidos, como o Brasil, a es¬ 
cala é quádrupla: a Constituição federal, as leis fe¬ 
derais, as constituições de Estados, as leis destes. 
A sucessão, em que acabo de enumerá-las, exprime- 
lhes jerarquia legal. Ela traduz as regras de prece¬ 
dência, em que a autoridade se distribui por essas 
quatro espécies de leis. Dado o antagonismo entre 
a primeira e qualquer das outras, entre a segunda 
e as duas subseqüentes, ou entre a terceira e a quar¬ 
ta, a anterioridade na graduação indica a precedên¬ 
cia na autoridade. Uma vez manifesta a colisão, está 
ipso facto resolvida. O papel do tribunal é apenas 
declaratório: não desata conflitos: indica-os, como 
a agulha de um registro, e, indicando-os, indicada 
está por sua natureza a solução. A lei mais fraca 
cede à superioridade da mais forte.(25) “Uma co¬ 
lisão entre a Constituição e as leis”, dizia Sumner 

no senado americano, “há de julgar-se como qual¬ 
quer conflito ordinário entre duas leis.” (26) Ora, da 
essência mesma do dever judicial é optar entre duas 
leis em conflito. Na alternativa de denegar justiça, 
direito que lhe não assiste, ou pronunciar-se pela lei 
subalterna, arbítrio insensato, só lhe resta pautar a 
sentença pela mais alta das duas disposições contra¬ 
postas . 

O tribunal é apenas o instrumento da lei pre¬ 
ponderante. Os maiores jurisconsultos e os maiores 
publicistas designam no poder judiciário o árbitro 
supremo, o intérprete final da Constituição. Assim 

(25) Bryce, I, pág. 331-2. — Willoughby, pág. 35. 
(26) De Noailles, II, pág. 193. 
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Story. (27) Assim Dicey. (28) Assim Hare.(29) 
Assim, sem exceção, todos os competentes. É o 
mais nobre produto da sabedoria dos autores da 
Constituição federal”, dizem. “Êle mantém a or¬ 
dem no seu mecanismo todo.” (30) É “a grande 
roda na máquina republicana”, escrevem outros.(31) 
A admiração geral aponta-o como “o centro de gra¬ 
vidade da República”. (32) Tôda essa majestade, 
porém, a mais augusta entre as instituições humanas, 
essa autoridade aparentemente indefinida, que dir- 
se-ia tocar as raias da imaginação, é a resultante ape¬ 
nas da observância de faculdades limitadas, que não 
representam o menor traço de poder discrecioná- 
rio. Como o fiel de uma balança, em cujas duas 
conchas estão duas leis de pesos diferentes, a jus¬ 
tiça não tem a liberdade da escolha: pende fatal¬ 
mente na direção inevitável, solicitada pela fôrça de 
uma determinação que se lhe impõe. Marshall, 
no pleito Osborn v. United States Bank, reduziu às 
suas proporções naturais a noção dessa potência mis¬ 
teriosa, tão mal compreendida entre nós: O poder 
judiciário não tem vontade própria, em caso algum. 

(27) Paschal: Anotaciones a la constitución de Estados Unidos. 
TTad. Calvo. Vol. II, pág. 296, n? 441. 

(28) «...A final and common arbiter provided by the Constitut.on 
itself, to whose decisions all others are subordinate; and that arbiter 
is the supreme judicial authority of the Courts of the Union.» Com- 
mentaries, vol. I, § 375, pág. 276. 

(29) «It is in fact the final interpreter of the Constitution». The 
Law of the Const., pág. 146. — «. . .the Supreme Court thereby becomes 
the ultimate arbiter of all matters affecting the Constitution.» lb., pág. 149. 

(30) «It was therefore necessary to provide some arbitre tvhose 
decision shoud be recognized as final». Ãmeric. Constituí. Law, I, 
pág. 27. Cf. pág. 54, 119, 135. 

(31) Bryce: The pvedictions o[ Hamilton and De Tocqueville 
(Baltim., 1887), pág. 37. 

(32) «It has been (the Supreme Court) the balance wheel oi the 
republic». Willoughby, pág. 33. — Cf. Hare, I, pág. 2. 
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(25) Bryce, I, pág. 331-2. — Willoughby, pág. 35. 
(26) De Noailles, II, pág. 193. 
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essa autoridade aparentemente indefinida, que dir- 
se-ia tocar as raias da imaginação, é a resultante ape¬ 
nas da observância de faculdades limitadas, que não 
representam o menor traço de poder discrecioná- 
rio. Como o fiel de uma balança, em cujas duas 
conchas estão duas leis de pesos diferentes, a jus¬ 
tiça não tem a liberdade da escolha: pende fatal¬ 
mente na direção inevitável, solicitada pela fôrça de 
uma determinação que se lhe impõe. Marshall, 
no pleito Osborn v. United States Bank, reduziu às 
suas proporções naturais a noção dessa potência mis¬ 
teriosa, tão mal compreendida entre nós: O poder 
judiciário não tem vontade própria, em caso algum. 

(27) Paschal: Anotaciones a la constitución de Estados Unidos, 
Trad. Calvo. Vol. II, pág. 296, n9 441. 

(28) «...A final and common arbiter provided by the Constitut.on 
itself, to whose decisions all others are subordinate; and that arbiter 
is the supreme judicial authority of the Courts of the Union.» Com- 
mentaries, vol. I, § 375, pág. 276. 

(29) «It is in fact the final interpreter of the Constitution». The 
Law of the Const., pág. 146. — «.. .the Supreme Court thereby becomes 
the ultimate arbiter of all matters affecting the Constitution.» /£>., pág. 149. 

(30) «It was therefore necessary to provide some arbitre whose 
decision shoud be recognized as final». Americ. Constitui. Law, I, 
pág. 27. Cf. pág. 54, 119, 135. 

(31) Bryce: The predictions of Hamilton and De Tocqueville 
(Baltim., 1887), pág. 37. 

(32) «It has been (the Supreme Court) the balance wheel of the 
republic». Willoughby, pág. 33. — Cf. Hare, I, pág. 2. 
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Sua autoridade, figurada como distinta da das leis, 
não existe. Os tribunais são meros instrumentos da 
lei, e não têm querer. Quando se diz, que exercem 
discrição quer-se aludir à discrição do intérprete, a 
qual se exerce simplesmente em discernir o rumo da 
lei; e, descoberto êste, não cabe ao tribunal senão 
segui-lo. O poder da justiça nunca se aplica em 
executar os desígnios do juiz, senão sim em cumprir 
os do legislador, ou, noutras palavras, os da lei”. (33) 

Certamente, no decidir se duas leis repugnam 
entre si, há sempre uma operação da inteligência; e 
tôda operação intelectual envolve risco de êrro, assim 
como tôda enunciação exterior de um juízo pode ser 
viciada pela insinceridade do agente. Mas êsses 
perigos na acareação entre uma lei ordinária e uma 
lei constitucional são igualmente inevitáveis na apre¬ 
ciação entre duas leis ordinárias. O argumento, que, 
por tais motivos, nos levasse a despir o juiz da fun¬ 
ção de pronunciar-se entre as primeiras, deveria ne¬ 
cessariamente levar-nos a recusar-lhes a mesma au¬ 
toridade a respeito das segundas. Ora, se entre a 
lei superior e a inferior a colisão é tão possível, 
quanto entre lei e lei da mesma classe, e se essa coli¬ 
são, onde quer que se dê, há-de ser resolvida, — a 
um dos poderes tinha de confiar-se, por fôrça, o po¬ 
der de resolvê-la. Mas, se êle se entregasse à au¬ 
toridade que faz a lei, parte interessada (34), juiz em 
sua própria causa, o Congresso substituir-se-ia à 
Constituição, a Constituição desaparecería na von¬ 
tade indemarcável do Congresso. 

A preponderância, nesse caso, caberia sempre 
à lei contra a Constituição. Ora, o mais rudimentar 

(33) John Marshall: Writings upon the Feder. Consf., pág. 339. 
Ezra Seaman: The American System o[ Government, c. I secção X, 
pág. 32. 

(34) Bryce: The Amcr. Commonwealth, I, pág. 330. 
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senso comum quer que êle pertença à Constituição 
contra a lei. A Constituição é a vontade direta do 
povo. A lei, a vontade dos seus representantes. {35) 
E, se a única autoridade legítima destes resulta da 
daqueles, na divergência entre as duas a segunda 
não pode aspirar ao ascendente. “Exercendo esta alta 
autoridade’’ (são expressões de um aresto america¬ 
no) (36), “os juizes não tendem à pre-supremacia 
judicial: são apenas administradores da vontade co¬ 
mum. Declarando inválido um ato da legislatura, não 
assumem superintendência alguma sôbre o poder le¬ 
gislativo: apenas reconhecem que o ato é proibido 
pela Constituição, e que a intenção popular, nela 
exarada, prefere à de seus representantes, exprimida 
nas leis.” Entre duas delegações legislativas de 
eminência desigual, a constituinte e a ordinária, o 
tribunal, inclinando-se à segunda, implicitamente 
invertería a ordem racional, traduzida no princípio 
elementar de que entre as prescrições antinômicas 
de duas autoridades de categoria diversa, a menos 
alta cede à mais elevada. (37) Kent frisou a extra¬ 
vagância da outra maneira de ver, dizendo: “Que¬ 
rer que os tribunais de justiça obedeçam às imposi¬ 
ções de um ato legislativo, quando êste se lhes pa¬ 
tenteia violatório da Constituição, importa o mesmo 
que julgar a Constituição inferior às leis.” (38) Ora, 
pelo contrário, se há, em direito político, axioma de 
ordem matemática, é o de que a Constituição se- 
nhoreia a lei: “ Constitution must control the 
laws.” (39) 

(35) «The Constitution is the direct legislative act of the people, 
and as such it must control any acts of their agents, the Legislature». 
Horace Davis: American Constitutions (Baltim., 1885), pág. 57. 

(36) Cooley: Constitutional Limitations (Boston, 1883), pág. 193. 
(37) Hitchcock. Em Carson’s Supreme Courf, pág. 644. 
(38) Kent: Commentaries, pág. 486. 
(39j WiLloughby, pág. 30. 
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Na opinião americana, que o nosso sistema 
constitucional assimilou, a posição de legislador é 
a de um mandatário, cujos poderes precisos estão 
rigorosamente descritos no instrumento formal de 
mandato. Êsse instrumento é a Constituição. Se 
os atos perpetrados pelo comissário fora das instru¬ 
ções do comitente não o obrigam, claro está que não 
podem obrigar o povo leis decretadas pelo poder or¬ 
dinário além dos limites constitucionais. É o ra¬ 
ciocínio que Bryce desenvolveu amplamente em sua 
obra monumental (40), mas que Laboulaye, muito 
antes, ^resumira vigorosamente, com a sua luminosa 
concisão (41), o raciocínio que se reproduz a cada 
passo nos expositores americanos, e que Hamilton, 
primeiro que todos, burilou, com dialética de aço, 
nas páginas do Federalista, êsse reservatório de li¬ 
ções imortais na ciência das constituições, do qual 
Guizot dizia a Rush: “É o maior livro que eu co¬ 
nheço”. (42) 

vareio que, ao inaugurarmos o debate sôbre êste 
assunto, ainda não aventado entre nós, perante a 
justiça federal, renderei homenagem necessária aos 
direitos dela e à importância do aresto que se lhe 
solicita, fixando aqui as palavras inolvidáveis de 
Hamilton, o famoso apologista do federalismo, um 
dos seus grandes criadores. 

Ei-las: 

Nã° há proposição assente em princíp^s mais claros: 
todo ato de uma autoridade delegada, contrário ao teor da 
comissão sob a qual ela se exerce, é nulo. O ato legislativo 
oposto à Constituição, portanto, nunca se poderá validar. 

(40) The Ameríc. Commonwcalth, I, pág. 325. 
(41) Questions constitutionelles, pág. 385. 

1889,(pág. 392d° P°r L°RD ACTON' The Enalish Review, apr. 
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Negá-lo seria afirmar que o deputado sobreleva ao seu cons¬ 
tituinte; que o servidor está acima do soberano; que os repre¬ 
sentantes do povo são superiores ao povo; que homens, cuja 
ação ; regulada por certos poderes, têm o arbítrio, não só de 
fazer o que êsses poderes não autorizam, senão até o que êles 
proíbem. 

Dizem que o corpo legislativo é o juiz constitucional de 
seus próprios poderes, e que sua maneira de interpretá-los é 
obrigatória para os outros ramos do govêrno. Mas podemos 
revidar que tal presunção não é natural, desde que nenhuma 
cláusula da Constituição deixa inferi-la. Seria supor que a 
Constituição tivesse em mira habilitar os representantes do 
povo a substituírem pela sua vontade a de seus comitentes. 
Muito mais razoável será crer que ela contemplasse os tribu¬ 
nais como um corpo intermediário à legislatura e ao povo, com 
o fim, entre outros, de prendê-la nos limites fixados à sua 
autoridade. Interpretar as leis é jurisdição própria e peculiar 
dos tribunais. Uma Constituição é, de fato, e pelos juizes 
deve ser havida como a lei fundamental. Aos juizes, portan¬ 
to, compete verificar o pensamento dela, assim como o dos 
atos legais do corpo legislativo. Acontecendo haver desinte¬ 
ligência irreconciliável entre os dois, há de necessàriamente 
primar o de mais fôrça; por outra: a Constituição deve pre¬ 
valecer à lei, a intenção do povo à de seus agentes. 

Nem esta conclusão pressupõe ascendência ao poder ju¬ 
diciário sôbre o legislativo. O que ela supõe, é que a um e 
outro se avantaja o povo, e que, onde a vontade da legislatura, 
expressa em suas leis, está em contraste com a do povo, decla¬ 
rada na Constituição, os juizes devem-se reger por esta. de 
preferência àquela; devem pautar suas decisões antes pelas 
leis fundamentais do que pelas leis subordinadas. 

Num exemplo familiar se afigura o exercício dessa dis¬ 
crição judiciária, exercida entre duas leis contraditórias. Não 
raro acontece existirem simultâneamente duas disposições 
legislativas, contendentes no todo ou em parte, entre si, sem 
que nenhuma apresente cláusula ou expressão revogatória 
da outra. Em tal caso incumbe aos tribunais liquijdar e pre¬ 
cisar o sentido e a ação de ambas. Se lhes fôr possível, 
mediante interpretação judiciosa, harmonizá-las, a razão e o 
direito conspiram em ditar que assim procedam; mas, se isso 
fôr impraticável, forçoso será executar umá das duas, com 
exclusão da outra. A regra admitida no fôro, para lhes deter¬ 
minar a validade relativa, é que a última na ordem do tempo 
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invalide a primeira. Neste uso, porém, há simplesmente uma 
praxe de interpretar, que não tem assento em lei positiva, mas 
apenas na razão e natureza das coisas. É uma regra, não 
intimada aos tribunais por determinação legislativa, mas ado¬ 
tada pela magistratura mesma, de acordo com a verdade e a 
conveniência, para dirigir a ação à justiça como intérprete da 
lei. Estabeleceram os juizes, como expediente aconselhado 
pelo bom senso, que na concorrência entre atos divergentes de 
uma autoridade igual, predominaria a última expressão de sua 
vontade. 

Mas, se os atos, que colidem, são de autoridades diferen¬ 
tes uma superior, outra subalterna, se emanam um de um 
poder originário, outro de um poder derivado, a natureza e a 
razão do caso estão indicando como regra obrigatória o 
inverso daquela. Ensinam elas que o ato anterior da autori¬ 
dade mais eminente deve levar a primazia ao ato subseqüente 
da autoridade subordinada, e que, por conseqüência, onde 
quer que qualquer lei contravenha à Constituição, os tribunais 
de justiça hão de aderir à Constituição, desatendendo à lei. 

Nada vale objetar que, sob o pretexto de resolver uma 
contradição, o tribunal pode sobrepor o seu próprio arbítrio 
às intenções constitucionais do poder legislativo. Tal hipó¬ 
tese poderia ocorrer igualmente no caso de duas leis contra¬ 
ditórias e, até, em qualquer julgamento sob uma só lei. Aos 
tribunais cabe declarar a inteligência da lei; e, se lhes aprou- 
vesse exercerem a vontade, em vez do juízo, a conseqüência 
seria sempre trocar-se o arbítrio do corpo legislativo no arbí¬ 
trio deles. O argumento, se alguma coisa provasse, provaria 
que não se deve admitir a função de julgar senão no próprio 
legislador. (43) 

Depois desta demonstração já ninguém ousa¬ 
ria repetir, a propósito do direito, reclamado para os 
tribunais, de examinar a constitucionalidade das leis, 
a apóstrofe de d’Argentré aos juizes de seu tempo: 
Cur de lege judicas, qui sedes ut secundum leges ju~ 
dices? Por que te abalanças a julgar das leis, quando 
o teu cargo é julgar segundo as leis? “O juiz delibera 
conforme tôdas as leis, uma das quais é a Constitui- 

(43) The Federalist. Ed. de Cabot Lodge. Lond., 1888, pág. 485-7. 
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ção, e, recusando aplicar leis inconstitucionais, tão 
pouco exerce funções legislativas, quanto pratica 
atos administrativos, negando-se a executar um re¬ 
gulamento ilegal do intendente, ou do prefeito. (44) 
A Constituição não desaparece debaixo das leis, 
como os documentos clássicos, nos palimpsestos, sob 
a escrita dos copistas medievos. Sobreeminente ao 
legislador, obrigando ao legislador tanto quanto ao 
magistrado (45), obrigando ao magistrado tanto 
ao legislador, ela tem direito à obediência dos tribu¬ 
nais, não menos que à do Congresso. 

A recusa de submissão às Jeis constitucionais 
não é, pois, somente o direito natural do magistra¬ 
do”, como dizia Tocqueville (46): é a sua “mis¬ 
são” (47); é o seu dever positivo. (48) “O dever 
legal, the legal duty, de todo o juiz' (ensina um dos 
grandes mestres), quer funcione, suponhamos, como 
juiz do Estado de Nova York, quer sentenceie no 
supremo tribunal da União, é manifesto. Sua obri¬ 
gação {he is bound) é tratar como nulo qualquer ato 
legislativo, inconsistente com a Constituição dos Es¬ 
tados Unidos. Êste dever é tão óbvio como o de 
um magistrado inglês, provocado a determinar a va¬ 
lidade de um regulamento adotado pela Gieat 
Eastern, ou qualquer outra companhia de viação fér¬ 
rea. Proferindo sentença, o juiz americano tem que 
adscrever-se aos têrmos da Constituição, do mesmo 

(44) Saint Girons: Man. de droit Constitutionnel, 1885, pág. 580. 
(45) Sedgwick, cit. por Tocqueville. V. Saint Girons, Sépacat. 

dos pouvoirs, pág. 556. 
(46) Démocratie en Amériquc ed. de 1864, vol. I, pág. 168. 
(47) Gio. Battista Ugo: La responsabilitá dei publici uiíiciali, 

Torino, 1865, pág. 106. 
(48) LÉON Donnat: Critique de la Constitution brêsilienne (1890), 

pág. 14, «...le droit, ou plutõt le devoir, de déclarer inconstituti- 
onnelle une loi fédérale contraire à la constitution.» 
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modo como o seu confrade em Inglaterra há de obe¬ 
decer, resolvendo o caso, aos atos do parlamen¬ 
to.”^) 

Dêsse dever não é lícito aos juizes declinar. 
The duty to do this... it is now generally agreed 

that the courts cannot decline.” (50) Chamados 
judicialmente a decidirem sôbre a constitucionalidade 
de um ato de qualquer dos poderes, têm de negá-la, 
ou confirmá-la. Se se abstiverem de declará-la in¬ 
constitucional, diz Story (51), ipso facto lhe afir¬ 
mam a constitucionalidade. 

Desde que Marshall formulou tão lúcida e 
inexpugnàvelmente esta regra no célebre aresto de 
1803, “ninguém mais o contestou nos Estados Uni¬ 
dos.” (52) Familiar hoje ali na prática usual de 
julgar, êle tem levado a justiça a se pronunciar sôbre 
questões de inexcedível gravidade, sôbre os mais 
sérios direitos do Congresso, como o de legislar acêr- 
ca da prioridade entre as dívidas da União e as dos 
Estados, o de autorizar bancos, o de estabelecer im¬ 
postos, o de legislar a respeito da milícia, o de emitir 
papel-moeda. (53) No decurso de’ menos de no¬ 
venta anos essa função judicial exerceu-se sôbre mais 
de duzentas causas dessa espécie, em vinte das 
quais se declararam inválidos, por contrários à Cons- 
titutição, atos do poder legislativo, e nas outras se 
rejeitaram, igualmente como inconstitucionais, um 
sem número de leis de trinta e quatro Estados. (54) 

(49) Dicey: Law of the Const., pág. 145. 
(50) Cooley: Constitntional Limitations, pág. 193. 
(51) Commentacies, II, pág. 339 n. 
(52) Hictchcock: The Supreme Courí and the Constit. Garson, 

part. II, pág. 646. 
(53) Kent: Comment., I, pág. 489 e segs. — Dicey: Law of the 

Const., págs. 149-50. — Ugo: Leggi incostituzion., págs. 16 e 44. 
(54) Hampton Carson, part. II, pág. 646. 
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E a esta firmeza no uso de uma atribuição a princí¬ 
pio olhada com tantas apreensões, à continuidade na 
ação dêsse instrumento (55), se deve não só a du¬ 
rabilidade da União pela harmonia entre os poderes, 
entre os Estados, entre a federação e seus membros, 
como “a observância da justiça, a existência da li¬ 
berdade comercial no país, o respeito geral aos di¬ 
reitos de propriedade.” (56) 

É, portanto, indubitàvelmente um dos grandes 
triunfos do sistema americano. (57) Obra, sem pro¬ 
tótipo (58), dos estadistas que a criaram, essa posi¬ 
ção dos tribunais no regímen que nacionalizamos, 
originária da idéia elementar de justiça organizada 
nas Constituições escritas, e sobretudo nas Consti¬ 
tuições federativas, vai-se propagando com o desen¬ 
volvimento da teoria constitucional, com os progres¬ 
sos de sua política entre as nações novas. 

Entre as monarquias européias, moldadas, na 
fase atual, pelas tradições do parlamentarismo inglês, 
única fórmula de conciliação possível entre a reale¬ 
za e as instituições liberais, o princípio geral é o da 
soberania, mais ou menos ampla, dos parlamentos. 
Sob essa forma de govêrno, é contra os reis que as 
nações se premunem, assim como nas democracias é 
contra as assembléias representantivas. II potere 
costituente nelle monarchie assolute è riposto nel 
sovrano legitimo; nelle monarchie costituzionali il 
parlamento, cioè il re e le camere, ne sono pienamente 
investiti”, dizia Cavour. Ainda ali, porém, tem ir¬ 
rompido na opinião, e às vêzes na jurisprudência, a 

(55) Story: Comment., § 392, pág. 294. 

(56) Dicey: Op. cit, pág. 150. 
(57) WiLloughby, pág. 27. 
(58) H. Taylor: The origins and growth of the English Const., 

pág. 73. — Maine: Popul. Gov., pág. 218. 
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noção americana na sindicância dos tribunais sôbre 
a inconstitucionalidade das leis. Alguns a têm de¬ 
fendido na Bélgica (59). na própria França. (60) 
Na Itália, várias sentenças de tribunais superiores 
{Côcte d'appello de Gênova, 14 julho 1856; côrte 
d appell. de Casale, 26 junho 1857; côrte d appel. de 
Nápoles, 16 março 1870) atribuem essa função ao 
poder judiciário. Averiguada indubitavelmente, di¬ 
zem elas, a lesão de um direito por parte de uma 
lei, os juizes não devem aplicá-la. (61) E, bem que, 
por via de regra, os escritores políticos, naquele país, 
sejam contrários a esta opinião (62), convém notar 
que o mais extremado entre todos êles em comba¬ 
tê-la reconhece essa competência da justiça quanto 
às ofensas ao direito dos cidadãos cometidas nas 
leis orçamentárias. (63) 

Depara-nos a Suíça a anomalia de uma fe¬ 
deração, onde os tribunais não podem acoimar de 
inconstitucionalidade os atos do poder legislativo. 
Essa excentricidade, porém, tem sua causa na fôrça 
de influências tradicionais, nas idiossincrasias do seu 
passado e do seu meio. “As tradições da história 
suíça são desfavoráveis ao desenvolvimento dessa 
supremacia regular da lei nacional, que forma a ca¬ 
racterística das instituições fundadas pelo povo in¬ 
glês. Quanto mais de perto estudamos a Constitui¬ 
ção helvética e as Constituições cantonais, melhor se 

(59) Roussel: Encyclopédie da droit, pág. 530. — Eug. Verhaegen; 
Des lois inconstitutionelles, Brux., 1850. — DlCEY: The Law of the 
Const., pág. 123. 

(60) Berriat Saint PriX: Théorie da droit constitutionnel [ran¬ 
çais, n. 725. 

(61) UgO: Leggi incostitutzionale, págs. 162, 164, 165. 

(62) SaredO: Trattato delle leg\gi (Fir., 1886), pág. 142. 
(63) Ugo: Leg. incostit., pág. 189, n. 102. 
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percebe que a tendência do povo suíço continua a 
ser, como foi durante séculos, para atribuir à legisla¬ 
tura o exercício de funções judiciais.” (64) A esco¬ 
la política de 1848 reduziu o Bundesgericht, o Tri¬ 
bunal Federal, a uma posição mui diversa da Su¬ 
prema Côrte nos Estados Unidos, associando às 
funções legislativas da Assembléia Federal {Bund- 
esversammlung) atribuições que, a certos respeitos, 
a convertem numa côrte de apelação. Mas a revisão 
de 1874 alargou consideravelmente a esfera judi¬ 
cial, e, fato notável, no cantão de Uri, a mais antiga 
das democracias suíças, assinalada pela prefulgên- 
cia do senso jurídico, “com que sempre se distinguiu 
na história” (65), o cidadão ferido em seu direito 
por uma decisão da Lundsgemeinde (a autoridade 
legislativa) pode recorrer ao juiz, o qual “senten- 
ceará”, reza a Constituição cantonal (art. 37), “con¬ 
forme sua consciência e seu juramento, a questão de 
direito entre o povo e o reclamante”. (66) Segundo 
os aquilatadores mais competentes, em suma, a ex¬ 
ceção suíça, explicada e atenuada, até certo ponto, 
pelo amiudado uso dos referendum (67), que reduz 
a possibilidades mínimas a hipótese de abusos legis¬ 
lativos contra a Constituição, é uma peculiaridade 
viciosa, constitui a feição menos satisfatória no 
organismo constitucional da Helvécia (68), e parece 

(64) Dicey, The Nation, out. 8, 1885. — Apud Moses:T/ie Federal 
Government in Switzcrland (Oakland, 1889), pág. 163. 

(65) Dubs: Le Droit Public de la Con[éderation Suisse, vol. I, 
pág. 175. 

(66) «Der Richter wird dann (unabhângig von neuen Lands- 
gemeindebeschlusz) die Rechtsfrage zwischen Vo!k und den Recht- 
darschlagenden nach Eid und Gewissen entscheiden.» 

(67) Adams and Cunningham: The Swiss Conlederation (Lond. 
1889), pág. 268. 

(68) Moses: Op. cit., pág. 162. — Dicey: Law ot the Const., 
pág. 156. 
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tender a fundir-se, com o correr do tempo, no tipo 
americano. (69) 

Fora dêsse caso insulado, a idéia prima das 
federações é a limitação do poder legislativo pela 
Constituição e a expansão do poder judiciário como 
órgão supremo da hermenêutica constitucional. 

Nas principais constituições da América Latina 
sobressai a transplantação do princípio firmado na 
dos Estados Unidos. 

A do México, art. 101, dispõe: 

Los tribunales de la federación resolverán toda contro¬ 
vérsia que se suscite: 

l9 Por leyes ó actos de qualquiera autoridad, que violen 
las garantias individuales. 

29 Por leyes ó actos de la autoridad federal, que vul- 
neren ó restrinjan la soberania de los estados. 

Por leyes ó actos de las autoridades de éstos, que inva- 
dan la esfera de la autoridad federal. 

Isto se decretava em 1857. A Constituição ar¬ 
gentina, adotada três anos depois, segue a mesma 
corrente. Basta considerarmos o art. 100 nas suas 
primeiras palavras: 

“Corresponde a la corte suprema y á los tribu¬ 
nales inferiores de la nación el conocimiento y deci- 
sión de todas las causas que vetsen sobre puntos 
rejidos por la Constitución.” 

A da Bolívia, promulgada em 1871, atribui 
(art. 82 , 29) à côrte de cassação a competência, 
para “conocer de los negocios de puro derecho, cuya 
decisión dependa de la constitucionalidad d inconsti- 
tucionalidad de las leges." (70) 

(69) Dubs, loc. cit., pág. 176. 

(70) Ver Arosemena: Estúdios constitucionales (Par., 1888), 
vol. I, pág. 
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A de Venezuela (ano de 1874) determina entre 
os objetos da jurisdição cometida à alta côrte fe¬ 
deral, "declarar cuál sea la ley vijente, cuando se 
hallen en colisión las nacionales entre si, ó éstas con 
las dos estados, ó las de los mismos estados” (arts. 
89, 90), cláusula onde ‘‘naturalmente se compreen¬ 
dem os casos de inconstitucionalidade das leis se¬ 
cundárias”. (71) 

A Constituição estabelecida para o Haiti em 
1879 prescreve (art. 156) que “os juizes recusarão 
aplicar as leis inconstitucionais”. (72) 

Nas colônias parlamentares da Inglaterra essa 
regra é geral. (73) Elas gozam do auto-govêrno; 
mas as suas assembléias representativas não podem 
adotar leis, que vão de encontro ao direito geral do 
império britânico, ou à organização dada às colônias 
por estatutos imperiais. Eivados de inconstitucio¬ 
nalidade consideram-se os atos das legislaturas lo¬ 
cais, que os infringirem. Essa jurisdição coloca os 
tribunais canadenses e os das outras dependências 
inglesas, parlamentarmente constituídas, numa situa¬ 
ção semelhante à das justiças dos Estados Unidos, 
acima, como estas, do poder legislativo, quanto à 
interpretação das leis. (84) 

Assim, onde quer que se levante o princípio 
federativo, a superioridade da Constituição às leis 
ordinárias concretiza-se logo na função judicial de 

(71) Arosemena, vol. II, pág. 178. 

(72) Annuaire de lêgislation étrangère, 1885, pág. 829 e seg. 
(73) Alpheus Todd: Parlamentary Government in the British 

Colonies (1880), págs. 219-20, 375. 

(74) Munho: The Constitution of Canada (Cambridge_ 1889), 
págs. 11-12. — Bourinot: Canadian studies on comparative politics 
(Montreal, 1890), pág. 24. — Moses: The Federal Govern. o[ Switzer- 
land pág. 146 e seg. — Joseph Doutre: Constitution o[ Canada (Mon- 
tre*1 1880), pág. 331. 
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custodiar a primeira contra as segundas. (75) “Aos 
olhos dos estadistas europeus êsse poder dos nossos 
tribunais é uma maravilha em permanência; mas, para 
o americano, não é mais que o resultado natural e 
óbvio de tôda Constituição escrita. 

Êle é, de feito, o corolário imperioso das formas 
limitadas de governo. Se a legislatura se acha in¬ 
vestida apenas em faculdades restritas, todo ato, 
que exorbite desses limites, é desautorizado, ultra 
vires (em linguagem forense), isto é, alheio às 
forças do poder legislativo, e baldo, portanto, de 
vigor. Qualquer pessoa poder-lhe-á negar obe¬ 
diência, porque êsse ato é nulo de todo o ponto, e os 
tribunais, evidentemente, não lhe podem atribuir 
efeito.” (76) Professa-se essa regra da superiori¬ 
dade da Constituição às leis, diz outro escritor res¬ 
peitável dêste continente, um oublicista chileno (77), 
“onde quer que haja uma Constituição escrita, e na¬ 
turalmente se desprende dêstes dois elementos: l9 
que a Constituição, dada por meios especiais e extra¬ 
ordinários, cria o poder legislativo do mesmo modo 
que os demais; 29 que o introduzir de alterações na 
Constituição requer processo especial e distinto do 
que se emprega, para fazer as leis secundárias. Per¬ 
mitir a aplicação de uma lei inconstitucional o mesmo 
é que autorizar reformas operadas pelos meios co¬ 
muns de legislar, sancionar um contfaprincípio, des¬ 
truir por negligência e timidez o que resolutamente 
se estabeleceu com pleno conhecimento de causa.” 

(75) No mesmo sentido: Lieber, On civil Liberty (ed. de 1883), 
págs. 162-3. — Hare, Americ. Const, Law, I, 120-21. — Semmes, em 
Carson's Supreme Court, 660. — Maine: Popul. Govern., pág. 217. _ 
Doutre: Const. ot Can., pág. 331. — Bryce: Amer. Comm , í, 341. — 
George T. Curtis: Constitutional History of the Un. States, Vol. I 
ed. de 1889), pág. 593. — Taylor: Growth of the Engl. Const. pág. 73. 

(76) Lawrence Lowell: Essays on Govern., pág. 40. 
(77) Arosemena: Estúdios const., vol. I, págs. 287-8. 
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Logo, o art. 59, § 1* b, e o art. 60 a da Consti¬ 
tuição brasileira, que terminantemente cometem aos 
tribunais federais, desde a instância inferior, conhe¬ 
cer dos pleitos, onde se invoque o pacto federal, e 
se litigue acêrca da validade das leis perante êle, 
consagram uma idéia impreterível na espécie de or¬ 
ganização que pretendemos naturalizar; e o seu co¬ 
mentário ilustrativo está nos anais do federalismo, em 
tôda a parte onde êle tem realidade coerente. 

:MaRSHALL' no caso Cohen contra o Estado da 
Virgínia, enunciou uma verdade de ordem primária 
neste sistema de govêrno, estabelecendo que “o 
poder da justiça, em tôda Constituição bem formada, 
ha de ser coextensivo com o da legislatura, e deve 
estar aparelhado, para resolver tôdas as questões, 
que ^ fugirem do direito constitucional, ou das 
ieis. (78) Esta proposição, acrescentou êle, pode 
considerar-se como axioma político. Hamilton es- 
crevia, na sua apologia imortal do regímen america¬ 
no. Se existe axioma político irrefragável, é o que 
prescreve ao poder judiciário extensão igual à do 
legislativo. (80) Com a mesma energia insiste 
otory (80) neste dogma de política constitucional, 
e, como êle, Kent (81), Hare (82), Cooley (83), 
todos esses luzeiros que iluminam a ciência do direito 
tederal. E Tocqueville, cuja autoridade não em- 
palidece entre essas, diz (84): “O âmbito do poder 
judicial, no mundo político, deve ser comensurado ao 

(78) 
(72) 
(80) 
(81) 
(82) 
(83) 

taw, pág. 
(84) 

John Marshall, Writings upon íhe Consí., pág. 228. 
The Federalist, LXXX, pág. 495. 
Comment., I, pág. 399. 
Comment., I, pág. 313. 
Americ. Const. Law, II, pág. 988. 

Constitutional History as seen in the develop. 0f americ. 

Hare, I, pág. 119. 
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do poder eletivo. Se essas duas coisas não andarem 
a par, o Estado acabará por cair em anarquia, ou 
servidão.” (85) 

Felizmente a Constituição brasileira não des- 
curou dessa necessidade. Sua letra e seu espírito 
imprimem à justiça federal êsse vigor, essa elevação, 
asseguram-lhe essa dignidade e essa eficácia, que, no 
regímen federativo especialmente (85), representam 
a primeira condição de vitalidade e harmonia. Sua 
função de declarar se os atos do Congresso trans¬ 
gridem, ou não, o pacto republicano (87) é, entre nós, 
tão inelutável como nos Estados Unidos. Se ela tem 
ali “o poder de fixar virtualmente a lei” (88), entre 
nós não o tem menos. Se ali essa missão de fixar 
a lei, fulminando nulidade, na aplicação judicial, às 
provisões legislativas, inquinadas de vício contra a 
Constituição, é o elemento sôbre todos poderoso 
na idéia nacional de justiça (89), êste traço capi¬ 
tal não avulta em menor relevo na fisionomia atual 
do nosso regímen. Se os constituintes americanos 
viam nos tribunais “os baluartes de uma Constitui¬ 
ção limitada contra as invasões legislativas” (90), 
nessa inspiração se embeberam igualmente os nos¬ 
sos, modelando pelo mesmo padrão as instituições 
congêneres no Brasil novo. Se o seu objeto, em 
suma, no exemplar trasladado por nós, é “manter a 

(85) De la Démocr. en Amér., vol. I, pág. 121. 
(86) Domenico Zanichelli: Del governo di gabinetto (Bologna, 

1889), pág. 154. 
(87) Lieber: Op. cit., pág. 163. — Allen Butler: The origin 

the Supreme Court and its place in íhe Const. Carson's Supr. Court, 
pág. 611. 

(88) L. Lowell, Essays, pág. 120. 

(89) Butler, Op. cit., (Carson, II)t págs. 612, 617. — Hitchcock, 
loc. cit. (Carson, II), págs. 642, 644. 

(90) Hamilton: The Federalist, LXXVIII (ed. de 1888), pág. 
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Constituição contra as leis” (91), fazer respeitar a 
Constituição pelos próprios legisladores (92), a cópia, 
aqui, estereotipou o original, formando exatamente 
a justiça brasileira à sua imagem, poder real entre os 
outros, dotado amplamente, como na América do 
Norte, de funções da soberania (93), juiz exclusivo da 
extensão de sua própria autoridade. (94) 

Em suma, pois: 

Aos tribunais federais compete declarar a nuli- 
dade dos atos legislativos por quebra da Consti¬ 
tuição Federal. 

Essa declaração, regularmente provocada, cor¬ 
responde, para as justiças da União, não só a um 
direito legal, como a um dever inevitável. 

II 

ATOS DO PODER EXECUTIVO 

Claro está que, se a justiça, neste regímen, é 
a instituição repressiva dos abusos do Congresso, 
por maioria de razão não pode evadir-se à autoridade 
dela a ação inconstitucional do executivo. 

Marshall, constitucionalista sem rival entre os 
constitucionalistas americanos (95), proferiu uma 

(91) Att. Brunialti : Guida alio studio dei diritto cosíifuzionale, 
(Tor., 1882), págs. 232, 235. 

(92) Pierantoni: Trattato di diritto costituzionale, vol. I, pág. 242. 
,00_193) Hostos: Lecciones de derecho constitucional (S. Domenico, 
1887), pág. 243. 

(94) «Erecting the judiciary into a department of the govemment 
which is the sole judge o[ the extent of its powers...» Hare: Americ. 
Coosí. Law, I, pág. 120. — «The Federal Supreme Court is final judge 
7 ltsowrl authority.» Cooley: Const. History in the development of 
Americ. Law, pág. 40. 

(95) 
to stand 

The common consent of your countrymen has admitted you 
■without a rival. Story, I pág. III. 
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sentença inabalada até hoje, quando, no feito Mar~ 
bury versus Madison, escreveu: “Se o presidente 
excede a sua autoridade, ou usurpa a de um dos ou¬ 
tros ramos do governo, suas ordens, instruções, ou 
decretos não protegem a ninguém, e os agentes, que 
as executarem, ficam pessoalmente responsáveis por 
seus atos. O freio dos tribunais consiste, pois, na 
faculdade, que lhes pertence, de manter o executivo 
dentro na esfera de sua autoridade, recusando san¬ 
ção jurídica a qualquer ato, a que ê/e fora dela se 
aventure." (96) 

Story profere a mesma lição: “O dever, que 
incumbe aos tribunais, de declarar inexequíveis tôdas 
as leis inconstitucionais adotadas pelo Congresso, ou 
pelas assembléias dos Estados, obriga-os de modo 
idêntico, sempre que qualquer outro ramo do gover¬ 
no, local, ou nacional, exorbite de suas funções cons¬ 
titucionais. (97) Os poderes republicanos são 
mandatários da nação soberana dentro no terreno das 
faculdades que ela lhes traça. Na Constituição está 
o instrumento do mandato, que lhes limita o períme¬ 
tro legítimo de ação. Ela é parte essencial de cada 
lei e de cada ato administrativo, “tanto quanto uma 
procuração o é da escritura celebrada em nome da 
autoridade que ela confere .(98) Todo o arbítrio 
exercido além dêsse têrmo é vão e inútil com os atos 
do falso procurador. “O presidente não tem facul¬ 
dade de dispensar na lei.” (99) Se o fizer, ainda 
que procure acobertar-se sob o pretexto de autoriza¬ 
ções legislativas, tão nulo será o procedimento do 

pág. (96) Marshall's Writings on (he Feder. Const., 
(97) Story: Comm., II, § 1842. 
(98) «As a letter of aforney is of the deed executed under the 

authonty which it confers.> Hare, I, pág. 121. 
(99) Da vis: The relations of the three departments as adjusted 

by a centuvy, pág. 51. 
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chefe do Estado, quanto o da legislatura cuja som¬ 
bra sôbre êle se projeta. E o poder a quem se come¬ 
te o exame da controvérsia, a decisão entre o executi¬ 
vo e o indivíduo agravado pelo abuso, não pode ser 
senão a justiça. A decisão de Marshall, proferi¬ 
da há noventa anos, “adquiriu fôrça de lei” (100), 
com a aquiescência de tôdas as gerações que se lhe 
têm sucedido, porque essa decisão nascia fatalmente 
da essência das instituições, cujo espírito interpreta¬ 
va. O princípio dêsse aresto firmava a distinção fun¬ 
damental entre os governos da lei e os governos pes¬ 
soais, between a government of laws and a govern~ 
ment of men’, na frase eloqüente do grande juiz 
americano. (101) 

As sentenças proferidas no desempenho dêsse 
dever, como lhe chamam todos os publicistas e ju- 
risconsultos daquele país, obrigam a administração, 
“É obrigação constitucional do poder executivo”, diz 
Burgess, um dos mais modernos (102) (para citar 
um, dentre inúmeros) obedecer às decisões defini” 
tivas dos tribunais dos Estados Unidos em relação 
aos direitos e imunidades individuais, e executar as 
leis de acordo com elas.” Desta proposição, nin¬ 
guém poderá duvidar neste regímen: “No one doubts 
that the executive is bound by a judicial construction 
of a statute.” (103) 

Nem esta regra vigora ünicamente nas repúbli¬ 
cas federativas, ou depende especialmente das pe- 

(100) Ibid. 
(101) Hitchcock: Const. Hisí. in the developm. oí am law, 

pâg. 77. 

(102) John Burgess: Political Science and comparative constitu- 
tional law (Boston, 1891), vol. I. pág. 178. 

(103) L. Lowell: Essays, pág. 122. — No mesmo sentido: Kent, 
■Constitutional development since 1864, págs. 203, 205; Curtis, Cons. 
Hisiocy, I, pág. 592. 
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culiaridades do regímen americano. Ela é comum 
a todos os países constitucionais, e vigora indiferen¬ 
temente nas democracias republicas, ou nas monar¬ 
quias representativas. 

Quanto à Itália, por exemplo, eis as palavras 
do mais autorizado entre todos os seus professores 
de direito constitucional (104): “A administração 
administra livremente, no círculo de ação escrito pela 
lei. Os magistrados julgam, não só os particulares, 
mas os funcionários públicos e as contestações com 
a pública administração, tôda vez que se trate, não 
de apreciar interesses,o que é a esfera de ação cujo 
domínio a lei lhes atribui, nem de anular as ordenan^ 
ças, os decretos e os atos da sua competência, por 
isso que o poder judiciário não tem o direito de substi¬ 
tuir-se ao executivo, mas de pronunciar-se acerca da 
violação de direitos individuais, que esses atos hajam 
lesado." E adiante: “Para a justiça, isto é, para a 
interpretação e aplicação da lei, para a resolução dos 
pleitos jurídicos, temos a ordem judiciária, a qual 
deve ser investida neste poder em tôda a sua am¬ 
plitude, a saber, não só entre particulares e nas 
questões de interesse privado, mas também nas que 
se agitarem com a administração, interessando o di¬ 
reito público, designadamente no tocante á constitu- 
cionalidade, assim das circulares e atos ministeriais, 
como dos regulamentos e decretos régios, ou à sua 
conformidade com as leis e a reta interpretação delas. 
Em faltando essa conformidade, ou verificando-se 
usurpação do poder legislativo nesses atos do exe¬ 
cutivo, a justiça, nas espécies particulares, cingin- 
do-se ao caso submetido à sua apreciação, tem o di- 

(104) Luigi Palma: Corso di diritto cosí., vol. II, pág. 622. 
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reito e o dever de negar-lhes de todo o efeito jurí¬ 
dico.” (105) 

Na Bélgica a Constituição prescreve (art. 107) 
que “as cortes e tribunais só aplicarão os decretos 
e regulamentos gerais, provinciais e locais, quando 
forem conformes às leis." A justiça belga só obe¬ 
dece às deliberações do poder executivo, só as san¬ 
ciona em suas sentenças, quando o poder executivo 
não transpõe o círculo de suas atribuições consti¬ 
tucionais.” (106) 

Nas Ilhas Britânicas “uma das pedras angula¬ 
res da liberdade inglesa consiste na doutrina de que 
todo o poder executivo se acha prêso nos limites es¬ 
tritos da lei. (107) “O direito, atribuído por nós 
aos tribunais, de examinarem se os atos do governo 
se coadunam com os princípios constitucionais”, diz 
um jurisconsulto americano (108), firmou-se, desde 
eras remotas, na Inglaterra.” “Êsse princípio”, ob¬ 
serva ainda o mesmo escritor,” serviu da maior uti¬ 
lidade em colocar o poder judiciário a par do exe¬ 
cutivo, proporcionando ao povo inglês os meios de 
consumar pacificamente a conquista de sua liberda¬ 
de.” (109) 

(105) lb„ págs. 623-4. — No mesmo sentido Ugo, Leggi incostituz., 
pags. 40, 203, 204, e Sarêdo, Trattato delle leggi, pág. 145. 

Diz êste último jurisconsulto, conselheiro de estado do rei Humberto: 

*fSe- j ?°tere executivo se attribuisca facoltà che non hà, ed ecceda 
contim dei mandato chiaramente formulato, le leggi da lui promulgate, 

ma grado osservanza delle forme, sono incostituzionali, I cittadini 
car/e°» °(/bicn ^ ^ °bbidire 3 codeste •egO1- e i tribunali, di appli- 

. Thonissen: La const. belge annotée (3eme ed.), n. 505, 
1884) á _154 GlRON: Le droií Publiclue de la Belgique (Brux.r 

(107) Bryce: The Amer. Comm., I, págs. 327, 345. 
(108) Hare, I, pág. 135. 
(109) lb., pág. 136. 
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Ainda nas monarquias, portanto, os atos do exe¬ 
cutivo, perpetrados por ordem ou em nome da coroa, 
nem por isso estão escudados contra a nulidade, se 
discrepam da Constituição. Entretanto, ali, a Majes¬ 
tade do trono, por um lado, com as suas tradições e 
os seus direitos,e, por outro, a dignidade dos minis¬ 
tros, como procuradores do parlamento, concentram 
nos atos da administração uma dupla autoridade, que 
se apoia em ambos os poderes, e de ambos moral¬ 
mente participa. No plano do nosso regímen, po¬ 
rém, o executivo é um braço da Constituição, limi¬ 
tado em sua eficiência ao raio que ela lhe descreve. 
O corpo legislativo aqui não impõe ao chefe do Es¬ 
tado os seus conselheiros, nem se entrelaça com a 
administração pelas combinações do sistema parla¬ 
mentar. Como, pois, desfrutaria, a benefício de seus 
atos, quando incompatíveis com a lei fundamental, 
o privilégio de imunidade às sentenças da justiça, 
denegado aos próprios decretos do poder legislati¬ 
vo? Em Inglaterra o parlamento é onipotente: a jus¬ 
tiça não perscruta a constitucionalidade de seus atos. 
Sendo, pois, o executivo ali uma comissão do parla¬ 
mento, que governa por autoridade dêste, conquanto 
em nome do rei, suas resoluções deveríam, parece, 
estar igualmente ao abrigo da sindicância constitu¬ 
cional dos tribunais. Mas a mesma jurisprudência 
que estabelece a superioridade do parlamento aos 
julgados da magistratura, subordina a êsses julga¬ 
dos o govêrno do monarca. Quem leu uma vez a 
história de Inglaterra, que esquecesse jamais o epi¬ 
sódio instrutivo de Wilkes? Submetido pelo govêrno 
de Jorge III a um processo tumultuário, vítima de 
uma ordem inconstitucional de prisão, expedida pela 
coroa, o célebre editor do North Briton, ao mesmo 
passo que arcava, de um lado, com a Câmara dos 
Comuns, apoiado em reeleições sucessivas, sucessiva- 
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mente anuladas, vencia, nos tribunais, o poder exe¬ 
cutivo. O governo pessoal do famoso soberano, com 
todos os recursos da corrupção ministerial flagelada 
por Jumus, não conseguiu esmagar a liberdade in¬ 
dividual, personificada, por triste acidente, num ho¬ 
mem que as suas paixões e os seus vícios condenavam 
à desconsideração sociaL Os tribunais fecharam os 
olhos ao amor próprio do rei, à majestade do cetro, 
à fôrça dos ministros, à reputação deplorável do per¬ 
seguido; e fulminaram a perseguição coroada com 
uma^série de sentenças, que, além de tôdas as de¬ 
cepções infligidas ao govêrno, custou ao erário, se¬ 
gundo as declarações contrafeitas de lord North, 
mais de cem mil libras esterlinas em perdas e da¬ 
nos. (110) 

Os atos do presidente da República Brasileira 
no fim do século XIX não podem ter mais fôrça con¬ 
tra os preceitos formais de uma Constituição escrita 
como a nossa, do que a tirania parlamentar da casa 
de Hanover, em meados do século XVIII, contra o 
espírito de uma Constituição indeterminada como a 
de Inglaterra. 

Constituição brasileira (art. 60) cometeu aos 
juizes e tribunais federais “as causas, em que al- 
gunmdas partes fundar a ação, ou a defesa, em dis¬ 
posição da Constituição federal . As causas, que 
agora defendo, são dessa ordem, porque nelas se 
argüi o poder executivo de haver quebrantado o 
pacto republicano em suas disposições. Da mesma 
ordem são tôdas lides, em que os autores, ou os réus, 
mcreparem a administração pública de ter desco- 
nheciao o direito constitucional. Todos êsses lití- 

P- Fitzgerald: The life and times of John Wilkes (Lond., 
ll] 'n ’ T?Ta9 V V • ~ Rae : WMes, Sheridan, Fox, the Opposition 
undec George III, (N. York; 1882), pág. 45. 
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gios, conseguintemente, caem na competência dos 
tribunais da União. O art. 60 não excetua, não 
distingue, não limita: submete indiferentemente a 
essa autoridade tôdas as questões, logo que uma das 
partes invoque a Constituição federal. Se aquele, 
contra quem a invocam, é o poder executivo, nem 
por isso procede menos a determinação do artigo ci¬ 
tado. Indivíduo, ou governo, o infrator, pretenso, ou 
real, da Constituição, não pode esquivar o império 
da justiça. 

Fiquemos aqui, pois, com esta conclusão in¬ 
disputável : 

A nulidade dos atos inconstitucionais do poder 
executivo, como a dos do legislativo, e por maioria 
de razão, firma-se por ação judicial. 

III 

CONDIÇÕES DA ANULAÇÃO JUDICIAL 

O honrado procurador da República (* ) muito 
pouca justiça nos faz, a mim e aos tribunais, quando 
nos desfecha, como um raio, esta proposição: “O 
poder judiciário não tem competência, para revogar 
atos políticos do poder executivo.” 

Perdoe-me o meu nobre contraditor. Qualquer 
estudante dos manuais de direito constitucional, que, 
nas escolas americanas, se distribuem às crianças, 
tem a noção de que o poder judiciário não revoga 
atos de outro poder. Estudante sou também destas 
matérias, mas estudante velho, que não esperou a 
revolução, para versar êstes livros, que os compulsa,. 
e os ama, há vinte e cinco anos, idade de uma geração. 

(*) Rodrigo Otávio. 
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Por muito rude que fôsse o aluno, a vontade era 
muito boa; e, a poder de cavar no sulco precioso, 
sempre descobri alguma coisa mais do que o que 
o meu eminente compatriota me atira como lição. 
Nao é somente contra as deliberações políticas, da 
administração, ou do Congresso, que os tribunais não 
dispõem de autoridade tevogatóvia. Os tribunais só 
revogam sentenças de tribunais. O que êles fazem 
aos atos inconstitucionais de outros poderes é coisa 
tecnicamente diversa. Não os revogam: desconhe¬ 
cem-nos. Deixam-nos subsistir no corpo das leis, ou 
dos atos do executivo; mas a cada indivíduo, por 
êles agravado, que vem requerer contra êles proteção, 
ou reparação, que demanda a manutenção de um 
direito ameaçado, ou a restituição de um direito ex- 
torquido, a cada litigante, que usa, com êsse fim, do 
meio judicial, os magistrados, em homenagem à lei, 
violada pelo govêrno, ou à Constituição, violada pelo 
Congresso, têm obrigação de ouvir, e deferir. 

Eis a minha intenção; eis o fim destas ações; 
e, neste terreno, em que pese ao ministério público, 
elas são inexpugnáveis. 

Eu não precisava de recorrer aos autores ame¬ 
ricanos, para achar a consagração da regra, que me 
satisfaz, e me dirige. Bastava-me qualquer comen- 
tad°r_ das constituições européias, ao discutirem a 
posição dos juizes nos pleitos movidos contra atos 
ilegais da administração. Sôbre a validade dêsses 
atos, como já vimos, sentenceia a justiça, ainda em 
países onde não tem direito de sentencear sôbre os 
atos inconstitucionais da legislatura. Que pretende 
um cidadão, quando, na Inglaterra, na Itália, na 
Bélgica, recorre aos tribunais contra um decreto exe¬ 
cutivo? A revogação dêsse decreto? Certo que não: 
simplesmente a sua imunidade pessoal em relação a 
êle. Um dos mais venerandos expositores da Constti- 
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tuição belga observa, a êste propósito: “La Consti- 
tution leur attribue" (aos tribunais) “de ne pas tenir 
compte des actes illégaux attentatoires aux droits 
civils et politiques des citoyens; mais 1’arrêté ou le 
réglement qu’ils refusent d’appliquer nen reste moins 
debout." (111) Não se leva em conta o ato ilegal: 
despreza-se; isto é, assegura-se contra a aplicação 
dêle o impetrante. On ne tient pas compte de lacte. 
Mais il nen reste moins debout. Mas nem por isso o 
ato deixa de perdurar, nos seus efeitos gerais, a res¬ 
peito de todos aqueles, que não demandaram a resti¬ 
tuição, ou a nulidade. Uma hipótese, por exemplo, 
com respeito ao caso vertente. Cem pessoas, supo¬ 
nhamos, foram violentamente colhidas nos atos, com 
que o governo, em abril, preludiou e consumou o es¬ 
tado de sítio. Mas apenas uma, ou cinco, ou dez 
pugnam judicialmente por seus direitos. O tribunal 
(vamos de hipótese em hipótese) julga de confor¬ 
midade com o pedido. Abrogaram-se os decretos de 
abril? Não: perduram em tôdas as suas conseqüên- 
cias, quanto aos que se abstiveram de pleitear. 

Depois, a imputação, que me irroga o ministé¬ 
rio público, de promover a revogação de um decreto 
do poder executivo, peca solenemente contra a reali¬ 
dade material dos autos. Não pedi à justiça federal 
que ab-rogasse os atos de 9 e 12 de abril, que resti- 
tuísse os oficiais reformados ao quadro do exército, 
que reintegrasse os lentes demitidos nos quadros do 
magistério. Se tal o fizesse, seria plausível a objeção. 
O governo podería pretextar nesse caso, em resposta, 
que os tribunais, atendendo à ação, invadiam o ter¬ 
reno administrativo. Mas, precisamente por evitar 
êsse escolho técnico, busquei o desvio natural e le¬ 
gítimo, reclamando, não a reposição dos prejudicados 

(111) Thonissen: Op. cit., pág. 332, n. 507. 
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nos cargos, onde o seu regresso podería contrariar 
melindres, ou interesses da administração, mas a sa~ 
tisraçao do dano e a manutenção da propriedade, 
que, perpétua por uma declaração constitucional, 
representa direitos inacessíveis ao alcance do poder. 

Eu sabia que o remédio judicial contra os atos 
inconstitucionais, ou ilegais, da autoridade política 
nao se deve pleitear por ação direta e principal A 
regra e que os tribunais não podem conhecer da le¬ 
galidade ae tais atos, senão enquanto são chamados 
a contribuir para a sua execução: quando o governo, 
ou os particulares o invocam, para obter uma con¬ 
denação civil, ou criminal. Então, antes de se asso¬ 
ciar a êles, a justiça é obrigada a examinar o valor 
do ato que se pretende em vigor; e, se o acha inqui- 
nado de ilegalidade, se o poder administrativo saiu 
ao círculo de suas atribuições, é dever seu abster-se 
de apoiá-los com o seu concurso.” (112) Por êste 
motivo não nrn dirigi à justiça federal, dizendo-lhe: 
tstas demissões, estas reformas são inconstitucio¬ 

nais. Mandai-me cancelar estas reformas, estas exo¬ 
nerações. Não; em tal leviandade não resvalava 
eu, por mais ruim aprendiz que me suponha o meu 
digno antagonista. O que eu requeiro da justiça, é o 
que a justiça me não pode negar. Êstes atos do 
executivo, digo, esbulharam os meus constituintes de 
uma parte inviolável de seu patrimônio: a posse de 
um titulo legal a certas e determinadas prestações 
• A e_souro- Mas eu não podia articular a minha 
intenção, sem esteá-la. E, para esteá-la, é que me 
toi mister demonstrar a inconstitucionalidade da me- 

ida, que subtraiu aos meus clientes essa vantagem. 
A inconstitucionalidade, portanto, não se aduz como 
alvo da ação, mas apenas como subsídio à justifica* 

(112) Ib„ n. 508. 
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ção do direito, cuja reivindicação se discute. O advo¬ 
gado não podia aventurar a afirmação de um direito, 
sem lhe sobpor a base. A base qual é? A Consti¬ 
tuição, que positivamente garantiu êsse direito, E 
por que mo arrancaram a despeito dessa garantia 
suprema? Em virtude de uma resolução do presi¬ 
dente da República. E eis aí, frente a frente, no 
pretório, o presidente da República e a Constituição, 
sem que eu aliás fizesse do presidente da República, 
ou da Constituição, o objeto da causa. Entre uma e 
outro há direitos, que se dizem violentados. Sôbre 
êsses direitos versa o litígio. O valor relativo dos 
dois princípios, que se representam no chefe do Es¬ 
tado e na Constituição, acareados nos atos de um e 
nos textos da outra, não entra na lide senão como 
elemento de julgar: não é o seu ponto de mira ju¬ 
dicial. O princípio geral debate-se a propósito do 
caso particular (113); e a sentença há de resolver 
simplesmente o caso particular, ainda que a impor¬ 
tância do incidente possa deixar à sombra o alcance 
do principal. 

A questão foi assentada por mim, pois, nos úni¬ 
cos termos em que podia ser posta, de conformidade 
com o rigor técnico das regras, que a situação me 
impunha. É a primeira vez que, neste país, se intenta 
uma ação desta natureza. A que devia eu socorrer- 
me? Evidentemente, ao espírito das novas institui¬ 
ções e aos cânones consagrados da sua jurisprudên¬ 
cia na terra de seu berço. A impugnação do minis¬ 
tério público denota a mais absoluta ausência da in¬ 
tuição constitucional nestes assuntos, constrangen- 
do-me a evocar autoridades sôbre autoridades, uma 
vez que a minha é tão fraca, e a do meu contraditor 
tão elevada. À conta dêsse dever, releve-me o co- 

(113) De Noailles: Cent ans, II, págs. 166-7. 
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lendo juiz a dureza da penitência, acompanhando-me 
neste ensartar de citações, a que me força a lingua- 
gem da defesa. Para os nossos hábitos, a razão 
pouco vale. Estamos na escola: ainda não apren¬ 
demos a amar a verdade senão através de Platão e 
Aristóteles. Tudo, entre nós, se contesta, e tudo 
se defende. O melhor argumento, portanto, é o 
verbo dos mestres. Êles que me ajudem. 

Êste método americano de resolver, de julgar 
as mais vastas questões de direito constitucional a 
propósito de litígios de direito privado, é um dêsses 
inestimáveis legados, que a América recebeu da 
Inglaterra nesse tesouro do common law{\\A), onde 
se cristaliza em gemas de eterno valor o gênio jurí¬ 
dico dos saxônios. Foi num pleito dêsses que 
Mansfield julgou e condenou a escravidão na In¬ 
glaterra. Os tribunais não discutem êsses assuntos 
in abstrato, sôbre proposições gerais. Não inter- 
vêm na elaboração da lei, nem na sua aplicação geral, 
Não são órgãos consultivos nem para o legislador, 
nem para a administração. Sabe-se como em 1793 
se baldou a tentativa de Washington, solicitando à 
Suprema Côrte um parecer, (115) A justiça não é 
auxiliar dos que decretam a lei, nem dos que a exe¬ 
cutam. Nem preparadora, nem revisora, também 
pode ser: Nunca devem os juizes pronunciar-se 
acerca de uma lei”, dizia Madison, “senão quando 
sôbre ela se demandar perante êles. They ought 
never to give their opinions on a law, until it comes 

efore them .(116) É um poder de hermenêutica, e 
nao um poder de legislação. Assegura a estabili¬ 
dade dos princípios constitucionais, simplesmente 

(114) Bryce, I, pág. 345. 
(115) Story, II, § 1.571. 

(116) Cit. por Butler. Em Carson, II, pág. 604. 
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“pelo julgamento de casos concretos”, (117) não me¬ 
diante ação espontânea do juiz, officii munere, mas 
à reclamação das partes interessadas. Daí o dizer um 
admirável escritor político que o federalismo substi¬ 
tuiu a luta legislativa pela luta judiciária: Federalism 
substitutes litigation for legislation.” (118) 

Ora o primeiro caráter de todo litígio é a pro- 
"Tocação do interessado. Esta dá o impulso à inter¬ 
venção judicial, que aliás nunca se produziría. Esta 
nução é fundamental; mas, até hoje, raros a têm 
compreendido entre nós. Daí ouvirmos freqüente- 
mente estranhar a inércia dos tribunais ante certos 
atentados oficiais contra a Constituição. Para os 
tdbunais esses fatos, seja qual fôr a sua gravidade, 
aáo têm existência, enquanto não forem levados à sua 
presença pela iniciação de uma lide, at the smt of 
an individual”. (119) Não lhes cabe poder de ini- 
cativa, diz Woodrow Wilson(120); hão de espe¬ 
rar pela vontade dos litigantes. They must wait until 
voluntary litigants have made up their pleadings . 
Ou, nas palavras de Tocqueville: Un des cara- 
ctères de la puissance judiciaire est de ne pouvoir 
agir que quand on Vappelle, ou, suivant l expression 
légale, quando elle est saisie. De sa nature le pouvoir 
judiciaire est sans action; il faut le mettre en mouve- 
rnent, pour quil se remue. (121) 

Intervindo a iniciativa individual, entra em ação 
o processo. O processo; quer dizer: a forma jurídica 
de abrir o exame contraditório do assunto, e subme- 

(117) Hitchcock. (Carson, II, pág. 644). 

(118) Dicey, pág. 164. 

(119) Hare, I, pág. 123. 
(120) Congcessional Government, pág. 33. 
(121) Tocqueville, Démocrat., I, pág. 165. No mesmo sentido, 

Saint Girons, Dr. Constit., págs. 579-80. 
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te-lo à decisão da justiça. Outro ponto êste, em 
que entre nós se tem claudicado deploràvelmente. 
Imaginam que uma petição, uma representação, uma 
exposição, qualquer meio trivial de levar a matéria 
ao conhecimento do juiz, como se levam as questões 
de policia, ou administração, ao conhecimento de um 
c eie de serviço, basta, para determinar a delibera¬ 
ção judicial. A propósito de tudo fala-se em 
recursos, supondo-se que se pode encetar uma ação 
por um recurso, quando todo recurso supõe uma sen¬ 
tença anterior, ou que se pode recorrer da adminis¬ 
tração para a justiça. Erros sôbre erros em maté¬ 
ria, que aliás, para a sua boa inteligência, reclama 
apenas um pouco de atenção e critério. Todo juízo 
tem solenidades, que, na grande maioria dos casos, 
sao garantias essenciais do direito. É preciso, para 
cada especie, fixar a questão, a jurisdição e a ação 
id a açao, como a jurisdição, como as vias de recurso, 
tem regras necessárias de seleção, que, violadas, com¬ 
prometem a substância pelos erros de forma. Poderá 
o ministério público dizer que escolhí mal a juris¬ 
dição, ou a ação? 

_ ,Mas Preciso acompanhar-me dos mestres, para 
nao deixar as minhas asserções improvadas. 

Eis Story (122): 

Êste ramo do govêrno só pode ser chamado 
ciar iides, que se lhe anteponham em forma legal. 

a senten- 

Cooley (123): 

Nenhuma autoridade têm os tribunais, para decidir aues- 

de^Ssi^oT4"0 qUe P°SSam reVeSti' ° aS^t0 

Commentaries, II, pág. 3888, § 1.571. (122) 

*•"»a*.». <■! 
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Lieber(124): 
O tribunal não resolve diretamente sôbre os atos da 

legislatura. Delibera simplesmente, para o caso de que se 
trata, se há, em verdade, colisão entre leis diferentes, e, na 
afirmativa, não sendo possível conciliá-las, qual a que pela 
sua proeminência há de prevalecer. Em resultado, entretanto, 
como essa decisão ficará constituindo aresto para os casos 
congêneres, enquanto não fôr competentemente revogado, a 
questão de constitucionalidade estará virtualmente solvida, e 
solvida por um processo natural, fácil, legítimo, seguro, de 
acordo com a supremacia da lei e a independência da justiça. 

Walker (125) : 
O poder judiciário não estabelece preceitos, senão para 

casos individuais. Sua função capital é julgar, e esta só se 
estende às partes em juízo... É necessário que se formule 
uma causa, isto é, que se instaure a lide, segundo o curso 
regular das ações judiciárias. 

James Kent (126): 
Compete-lhe determinar a lei suprema, tôda a vez que, 

perante êle, se formule judicialmente uma ação. 

Bancroet (127): 
A sentença de um tribunal, em tôdas as causas subme¬ 

tidas à sua jurisdição, é definitiva entre as partes no feito... 
Sob esta reserva, a Constituição dá aos juizes o direito de con¬ 
frontarem com ela qualquer ato do Congresso. 

WlLLOUGHBY ( 128) : 
Presume-se válido todo ato do poder legislativo. Só se lhe 

põe à prova a constitucionalidade, quando aventado no tri¬ 
bunal em um caso particular. O tribunal não vai jamais ao 

(124) On Civil Liberty, pág. 164. 
(125) Introduction to American Law (Boston, 1887), págs. 

109, 118. 
(126) Comment., I, pág. 
(127) History o{ the Constit. of the Unit. States, II, pág. 198. 
(128) The Supr. Couct o[ the Un. States, pág. 36. 
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encontro de uma lei, nem antecipa juizo acêrca da sua incons- 
titucionalidade. É independentemente de sua vontade que se 
lhe depara a questão política. Sentenceia a respeito da lei, 
unicamente porque é obrigado a sentencear o pleito. 

Charles Kent (129): 
Nenhum tribunal federal pode resolver questões constitu¬ 

cionais, senão quando suscitadas em processo. Essa compe¬ 
tência resulta da obrigação de declarar a lei entre os liti¬ 
gantes. .. Anos e anos podem correr, sem que se controverta 
sôbre a validade de uma lei, ou de um ato do poder exe¬ 
cutivo. Mas, se em qualquer tempo se promove demanda, na 
qual as pretensões de alguma das partes tenham relação com 
êsse ato, os tribunais têm o dever de sentecear sôbre a sua 
constitucionalidade. 

Mulford (130) : 
O poder judiciário emudece, enquanto a discussão de um 

feito lhe não abre os lábios. 

Hitchcock (131): 
O poder dos tribunais só se pode exercitar curialmente, 

a fim de resolver sôbre o objeto real de um litigio, trazido à 
presença dos juizes sob a forma prescrita na lei. 

Tocqueville (132) : 
O primeiro caráter do poder judiciário, entre todos os 

povos, é o de árbitro. Para que se dê lugar à ação por parte 
dos tribunais, cumpre que haja contestação. Para que fun¬ 
cione juiz, é mister que se forme processo. Enquanto uma lei 
nao dá ensejo à impugnação, o poder judiciário não tem oca¬ 
sião de considerá-la. Ela existe; mas êle não a vê. Quando 
um magistrado, a propósito de um processo, aprecia uma lei 
concernente a êsse processo, amplia o círculo de suas atribui- 

(129) Const. Hist. in the develop. of Americ. Law, págs. 203, 

(130) The Nation (Bost., 1889), pág. 202. 
(131) Hampton Carson's, Supreme Court, pág. 627. 
(132) Démocratie cn Amérique, I, pág. 164. 
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ções, sim, mas não o ultrapassa, pois teve que julgar a lei, 
digamos assim, para julgar a lide. 

Imenso poder político é o que os americanos confiaram 
aos seus tribunais; mas, obrigando-os a não contrariar as leis 
senão pelos meios judiciários, diminuíram consideràvelmente os 
riscos dêsse poder. 

Curtis (133): 

Todos êstes assuntos podem envolver-se, e constantemen¬ 
te se acham envolvidos em pesquisas judiciais acêrca dos di¬ 
reitos, poderes, funções e encargos de indivíduos particulares, 
ou funcionários públicos. Portanto, para que o poder judiciário 
esteja habilitado a desempenhar com eficácia suas funções, 
cumpre que, nos limites da sentença reclamada, possa decla¬ 
rar nulo qualquer ato, ainda que legislativo, que desrespeite 
as prescrições constitucionais. 

Stuart Mill (134): 

Aguarda o tribunal que a questão lhe seja submetida ju¬ 
dicialmente, em uma questão entre individuo e indivíduo. Daí 
resulta a conseqüência salutar de que suas declarações não se 
fazem na primeira fase da controvérsia, de que largos deba¬ 
tes públicos a precedem, de que o tribunal não julga, senão 
depois de ouvir a dificuldade amplamente ventilada de parte 
a parte por advogados de nome e não se adianta, na sua sen¬ 
tença, senão até onde a causa o reclamar. 

SlIMNER MainE (135) : 

Êste notável poder não é suscetível senão de exercício in¬ 
direto, não se põe em atividade senão por fôrça de litígios, em 
que são partes indivíduos, Estados, ou a União. A questão de 
constitucionalidade suscita-se na discussão do feito, e o jul¬ 
gado obedece ao sentir do tribunal acêrca da Constituição. 
Não há exemplo de uma declaração de inconstitucionalidade, 
que não tenha sido provocada por uma controvérsia judicial. 

(133) Consí. Hist. o[ the Un. Sfates, vol. I, pág. 592. 
(134) On Representativa Government, c. XVI, pág. 304. 
(135) Popul. Government, págs. 217-18. 
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Lawrence Lowell (136): 

O tribunal liquida as questões concernentes aos limites da 
autoridade política, do mesmo modo que outros quaisquer 
problemas jurídicos, a saber, quando elas surdem, no correr 
de um processo. 

De Noailles (137): 

Não se envolve o poder judiciário com atos legislativos, 
primeiro que se suscite um litígio determinado, proporcionan¬ 
do-lhe ocasião de aplicá-lo. Não pode submetê-los ao seu 
exame, senão a propósito de uma ação regular, movida por 
indivíduos diretamente interessados. Antes disso tôdas as 
leis se reputam subsistentes, e os tribunais não têm faculdade 
de apreciá-las. Diante dêles não se travam debates políticos 
sôbre o valor ou as conseqüências possíveis de uma lei estu¬ 
dada em abstrato: a polêmica, estritamente judicial, versa acêr- 
ca do efeito imediato da lei, encarada em sua aplicação a um 
caso atual e definido. 

Carlier (138) : 

O uso que de tais poderes se faz, está sujeito à verifica¬ 
ção dos tribunais de justiça, não por modo absoluto e em 
tôdas e quaisquer circunstâncias, mas apenas ocasionalmente, 
nos litigios submetijdos às jurisdições competentes. Só então 
declaram solenemente os tribunais se a lei, ou o ato do poder 
que se invoca, era, ou não era, conforme à Constituição. 
A frequência desta espécie de litígios faz passar rvressivamen- 
te por essa prova a maioria dêsses atos, e todo julgí wuito 
proferido acêrca de questões de constitucionalidade é a pt dra 
de toque da validade dos atos e leis increpados como atenta¬ 
tórios da lei fundamental. O poder judiciário contém destarte 
o poder legislativo, mas em justos limites, que advertem a um 
e outro de que cada qual representa o povo fracionàriamente, 
dependendo em absoluto de seu concurso a boa ordem e a 
harmonia constitucional. 

(136) Essays on governmenf, pág. 103. 
(137) Cent ans de vépubliq., II, pág. 196. 
(138) La République Américaine, vol. IV, pág. 127. 
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Ante êste acervo de dados positivos, de autori¬ 
dades indiscutíveis, de noções elementares, que se 
podería à vontade elevar às proporções de monta¬ 
nha, se me fôsse lícito avultar indefinidamente as di¬ 
mensões a êste trabalho, jã demasiado extenso, esta¬ 
rei eu, sèriamente, pelo fato de trazer aos tribunais 
um caso de inconstitucionalidade flagrante e mons¬ 
truosa do poder executivo, convidando a justiça a 
revogar decretos, a invadir esfera estranha? O fato 
é daqueles que, ainda perante juizes europeus, em 
mais de um país, se podería pleitear; porque ali tam¬ 
bém os direitos constitucionais do indivíduo, feridos 
por arbítrios da administração, podem buscar refúgio 
à sombra da magistratura, provocando sentenças 
reparadoras. Entretanto, aqui, perfilhadas por nós 
as instituições americanas, à primeira vez em que se 
tenta recorrer a êste instrumento de ordem, trivialís- 
simo, comezinho nos Estados Unidos, dando assim 
o único exemplo que pode salvar êste país, o do 
apêío à justiça contra o delírio das paixões, levanta¬ 
mos uma pedra de escândalo, quando presumíamos 
prestar um serviço patriótico, semeando hábitos salu¬ 
tares. Realmente dir-se-ia que, com a nossa trans¬ 
formação política, em vez de entrarmos na América, 
segundo se supunha, fugimos dela, e estamos hoje 
tão distantes dos Estados Unidos como a China. 

Não, a coarctada não tem sequer vislumbres de 
plausibilidade. A sentença, que eu peço aos tribu¬ 
nais federais, não seria a revogação dos decretos de 
abril: seria simplesmente a declaração judicial de que 
êles não revogaram a Constituição, isto é, de que di¬ 
reitos criados por esta não podiam ser supressos por 
êles. Por outra: seria a sustentação dêstes direitos, 
em cada caso individual, contra atos do executivo, 
para cuja execução o poder judiciário não podia con- 
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correr com a sanção de seus julgados, sem incidir em 
cumplicidade no atentado contra a lei fundamental. 

Não importa que indiretamente, pela reiteração 
de sentenças semelhantes, o ato do executivo se pa~ 
ralizasse nalguns de seus efeitos (notem bem: no 
caso é apenas quanto a alguns; poderíam ser todos, 
em casos diferentes, como freqüentemente se dá nos 
Estados Unidos, e seria possível dar-se entre nós). 
Não importa, visto que o conflito de poderes só se 
realizaria, se a derrogação fôsse formal, e não apenas 
virtual, se operassse por via direta, em vez de indi¬ 
retamente, se cancelasse o decreto na sua generali¬ 
dade, quando só lhe ataca, espécie a espécie, os efei¬ 
tos proibidos por uma lei superior. 

Falem por mim os mestres. 

Dicey (139) : 

Os juizes, nos Estados Unidos, velam pela Constitui¬ 
ção, mas desempenhando funções meramente judiciais, desde 
que não resolvem senão os pleitos submetidos ao seu conhe~ 
cimento. Naturalmente sói dizer-se que a Suprema Côrte 
invalida atos do Congresso. Mas de fato assim não é. Êsse 
tribunal nunca sentenceia acerca de atos do Congresso. O 
que faz, é simplesmente estatuir que, numa questão dada, o 
indivíduo A tem, ou não, direito à sentença, que demanda, 
contra X; conquanto, no decidir a lide, tenha o tribunal de 
declarar que certo e determinado ato legislativo não pode 
receber aplicação, por exceder as faculdades constitucionais 
do Congresso. 

Tocqueville (HO): 

Quando um juiz impugna uma lei, em um debate obscuro, 
e acerca de uma aplicação particular, a gravidade da impug¬ 
nação furta-se em parte aos olhares do público. A decisão 

(139) Law of the Const., pág. 150. 
(140) Démocrat. en Amêr., I, pág. 170. 
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tende apenas a ferir um interesse especial: a lei só acidental¬ 
mente se envolve no caso. Aliãs, censurada assim, a lei não 
é destruída: reduz-se-lhe a fôrça moral; mas o efeito mate¬ 
rial fica suspenso. Pouco a pouco, sob os amiudados golpes 
da jurisprudência, é que ela vem, afinal, a perecer. 

Donnat (141): 

Se o poder executivo, ou o legislativo, excede as suas 
atribuições, se acontece que infrinjam os direitos invioláveis 
do indivíduo, então, naturalmente, se suscita o processo entre 
os cidadãos, por uma parte, e, pela outra, a lei, ou o decreto. 
Quem há de ser o juiz do litígio? Quem únicamente pode 
sê-lo? O poder judiciário. Nem com isto se desconhece a 
divisão dos poderes. Desconhecida seria ela, se, promulgada 
a lei, o magistrado para logo se desse pressa em declará-la 
ex-officio incompatível com a Constituição. Havería, 
nesse caso, encontro de atribuições, análogo ao que se pro¬ 
duzia, quando os nossos antigos parlamentos recusavam re¬ 
gistrar um edito régio. Mas o processo, aqui é outro. O 
indivíduo lesado queixa-se, e, sôbre a sua queixa, o juiz 
decide que a lei é inaplicável, porque a Constituição o protege 
contra as disposições dessa lei. Sentença idêntica, se outros 
intentarem o mesmo meio. Nunca se contraria a lei rosto 
a rosto; mas ela acaba por se fazer em pó (segundo a ex¬ 
pressão de Tocqueville) , e, para sair da betesga, ou o povo 
modifica a sua Constituição ou o legislador revoga a sua lei. 

De Chambrun (142): 

Os tribunais da União não têm que aplicar sempre a 
lei, tal qual o poder legislativo a fêz: compete-lhes também 
julgar se, relativamente aos feitos que se lhe apresentam, 
essa lei está de acordo com a Constituição, e, caso haja anta¬ 
gonismo entre as duas, cumpre-lhes observar o direito cons¬ 
titucional . 

Dana (143): 

O tribunal não rejeita ou declara nulos formalmente a 
lei, ou, o decreto, inconsistentes com a Constituição. Apenas 

(141) LéON Donnat: Crií. de la const, brésilienne, pág. 15. 
(142) Le pouvoir exécutif aux Êtats Unis, pág. 177. 
(143) Wheaton: International Law, pág, 79, n. 
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decide o caso vertente, segundo a lei, e, se há leis em 
conflito, segundo a que mais elevada autoridade tem: a Cons¬ 
tituição . 

Woodrow Wilson (144): 

As sentenças proferidas contra a constitucionalidade de 
uma lei não decretam que a lei é vã e nula, mas que a lei 
não se executará na espécie (that the law will not be 
enforced in that case). Daí saberão os interessados o que 
esperar em casos iguais, e é destarte, indiretamente, que se 
leva a efeito a desejada anulação. 

Destarte, por tôdas as partes se limita, quanto à 
maneira de pronunciar a nulidade e executá-la, a 
ação do poder judiciário. Não se fere, nem se desco¬ 
nhece nunca a autonomia, a especialidade das fun¬ 
ções dos outros poderes. O ato criminado subsiste 
no corpo geral das leis, ou dos decretos, enquanto o 
poder competente o não desfizer. A interferência 
dos tribunais circunscreve-se ao intuito de excluir da 
ação dêsse ato um direito individual, que individual¬ 
mente se demonstrou estar garantido contra êle por 
uma lei superior a tôdas as leis. Essa função, pois, 
não obra senão caso a caso, a favor dos que reivin¬ 
dicam a imunidade constitucional, não atuando para 
a série das espécies afins, senão moralmente, pelo 
prestígio do julgado, pela concludência de seus fun¬ 
damentos, pela paridade das suas conclusões. 

A justiça não aprecia os atos impugnados senão 
sob um aspecto: o de ofensa à Constituição. Todos 
os outros lhe escapam. Eis o primeiro valo à sua ju¬ 
risdição, largo e profundo valo, que não permite fa¬ 
cilmente equívocos. É mister que a causa seja da¬ 
quelas, que, segundo a expressão do pacto ameri¬ 
cano, arise undet the Constitution, nascem da Cons* 

(144) Bryce's American Commonwealth. Na Politícal Science 
Quarterly. vol. IV (1889), pág. 157. 
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tituição”, ou, segundo o nosso (art. 60), “se funde 
em disposições da Constituição Federal.” 

Curtiss, no seu tratado da Jurisdição prática e 
jurisprudência dos tribunais dos Estados Unidos, 
delimita a esfera dessas hipóteses: “Uma causa ins¬ 
taura-se, nasce (ar/ses), na acepção constitucional, 
tôda a vez que uma controvérsia, relativa à Consti¬ 
tuição, às leis, ou aos tratados do país assume forma, 
que a ponha ao alcance da autoridade judiciária, que 
a entregue à sua ação. Esta só se torna possível, 
quando o assunto lhe é submetido por alguém, que 
afirme o seu direito sob as formas taxadas na lei. 
Então está instaurada a causa.”(145) Cooley(146) 
explana o assunto nestas linhas: “Diz-se que uma 
causa arises under the Constitution, suscita-se sob a 
Constituição, as leis, ou os tratados, quando se ques¬ 
tiona acerca de uma faculdade conferida, um direito 
reclamado, um privilégio concedido, uma proteção 
assegurada, ou uma proibição contida no tratado, na 
lei, ou na Constituição... Se a lide versa, no todo, 
ou em parte, sôbre a interpretação, ou aplicação de 
uma cláusula constitucional, a validade ou a mente 
de uma resolução legislativa, o vigor ou a extensão 
de um convênio, a defesa de um ato de funcionário 
federal a título de obediência à autoridade de um 
poder federal... em qualquer destas possibilidades, 
a causa cabe nos têrmos desta provisão constitucio¬ 
nal, na esfera dos seus motivos e da sua necessidade.” 
Em suma, para condensar tudo numa expressão sin¬ 
tética, causas sob a Constituição, ou causas fundadas 
na Constituição se consideram aquelas, “cuja solu¬ 
ção requer interpretação da lei orgânica, ou deter- 

(145) G. Ticknor Curtis: Commentaries on the jurisdiction c[ 
the United States (Philad., 1854), vol. I, pág. 5, § 7. 

(146) General principies o[ const. law, págs. 110-11. 
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minação das faculdades, que ela confere, ou re¬ 
cusa.” (M7) 

Se a interpretação constitucional não está em 
litígio, os atos do Congresso, ou do executivo, não 
são discutíveis perante os tribunais. O primeiro re¬ 
quisito é êste; e êste requisito é, ao mesmo tempo, 
uma limitação poderosa e uma justificação irresistí¬ 
vel. Mas a êste sucedem outros. 

Se uma pessoa, real ou supostamente lesada 
pelo excesso legislativo, ou governativo, não mover 
a instauração da lide, a justiça ignora a inconstitu- 
cionalidade. É a primeira defesa contra a hipótese 
de conflito entre os poderes, de assunção pela justiça 
de atribuições peculiares aos outros dois. “Um tri¬ 
bunal”, ensina Cooley(M8), não dará ouvidos a 
objeçÕes articuladas contra a constitucionalidade de 
um ato, se êle não envolve direitos do articulante, e 
êste não tem, portanto, interêsse em frustrá-lo. Tem- 
se por válida a lei,enquanto alguém não se queixar 
da invasão de seus direitos por ela. Só nessa hipó¬ 
tese, havendo quem resista à sua execução, e chame 
em seu auxílio o poder judicial, reclamando a não 
aplicação dela à sua pessoa, à sua propriedade, aos 
seus direitos, é que se pode levantar e sustentar a 
objeção de inconstitucionalidade. Com o respeito 
ao poder legislativo conspiram, portanto, os princí¬ 
pios assentes de direito na conclusão de que tais atos 
não são nulos, senão somente anuláveis; de onde se 
segue, por inferência juridicamente inevitável, que 
essa razão de nulidade só é utilizável por aquêles 
que têm direito a contestar a validade do ato. Por 

(147) Pomeroy: An Introduction to the Constitutional Law of the 
United States (lOth edit.; Bennett’s), pág. 626, § 748. — Hare, II, 
págs. 994 e segs., 1081, 1084, 1088. 

(148) Constitutional limitations, pág. 197. 
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estranhos, não. Não é necessário ir além, para asse¬ 
gurar e tutelar os direitos de todos contra o exercí¬ 
cio ilícito do poder legislativo; e só nesses limites, 
pois, têm os tribunais de justiça competência, para 
interferir”. 

Óbvio é, portanto, que a ação judiciária não pode 
estabelecer-se, onde não houve agravo ao direito de 
uma pessoa. Esta condição desdobra-se natural¬ 
mente da anterior. A justiça federal não pode assu¬ 
mir a sua autoridade protetora da Constituição, "se¬ 
não quando os atos do poder legislativo, ou do poder 
executivo, colidirem com os direitos individuais, ou 
a propriedade particular. Só se pode intentar a lide, 
quando houver relações individuais diretamente pre¬ 
judicadas.” (149) 

Também a sentença, ainda que nos seus funda¬ 
mentos precise de cotejar o ato abusivo com a Cons¬ 
tituição, contra a qual êle atenta, no seu dispositivo 
há de retrair-se dêsse terreno, limitando-se a definir 
a situação jurídica das partes. The court determines 
only the rights of the parties í/iereío.” (150) 

E aí tendes a que se reduz, em suas proporções 
técnicas, essa autoridade extraordinária, conferida 
aos tribunais no regímen hoje nosso. Suas conse- 
qüências morais são de tal alcance, tão imensamente 
benfazejas, que parece estabelecerem uma diferença 
essencial entre o sistema americano e o de todos os 
outros governos populares no mundo.” (151) Mas 
essa virtude, não a exerce o poder judiciário, essa in¬ 
sólita autoridade sua não opera senão, digamos 
assim, por ação reflexa. Em última análise, êle é “o 

(149) Burgess: Poliíical Science, vol. II, pág. 327. 
(150) Hitchcock, Carson s Supreme Court, II, pág. 644. 
(151) H. Da vis: American Constitutions, pág. 45. 
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derradeiro árbitro, em todos os assuntos concernen¬ 
tes aos poderes distribuídos na Constituição, o juiz 
irrecorrível dos seus próprios direitos, assim como 
dos do Congresso e do executivo.” (152) Mas essas 
propriedades não atuam mediante reações contra 
a ação dos outros dois ramos constitucionais. O 
método peculiar de sua missão é, deixem-me dizer, 
negativo: manifesta-se pela recusa do seu concurso 
aos atos desorganizadores da administração, ou da 
legislatura. E, como o seu concurso é a sanção prá¬ 
tica das relações jurídicas na vida social, a retração 
dessa fôrça basta, para desarmar os abusos, para 
anular os excessos, para corrigir, por pressão indi¬ 
reta, os desvios constitucionais dos dois poderes ati¬ 
vos. Que distância entre esta função conciliadora e 
o caráter agressivo, com que a desfigura aqui o mi¬ 
nistério público, enxergando no exercício dela a revo¬ 
gação dos atos de um por outro poder! Vejam agora: 
enquanto, aos olhos do nobre representante da justi¬ 
ça, essa faculdade judiciária cresce e deforma-se 
como uma espécie de anomalia teratológica no seio 
da ordem republicana, embrião desmesurado de con¬ 
flitos renascentes, — um dos dois ou três verdadei¬ 
ros descobridores europeus no campo do constitu- 
cionalismo americano, Bryce, o insigne observador 
político, profundamente impressionado por essa ca¬ 
deia de formas restritivas, destinadas a fixarem a 
justiça em seu círculo natural, medindo-lhe a autori¬ 
dade no exame constitucional dos atos dos outros 
poderes, escreve: ‘‘As faculdades dos tribunais fe¬ 
derais são as mesmas que as de todos os outros tribu¬ 
nais em países civilizados, se é que dessas não se di¬ 
ferençam antes por inferioridade que por excesso, 

(152) L. Lowell: Essays ort govern., pág. 123. 
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limitados como se acham a certas classes de cau¬ 
sas:” (153) 

É que não é senão com êstes três meios uni¬ 
versais da justiça — a interpretação dos textos legis¬ 
lativos, a solução do conflito entre as leis contradi¬ 
tórias, os litígios de direito privado — que os tribu¬ 
nais americanos preservam o direito individual con¬ 
tra as tendências invasivas do poder. 

Bem singelas são, portanto, as condições, gra¬ 
ças às quais se obtém essa maravilha política, se 
regula e legitima o apêlo à justiça contra as incons- 
titucionalidades administrativas, ou legislativas. Es¬ 
forçando-me por condensá-las na sua essência, po¬ 
derei reduzi-las a êstes preceitos elementares as con¬ 
dições necessárias para a regularidade no exercício 
da função judicial contra os atos inconstitucionais 
do Congresso, ou do govêmo. Para êsse fim é mister: 

1. Que o direito, cuja ofensa se acusa, assente 
em disposição constitucional, se o ato impugnado é 
do poder legislativo, em disposição constitucional, ou 
legislativa, se o ato acoimado fôr da administração. 

2. Que a intervenção judicial seja provocada 
por interessado. 

3. Que essa intervenção se determine por ação 
regular, segundo as formas técnicas do processo. 

4. Que a ação não tenha por objeto diretamen~ 
te a ato inconstitucional do poder legislativo, ou 
executivo, mas se refira ã inconstitucionalidade dêle 
apenas como fundamento, e não alvo, do libelo. 

(153) American Commonwealth, I, pág. 336: «The powers of the 
Federal coturt are tbe same as Esose of all other courts ín cívilized 
cramitries» cr raí&er íhey differ bom tkcse of other courts by defect 
and not fcy excess, beíng límited to certain classes of cases.» 
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lítíoin' 5 d^isao se circunscreva ao caso em 
Litígio, nao decretando em tese a nulificação do ato 
mcrepado, mas subtraindo à sua autoridade a espé¬ 
cie em questão. p 

6. Que o julgado não seja exeqüendo senão 

mantT d~epe?dendo 05 análogos, en- 
Trr? S ° na° f°r revo9ado pelo poder res- 
têrmn^ ^ processadas cada uma nos termos normais. 

Regras tôdas estas consubstanciáveis numa só 
que aqui deixarei lançada, como elemento concorren- 

Lrde^uSTal: fÍXadaS a 

, A maPlJcabiHdade do ato inconstitucional do 
PadcadT WO’ °U l?gislativo' decide-se, em relação 
acãodadrnS°/ Uar’ P°r sentenCa Proferida em açao adequada e executável entre as partes. 

IV 

A EXCEÇÃO DOS CASOS POLÍTICOS 

se MarShall> no memorável aresto em que 
se sagrou a jurisdição dos tribunais contra o exercí¬ 
cio inconstitucional das faculdades do govêrno ou 

existi? noT0'- ‘“j- 30 meT° temP°’ reeonhecido 
S tó?-? s,d d/SSf poderes uma re9tão impe- 

mL » d.-de da 'USUÇa: 3 re9iâo P°lit^- 
, Mas em 9ue termos se deve entender o horizon- 

êladabrarVreS5a°? Adotada em sua acepção ampla, 
leLladvo9 /H 110 T raÍ° 3 esfera inteira d° Pucler 
mfiv» do -poder e^cutivo. baldaria absoluta- 
dZÍ ? competência, que para o judiciário se re- 
tótõ qe c°,b!r-ihes. as incursões no terreno do di- 
eito individual, reduzindo esta competência a nada 
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O poder executivo e o poder legislativo são órgãos 
políticos do regímen; política é sua origem, seu ca¬ 
ráter, sua atividade; políticas tôdas as suas fun¬ 
ções. A se considerar, pois, a êste aspecto a situa¬ 
ção desses poderes, não haveria um só de seus atos, 
para o qual não se pudesse reivindicar imunidade à 
sindicância dos tribunais, e o ascendente pretendido 
por êstes, como propugnáculo das garantias consti¬ 
tucionais contra a usurpação do chefe do Estado, ou 
das assembléias representativas, seria pura e simples- 
meste uma burla. 

É a conseqüência extravagante, que Pomeroy 
quis prevenir, quando escreveu: "Fundamento não há 
para a absurda noção, aventurada algumas vêzes, 
de que onde quer que o litígio tenda a um julgamento 
acerca da validade de um estatuto do Congresso, a 
matéria é necessariamente política.’ (154) 

Claro está, pois, que, dentre assuntos políticos 
e assuntos políticos, mais ou menos propriamente tais, 
a restrição há de abranger uma limitada classe de 
casos, e excluir a mais vasta categoria dêles; porque 
aliás a tutela judicial ficaria sendo a exceção, quan¬ 
do é, pelo contrário, a regra: “Os americanos con¬ 
fiaram aos tribunais de justiça o encargo {the duty) 
de resolver os pleitos, que envolvam debate sôbre a 
limitação dos vários ramos do governo. ”(155) Qual 
o critério discriminativo, por onde apurar, dentre os 
atos do Congresso e do govêrno, todos genèrica- 
mente políticos, os estritamente tais, para verificar¬ 
mos quais os que escapam à ação da. justiça, quais 
os que não podem esquivá-la? 

A linha diretriz não me parece difícil de traçar. 

(154) PoMEECr/: An íntroduct, to the const. law o[ the Un. States, 
pág. 624. 

(155) L. Loweix: Essags, pág. 103. 
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De um lado estão os grandes poderes do Estado, com 
as suas atribuições determinadas em textos formais. 
iJo outro, os direitos do indivíduo, com as suas ga¬ 
rantias expressas em disposições taxativas. Em meio 
a uma e outra parte, a Constituição, interpretada 
pela justiça, para evitar entre os direitos e os poderes 
as colisões^ possíveis. Quando, portanto, o poder 
exercido não cabe no texto invocado, quando o inte¬ 
resse ferido por êsse poder se apoia num direito pres^ 
cnto, a oportunidade da intervenção judiciária é in¬ 
contestável. O assunto será então judicial. Quando 
nao, será político. Versa a questão sôbre a exis¬ 
tência constitucional de uma faculdade, administra- 
tiva, ou legislativa? A solução, nessa hipótese, está 
indicada pela enumeração constitucional das faculda- 
des consignadas a cada ramo do governo. A matéria 
e judicial. Versa ela sôbre a extensão dêsse poder 
relativamente aos direitos individuais? O confronto 
entre as cláusula, que confere o poder, e a cláusula, 
que estabelecera garantia, determina, por intuição, 
ou interpretação, o pensamento constitucional. O 
asssunto ainda é judiciário. Versa, enfim, sôbre a 
maneira de exercitar esse poder, sua conveniência, 
sua oportunidade? Neste caso a questão é política- 
porque seus elementos de apreciação pertencem m- 
rinsecamente à função conferida, e a ingerência de 

outro poder a anularia intrlnsecamente. 
A questão pode ser política (no sentido que nos 

interessa: no sentido estrito) por três modos: pela 
natureza do assunto, pela forma que a controvérsia 
assumir, pelos têrmos em que a resolverem. 

be fôsse lícito levantar a questão de constitu- 
cionaiidade principal, em vez de, incidentemente, tra¬ 
tar o exame do ato inconstitucional como objeto ime* 

tato da causa, e intentá-la solenemente como meio 
revogatono da lei, ou do decreto, que se censura, a 
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questão, ainda que de sua índole o não fõsse, viria 
a se tornar política, pela sua forma, pela sua dire¬ 
ção, pelo seu alcance. Política; porque abriría com¬ 
bate entre os poderes da União, entregando a um a 
autoridade soberana de cassação sôbre os atos dos 
outros. 

As condições, porém, (há pouco examinadas 
por mim), do processo estabelecido para determinar 
a legitimidade da ingerência judicial nestes assuntos, 
despem-nos da feição política, imprimindo-lhes seve¬ 
ramente o caráter das controvérsias de direito parti¬ 
cular. “O tribunal liquida questões concernentes aos 
limites dos poderes políticos, pelo mesmo modo por 
que liquida outros pontos jurídicos; isto é: resolve-as 
unicamente quando suscitadas no decurso de um lití¬ 
gio travado entre indivíduos, ou outras quaisquer pes¬ 
soas, que demandem no caráter de partes em juízo. 
Destarte extremou-se, quanto possível, da política a 
interpretação constitucional.” (156) Esta fase do 
constitucionalismo americano tem atraído sempre a 
atenção dos observadores mais penetrantes. Com ela 
se ocupou Tocqueville. (157) Bryce não a esque¬ 
ceu, (158) Sumner Maine, cuja autoridade é pri- 
macial, dá-lhe o devido relevo nestas linhas: “A 
Constituição dos Estados Unidos impõe aos juizes 
um método essencialmente britânico de julgamento. 
Não se estabelecem, perante o tribunal, proposições 
gerais, a não serem as que naturalmente decorram dos 
fatos em litígio. A fortuna da Suprema Côrte resul¬ 
ta em boa parte desta maneira de solver as questões 
de constitucionalidade e inconstitucionalidade. O pro¬ 
cesso é mais lento, mas extreme da suspeita de pres- 

(156) Ibid. 
(157) Démocratie en Amér., I, pág. 171. 
(158) Bhyce, I, pág. 337. 
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são menos ocasionado a despertar zelos do que suce¬ 
dería na hipótese de uma deliberação judicial acerca 
de amplas teses políticas. Esta hipótese é a que pre¬ 
ocupa o observador estrangeiro, ao contemplar o es¬ 
petáculo de um tribunal de justiça decidindo alega¬ 
ções de violação da lei constitucional.” (159) 

Nos limites postos à faculdade judiciária de 
pronunciar a respeito das infrações constitucionais, 
escreve um profissional de valia considerável (160), 
está precisamente o meio “de tornar essa faculdade 
prerrogativa judicial, em vez de prerrogativa políti¬ 
ca. Êles resumem-se em que esta atribuição só se 
exerce em casos litigados; em que tôda a sua fôrça 
direta se circunscreve na fixação do direito dos liti¬ 
gantes; em que não se pode invocar, senão quando 
se suscite uma questão ajuizável.” (161) 

Pelos mesmos motivos resvalaria para a dege- 
neração política o exame judicial dos atos inconsti¬ 
tucionais da administração, ou da legislatura, se os 
julgados, que os resolvessem, pudessem atacar o de¬ 
creto, ou a lei, na plenitude de sua tese, concluindo 
pela anulação formal de suas disposições, ou pela su¬ 
pressão direta delas na generalidade dos seus efeitos. 
Nesse caso a justiça se transformaria numa instância 
de cancelamento para as deliberações do Congresso, 
ou do executivo. Seria a absorção de todos os poderes 
no judiciário, ou o conflito organizado entre os três. 
Insulando-se, porém, na espécie demandada, a sen- 

(159) Maine: Popul. Govern., págs. 223-4. 

(160) Hitchcock: Const. Hisf. in the develop. of Amer Law, 
pag. 80. 

(161) «The universal sense of America has decided that, in the 
Jast res°rt, the judiciary must decide upon the constitutionality of the 
acts and aws of the general and State govemments, so [ar as theg 
are capable of being made the subject of judicial controversa.» 

Story: Comment., II, § 1.576, pág. 395. 
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tença evita rigorosamente a deturpação política do 
papel dos tribunais. 

Quais são agora as matérias inevitavelmente po¬ 
líticas por sua natureza? 

Tomemos a mão a Marshall: 

Tu duca, tu signore e tu maestro. 

Dizia êle, sentenceando no processo Marburq 
v. Madison: 

Pela Constituição dos Estados Unidos o presidente é 
investido em certos poderes políticos importantes, no exerci- 
cio dos quais tem de usar de sua própria discreção, ficando 
responsável exclusivamente para com seu país, no caráter 
político, e para com a sua consciência. Em tais casos... a 
matéria é política; porque respeita à nação, e não aos direitos 
individuais (they respect the nation, not individual rights): 
e, sendo confiados ao executivo, a deliberação dèste é termi- 
nante.(162) 

fsce destas premissas determina o grande 
chief-justice que os secretários de Estado não têm 
que dar contas, senão ao presidente, dos atos, em 
que a lei os obriga a se cingirem à vontade de seu 
chefe. 

„ “Mas" (aqui se acentua de novo a limitação) 
quando a legislatura impõe a êsse funcionário outros 

deveres; quando se lhe comete a execução de certos 
atos, quando da realização destes pendem direitos in¬ 
dividuais, já o funcionário, nesta parte, é agente da 
lei, ^responde perante as leis por seu procedimento, 
e não pode ao seu arbítrio dispor de direitos adquiri- 
dos. Onde, portanto, os chefes de administrações 
são instrumentos políticos e confidenciais do poder 

págs(1lÍ)MI°HN MarshALL: Writ<ngs upon the Federal Consf.. 
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executivo, instituídos apenas para cumprir as vonta¬ 
des do presidente, ou antes, paar servir em assuntos, 
nos quais o executivo exerça discrição legal, ou cons¬ 
titucional (in cases in which the executive posses a 
constitutional or legal discretion), perfeitamente 
óbvio é que seus atos não são examináveis senão po¬ 
liticamente. Mas onde a lei estatui especificadamen- 
te um dever, e há direitos individuais, dependentes da 
observância dêste, igualmente manifesto é que qual¬ 
quer indivíduo, que se considere agravado, tem o di¬ 
reito de recorrer, em procura de remédio, às leis do 
país.” (163) 

E, afinal, resumindo o seu pensamento numa 
fórmula magistral: 

A esfera do tribunal é unicamente decidir acer¬ 
ca dos direitos individuais, não investigar de que 
modo o executivo (ou seus funcionários) se desem¬ 
penha de encargos cometidos à sua discrição. The 
province of the court is solely to decide on the hights 
°f individuais, not to inquire how the executive, or 
executive officers, perform duties in which they have 
a discretion.” (164) 

Nestes três lances reza e várias vêzes a noção 
de que os tribunais só não podem conhecer da in- 
constitucionalidade imputada aos atos do poder exe¬ 
cutivo, quando êsses atos se abrangem na categoria 
daqueles que são confiados à sua discrição, e não 
interessam garantias individuais. Se entendem com 
essas garantias, e não se compreendem na ação cons¬ 
titucionalmente discricionária do poder, êsses atos 
constituem matéria judicial. No caso contrário, são 
propriamente políticos. 

(163) lb„ pág. 14. 
(164) Ib., pág. 17. 
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Escuso advertir que o princípio de caracteriza¬ 
ção adotável para discernir, nos atos do poder exe¬ 
cutivo, os reservados à esfera política dos accessíveis 
ao exame judicial, cabe identicamente, para os mes¬ 
mos fins, aos atos do poder legislativo. O mesmo cri¬ 
tério quadra indiferentemente aos de um e outro po¬ 
der. E êsse critério ressalta das palavras de 
Marshall tão bem definido, que autores e magis¬ 
trados, após êle, não têm feito senão explanar o pen¬ 
samento do aresto de 1803. 

“No caso Marbury v. Madison”, dizia, há três 
anos, na celebração do centenário da Suprema Côrte 
Federal, um dos órgãos mais ilustres do fôro ameri¬ 
cano, êste tribunal definiu com extraordinária for¬ 
ça e lucidez as balizas da autoridade respectivamente 
distribuída aos três ramos do govêrno. Então se de¬ 
monstrou que todo ato legislativo, repugnante à Cons¬ 
tituição, deve ser desprezado pelos tribunais como 
nulo; que os funcionários administrativos podem ser 
compelidos pelo poder judiciário a cumprir os de¬ 
veres que lhe forem explicitamente impostos, e não 
envolverem [acuidade discricionária (and not in~ 
volving official discretion); porquanto, disse o tribu¬ 
nal, o govêrno dos Estados Unidos é um govêrno de 
leis, não de arbítrio pessoal (a government of laws 
and not of men), e a alçada judicial se limita a decidir 
sôbre direitos individuais, não lhe competindo liqui¬ 
dar questões de seu natural políticas, intrometendo-se 
em assuntos encarregados pela Constituição, ou pelas 
leis, ao critério (to the discretion) de outro po¬ 
der. (165). 

Noutro lugar, Hitchcock doutrina que as ques¬ 
tões, que não tocam à província da justiça,, são as 
puramente políticas, isto é, as que as disposições 

(165) Hampton Carsons Supreme Court. II, pág. 634. 
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constitucionais, ou legislativas, confiam à discrição 
administrativa, ou legislativa, (. . . questions purely 
political, or which are by the Constitution and laws 

dSon)"!0)!^ ^ eXeCUtÍVe' °r le9ÍSlatÍVe 

No livro de Carlier sobre a República Ameri¬ 
cana ha, a este respeito, algumas páginas, que mere¬ 
cem consideradas. 

“Como deixar sem limitação”, diz êle, “o poder 
legislativo e o executivo? Dêsse modo o Constitui- 
çao mal ficaria com uma autoridade moral, sem san- 
çao legal de espécie nenhuma; pois desses poderes 

ependeria dobrá-la aos seus caprichos, ou interês- 
ses. Por outro lado, que meio havería de conciliar 
com esse estorvo a liberdade, que a cada um dos 
orgaos do governo se deve deixar, para se desempe¬ 
nharem útilmente de sua missão? Estabeleceram-se, 
com o mtuito de solver estes graves problemas, cer¬ 
tas distinções entre os poderes pela Constituição 
conferidos. Uns são de ordem política; a saber, têm 
o carater discricionário. Os demais (e é o maior 
numero) interessam à vida civil, e devem ser enca- 
rados abstraindo-se da autoridade que os exer¬ 
ce. (167) 

Vários são os exemplos, que o autor aduz, para 
esclarecer estas distinções, “geralmente admitidas.” 

primeiro alude ao poder, conferido ao Congresso, 
de declarar a guerra, decretar a aplicar os impostos 
regular as relações comerciais e internacionais. “São 
assuntos de ordem política superior. Não se compre¬ 
endería que se instituísse um tribunal de revisão, para 
devassar as resoluções do Congresso, em tais assun- 

(166) Constitution. Hist. in the developm. o[ Amcr. Law, pág. 80. 
(167) La Républ. Américaine, tom. IV, pág. 124. 
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tos. ’ Nas mesmas condições está a prerrogativa, 
deixada ao presidente, de convocar e mobilizar a 
milícia. “O chefe do Estado é, e deve ser, o único 
juiz da oportunidade, para entrar em campanha, e 
dirigir essas forças, como lhe pareça, sob sua res¬ 
ponsabilidade pessoal. Neste caso a autoridade do 
presidente há de ser forçosamente discricionária.” 
Poderiamos, com o publicista francês, multiplicar a 
exemplificação “dos poderes de ordem política e dis¬ 
cricionária, que não admitem sindicância judi¬ 
cial.” (168) 

Hare, no seu precioso curso de Constituição 
americana, examina uma série de hipóteses, assina¬ 
ladas tôdas pelo mesmo cunho: poderes de ordem 
essencialmente discricionária, tais como o do pre¬ 
sidente em optar e intervir, com as forças da União, 
entre dois governos coexistentes e rivais no mesmo 
Estado, ou o do Congresso em condenar o govêrno 
de um Estado como não republicano, sob a faculda¬ 
de, que, em termos indefinidos, lhe outorga o art. IV 
do pacto federal. (169) 

Tôda a gente percebe que subordinar atribui¬ 
ções desta ordem à instância revisora dos tribunais 
seria grosseiro contrassenso e rematada confusão. 
É irregular, ou desastrosa a declaração de guerra? 
intempestiva, ou perigosa a mobilização da milícia? 
desigual, ou opressiva a fixação dos tributos? parcial, 
ou inepta a ingerência federal nas lutas intestinas dos 
Estados? São questões de natureza opinativa, que se 
resolvem, não de acordo com regras preestabelecidas 
e formais, mas segundo o critério da observação, da 
previdência, da utilidade. (170) São, portanto, ques- 

(168) Ib., págs. 125-7. 

(169) Hare: Amer- Constií. Law, I, págs. 124-35. 
(170) Cooley, n. a Story, I, § 375, pág. 276. 
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tões de governo. Incumbem à esfera do administra¬ 
dor, do estadista. A justiça, porém, gira ünicamente 
no círculo das relações, acêrca das quais o dever e 
o direito se determinam pela vontade positiva da lei. 

Suponhamos agora que, a pretexto de opera¬ 
ções de guerra, o poder executivo confiscasse a pro¬ 
priedade particular, negando aos proprietários o di¬ 
reito de indenização. Admitamos que, a título de le¬ 
vantar a milícia, impusesse, contra as leis, a obriga¬ 
ção do serviço militar, abrisse o recrutamento força¬ 
do, ou constrangesse ao imposto de sangue cidadãos 
isentos por escusa legal. Figuremos que, no uso da 
prerrogativa tributária, o Congresso criasse alfân¬ 
degas entre os Estados, gravando o comércio interior 
com impostos de fronteira entre as províncias da 
União. Imaginemos que, sob a côr de reconstrução 
política de um Estado, entregue à violência das fac¬ 
ções, o poder legislativo suspendesse, para os seus 
habitantes, o código civil. Pergunto: em qualquer 
destas hipóteses, não será evidente o direito dos tri¬ 
bunais a intervirem, o seu dever de fazê-lo, ainda 
que qualquer dessas ilegalidades, dessas inconstitu- 
cionalidades se procurasse coonestar com o verniz 
dos poderes discricionários, em cujo nome a admi¬ 
nistração, ou a legislatura as perpetrou? O caráter 
discricionário de uma função não legítima senão os 
atos ditados pela natureza de seus fins. A discrição 
legal no uso de uma atribuição não importa o direito 
de associar arbitràriamente a ela competências, que 
ela naturalmente não abrange. E, se um poder, se¬ 
nhor de uma prerrogativa discricionária, a estende 
a domínios, que a lei manifestamente reservou a ou¬ 
tros poderes, ou vedou sob a invocação de outros 
direitos, os tribunais não invadirão o terreno da fun¬ 
ção privilegiada, se interpuserem a mediação legal 
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do seu juízo, para obstar a que ela transborde os li¬ 
mites de seu objeto. 

O arbítrio, administrativo, ou legislativo, onde 
a Constituição o autoriza, o arbítrio de cada função 
política no círculo de si mesma, tem sempre o seu ter¬ 
mo nos direitos individuais, ou coletivos, que a pró¬ 
pria Constituição garante. “A matéria de um pleito 
é política e alheia ao domínio da justiça”, diz Pome- 
roy, tão somente quando envolve a existência de 
jure de um governo, ou a legalidade de medidas 
putamente governativas (purely governmental) 
(171) Mas, se o ato não prende exclusivamente com 
interesses políticos, se, de envolta com êstes, há di¬ 
reitos individuais, de existência constitucional, que 
êle atropela a jurisdição dos tribunais então é inegá¬ 
vel; porque ela, de seu natural, abrange todo o campo 
das questões, onde se acharem “fundamentalmente 
interessados o direito e a propriedade particulares.” 
(172) . Esta distinção, respeitando a circunferência 
privativa a cada poder nas extremas de sua discrição 
legal, não permite que essa circunferência alargue ar- 
bitràriamente o seu diâmetro, ou se multiplique em 
pretensões excêntricas ao seu objeto. 

Marshall, na opinião dos jurisconsultos ame¬ 
ricanos (173), deixou traçada vivamente a linha di¬ 
visória entre as duas idéias, quando, em 1804, sen- 
tenceou que o capitão de um navio de guerra, acio¬ 
nado pela apreensão ilegitima de bens particulares, 
era sujeito a perdas e danos pelo atentado, conquanto 
houvesse procedido sob as instruções diretas do pre¬ 
sidente. Está nas atribuições do poder executivo ar- 

(171) 

(172) 

(173) 
Law, pág. 

An Introduct. to the Const. Law, § 746, pág. 624 n. 

Burgess: Op. cit., vol. II, pág. 362. 
Const. Hist. of the Un. States in the develop. of Americ. 
80. 
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mar vasos de guerra; está em sua competência co¬ 
missioná-los à polícia dos mares territoriais, repri¬ 
mindo, por meio dêles, quando convenha, as infra- 
ções^ marítimas contra os interesses e as leis da 
Umao. Mas, se sob côr de exercer nos limites de 
sua discrição natural essa autoridade, o poder exe¬ 
cutivo conculca direitos individuais, a função discri¬ 
cionária não pode cobrir usurpações, que a pretexto 
delas se ousarem. 

É que o princípio de direito comum, muitas vêzes 
secular entre os anglo-saxônios e transmitido pela 
jurisprudência ingiêsa à americana, não permite que 
haja agravo ao direito particular, sem reparação legal, 
ioda injustiça tem seu remédio jurídico. Where 
there is a wrong, there is a remedy.{l74) “O princí¬ 
pio é que, em sofrendo agravo uma pessoa, ou uma 
entidade coletiva, o caso admite ação judicial, e há 
sempre reparo na lei.” (175) 

Mas não é somente no regímen americano que 
se reconhece aos tribunais a autoridade de examinar 
atos de outro poder, e negar-lhes aplicação, quando 
violem a lei, em prejuízo de direitos individuais. Essa 
regra é da própria natureza das constituições, onde 
esse direito de resguardar sob garantias eficazes. A 
Constituição belga, por exemplo, determina (art. 92) 
que as contestações que tiverem por objeto direitos 
civis, são exclusivamente da alçada dos tribunais.” 
A mesma disposição contem-se no art. 93, em relação 
aos direitos políticos, salvo , quanto a êstes, “as 
exceções estabelecidas em lei.” Ora, pelo art. 67 da 
Constituição belga, o rei “expede os regulamentos e 

vnl F'HHEL: C°nsM- cTAngleterre (trad. Vogel, Par., 1864), 
189Ò)!’ pPág9' 904' ~ Bertolini: Ddle baranzie delia legalità (Roma, 

Pág ^277 DE ChambruN: Droits et libertés aux Êtats Unis (1891), 
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decretos necessários para a execução das leis.” Bem 
que, nesse texto mesmo, se proíba ao chefe do Esta¬ 
do suspender as leis, ou dispensar na execução delas 
não se pode negar a soma evidente de arbítrio, que 
se encerra nessa faculdade de regulamentar os atos 
legislativos, e prover aos meios de sua efetuação. 
Quid, pois, se ocorrer contestação quanto a um de¬ 
creto, ou regulamento, expedido pela coroa, que se 
acuse de molestar direitos individuais? A faculdade 
de regular as leis é uma faculdade política. Mas de¬ 
mos que, no exercício dessa faculdade, o poder exe¬ 
cutivo, intencional, ou inadvertidamente, adote pro¬ 
vidências, que desrespeitem as garantias individuais. 
Se os ofendidos provocarem a ação da Justiça, a na¬ 
tureza política da atribuição, em cujo nome se prati¬ 
cou o ato agravativo, inibe acaso aos tribunais o exa¬ 
me da questão? Não, responde a Constituição bel¬ 
ga (art. 107): “As cortes e os tribunais não aplica¬ 
rão os decretos e regulamentos gerais, provinciais e 
locais, senão enquanto conformes às leis.” 

Todo direito, portanto, assegurado num texto 
de lei, seja ela fundamental, ou ordinária, goza da pro¬ 
teção dos tribunais contra o arbítrio do poder exe¬ 
cutivo, ainda quando êste se verifique no exercício 
aparente da discrição essencial à eficácia de sua.s 
prerrogativas. “Não pode haver a menor dúvida em 
que”, diz um sábio magistrado belga(176), “o di¬ 
reito de assegurar a execução cas leis por meio de 
ordenações emanadas quer diretamente do rei, quer 
dos agentes do poder executivo, compreende tam¬ 
bém o de estatuir acerca das dificuldades e contesta- 
çxes, que se depararem na execução desses atos. Há 
entretanto, uma espécie de questões, que, em razão 
de sua importância, foram retiradas à competência da 

(176) De Cuyper. Cit. por Thonissen, n9 384, pág. 267. 
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administração. A ação administrativa não tem, nem 
pode ter outro objeto, que não seja o interesse cole¬ 
tivo da sociedade: não pode tocav nos direitos indi¬ 
viduais, que a lei afiança aos cidadãos; e, precisa¬ 
mente porque na inviolabilidade dos direitos indivi¬ 
duais consiste a primeira condição de tôda ordem so¬ 
cial, o legislador confiou a manutenção desses direi¬ 
tos ao amparo do poder judiciário”. Esta doutrina é 
corrente na jurisprudência e na administração belgas. 
O art. 107”, escreve Thonissen (177), "pôs têrmo 

aos debates, que se tinham suscitado sôbre a ques¬ 
tão de saber se os tribunais podiam, em certos casos, 
deixar de aplicar decisões do poder executivo. Dan¬ 
do solução afirmativa a êsse grave problema jurídi¬ 
co, a Constituição restituiu ao poder judiciário tôdas 
as suas prerrogativas e tôda a sua independência.” 
De modo que, se os tribunais não podem abster-se 
de sancionar as deliberações da administração, “quan¬ 
do esta não transpôs o círculo de suas atribuições 
constitucionais”, o mais estrito dever obriga-os a pro¬ 
cederem opostamente, a recusarem efetividade a êsses 
atos, se forem ilegais, e ferirem direitos civis, ou 
políticos, das partes”. (178) 

Nem entendem os tribunais belgas que, proce¬ 
dendo segundo esta regra, se adiantem pela esfera 
política, estabelecendo confusão entre os poderes. 
Pelo contrário, a Côrte de Apelação de Bruxelas 
(179), invocando-a altamente como sua norma de 
ação, declarou que “os tribunais, quando recusam apli¬ 
car decretos ilegais, dão cópia de docilidade à lei, seu 
guia absoluto, mantendo-se assim nos limites de suas 

(177) Op. cit., pág. 330, nç 503. 
(178) lb.. pág. 331, ns. 505 e 506. 
[m Acórdão de 26 de abril de 1834. Thonissen, pág. 333, 
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atribuições . E tão imperioso lhes parece o dever dessa 
intervenção que, nos casos duvidosos, manda a ju¬ 
risprudência, entre êles, opinar pela competência da 
justiça. Se o juiz se achar em presença de dúvida 
séria, cumpre que se pronuncie pela competência dos 
tribunais”. (180) 

Dêstes elementos podemos bem extrair conclu¬ 
sões positivas. 

Atos políticos do Congresso, ou do executivo, 
na acepção em que êsse qualificativo traduz exce¬ 
ção à competência da justiça, consideram-se aquêles, 
a respeito dos quais a lei confiou a matéria à discri¬ 
ção prudencial do poder, e o exercício dela não lesa 
direitos constitucionais do indivíduo. 

Em prejuízo dêstes o direito constitucional não 
permite arbítrio a nenhum dos poderes. 

Se o ato não é daqueles, que a Constituição dei¬ 
xou à discrição da autoridade, ou se, ainda que o 
seja, contravém às garantias individuais, o caráter 
político da função não esbulha do recurso reparador 
as pessoas agravadas. 

Necessário é, ainda, que o fato, contra que se 
reclama, caiba realmente na função, sob cuja autori¬ 
dade se acoberta; porque esta pode ser apenas um 
sofisma, para dissimular o uso de um poder diferente 
e proibido. 

Numa palavra: 

A violação de garantias individuais, perpetrada 
à sombra de funções políticas, não é imune à ação 
dos tribunais. 

A estes compete verificar se a atribuição política, 
invocada pelo excepcionante, abrange em seus limi¬ 
tes a faculdade exercida. 

(180) Thonissen, pág. 268, n* 385. 



AS DEMISSÕES E AS REFORMAS 

demissões de empregados vitalícios 

Tim pOS magistério superior, o Dr. Ar- 

da EFferr~ANDESpCAAíj0j DA PAZ' lent£ «Prático da 1 secçao na Faculdade de Medicina desta cida- 
daradí I?AQUIM Seabra, lente catedrático 

«“ de^Md" 189a2°S ^ pdo decre- 

caronS=°= ° Imp,élio' ° Princípio da vitaliciedade, nos 
cS A e'a mere' não ttal'a garantia constitu¬ 
cional. A matéria era então puramente legislativa. 

o nroietobgm nr° continha deposição a tal respeito 
/■ -Ce Constituição republicana promulgado 

(decr n ã,m Provis°rio em 22 de junho de 1890 
a ,o"'s 5 0'’ nem d,sto se co9itoa nas alterações 

primeta LTdho0 90Vêrn° SUÍeÍt°U ^ tarde ° Seu 

a mA ConStÍtUÍnte de I890’ P°rt“. entendeu que 
fra a voluM^T r9Uard° na ki f“"damental con- 
n_J modidade das maiorias representativas, e en¬ 
gastou cuidadosamente na Constituição de 24 de fe¬ 
vereiro, art. 74, esta cláusula absoluta: 

são onranfMntes’ os Postos e 03 cargos inamovíveis 
sao garantidos em toda a sua plenitude. 
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Inamovível, ensinam os lexicólogos, é o funcio¬ 
nário indemissível arbitràriamente, ou o cargo, de 
que não há exoneração, a não ser nos casos excep¬ 
cionais de indignidade previstos em lei. Na acepção 
legal, a palavra é sinônimo de vitalício, pois que a 
vitaliciedade, nas funções públicas, tem restrições 
inevitáveis nas hipóteses, legalmente prefixas- de 
inabilitação penal. 

Nas funções catedráticas das nossas Faculda¬ 
des a inamovibilidade, ou vitaliciedade é tradicional. 
As leis vigentes ao tempo da revolução positivamente 
consagravam êsse princípios. 

Leis posteriores, porém, vieram ainda ratifi¬ 
cá-lo . 

A respeito das Faculdades de Direito, o decre¬ 
to n. 1.232-H, de 2 de janeiro de 1892, art. 55, pres¬ 
creve: 

“Os lentes catedráticos e substitutos são vitalí¬ 
cios desde a data da posse.” 

Em relação às Faculdades de Medicina, dispõe 
o decreto n. 1.270, de 10 de janeiro de 1891, art. 41: 

“O membro do magistério é vitalício." 
Ambas essas provisões legislativas são anterio¬ 

res, como se vê, aos atos ditatórios de abril do ano 
passado. 

Nesses mesmos textos se consigna a limitação 
admitida ao privilégio da vitaliciedade. 

Assim (quando às Faculdades médicas) o arti¬ 
go 41 do decreto de 10 de janeiro de 1891, em segui¬ 
da às palavras supratranscritas. acrescenta: 

“Perderá, porém, o cargo, se [ôr condenado por 
crime infamante." 

Mas crimes infamantes, não os há hoje em nos¬ 
sa legislação, nem sequer os havia na data do regu- 
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lamento de 21 de janeiro; porquanto o Código Penal 
que é de 11 de outubro de 1890 (decr. n. 847), diz, 
no art. 44: 

Não há penas infamantes.” 

A disposição do art. 41, portanto, no decreto 
de 10 de janeiro, constitui uma excrescência inútil, 
inadvertidamente deixada no texto. Quanto à lei 
orgânica das Faculdades de Medicina, portanto, os 
seus professores são absolutamente inamovíveis. Não 
há caso de perda para a sua vitaliciedade. 

A esta classe de funcionários, porém, como a 
todos os demais empregados vitalícios, se estende a 
prescrição do Cód. Penal, art. 55, que reza: 

O condenado à pena de prisão celular, maior de seis 

anos, incorre por tal fato em interdição, cujos efeitos são: 

b) perda de todo ofício eletivo, temporário, ou vitalício, 

emprego público da Nação, ou dos Estados, e das respecti¬ 
vas vantagens e vencimentos. 

Para um lente dos nossos cursos jurídicos esta 
é, por conseguinte, a única hipótese de privação da 
vitaliciedade. 

Incorrería nessa hipótese o lente de medicina, 
destituído por decreto de 12 de abril? 

Paira isso era mister que, processado e conven¬ 
cido, fôsse condenado ao castigo de prisão celular 
maior de seis anos. 

^ Segundo o texto do art. 55, realmente, “o con- 
cienado à pena^ . . incorre por tal [ato em interdição, 
cu/os e[eitos são... a perda do emprego público. . .” 
Há^aqui três tempos sucessivos: primeiro, a conde¬ 
nação-, segundo, pelo fato da condenação, a interdi¬ 
ção-, terceiro, como efeito da interdição, a demissão. 
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A condenação gera a interdição; a interdição deter¬ 
mina a exoneração. Esta é, pois, o último dos três 
estados jurídicos, que assim se encadeiam, e dos 
quais o primeiro, causa dos outros dois, é a sentença 
condenatória. 

Ora, não consta, creio, que nenhum dos fulmi¬ 
nados pela ditadura de abril sofresse processo, 
quanto mais que fôsse condenado, e, de mais a mais, 
a prisão celular. Cuido que não serei obrigado a fazer 
a demonstração desta realidade notória, pôsto que 
evidências equivalentes a esta na ordem moral te¬ 
nham sido, e continuem a ser, intrèpidamente contes¬ 
tadas pela reação oficial contra os meus clientes. 

Demos, contudo (por absurdo), que para a 
extinção da vitaliciedade não se haja mister sen¬ 
tença, e baste, sem a menor forma, ensaio, ou comê- 
ço de processo, a simples imputação de um delito 
sujeito àquela penalidade. 

Ainda sob esta interpretação o lente de medi¬ 
cina demitido era indemissível. 

Com efeito, os crimes atribuídos pelos decretos 
de 10 e 12 de abril aos cidadãos exonerados e re¬ 
formados são os de sedição e conspiração. 

Mas ao crime de sedição a pena cominada é de 
três meses a um ano, ou, se o fim criminoso fôr con¬ 
seguido, de um a quatro anos de prisão celular. (Cód. 
Pen., art. 118.) E, para o crime de conspiração, 
não há, sequer, pena de prisão celular: há a de reclu¬ 
são, e esta nunca por mais de seis anos. (Cód. Pen.., 
art. 115.) 

O lente de medicina destituído (o dr. Campos 
da Paz) não decaiu, pois, legalmente da vitalicieda¬ 
de; roubaram-lha pelo mais arbitrário dos arbítrios. 
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Qucinto ao lente de direito, exonerado a 12 de 
abril (o dr. José Joaquim Seabra), a situação é riqo- 
rosamente a mesma. 

, ° suPrainv°cado art. 55, do decreto 
. 51-ti, de 2 ae janeiro de 1892, imediatamente após 

a declaração de que “os lentes catedráticos e substi¬ 
tutos sao vitalícios desde a data da posse”, estatui: 

. . . e não poderão perder os seus lugares 
senão na forma das leis penais.” 

°ra’ nas leis penais, o que a tal propósito existe 
unicamente, e o disposto no art. 55, pouco há tras¬ 
ladado por nos, do Codigo Penal, que impõe a pri¬ 
vação do cargo vitalício aos condenados à prisão 
celular excedente de seis anos 

„ ^as nem a penalidade cominada às transgres¬ 
sões, de que o querem argüir, chega sequer aos seis 
anos de pnsao celular, nem essa mesma increpação 
criminosa se verificou judicialmente contra alguns 
dos meus honrados constituintes, os quais não so- 
reram outro processo mais que o dos transes do des¬ 

terro Nao viram tribunal, senão o de Itamarati. E, 
quando tivessem tido a honra, que o seu direito lhes 
assegurava de comparecerem à presença de magis- 
rados, onde se desagravassem, o libelo de conspira¬ 

dores e sediciosos não lhes podia (já o vimos) con¬ 
signar pena, que importasse a caducidade dos seus 

mfraÇa° constitucional, portanto, é completa, 
cidida, radical. Dois funcionários federais vitalí- 

forLna Keí!!tU1de pfrfeita de seu jus à vitaliciedade, 
esbulhados da função inamovível por ato da 

vontade pessoal do chefe do Estado. 
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Assim: 

A destituição dos dois lentes exonerados em 
12 de abril de 1892 ataca diretamente a Constituição 
e as leis federais. 

II 

REFORMAS DE MILITARES 

Por decreto de 7 de abril de 1892 tiveram re¬ 
forma forçada: 

O vice-almirante Eduardo Wandenkolk; 
Os contra-almirantes José Marques Guimarães 

e Dionísio Manhães Barreto: 
O marechal José de Almeida Barreto; 
Os generais de divisão Cândido Costa, Antônio 

Maria Coelho e José Clarindo de Queirós; 
Os generais de brigada José de Cerqueira 

Aguiar Lima e João Nepomuceno de Medeiros 
Mallet; 

O general de brigada João Luís de Andrade 
Vasconcelos; 

O general de brigada dr. João Severiano da 
Fonseca. 

Por decreto de 12 do mesmo mês foram tam¬ 
bém forçadamente reformados: 

Na armada nacional 

Capitães-tenentes: Duarte Huet de Bacelar 
Pinto Guedes, José Gonçalves Leite e João Nepo¬ 
muceno Batista. 

Primeiros tenentes: João da Silva Retumba, 
Bento José Manso Saião e José Libânio Lamenha 
Lins de Sousa. 
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No exército 

Corpo de engenheiros: Tenente-coronel do 
quadro extranumerário Gregório Taumaturgo de 
Azevedo. 

Corpo de estado-maior de P classe: Coronel 
do quadro extranumerário João Soares Neiva, ca¬ 
pitão Feliberto Piá de Andrade. 

Repartição sanitária: Tenente-coronel, médico 
de 2!- classe, dr. Antônio Pinheiro Guedes. 

Arma de artilharia: l’’ tenente do quadro extra¬ 
numerário Domingos Jesuíno de Albuquerque. 

Arma de cavalaria: Major-fiscal Sebastião Ban¬ 
deira, capitão Gentil Elói de Figueiredo, tenente- 
coronel comandante Antônio Adolfo da Fontoura 
Mena Barreto, capitão Modestino Roquete. 

Arma de infantaria: Coronel agregado Antônio 
Carlos da Silva Piragibe, alferes Alfredo Martins 
Pereira, alferes Carlos Jansen Júnior, capitão Manuel 
Raimundo de Sousa. 

Consideremos cada um desses dois atos à luz 
do pretexto legal, com que buscaram corá-los. 

A Constituição, como já verificamos, no art. 74, 
assevera que “as patentes e os postos são garantidos 
em tôda a sua plenitude." 

Ora, a patente e o pôsto decompõem-se em dois 
elementos: o título, que sobrevive à reforma, e a efe¬ 
tividade, que com ela cessa. Assegurar, portanto, as 
patentes e os postos “em tôda a sua plenitude”, é 
assegurá-los em seus dois elementos: contra a priva- 
ção da efetividade, tanto como contra a privação do 
título; contra a reforma, tanto quanto contra a desti¬ 
tuição. Isto é: a estabilidade dos postos e patentes, 
a integridade das patentes e dos postos são inviolá- 
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veis, diante da Constituição, na forma das leis em 
vigor. 

A reforma, em suma, imposta ao oficial, em ca¬ 
sos que não os taxados nas leis militares, fere a 
Constituição. 

Vejamos se a nossa legislação, pois, apóia as 
reformas de 7 e 12 de abril. 

§ 1? REFORMAS DE 7 DE ABRIL 

O ato extravagante de 7 de abril não invoca 
em sua defesa nem uma só disposição legislativa. Não 
precisaríamos de mais, para a priori depreender que 
nenhuma disposição legislativa o sufraga. A dita¬ 
dura, sempre que pode, não desdenha de usar a sua 
fôlha de vinha. 

A mensagem que o precede, em linguagem es- 
fumada e rubra como chagas de arma de fogo, alude 
à lei, de que protesta “jamais se afastará.” Mas não 
nos deixa lobrigar, nem por um cano de fusil, o es¬ 
conderijo, onde, nos textos, foi buscar as severida- 
des, com que caiu sôbre os signatários do manifesto 
de 31 de março. Nesse documento, diz a mensagem 
presidencial, onde parece ouvir-se o rangir das botas 
e o tinir das esporas do general escrevendo sôbre o 
dorso de um canhão, nesse documento "todos êles” 
(os treze generais) "revelam um inconveniente espí¬ 
rito de indisciplina, procurando plantar a anarquia 
no momento crítico da reorganização da pátria e da 
consolidação das Constituições republicanas.” Essas 
imputações de espírito de anarquia e indisciplina são 
a única réstea de luz na obscuridade dêste quadro de 
barraca. Elas projetam o seu clarão surdo sôbre a 
culpa indistinta dos condenados. Êsses homens "ani¬ 
mavam a desordem no país” com a publicação do 
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truculento manifesto onde reverentemente suplica¬ 
vam ao chefe do Estado a convocação dos comícios 
populares para a eleição do presidente da República 
na forma do preceito constitucional. 

Diante dessas referências, únicos indícios bem 
mortiços, de que o pensamento da lei passou por 
aquele ato da fôrça, o crime dos generais castigados 
com a reforma de 7 de abril não podería ser senão o 
que se capitula nas disposições do reg. de 8 de março 
de 1875, art. P, § 39, onde se preveem “as ações ofen¬ 
sivas do sossego e da ordem pública ’, praticadas por 
militares. Essas ações vêm definidas no art. 59 assim: 

§ l9 Autorizar, promover, ou assinar petições coletivas 
entre militares. 

§ 89 Publicar qualquer representação, que tenha feito 
contra seu superior, sem permissão da autoridade, a quem 
a mesma petição fôr dirigida. 

§ 99 Usar do direito de representação em têrmos não 
comedidos, ou, em vez de recorrer a êsse meio legal, censu¬ 
rar o seu superior por quaisquer escritos, ou impressos. 

Mas contra essas transgressões disciplinares a 
repressão estabelecida é indubitàvelmente a que se 
prescreve nesse mesmo regulamento militar: 

Art. 79 São castigos disciplinares para os oficiais de 
patente e cadetes: 

l9 Admoestação; 
29 Repreensão; 
39 Detenção: 
49 Prisão. 

Art. 89 A admoestação e a repreensão podem ser apli¬ 
cadas: l9 verbalmente; 29 por escrito. 

Art. 99 A admoestação e a repreensão verbais serão: 
1 • particularmente; 29 no círculo de oficiais de patente su¬ 
perior à do culpado; 39 no circulo de todos os oficiais, ou de 
todos os cadetes, tratando-se de alguém desta classe. 
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Legalmente, pois, não poderíam os autores do 
manifesto incorrer em punição superior a estas: 
admoestação, repreensão, detenção, ou prisão. Tro¬ 
cá-las pela reforma era ludibriar com escândalo a 
disposição constitucional do art. 74, que faz guarda 
ao direito das patentes. 

§ 2- REFORMAS DE 12 DE ABRIL 

Em justificação do seu desabrimento, afirmava 
o decreto de 12 de abril, no seu considerando final, 
que os oficiais, cuja reforma ordenou, “atentaram 
contra a ordem, envolvendo-se em crime de conspi¬ 
ração e sedição.” 

Deste modo o presidente dos Estados Unidos 
do Brasil acusa, processa, e condena, em um só ato, 
no tribunal augusto e imperscrutável de sua alma. Em 
duas linhas revoga tôda a legislação civil e militar 
em matéria penal. Senão, digam-me perante que ins¬ 
tância, militar, ou civil, responderam os meus cons¬ 
tituintes. O mesmo pregão oficial, que nos deu a pri¬ 
meira notícia de seu crime, trouxe-nos a certeza de 
sua condenação. E essa condenação fulminou-os exa¬ 
tamente no direito de suas patentes, de seus postos, 
a que a Constituição consagrou cláusula especial e 
peremptória de garantia. 

Sob a legislação do império, cuja Constituição 
(art. >149) não permitia privação de patentes, no 
exército e armada, senão por sentença proferida em 
juízo competente’ , as leis concernentes à reforma de 
oficiais, leis que o governo, sob a monarquia, nunca 
infringiu, em cinqüenta anos, limitavam-na rigorosa¬ 
mente aos casos de: 

a) incapacidade física, averiguada, em duas 
inspeções de saúde, por junta idônea, no decurso de 
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um ano, em cujo período o oficial se conservava agre¬ 
gado à arma; 

b) Mau procedimento habitual, verificados os 
seus elementos constitutivos, segundo o código penal 
militar, em conselho de inquirição, composto de três 
oficiais de patente igual, pelo menos, à do acusado, 
mediante prévia consulta do Conselho Supremo Mi¬ 
litar de Justiça; 

c) Condenação à prisão por mais de dois anos. 
E, em relação ao peticionário, nenhuma dessas 

hipóteses ocorreu. 
Sob o novo regímen, a reforma não se permite 

senão: 

a) Por efeito da idade, voluntária, ou compul- 
sòriamente, de acordo com o decreto n. 108-A, de 30 
de dezembro de 1889, art. 5°; 

b) Em virtude de inaptidão física, reconheci¬ 
da nos termos das leis anteriores; 

c) Por mau comportamento habitual, confor- 
meo disposto no decreto n. 260, do l9 de dezembro 

de 1841. 
É o que terminantemente prescreve o decreto le¬ 

gislativo promulgado pelo Governo Provisório em 30 
de dezembro de 1889, art. 39, última parte, dizendo: 

Reforma é a situação, a que chega o oficial dispensado 
de todo o serviço, ou por incapacidade física, ou por ter atin¬ 
gido a idade limite, de que trata o art. 59, ou finalmente por 
mau comportamento habitual, provado em conselho, como 
dispõe art, 29, § 39, da lei n9 260, |de 1 de dezembro de 1841. 

Mas, não tendo os meus constituintes incorrido 
no caso de incapacidade física; 

Não tendo atingido também “a idade limite” 
(decreto n. 101->4, de 30 de dezembro de 1889, 
art. 59); 
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Só se lhes podería aplicar a reforma na hipó¬ 
tese de “mau comportamento habitual”. (Cit. decr., 
art. 3°, in fine.) 

A idéia de hãbituãlidãde envolve a de freqüên- 
cia, costume, inveteração na prática de ações da mes¬ 
ma natureza. A incidência momentânea, ou passa¬ 
geira, em uma culpa não pode racionalmente classifi- 
car-se como delinqüência habitual. O ato culposo, de 
que se argúem os reformados em 12 de abril, consis¬ 
te nas suas supostas relações com uma conjuração 
também suposta; — suposta esta, como aquelas; por¬ 
que, até hoje, nem começo de prova se descobriu 
contra os increpados. Onde, pois, o mau comporta¬ 
mento habitual”? 

Mas, em suma, não é êste o tribunal, para 
lhes julgar o procedimento. Ainda menos o era, po¬ 
rém, o que o julgou em 12 de abril: a razão indivi¬ 
dual, o arbítrio íntimo do chefe do Estado. Admito 
que houvesse mau comportamento, e habitual. Nesse 
caso, porém, era mister instituir a jurisdição capaz, 
segundo a lei, de reconhecê-lo, e puni-lo. Perante o 
decreto de 30 de dezembro de 1889, essa culpabili¬ 
dade só autoriza a reforma, sendo provada em con- 
selho, como dispõe o art. 29, § 39, da lei n. 260, de 
1 de dezembro de 1841.5 E os têrmos, em que se 
enuncia a lei de l9 de dezembro, art. I9, são êstes: 

O govêrno poderá reformar qualquer general por motivo 
de mau comportamento habitual, ouvida primeiramente a opi¬ 
nião de um conselho de inquirição, composto de três oficiais 
de patente igual, ou superior, e precedendo consulta do 
Conselho Supremo Militar. 

Mas não houve audiência do Conselho Supremo 
Militar; 

Não houve exame do caso em conselho de in¬ 
quirição; 
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Não houve, sequer, nomeação dêste. 

. f1. ^ldÍO> não podia haver deliberação do qovêrno, 
mrhgindo a reforma. 

Decretadas, por conseqüência, com preterição 
paimar das leis militares, que regem o assunto 

As reformas de 12 de abril, tanto quanto as de 
/, conculcam o art. 74 da lei fundamental 

§ 3 CONCLUSÕES COMUNS AOS DOIS CASOS 

Transgredindo a Constituição no art. 74, que 
detende as patentes e os postos militares contra o 
arbítrio do poder, o governo ipso facto violou ainda 
a lei fundamental, no art. 48, ns. 4 e 5: 

_ Administrar o exército e a armada conforme 
as leis militares: 

Prover os cargos militares salvas as restrições 
expressas na Constituição.” 

Outrossim, a Constituição, art. 77, determina: 
Os militares de terra e mar terão fôro especial 

nos delitos militares. 

A'Ê1ste fôro compor-se-á de um Supremo Tribu¬ 
nal Militar, cujos membros serão vitalícios, e dos 
conselhos necessários para a formação da culpa e 
julgamento dos crimes.” 

O decreto de 12 de abril trocou, pois, o foro 
militar, com os seus elementos de justiça, no tenebroso 
regimen do ex informata conscientia, personificado 
no chefe do governo. 

Portanto: 

As reformas de 7 e 12 de abril contrariam ma- 
tenalmente a Constituição, arts. 74, 77 e 48 ns. 4 e 5. 





AS EXCUSAS DA 
INCONSTITUCIONALIDADE 

Se os atos de 7 e 12 de abril (argumenta a de¬ 
fesa da ditadura) não quadram às atribuições do 
poder executivo, a legitimidade deles, contudo, não 
é menos certa; porquanto o governo dispunha, num 
e ^outro caso, de poderes extraordinários, em vir¬ 
tude dos quais lhe era lícito sair discricionàriamente 
da Constituição. 

<^raças a tSo estupendo invento, aleijão de uma 
idéia que encontraram à superfície dos livros acerca 

o regímen americano, e adulteraram por um pro¬ 
cesso análogo ao do fabrico dos monstros artificiais, 
~T essas faculdades extraordinárias (por outra: essas 
faculdades^ inconstitucionais) formam, no meio da 
Constituição, um presídio vedado a ela mesma, onde 
não tem ingresso a lei, onde os tribunais hão-de 
cruzar braços ante o sacrifício dos mais altos direitos 
individuais. 

De onde nasce, porém, êsse poder heteróclito? 
ara o decreto de 7 de abril, de uma moção 

parlamentar. 
Para o de 12, da declaração do estado de sítio. 
Estudemos estas duas originalidades. 

I 

A MOÇÃO E O DECRETO DE 7 DE ABRIL 

Um jurisconsulto, da espécie rara daqueles que 
personificam a jurisprudência na mais alta acepção 
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da palavra revum divinamm et humanaram notitia (1), 
Rudolf von Jkering escreveu algures: “O espírito 
de verdadeira liberdade não é cativo a nenhuma for¬ 
ma de governo: muitas vêzes tem desertado a repú¬ 
blica, para ir aninhar-se em monarquias absolu¬ 
tas.” (2) Por que não confessá-lo? É a impressão, 
que se apodera dos espíritos liberais, ao verem pre¬ 
conizadas em nome da legalidade republicana teorias, 
como a do ministério público, que fazem do direito 
constitucional joguete das maiorias políticas. Que 
doutrinas tais se vociferassem na tribuna tempestuo¬ 
sa das câmaras não me espantaria; porque aqui, como 
em França, bem se poderia dizer que “em cada um 
dos nossos deputados há sempre um membro da 
Convenção prestes a despertar." Mas que, rejeita¬ 
das, como foram, da tribuna política, venham recons¬ 
truir-se perante a justiça, em nome dela, é, assom¬ 
bro, confrangimento e desânimo para os bons cida¬ 
dãos, para os republicanos esclarecidos. 

Os fundadores da Constituição americana, em 
cujos sentimentos se embeberam os dos autores da 
Constituição brasileira, envidaram todos os recursos, 
para estabelecer nesse instrumento de limitação de 
poderes um anteparo sério, não contra o executivo 
somente, mas, e talvez mais, contra as assembléias. 
Nos governos onde um monarca hereditário reúne 
em suas mãos um conjunto de prerrogativas podero¬ 
sas, dêsse lado é que está o perigo para a liberdade. 
Nas democracias, porém, há mais de um século foi 
demonstrado por Madison (3) que “é contra a arro¬ 
jada ambição dos corpos representativos que o povo 
deve observar a maior desconfiança, e esgotar abso- 

(1) Alph Rivier. Na Juridical Riview, jan., 1893, pág. 8. 
(2) Espírito do Direito Romano, vol. II, t. II, c. 3. 
(3) The Federalist (fev. 1, 1788), n’ XLVIII. 
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lutamente as precauções. A mais grave das con¬ 
tingências. nesse regímen, e a mais provável, “está 
nas usurpações da legislatura, que, conglobando todo 
o poder nas mesmas mãos, seria origem de uma ti¬ 
rania semelhante à das usurpações administrativas”, 
mas ainda mais formidável do que a destas. Jeffer- 
son (4), o próprio Jefferson, o mais saturado entre 
todos os americanos no contário das influências da 
revolução francesa, Jefferson mesmo clamava con~ 
tra essa ameaça: Não foi por um despotismo eletivo 
que nós pelejamos, mas por um govêrno, que, fun- 
dando-se nos princípios liberais, tivesse os poderes 
públicos de tal arte repartidos e contrabalançados 
entre os vários corpos do Estado, que nenhum conse¬ 
guisse transcender os confins legais, sem ser inconti- 
nenti detido e contido pelos outros/’ 

Tal a preocupação daquelas gerações, que le¬ 
vantaram à liberdade civil esta esplêndida constru¬ 
ção popular, o mais notável monumento de sabe¬ 
doria política que a história conhece” (5), “a maior 
maravilha criada de uma vez pele cérebro e pela de¬ 
liberação do homem. (6) Vivia o povo na mais 
sincera convicção de que” (escreve o grande histo¬ 
riador da Constituição americana), “fôssem quais 
fôssem os poderes conferidos ao Congresso, era mis¬ 
ter que o maior empenho de todos os patriotas e ami¬ 
gos da liberdade consistisse em ter olhos desvelados 
no exercício dêles, e tocar a rebate à mínima tentati¬ 
va de excesso no seu uso.” (7) Por isso, na Con- 

fJÍLAIvih â? df mWTin.9- °“- por 
(5) Russell Lowell: Political Essays (1888), pág. 311. 

(1879^ pá"gLAD212NE: ^ bes/0nd sea- Gleanin9s o[ past years. vol. I 

IlnltíJi ^ çv Y°N ,^0LST; The Constitutional and political History of the 
United States (Lalors translat.), vol. I, pág. 33. 
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venção convocada para deliberar sôbre o projeto de 
Constituição federal, votado em Philadelphia, “os 
mais valorosos adeptos da democracia achavam na¬ 
tural e salutar que os abusos das câmaras representa¬ 
tivas viessem naufragar à barra de uma tribunal 
Aqueles mesmos, que combatiam a instituição dos 
juizes federais, fundavam essa opinião no receio de 
ver periclitar em mãos demasiado fracas a defesa das 
liberdades individuais contra a onipotência das as¬ 
sembléias.” (8) "Os oradores, a quem respondo," 
exclamava Patrick Henry, um dos titães da eman¬ 
cipação americana, em 1788, na Convenção da Virgí¬ 
nia, “tributam grande honra à nossa magistratura, 
asseverando que ela é bastante firme, para contra¬ 
pesar, quando cumpra, o poder legislativo. Sim, nos¬ 
sos juizes têm tido a energia de contrastar resoluções 
das legislaturas, declarando que como poder judi¬ 
ciário, opor-se-ão sempre a qualquer ato inconstitu¬ 
cional. Estais certos, porém, senhores, de que o vosso 
poder judiciário federal mostrará o mesmo vigor? 
Será êle tão bem organizado, tão independente, 
quanto o nosso poder judiciário nos Estados?. . . 
Porque a mais puta glória dêste país está na possi¬ 
bilidade de anularem-se, em seus e[eitos, pelas sen¬ 
tenças dos tribunais, as leis transgressivas da Cons¬ 
tituição." (9) 

A função do poder judiciário, para que hoje 
apelo, de opor-se às leis inconstitucionais, foi esta¬ 
belecida, portanto, exatamente como “uma das mais 
reforçadas barreiras, que se poderíam erigir contra 
a tirania das assembléias políticas.” (10) O Con- 

(8) De Noailles: vol. II, pág. 143. 
(9) Elliofs Debates, vol. II, pág. 248. Cit. em Noailles, 

ibidem. 
(10) De Tocqueville: Démocrat., I, pág. 172. 
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gresso é a primeira das entidades, cujas demasias 
tinha em mente aquele magistrado americano, que 
formulou em palavras lapidares êste princípio su¬ 
premo em nosso regímen: Tôda vez que uma cor¬ 
poração pública, das que compõem o sistema de go¬ 
verno instituído pelo povo soberano, assumir, sem 
expressa outorga da Constituição, das leis, ou do 
direito consuetudinário, o poder de turbar a admi¬ 
nistração pública, as leis, ou as disposições constitu¬ 
cionais, comete o crime de usurpaçâo, e seus atos são 
irritos e nulos.” (11) 

Um dos maiores filósofos políticos de Inglater¬ 
ra, considerando neste aspecto do nosso sistema cons¬ 
titucional, observa: ‘A Constituição americana pre¬ 
tende firmar certas leis fundamentais, que não obri¬ 
gam só aos cidadãos, mas ao próprio Congresso e 
às legislaturas dos Estados. Daí provém a anomalia 
de que o mesmo poder soberano está encadeado. 
Para bem dizer, não há poder soberano. Os movi¬ 
mentos do Congresso estão limitados por travas. 
A Constituição fêz o que entre nós passaria por im¬ 
possível: atou as mãos à legislatura". (12) 

A maior expressão da sublimidade política desta 
orma reside no princípio, em que ela acima de todos 

se inspira, de que, ‘‘sob o domínio da democracia não 
se deve deixar indeterminada nenhuma das impor¬ 
tantes questões concernentes ao exercício dos poderes 
políticos. (13) E, pela própria índole do regímen 
democrático, no jôgo de seu mecanismo a instituição 
mais inclinada a excessos e mais formidável neles é 

A Treatise on Constitutional Conventions 
(«li edit.; Chicago, 1887), c. II, pág. 26. 

c. XXX TUG^: De la Démocratie Úrad. Régis; Par., 1872), 

(13) Sumner Maine: Popul. Govern., pág. 113. 
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a das assembléias populares. “Não é do executivo”, 
diz um dos melhores críticos da Constituição ameri¬ 
cana (14), “que se devem temer os maiores perigos. 
A legislatura é o espírito agressivo. É a fôrça motriz 
do govêrno. E, se o poder judiciário não tiver autori¬ 
dade, que a reprima, de pouca utilidade serão os tri¬ 
bunais como rodas compensadoras neste sistema.” 

Antípoda a estas verdades, firmando-se desco¬ 
bertamente no pólo oposto a elas, o ministério públi¬ 
co faz do Congresso o árbitro da Constituição, a que 
devia estar sujeito segundo as leis de um regímen, 
onde “a Constituição domina os legisladores tanto 
quanto os simples cidadãos.” (15) É, em suas feições 
mais brutais, a expressão dêsse cativeiro eletivo, con¬ 
tra o qual se indignava Jefferson, exclamando: 
"Pouco nos importa que o despotismo seja meneado 
por uma só mão, ou por muitas.” (16) Ao passo que, 
segundo somente na pureza de seu ideal, mas na pró¬ 
pria realidade natural da adaptação instituída entre 
nós, o povo mesmo está subordinado à Constituição, 
cuja reforma não pode efetuar por meras maiorias, o 
Congresso gira insuperàvelmente na órbita da lei fun¬ 
damental, e o legislador, ainda nas matérias de sua 
competência incontestável, não cria, abole, suspende, 
ou modifica direitos, senão por meio de leis, — a re¬ 
presentação oficial da justiça pública no Brasil acaba 
de descobrir que as duas câmaras, em deliberações 
independentes, sem a menor figura de processo legis¬ 
lativo, podem violar autorizadamente a Constituição, 
autorizando o poder executivo a violá-la. 

Por meio de moções, sob o pretexto de excepcio- 
nalidade das circunstâncias, as câmaras podem resol- 

(14) Woodrow Wilson: Congressional Govern., pág. 35-6. 
(15) De Tocqueville: Démocrat., I, pág. 168. 
(16) Loc. cit. Federaíist, XLVIII. 
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ver o que o próprio poder legislativo não podería por 
meio de leis. ^ 

Pràticamente, esta nova escola nos submete a 
duas constituições: a Constituição escrita, de pode¬ 
res definidos, estabelecida pela soberania nacional 
para as situações ordinárias; a Constituição extraordi¬ 
nária, decretada pelo arbítrio da maioria de cada 
uma das casas do Congresso e consistente nesse mes¬ 
mo arbítrio, direto, ou delegado, para os casos que 

e convenha qualificar de extraordinários. 
Tirada em vulgar, esta mirífica inovação quer 

dizer, pouco mais ou menos: tôda a vez que a legali- 
ade, estabelecida para manietar as facções, lhes em¬ 

baraçar os movimentos, as facções legislarão a sua 
própria vontade. E, como, vazada no molde legis¬ 
lativo, essa vontade podería sossobrar, no escolho 
constitucional, à beira dos tribunais, arredam-se as 
garantias tutelares, proclama-se francamente a conve¬ 
niência discricionária, põe-se aos seus ditames a mar- 
ca de atos políticos”, e diz-se à justiça: “Aqui cessa 
a iscahzaçao judicial, e suspendem-se todos os direi- 
tos estabelecidos. Noli me tangere” 

Maior prova não se podería dar de nossa infe¬ 
rioridade moral ao regímen promulgado em 24 de fe¬ 
vereiro do que o triunfo (se êle fôsse possível) de 
semelhante jurisprudência. 

Para baseá-la, seria mister assentar duas pre¬ 
missas crassamente errôneas: primeira, a legitimidade 
jurídica das delegações de poder a poder, num siste¬ 
ma constitucional, cuja essência é a discriminação 
malteravel dos poderes entre si; segundo, a possibili¬ 
dade racional da transmissão de faculdades, que o 
transmitente não possui. 

Admitidas, sob certas restrições, nos governos 
parlamentares, as delegações de arbítrio legislativo à 
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administração pelo parlamento são inconciliáveis (já 
de sobejo o demonstramos noutra parte) com a subs¬ 
tância de um regímen, cuja principal característica está 
precisamente na inflexibilidade orgânica das leis que 
traçam essa delimitação fundamental. 

Mas ainda nos países parlamentares não se 
admitiría, em boa doutrina, delegação legislativa, 
que investisse o chefe do Estado na atribuição de 
suspender leis ordinárias (quanto mais disposições 
constitucionais) em pontos concernentes aos direitos 
do indivíduo. 

Na Bélgica, por exemplo, ante o art. ó9 da Cons¬ 
tituição, que formalmente nega à coroa a faculdade 
de suspender a execução das leis, suscitou-se a ques¬ 
tão de saber “se está nas mãos da legislatura outor¬ 
gar ao rei, mediante cláusulas explícitas, a [acuidade 
de suspender, em certos casos, uma ou outra dispo¬ 
sição de lei, especialmente designada." Pois bem: 
apesar de tôdas as restrições, que, como se vê, limi¬ 
tam a gravidade do quesito, os juizes mais compe¬ 
tentes o resolvem negativamente. É assim que, im¬ 
pugnando a afirmativa, diz uma das maiores auto¬ 
ridades constitucionais daquele país: 

“Êste sistema, adotado em sentido absoluto, ex¬ 
poria aos mais graves perigos as liberdades públicas. 
Onde estariam as garantias do corpo social, se, su¬ 
ponhamos, o poder legislativo, por lei especial, dele¬ 
gasse ao chefe do Estado o direito de suspender mo¬ 
mentâneamente as leis, que lhe aprouvesse?” (Note- 
se: é exatamente êste o alcance, que aqui se está 
querendo atribuir à famosa moção.) “Basta esta¬ 
belecer a questão desta maneira”, continua o emi¬ 
nente publicista, “para evidenciar que ela deve re¬ 
solver-se por uma distinção essencial. Nos assuntos. 
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que têm relução necessária com os direitos cívicos 
assegurados pela Constituição, o poder legislativo 
evidentemente desconhecería a sua missão, se con-' 
cedesse ao rei a faculdade de suspender a seu sabor 
o efeito das leis". (17) 

Na Itália há exemplos, não raros, da concessão 
de faculdades legislativas pelas câmaras ao poder 
executivo. Mas, em primeiro lugar, essa precaução 
sempre se confere sob a forma de leis, isto é, sob a 
garantia da multiplicidade das deliberações, do con¬ 
curso das duas câmaras e da sanção, que associa o 
chefe do Estado à responsabilidade do expediente. 
Depois, essas autorizações nunca atribuíram ao mo¬ 
narca a licença de preterir direitos constitucionais. E, 
ainda assim, a opinião estreme de interêsses políticos 
tem profligado sempre essa prática, averbando-a de 
abusiva e inconstitucional. “Na maior parte dos ca¬ 
sos”, escreve um autor dos mais ilustrados, “cumpre 
condená-la como verdadeira abdicação, irrefletida, ou 
forçada por invasões administrativas, de funções que 
o Estatuto confiou taxativamente ao corpo legislati¬ 
vo, não a outrem, que, portanto, devem exercer-se 
sob as formas, nos moldes e pelas pessoas determi¬ 
nadas no Estatuto. A delegação a estranhos, feita 
apriori e incondicionalmente, soa como aberta viola¬ 
ção da carta constitucional e das normas absolutas, 
nela inscritas, com que as leis devem conformar-se, 
para obrigar a liberdade dos cidadãos.” (18) 

Mas^ se, ainda em monarquias parlamentares, 
como a Itália e a Bélgica se condenam como ilegítimas 
as autorizações legislativas em assuntos da compe- 

(17) Thonissen: La Constitution Belge, pág. 216, n9 296. 
(18) Bertolini: Lo Stato per gli individui (Roma, 1889), pág. 74. 
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tência da legislatura, como não se pronunciaria ali a 
razão jurídica, se se tratasse de delegações parla¬ 
mentares em matéria que lhe fica extra-alcance, em 
matéria constitucional? 

Substituam agora um parlamento por um Con¬ 
gresso, a monarquia pelo regímen presidencial, um 
governo de poderes comunicáveis por um governo de 
poderes intransferíveis; e vejam como, a não estar 
de todo perdido o senso lógico (para não falarmos 
no jurídico), se poderia admitir delegação legislativa 
sôbre o direito, que o delegado não tem, de suspender 
a Constituição. Adquirir o que se não possui, por dá¬ 
diva de quem o não possui seria maravilha maior, 
perante a razão natural, do que o prodígio divino 
de transubstanciação, ou o mistério da Trindade. 
Dare nemo potest quod non habet, neque plusquam 
habet. E, todavia, é, nem mais nem menos, o que 
se pretende, quando se quer tolerar ao Congresso, 
autoridade subalterna à Constituição, o arbítrio de 
habilitar o poder executivo, outro instrumento dela, a 
limitar-lhe, ou interromper-lhe o vigor. 

Demos, porém, tudo o que quiserem. Subscreva¬ 
mos esta inversão do senso comum. O Congresso 
pode ter o capricho de liberalizar o que lhe não per¬ 
tence. De acordo. E, se o tiver, o donatário adquire 
o que o doador não possuía. Seja. Mas, pelo menos, 
seria preciso demonstrar no doador a intenção da 
liberalidade. Ninguém dá o seu, ou o alheio, sem o 
propósito de dá-lo. 

Ora, onde está o documento dessa autoriza¬ 
ção, que se anda a sonhar, do Congresso ao governo, 
para esbulhar cidadãos brasileiros de direitos consti¬ 
tucionais? 

Na moção, diz o ministério público. 
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Mas a moção, aprovada no senado e na câmara 
dos deputados em 21 de janeiro de 1892, reduz-se, 
em sua parte deliberativa, a estas palavras: 

O senado... a câmara... resolve dar por terminados 
os trabalhos da presente sessão extraordinária, esperando do 
governo, em quem amplamente confia, e que se acha forte 
pelo apoio de tôaa a nação, o emprêgo de todos os meios 
mesmo os mais enérgicos, que as circunstâncias aconselhem, 
a fim de manter a ordem, punir severamente os que tentarem, 
ou vierem a tentar, perturbar a paz e tranqüilidade pública, 
restabelecer o regímen verdadeiramente federativo, conspur¬ 
cado pelo ato de 3 de novembro, e consolidar a república. 

Nada mais. 

Onde está aqui a permissão de ferir a lei cons¬ 
titucional? 

Não há, no texto, uma sílaba, que entremostre 
êsse pensamento. De onde concluir devo ou que tal 
pensamento não se teve, ou que, se o tiveram, e o 
encobriram, é porque se pejaram de enunciá-lo. Na 
primeira hipótese, não no havemos de emprestar nós 
às duas câmaras; na segunda, penetrar-lho seria aten¬ 
tado contra o seu próprio pudor. Respeite-se, ao 
menos ao Congresso, o decoro, que êle quis guardar. 

Verdade é que as duas câmaras declaram ali 
confiar amplamente no governo. Mas isso diziam, 

sob a monarquia, todos os parlamentos a todos os mi¬ 
nistérios, sem que ninguém jamais confundisse mo¬ 
ções de confiança com delegações legislativas, ou 
houvesse gabinete, que, por tais manifestações, se 
julgasse habilitado a revogar leis, quanto mais a 
abolir direitos constitucionais. E depois, longe de en¬ 
xergar nessa frase um convite à usurpação, mais 
plausível seria considerá-la como exortação implícita 
à manutenção da legalidade; porquanto, na ordem 
das presunções naturais, confiar numa autoridade, é 
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contar com a sua fidelidade à lei de suas funções, aos 
deveres de seu cargo. 

<t Vejo que a moção animava o presidente ao uso 
de todos os meios, mesmo os mais enérgicos”. Mas, 
como o objeto que com êles se tinha em mira, era a 
preservação da paz, a restauração do regímen fe¬ 
derativo, a consolidação da república, fins todos êstes 
essencialmente ligados à observância da verdade cons¬ 
titucional, a inferência mais razoável nos leva a supor 
que o propósito das duas câmaras seria recomendar 
ao govêmo essa espécie de energia (a mais difícil 
de tôdas e a mais rara entre nós) de não sair da lei, 
e vencer com a fôrça da lei os embaraços da crise. 

Quem interpretará melhor as intenções do Con¬ 
gresso? O sr. procurador da República, ou eu? 

Vai responder o Congresso mesmo. 

Abra o nobre órgão da justiça os Anais da Câ¬ 
mara dos Deputados.(19) Queira folhear o pare¬ 
cer acêrca do projeto n. 22-A, de 1892, relativo ao 
estado de sítio. Nesse documento, que, sob as assi¬ 
naturas dos srs. Felisbelo Freire, Glicério, França 
Carvalho, Chagas Lobato, Dutra Nicácio, Alcindo 
Guanabara, Epitácio Pessoa e Augusto de Frei¬ 

tas, representa a opinião da mesma maioria, que 
aprovara a moção de janeiro, ressalta êste trecho: 

Funcionando então o Congresso, dominado por acon¬ 
tecimentos de tanta gravidade, que era preciso reprimir, para 
pôr a salvo o princípio da autoridade, encerrava, no dia 21 
de janeiro, as suas sessões com a moção ao govêrno, em que, 
não lhe delegando nenhuma atribuição, todavia chamava 
sua atenção para as tendências de uma anarquia, que se 
tornava preciso domar com tôda energia, em defesa dos altos 
interêsses da ordem pública. 

(19) Segunda sess. da primeira legislatura, vol. II, pág. 254. 
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Aí está formalmente declarado, pelo próprio 
Congresso, que não delegara ao poder executivo 
atribuição nenhuma, na moção invocada como fun¬ 
damento das reformas de 7 de abril. 

Labora, portanto, o ministério público no mais 
deplorável engano, no engano mais inexplicável, 
contraria a verdade material do próprio documento 
anexo à sua impugnação, quando afirma que por essa 
moção o Congresso investiu o chefe do Estado “em 
poderes extraordinários.’’ 

É a Câmara que assevera, no parecer de 20 de 
junho, que não lhe deu poderes de ordem alguma. 

Nem é tudo. 

Há ainda, na sessão de 1892, outra manifesta¬ 
ção daquela casa, não menos frisante para as minhas 
conclusões: é o parecer n. 7, da comissão de cons¬ 
tituição, legislação e justiça, apresentando a 8 de 
junho e depois aprovado, contra a indicação oposi¬ 
cionista, que propunha um convite ao vice-presidente 
da República, a fim, de pôr têrmo às medidas de 
exceção tomadas no decreto de 12 de abril. Repro¬ 
vando o alvitre da moção, que alguns sugeriam como 
meio de indicar ao chefe do Estado a necessidade 
de eleger-lhe sucessor, os autores do parecer, expri¬ 
mindo o pensamento da maioria, que votara a moção 
de janeiro, caracterizam assim a inanidade legal 
dessa praxe bastarda: 

Se o corpo legislativo tem competência, para ordenar a 

prática dêste ato, a Constituição só lhe dá um recurso, de 

que ê/e possa lançar mão: é decretá-lo como lei. Se, por sua 

natureza, esse ato não pode ser traduzido em lei, então é 

que êle escapa à ação do Congresso. (20) 

(20) Ibid., pág. 93. 
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Poder-se-ia proscrever mais vigorosamente o 
sestro de legislar por moções, acolhido com alvoroço 
pelos que vêem na de 21 de janeiro uma delegação 
legislativa ao chefe do Estado? 

Reflita o honrado órgão da justiça nestoutro 
lanço, que eu podería subscrever com endereço ao 
meu contraditor: 

A Constituição , diz a Câmara, não quis, nem 
implicitamente, deixar margem, por onde, à custa de 
repetidas invasões, pudesse ressurgir “essa velha 
mentira da onipotência parlamentar”, que Labou- 
laye acusava de haver perdido tudo em França”. (21) 

O ato de 7 de abril, portanto, foi praticado sem 
assenso prévio do Congresso. 

Teve acaso a sua aquiescência posterior? 

Não; porque o parecer de 20 de junho, que exa¬ 
minou os atos de abril, não se ocupa com o decreto 
de 7; e a sua conclusão, onde se concretiza o voto 
daquela casa, se limita a estas palavras: “A Câma¬ 
ra, em cumprimento do disposto no art. 80 e no 
n9 20 do art. 34, resolve aprovar os atos do govêrno 
referentes aos acontecimentos da noite de \0 de abril 
e constantes dos decretos de 10 e 12 do mesmo 
mês”. (22) 

Logo: 

O decr. inconstitucional de 7 de abril é obra 
exclusiva do chefe do Estado, sem apoio, direto, ou 
indireto, em voto do Congresso. 

(21) Ibid. 
(22) Ib., pág. 263. 
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II 

O ESTADO DE SÍTIO 

Pretende a Ré que as demissões e reformas ful¬ 
minadas pelo^decr. de 12 de abril são legítimas, por 
constituírem ato político do poder executivo, prati¬ 
cado no período extraordinário do estado de sítio.” 

Ora, a integridade das patentes e a vitalicie- 
dade dos cargos inamovíveis, infringidas por essa 
medida, exprimem direitos afiançados pela Consti¬ 
tuição no art. 72. 

Logo, essa teoria supõe que a instituição do es¬ 
tado de sítio investe o governo, que o declarar, na 
atribuição de abolir temporariamente os direitos so¬ 
lenemente reconhecidos no pacto federal. 

Mas semelhante suposição é insustentável; por¬ 
quanto nem o poder legislativo mesmo dispõe de se¬ 
melhante autoridade. 

O texto constitucional, que determina os efeitos 
do estado de sítio, é o art. 80, que estatui: 

Poder-se-á declarar em estado de sítio qualquer parte 
do território da União, suspendendo-se aí as garantias cons¬ 
titucionais por tempo determinado, quando a segurança da 
República o exigir, em caso de agressão estrangeira, ou co¬ 
moção intestina. (Art. 34, n. 21). 

Reza o art. 34, n. 21: 

Compete privativamente ao Congresso Nacional: 

Declarar em estado de sítio um ou mais pontos do 
território nacional, na emergência de agressão por forças 
estrangeiras, ou de comoção intestina, e aprovar, ou suspen¬ 
der, o sítio que houver sido declarado pelo Poder Executivo, 
ou seus agentes responsáveis, na ausência do Congresso. 

Tudo o que, nestas disposições, se permite, pois, 
ao Congresso, consiste, no máximo, em “suspender 
as garantias constitucionais por tempo determinado.” 
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Ora, uma coisa são garantias constitucionais * 
outra coisa os direitos, de que essas garantias são, 
em parte, a condição de segurança, política, ou ju¬ 
dicial. Os direitos são aspectos, manifestações da 
personalidade humana em sua existência subjetiva, 
ou nas suas situações de relação com a sociedade, ou 
os indivíduos, que a compõem. As garantias consti¬ 
tucionais stricto sensu são as solenidades tutelares, 
de que a lei circunda alguns desses direitos contra 
os abusos do poder. 

O célebre publicista argentino, que consagrou 
uma obra ex~professo às garantias constitucionais, 
frisa nitidamente a distinção entre estas e os direitos 
que elas se destinam a salvaguarda contra certos 
perigos. “Quando nossa Constituição se refere a 
direitos individuais”, diz êle, “nestes se compreen¬ 
dem todos os que constituem manifestações do indi¬ 
víduo em si mesmo, nas relações com os demais in- 
víduos, e na modificações que conservam, modificam, 
ou criam os bens; e, quando alude a garantias cons¬ 
titucionais, entendem-se as que protegem e ampa¬ 
ram o exercício dêsses direitos.” (23) A discrimina¬ 
ção é intuitiva. 

Noutro lugar torna ao assunto o eminente es¬ 
critor: Existem limitações aos direitos individuais; 
mas, para evitar os abusos, que, à sombra delas e 
por seu efeito, poderíam cometer-se, há também 
garantias, na mesma carta constitucional, que põem 
ao alcance de todos os prejudicados os meios de con¬ 
seguir que o direito seja respeitado, e desapareça o 
abuso.” (24) 

(23) Alcorta: Las garantias constitucionales (Buenos Aires, 
1881), pág. 23. 

(24) Ib., pág. 34. 
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Um dos mais sábios expositores da teoria polí¬ 
tica na Europa, Attilio Brunialti, professor de 
direito constitucional na universidade de Turim, in¬ 
dica, num livro aliás elementar, essa discriminação, 
que aqui parece esquecerem espíritos doutos, a quem 
não deve falecer a autoridade da ciência, para hon¬ 
rar a autoridade das funções. As Constituições po¬ 
sitivas”, escreve o ilustre catedrático, “não se limitam 
a declarar as várias liberdades; também se preocupam 
com habilidade maior ou menor, de suas garantias, 
cometendo-as a instituições especiais, ou a preciosas 
sanções jurídicas.” (25) 

Na última de suas obras, o insigne expositor 
belga do governo democrático, a propósito da carta 
constitucional de seu país, observa: 

A Constituição belga resumiu numa fórmula mui precisa 
as garantias contidas em geral nas constituições livres: 

Art. 7. É garantida a liberdade individual. Ninguém 
pode ser processado senão nos casos previstos na lei, e pela 
forma que ela prescreve. 

~ Salvo o caso de flagrante delito, ninguém pode ser preso, 
senão em virtude de ordem motivada do juiz, que se lhe no¬ 
tificará no momento da prisão, ou nas vinte e quatro horas 
subseqüentes. 

Art. 10. O domicílio é inviolável: as visitas domicilia¬ 
rias só se admitem nos casos da lei e pela forma que ela de¬ 
termina. (26) 

Ora, a Constituição belga encerra um título in¬ 
teiro (o IP), dividido em 21 artigos (49 a 24), ins¬ 
crito sob a rubrica Dos belgas e seus direitos.” 
Mas Laveleye não confundiu esta noção com a das 
garantias, que, segundo êle, se reduzem pròpriamen- 

A. Brunialti: Guida alio studio dei diritto costituzionale, 

Laveleye: Lc gouvernement dans la démocratie, vol. I„ 

(25) 
pág. 87. 

(26) 
Pág. 131. 
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te ao disposto nos arts. 1° e 10, aquêles, a saber, 
onde se estabelecem as solenidades fundamentais do 
processo contra as prisões arbitrárias e as violações 
do domicílio particular. 

No parlamento brasileiro mesmo já tivemos 
ocasião de ver exprimir esta verdade essencial, de 
imenso alcance para os direitos humanos, por um 
dos espíritos de melhor cultura jurídica, que ali co¬ 
nheço. (27) São estas as suas judiciosas palavras: 
“Os nossos estadistas e publicistas do tempo do im¬ 
pério haviam aprendido com todos os publicistas e 
jurisconsultos do mundo civilizado a distinguir ga¬ 
rantias constitucionais, que são formalidades pres¬ 
critas pelas constituições, para abrigarem dos abusos 
do poder e das violações possíveis de seus concida¬ 
dãos os direitos constitutivos da personalidade indi¬ 
vidual, e direitos, quer individuais, quer sociais, quer 
políticos, que não são formalidades prescritas por 
constituições, mas atributos da natureza humana, que 
adquirem um caráter ético na vida superorgânica, 
sem os quais a sociedade é impossível e, portanto, 
constituem, fora ou acima das leis política, condi¬ 
ções absolutamente invioláveis da ordem e evolu¬ 
ção sociais.” 

A confusão, que irrefletidamente se faz muitas 
vezes entre direitos e garantias, desvia-se sensivel¬ 
mente do rigor científico, que deve presidir à inter¬ 
pretação dos textos, e adultera o sentido natural das 
palavras. Direito “é a faculdade reconhecida, natu¬ 
ral, ou legal, de praticar, ou não praticar certos 
atos.” (28) Garantia, ou segurança de um direito, 
é o requisito de legalidade, que o defende contra a 

(27) Leovigildo Filgueiras, discurso no 1’ de ag. de 1892. 
(28) Littré: Grand Dictionnaite, vol. II, pág. 245. 
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ameaça de certas classes de atentados, de ocorrência 
mais ou menos fácil. 

Os nossos próprios textos constitucionais esta¬ 
belecem manifestamente a distinção; pois, ao passo 
que, rubricando a seção II do título IV, o legislador 
constituinte lhe chama “Declaração de direitos", no 
art 80, onde se ocupa com as faculdades anormais 
do Congresso e do poder executivodurante o estado 
de sítio, não se refere senão a "garantias constitucio¬ 
nais. Que razão de ordem positiva, de plausibilidade 
concludente nos autoriza a sinonimizar (relevem-me 
o neologismo) as duas expressões? 

Verdade é que também não se encontrará, na 
Constituição, parte, ou cláusula especial, que nos 
esclareça quanto ao alcance da locução “garantias 
constitucionais”. Mas a acepção é óbvia, desde que 
separarmos, no texto da lei fundamental, as disposi¬ 
ções meramente declaratórias, que são as que impri¬ 
mem existência legal aos direitos reconhecidos, e as 
disposições assecuratórias, que são as que, em defesa 
dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem os 
ireitos; estas, as garantias; ocorrendo não raro jun¬ 

tar-se, na mesma disposição constitucional, ou legal, 
a fixação da garantia, com a declaração do direito. 
Essa discriminação produz-se naturalmente, de um 
modo material, pela simples enunciação de cada cláu¬ 
sula no tít. II, sec. II. 

É o que se evidencia dêste confronto: 

Direitos Garantias 

Art. 72. § 1». Ninguém 
pode ser obrigado a fazer, ou 
deixar de fazer alguma coisa, 
senão em virtude de lei. 
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§ Todos são iguais 
perante a lei. 

§ S9 Liberdade de cul¬ 
tos. 

§ S9 A todos é lícito asso¬ 
ciarem-se e reunirem-se livre¬ 
mente e sem armas; não podendo intervir a 

polícia, senão para manter a 
ordem pública. 

§ 99 Representação e 
petição 

§ d9 Em tempo de paz, 
qualquer pode entrar no ter¬ 
ritório nacional, ou dêle sair. 
com a sua fortuna e bens, 
como e quando lhe convier, independente de passa¬ 

porte. 
§ 11. A casa é o asilo 

inviolável do indivíduo; ninguém pode ali pene¬ 
trar, de noite, sem consenti¬ 
mento do morador, senão para 
acudir a vítimas de crimes, 
ou desastres, nem de dia, 
senão nos casos e pela forma 
prescritos na lei. 

§ 12. Em qualquer as¬ 
sunto é livre a manifestação 
do pensamento pela imprensa, 
ou pela tribuna, sem dependência de cen¬ 

sura, respondendo cada um 
pelos abusos que cometer, 
nos casos e pela forma que a 
lei determinar. 

t 

§ 13. À exceção do fla¬ 
grante delito, a prisão não 
poderá executar-se, senão de- 
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§ 15. Irretroatividade 
das leis penais. 

§ 17. Direito de pro¬ 
priedade. 

§ 18. Sigilo da corres¬ 
pondência. 

§ 19. Nenhuma pena 
passará da pessoa do delin¬ 
quente. 

§ 20. Fica abolida a pe¬ 
na de galés e o banimento ju¬ 
dicial. 

§ 21. Abolição da pena 
de morte. 

pois de pronúncia do indi¬ 
ciado, salvos os casos deter¬ 
minados em lei, e mediante 
ordem escrita da autoridade 
competente. 

§ M. Ninguém poderá 
ser conservado em prisão sem 
culpa formada, salvas as ex¬ 
ceções especificadas em lei, 
nem levado à prisão, ou nela 
detido, se prestar fiança idô¬ 
nea, nos casos em que a lei 
admitir. 

§ 16. Aos acusados se 
assegurará na lei a mais plena 
defesa, com todos os recursos 

e meios essenciais a ela, desde 
a nota de culpa, entregue em 
vinte e quatro horas ao prêso 
e assinada pela autoridade 
competente, com os nomes do 
acusador e das testemunhas. 
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§ 22. Habeas~corpus. 
§ 23. Abolição dos pri¬ 

vilégios de fôro. 
§ 24. Liberdade profis¬ 

sional. 
§§ 25, 26, 27. Proprie¬ 

dade intelectual e individual. 
§ 28. Igualdade religio¬ 

sa. 
§ 30. Votação legislati¬ 

va do imposto. 
§ 31. Júri. 

Art. 73. Igualdade peran¬ 
te as funções públicas. 

Art. 74. Inamovibilida- 
de dos cargos vitalícios, pos¬ 
tos e patentes. 

Art. 76. Perda das pa¬ 
tentes. 

Art. 77. Especialidade 
de fôro para os delitos mili¬ 
tares. 

Êste cotejo expõe, de um lado, os direitos, do 
outro as garantias constitucionais, peculiares a al" 
guns deles. Essas garantias limitam a ação policial e 
judiciária no sistema de meios generalizado entre os 
povos livres para a investigação dos crimes, apre¬ 
ensão dos suspeitos e punição dos culpados. Com¬ 
preende-se, pois, que nos casos de conflagração so¬ 
cial, ou perturbação violenta e ampla da ordem, elas 
possam neutralizar a ação repressiva do poder públi¬ 
co, dificultando-lhe a cada passo o expediente in¬ 
dispensável na luta contra forças extraordinárias, 
cuja presteza de evoluções reclame reação corres- 
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pondente ao imprevisto de suas surpresas, ao ins- 
tantâneo de seus golpes, ao insólito de suas agres¬ 
sões. As fórmulas usuais do processo, nessas crises 
extremas, podem constituir verdadeiras trincheiras 
para a anarquia organizada, espalhada e descoberta. 
JNaturai era, portanto, que, para anomalias raras e 
ormidáveis como essas, se considerasse necessário 

limitar, a bem do interesse público, da salvação do 
ilstado, a liberdade individual. 

Mas só a liberdade individual. E quando em¬ 
prego esta expressão, é no seu sentido mais comum 
isto e, no seu significado menos lato: “Nosso direito 
publico emprega, em geral, esta expressão, para de¬ 
signar a faculdade, possuída por cada indivíduo, de 

ispor de sua pessoa, e obter proteção, ou repara- 
çao, contra prisões ilegais, ou arbitrárias.” (29) 

São essas as únicas restrições ao uso dos direi¬ 
tos constitucionais, que as constituições dos povos 
modernos costumam admitir. Na Prússia, as dispo¬ 
sições fundamentais, que podem suspender-se, quer 
pelo art. íií da Constituição, quer pela lei de 1853, 

Sã?' Jq ari’ concernente à detenção preventiva; o 
ar • , relativo à inviolabilidade do domicílio; o art. 
7 > que proíbe os tribunais de exceção e as comissões 
extraordinárias; os arts. 27 e 28, alusivos à impren¬ 
sa; os arts. 29 e 30, visantes ao direito de reunião e 
associação; o art: 36, oposto ao emprego da fôrça 
mi. na execução das leis sem requisição da auto¬ 
ridade civil. A Constituição austríaca (regulamenta- 

a, nesta parte, pela lei de 1869) permite suspender 
_tao somente o art. 89, liberdade individual, o art. 9’, 
inviolabilidade domiciliar, o art. 10, sigilo epistolar, 
o art. 12, direito de reunião e associação; o art. 13, 

^203 M' BL0CK: Dictionnaire Général de ta Poüílqae, vol. II, 
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liberdade de palavra e imprensa. Na de Hamburgo 
(art. 102) só se tolera a suspensão das leis concer¬ 
nentes aos tribunais, à prisão de cidadãos, às buscas 
domiciliárias, à imprensa e ao direito de reunião. A 
Constituição adotada pela Sérvia em 1869 autori¬ 
zava a suspender os arts. 27, liberdade individual, 28, 
inviolabilidade do domicílio, 32, liberdade de pala¬ 
vra e imprensa, III, competência dos tribunais. Em 
Espanha o art. 31 da Constituição estabelece que não 
se poderão suspender, no território da monarquia, 
senão (e isso por meio de lei) as garantias dos arti¬ 
gos 29, 59, 69 (segurança pessoal e domiciliar) e 17, 
§§ 1, 2 e 3 (expressão do pensamento, reunião e as¬ 
sociação). Na França, onde, pelas leis de 9 de agos¬ 
to de 1849 e 3 de abril de 1878(30), declarado o es¬ 
tado de sítio, os poderes civis de polícia e manutenção 
da ordem se transferem para a autoridade militar, as 
faculdades exercidas por esta, administrativa e judi¬ 
cialmente, não restringem senão a liberdade indivi¬ 
dual, a liberdade de imprensa e a de reunião. Bem 
se vê que não cito legislações liberais. Escolho aque¬ 
las, onde a instituição do estado de sítio se acha mais 
severamente militarizada; e, ainda assim, não en¬ 
contro uma só, onde as faculdades dêsse regímen de 
exceção interessem outras garantias, além daquelas 
cuja observância poderia embaraçar a investigação e 
repressão imediata dos crimes. 

Percorro as Constituições da América latina: 
a do Uruguai (arts. 81, 83, 143); a da República Ar¬ 
gentina (arts. 23, 67, § 26, e 86, § 19); a do Para¬ 
guai (arts. 9, 72, § 22 e 102, § 17); a do Peru 
(art. 59, § 20 e arts. 18, 20, 29); a do Equador 
(art. 60, § 12); a da Bolívia (arts. 26 a 30); a do 
Chile (art. 36, 6’), reformada pela lei de 24 de ou- 

(30) Organisation des pouvoirs publics (Par., 1889), págs. 251-55. 
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tubro de 1874, e em nenhuma delas encontro fa¬ 
cultados ao poder executivo, ou ao legislativo, outros 
arbítrios mais que o de restringir as garantias con¬ 
cernentes à liberdade pessoal, ou direito de loco¬ 
moção, à de reunião, à de associação, à de imprensa. 
Ainda na do México (art. 29) e na de Venezuela 
(art. 72, § 15), cujo caráter grosseiramente opressi¬ 
vo desafia a repugnância aos espíritos menos exi¬ 
gentes em matéria de liberoade, sempre se excetua 
da tirania do estado de sítio a garantia da vida, que, 
como veremos, não escaparia (nem essa entre nós), 
a prevalecer a teoria da defesa. 

Em parte nenhuma, portanto ( não aludo às ex¬ 
ceções odiosas da caudilhagem dissimulada sob for¬ 
mas constitucionais), em parte nenhuma o estado de 
sítio, ainda marcializado, produz outra coisa mais 
do que a suspensão do curso natural da justiça 
ordinária .(31) E são essas condições da justiça 
e da liberdade individual as que a legislatura pode 
submeter a reservas, mais ou menos limitativas, nos 
casos, para os quais fôr insuficiente a ação estrita¬ 
mente legal da justiça e dos tribunais. Quando a re¬ 
volução abala sèriamente os elementos estáveis da 
ordem, e o perigo, mais ou menos misterioso em suas 
origens, mais ou menos temeroso em suas propor¬ 
ções, envolve, ameaça e desafia os poderes públicos, 
o domínio absoluto de regras, como as que assegu- 
ram a liberdade de locomoção, de reunião, de asso¬ 
ciação, de imprensa, pode tornar-se incompatível com 
as necessidades superiores de uma sociedade orga¬ 
nizada e resolvida a defender-se. Nesse caso exige 
a fatalidade do princípio de conservação de todos os 
organismos inteligentes que o círculo da individua¬ 
lidade se estreite a bem do supremo instinto da vida 

(31) Rafael Garcia. Cit. por Alcorta, pág. 157. 
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coletiva. Mas, como o que pode prejudicá-la, é üni- 
camente o desenvolvimento da ação individual em 
sua expansão ordinária, basta reforçar contra ela as 
regalias do princípio da ordem, as atribuições, me¬ 
diante as quais o poder responsável pela segurança 
pública encalça, captura, detém e remove do teatro 
da desordem as entidades perigosas. 

As garantias constitucionais, portanto, na acep¬ 
ção racional do art. 80, são essas condições de pro¬ 
teção à liberdade individual, que, nos casos de pro¬ 
funda perturbação da tranqüilidade geral, tolhe¬ 
ríam, ludibriariam e anulariam a execução da lei. A 
coluna segunda, no quadro acima exposto, designa- 
as precisamente. Essas garantias, numa lei regula¬ 
mentar do estado de sítio, o poder legislativo poderia 
modificá-las, com mais ou menos parcimônia, mais 
ou menos rudeza nas exceções, conforme o espírito 
mais ou menos liberai das assembléias, ou as exigên¬ 
cias mais ou menos compressivas da época. 

Mas ampliar as faculdades legislativas além da 
região dessas garantias, estender essas faculdades 
aos direitos que não colidem, nem podem colidir 
jamais com os interesses da ordem pública, aos di¬ 
reitos que não há meio, em hipótese nenhuma, de 
servirem como arma de inquietação e anarquia, aos 
direitos cuja possibilidade de supressão seria ape¬ 
nas, fôsse em que mãos fôsse, instrumento de cobi¬ 
ças e vinganças, de desumanidades inúteis e crimes 
perversos, — seria decretar uma Constituição como 
freio ao legislador e, ao mesmo tempo, franquear 
ao legislador os recursos mais decisivos para anular 
essa Constituição. 

Não tem a mínima intuição do espírito das Cons¬ 
tituições escritas, de seu supremo objeto, de sua 
razão geral, da parte intransigível de suas leis, quem 
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não compreender que “as exigências da justiça estão 
longe de ser satisfeitas, quanao se põem os cida¬ 
dãos sob a tutela do poder legislativo.” (32) Se 
êsses pactos soberanos não “determinassem um cír¬ 
culo de direitos impenetrável à ação do poder pú¬ 
blico , ficariam, em todo e qualquer caso, ordinário, 
ou extraordinário, à mercê do poder, que foram ins¬ 
tituídos, para definir e limitar. Poder-se-á conceber 
uma Constituição, que abrace na sanção de suas 
cláusulas tôdas as liberdades imagináveis, mas que, 
admitindo a possibilidade de limitá-las tôdas por 
meio de leis, sugira ela mesma o meio honesto e legal 
de faltar a tudo o que promete?” (33) 

Mas é precisamente o que sucedería conosco, 
a ser verdadeira a hermenêutica constitucional do 
nobre representante da justiça. O direito, cuja su¬ 
pressão foi infligida às vítimas do decreto de 12 de 
abril, não pertence ao número das garantias consti¬ 
tucionais, isto é, às formas, processuais, ou políticas, 
destinadas, nas circunstâncias ordinárias, a prote¬ 
ger o indivíduo contra os arbítrios da repressão mas 
suspensíveis, em circunstâncias anormais, pela ne¬ 
cessidades inevitáveis da ordem. Êsse direito é 
uma propriedade pessoal, cuja manutenção não re¬ 
tardaria os passos à polícia, não entibiaria o vigor 
à administração, não criaria o menor obstáculo à paz. 
A ação governativa, policial, ou penal, contra os 
piores revolucionários não funciona menos enérgica, 
menos acelerada, menos cabal, porque o govêrno se 
veja obrigado a não violar nos suspeitos um título 
jurídico, que os não eximiría da prisão discricioná- 

(32) Cavagnari: Le leggi deli’organisazione sociale, pág. 369. 

T (33) Alberdi: Organización de la Confederación Argentina, tom. 
' Pâ9- 16í. Apud Alcorta, Garantias, pág. 23. 
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ria, da seqüestração administrativa, do desterro sem 
julgamento, Se o Congresso tivesse a faculdade, que 
o ministério público pretende atribuir ao executivo, 
de suprimir, a pretexto do estado de sítio, a vitali- 
ciedade assegurada pela Constituição às funções ina¬ 
movíveis, — pela mesma razão teria a de suspender, 
durante o estado de sítio, todos os outros direitos, 
enumerados na declaração geral dêles. Se um é 
suspensível como “garantia constitucional", garan¬ 
tias constitucionais hão de considerar-se todos os 
outros, e, como tais, serão igualmente suspensíveis. 

No mesmo capítulo, art. 72, onde se garantem 
as patentes e os cargos vitalícios, sagrou a Constitui¬ 
ção (§ 17) o direito de propriedade. O Congresso 
arrogar-se-á, para os casos de estado de sítio, o 
direito de confisco. No mesmo artigo (§ 19) a Cons¬ 
tituição decreta que as penas não passarão da pessoa 
do delinqüente. O Congresso responsabilizará os 
filhos pelos delitos políticos dos pais. No mesmo ar¬ 
tigo (§ 20) a Constituição abole as galés. O Con¬ 
gresso abrirá para as revoluções a exceção da calce- 
ta. No mesmo artigo (§ 21) a Constituição extin¬ 
gue a pena de morte. O Congresso reforçará o esta¬ 
do de sítio com o cadafalso. No mesmo artigo (§ 15) 
se proscreve a retroatividade na legislação penal. 
O Congresso durante o estado de sítio, criará capi¬ 
tulações e punições novas para fatos anteriores. No 
mesmo artigo (§ § 79 e 28) a Constituição assegura 
a liberdade de cultos. O Congresso, dominado por 
maiorias de seita, fará do estado de sítio ocasião 
para leis de perseguição religiosa. No mesmo artigo 
(§ 30) a Constituição proíbe a cobrança de impostos 
sem voto legislativo. Os Congressos partidários au¬ 
torização as administrações amigas e tributarem sem 
lei durante o estado de sítio. 
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E no mesmo sentido, e pelo mesmo motivo em 
que e por que se qualificarem de garantias Zstitu- 

«óà”a~S aS fClâUSUlaS da "D'd^o desdirei- tos , como garantias constitucionais se hão de consi- 
erar muitas outras instituições contidas na lei fun- 

Garantia constitucional é a dualidade das 

nríXr- 5 3 1COlaboração do chefe do Estado na 
produção das leis, e a responsabilidade dos fundo- 
nanos, e_ a organização da justiça, é a eletividade 
das funções políticas, são as imunidades parlamenta¬ 
res sao as incompatibilidades eleitorais, são os di¬ 
reitos autonômicos dos Estados. Tudo isso, na siqni- 
ícaçao ampla, segundo os publicistas, cai sob a ins¬ 

crição geral de garantias constitucionais. (34) Se o 
Congresso pode cassar patentes e cargos inamoví¬ 
veis, em conseqüência da disposição do art. 80, que 
o autoriza a suspender as garantias constitucionais, 
pela torça da mesma disposição tôdas essas outras 
garantias constitucionais ficam entregues à discre- 
çao das mmorici3 legsilativas, que, multiplicando os 
estados de sitio, os converterão em instrumento usual 
das facções, e no decurso deles, a seu talante, sus- 
pederao toda a ordem constitucional. Por outra: com 
o estado de sítio cessará a Constituição, substituída 
pela onipotência do Congresso. Se, porém, tudo isso 
sao absurdos sôbre absurdos, loucuras sôbre lou¬ 
curas, monstruosidades sôbre monstruosidades, nes- 

tico rC(n° costihizionc si è nellordinamento poli- 
t-uicrPALMA rafW°' T°,r v ° SteSSO ordinam^to dei poteri pubblici.> 

G ™LMA- Corso di dintto costituzion.. vol. III, pág. 17. 
Outro publicista europeu, aludindo a estas palavras, diz: 

libertà, che ™,momento S0Pra- si vedrà che questa à Ia vera 
professore » AranG,o 'ruiT ^Tntl9Ía- c°mo benissimo dice I'illustre 

RANGIO KuiZ. Dclle guarentigie cosfituzionali. pág. XII. 

tava1„f" tU . acenno resta a fare intorno al Gabineto... Qui necessi- 

SíiS “u."pp“rti co"a Coraa ”* Mk 
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te caso a irracionalidade das conseqüências, rigorosa¬ 
mente deduzidas, evidencia a irracionalidade da pre¬ 
missa; e o Congresso, pelo mesmo fundamento por 
que não teria o poder de suspender a Constituição 
nessas disposições, não tem o de suspendê-la na que 
apóia o direito de meus clientes. 

Mas, se, em relação às faculdades do Congres¬ 
so, poderia dar lugar a polêmica o indeciso da ex¬ 
pressão “garantias individuais”, o mesmo não suce¬ 
de quanto às faculdades do poder executivo; porque 
estas, no art. 80, se acham taxadas literalmente. 

Eis o texto: 

§ l9 Não se achando reunido o Congresso, e 
correndo a pátria iminente perigo exercerá esta atri¬ 
buição o poder executivo federal. (Art. 48, n. 15.) 

§ 29 Êste, porém, durante o estado de sítio, 
restringir-se-á, nas medidas de repressão contra as 
pessoas, a impor; 

l9 A detenção em lugar não destinado aos réus 
de crimes comuns. 

29 O destêrro para outros sítio do território na¬ 
cional . 

Deter e desterrar por ato administrativo: tais 
são, pois, exclusivamente as faculdades extraordi¬ 
nárias (e gravíssimas), que a Constituição, durante 
o estado de sítio, permite ao govêrno. O texto é in¬ 
cisivo como uma lâmina de aço e infrangível como 
um círculo de ferro. 

Não sou eu quem o diz. Disse-o a própria câma¬ 
ra dos deputados, aprovando o parecer formulado, 
em 8 de junho de 1892, pelos mesmos aplaudidores 
do estado de sítio: os srs. Guanabara, Felisbelo 
Freire, Lobato e Glicério, 
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... . ■^qui, est^° f13 palavras da comissão de cons¬ 
tituição, legislação e justiça, sacramentadas pelo 
voto posterior daquela casa: 

A decretação do estado de sítio é atribuição pri¬ 
vativa do Congresso Nacional. (Art. 34, n’ 21.) Não 
se achando, porém, reunido o Congresso, e correndo 
a patna iminente perigo, exercerá essa atribuição o po¬ 
der executivo federal. (Art. 80.) Nesta hipótese, 
porem, a Constituição determina a natureza das me- 

idas de repressão, que podem ser usadas. (35) 

rt-j Dl!endo que “a Constituição determina as me- 
didas de ^repressão, que podem ser usadas pelo 
xecutwo , a_ Gamara evidentemente declarou que 

o executivo nao podia usar medidas de repressão não 
de errnmadas. E como entre as medidas repress,- 
vas (detenção e desterro) não se determina a de ferir 

daS patei!íes e dos car9os inamovíveis, esta¬ 
belecido no art. 74, matemàticamente óbvio é que o 
poaer executivo não podia vibrar as reformas e de¬ 
missões, que decretou a 12 de abril. 

chefo^ VF°; 5°ÍS' 56 ak9a que ° Procedimento do 
chefe do Estado, no exercício dessa função, é no/í- 
ííco, que a sua autoridade, nesse particular, é discri- 
d,°,rfra i medida/ sus aplicaciones son, sin duda, 

screcionales, pero lo son en los limites que la Cons- 
titucion ha determinado a su respecto/’ [36] 

da rS^1011^0'/01^0 é ° poder do P^sidente 
do TZf !5a' Prendendo e desterrando, no decurso 

o estado de sitio; porque a Constituição lhe confe- 

e desterrar ?° ttlca’dtsc.riÇlOTlátia’ de prender, 
aesterrar- b, da sua discrição no emprego dessa 

(35) Anais da Câmara dos Deputados, 1892, vol. II, pág. 93. 

(36) Alcorta, Op. cit., pág. 279. 
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medida política o Congresso, como autoridade políti¬ 
ca, especificamente preposta a êsse encargo (Const., 
art. 34, n. 21), é o único juiz. 

Demitindo, porém, e reformando fora dos casos 
legais, outorga que a Constituição não lhe deu entre 
as faculdades políticas do art. 80, ou de qualquer 
outro artigo, o poder executivo não procede política, 
mas arbitrária, ilegal, extravagante, abusivamente. E, 
como, no proceder assim, espezinha direitos indivi¬ 
duais, que a Constituição protege contra quaisquer 
autoridades, o juízo competente acerca de tais abu¬ 
sos já não é o do Congresso, poder exclusivamente 
político: é o dos tribunais, órgão exclusivo da justi¬ 
ça, majestade restituidora do direito. 

Como recurso político, ainda quando exercido 
pela própria legislatura, o estado de sítio é necessà- 
riamente transitório em seus efeitos. Afasta o peri¬ 
go, desarmando a ameaça. E, afastado o perigo, 
depõe as suas faculdades de reação. "Ogni restitu- 
zione cessa coll cessar delia causa che l ha prodotta.” 
(37) Logo que se desmanda, acometendo, e aniqui¬ 
lando direitos permanentes, o arbítrio repressivo 
transpõe a esfera política, e invade a esfera civil: 
a da personalidade, a da propriedade, a da justiça. 
“Pode exigir imperiosamente a necessidade que se 
violem direitos”, diz Zachariae. (38), mas nunca 
que em lugar do direito se estabeleça a injustiça 
formal e duradoura." Uma faculdade política, desti¬ 
nada a acudir a eventualidades passageiras, perdería 
o seu caráter natural, infligindo ao direito limitações 
definitivas. É absurdo que um regímen de exceção 
e ocasião possa imprimir às suas conseqüências per- 

(37) Arangio RuiZ: Assedio político. Enciclopédia Giuridica 
Italiana, vol. I, part. IV, pág. 185. 

(38) Direito públ. alem., tomo II, pág. 153. Cit. por Alcorta, 
pág. 279. 
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petuidade. Se o fa% deixou de ser recurso de polícia, 
ou de política, ou de polícia política: transformou-se 
em espoliação. E, para a espoliação, os tribunais. 

Quando, portanto, o Congresso, o ano passado, 
aprovou o_estado de sítio, declarado em abril, sua 
intenção não podia ser senão aprovar os atos políti¬ 
cos do executivo: as prisões e os desterros. 
Ueve-se presumir que o decreto de 12 de abril, a 
que ele se refere, é o que prescreveu prisões e des- 
ín^OSQ?a° ° <?ue Pronunci°u reformas e demissões 
inconstitucionais. E, se outro foi o propósito do Con¬ 
gresso, se quis_ legitimar as demissões e as reformas 
do dia 12, então sobrepôs apenas um abuso a outro* 
porque dar, com a sua adesão, ao poder executivo 
autoridade que a Constituição lhe recusa, que ao 
propno poder legislativo não dá, é o que lhe falta 
aôsoiutamente competência para fazer. 

Uma inconstitucionalidade não deixa de sê-lo 
nao se revalida, pelo fato de que a legislatura a 
subscreva. Nem a circunstância de receber êsse vício 
o selo dos dois poderes políticos o subtrai à jurisdi¬ 
ção dos tribunais, ou diminui, em relação a êle, o 
po er retificador dêstes. Duas inconstitucionali- 
aades coniventes não produzem um ato constitucio- 

Aqui findarei, pois, esta secção do meu arra- 
zoado, assentando as teses, que dela decorrem: 

A função política do executivo, durante o esta- 
o de sitio, reduz-se a prender, e desterrar. 

Demitindo e reformando, contra o art. 73 da 
^onstitmçao, o governo exorbitou materialmente da 
função política. 

A aprovação do estado de sítio pelo Congres- 

12 de^abril’ ^ 35 r ^ormas e demissões de 





A ANISTIA 

Ainda que supérflua, não quero deixar sem al¬ 
gumas palavras esta face da questão. 

se advo^Th (^«“ramente) as erronias. que 
9 m a beneficio da usurpação de 12 de abril. 

Privar de funções inamovíveis, que estabelecem 
vantageus para o funcionário durante sua vida“ 

certa' èXveriad 2 Pen3S Tanto »ais 
mostrar a nrh - !i qUant°' COmo tive 0««âo de 
nn^J í pnvaçao de cargos vitalícios, segundo as 

nenhuma que o govárno, por ^d^tatt 
Itio, se arrogou a atribuição de infligir penas É 

Of icial fl )meSm° eXpreSSamente declar°“ n° Diário 

creto^é^a3 fa‘°S de,abriI foram anistiados por de¬ 
creto de 5 de agosto de 1892, que se exprime assto: 

i(Art. 1" É concedida a anistia: 

tecimentosl^r3 ^P^dos nos acon- 
de abrifd.r motljaram ° decreto executivo de 10 

tSrfedÍal“02') darand° “ eStad° de Síti° a 

razõesV. D'a"° °/Wa/ de 16 de abri! de 1S92. (Doc. anexo a estas 

(2) Diário Oficial de 6 de agosto de 1892. 
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Suponhamos, pois, que essas reformas, que 
essas demissões foram legítimas. O poder executivo 
declarara que demitia e reformava êsses cidadãos 
(decr. de 12 de abril), por haverem “atentado contra 
a ordem, envolvendo-se em crime de conspiração e 
sedição”, isto é, nos acontecimentos que motivaram 
o decreto executivo de 10 de abril. Essa punição, 
portanto, formalmente ligada, pela autoridade que 
a impôs, à existência do crime, não pode perdurar, 
senão enquanto subsista a memória legal da infra¬ 
ção. 

Mas o Código Penal dispõe: 
A anistia extingue todos os efeitos da pena, e 

põe perpétuo silêncio ao processo. 

Esta a linguagem de tôdas as legislações. 
Não importa essa medida únicamente “a elimi¬ 

nação, o olvido, ou a extinção da acusação, delectio, 
oblivio, vel extinctio accusationis“, na linguagem, 
per feitamente exata ainda hoje, dos jurisconsultos 
romanos: “Lei não de perdão, mas de esquecimento 
(lex oblivionis quam Graeci à|j.vT]aTÍa vocant), 
ela não se estende só às penas, senão também aos 
sucessos, que as determinaram. A amnéstia grega, o 
oblivio latino, a nossa anistia é a desmemória plena, 
absoluta, abrangendo a própria culpa em sua existên¬ 
cia primitiva. Não só apaga a sentença irrevogável, 
aniquilando retroativamente todos os efeitos por ela 
produzidos (3), como vai até à abolição do próprio 
crime, punido, ou punível. Haec indulgentia perfecta 
est: abolitio criminum”.(4) “Tôda anistia”, ensi¬ 
na Haus(5), “tem por efeito abolir a infração”. 

(3) Garraud: Traité du droit pénal [rançais, vol. II, pág. 145. 
(4) Cujacio, Ad tit. Cod., de gener. abolit. e L. I, Cod. eod. tit. 
(5) Príncipes généraux du droit pénal belge (ed. de 1869), 
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c^r(69)u^fraaanátorccoe,r ° ff°"'diz 
rater delituoso", escreve GlACHET^f/f^Apagt 
tudo o que antes dela ocorreu; suprime ! infraçl 

ZrrosCee"T8)°ll 9amenta tUf° ° SUSCet™' d* £: truir se. (8) Em suma, na frase de uma sentença 

desmarco delseTísf^^r'80 t F1°renÇa enl 16 
du S á nl 1864(9>' subtrai o fato criminoso, re- 
du-lo a passar como se nunca houvesse acontecido 
a [ar st che debba ritenersi come non avvenuto) 

ácunsaandos."‘mPaSSÍVeÍS ^ qUa'qUer P“alidade os 

A tal ponto oblitera todos os vestígios do caso 
que perpetrando novo delito da mesma natu “ o 
an,s ,ado ng° incorre na qualificação de“ en- 

do^o semeTh^e0 

Sua ação vigora imediatamente de pleno direi- 

geraTnáinda° ^ ^ COmo lei de o^dem 
encarao dl ^ ^nvocada> 05 tribunais, por 
encargo do oficio tem o aever de aplicá-la. (11) Os 

ZaU W A d°S Perdem ° direito à aÇão cri- 
™2) ? P™Prios anistiados não podem re¬ 
cusar-lhe o benefício; porque ela opera de si mes- 
ma, em nome do interesse social (13), pondo perpé- 

Pâg/l99. Çr7°f1ramma dcl corso * diríúto criminale, P. Gener., vo], H, 

Pág. «VDCÍ ^ C ddle pme in 9enerale (Fir., 1890), vol. III, 

(8) Garraud, Op. tit., II, pâg. H2. 

I. pite ' Encic,°Pe^ Giuridica Italiana, vol. 

(10) Garraud, ib„ pág. H5. 

(11) Gagliardi, loc. cit, págs. 2024, 2019 

12) Cód. Penal, art. 76. _ Gaguardi, ib., pág. 2016 
(13) Gagliardi, loc cit 9014 r, n,, p , UI0- 

e segs. - Garraud, vol n,' pág h47 Giachetti' vol. III, pág. 449 
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tuo silêncio à justiça, assim para a acusação, como 
para a defesa. Até as custas do processo e as multas 
pagas ao Estado se restituem. (14) 

Numa palavra, *o cidadão é completamente 
reintegrado em seus direitos: readquire-os em tôda 
a sua plenitude. II cittadino è dei tutto reintegrato, 
e riacquista la pienezza delle sue giuridiche [acol- 
ta." (15) 

Em conseqüência, tôdas as incapacidades resul¬ 
tantes da condenação desaparecem.” (16) Ou, como 
diz substancialmente o nosso Código Penal no ar¬ 
tigo supratranscrito, “extinguindo-se todos os efeitos 
da pena.” 

Mas, nos termos do Código Penal brasileiro, 
art. 55, a perda da função vitalícia é um dos efeitos 
da pena. 

Logo, ainda quando legítima fôsse a incapaci¬ 
dade fulminada contra as vítimas de abril, essa in¬ 
capacidade cessou fatalmente, independentemente 
de sentença, ou deliberação administrativa, com a 
cessação de tôdas as penas, por obra imediata e ine¬ 
vitável da anistia. 

Cessou diretamente como conseqüência instan¬ 
tânea do princípio legal. 

Erra, portanto, flagrantemente a Ré em supor 
que, para a restituição dos demitidos à vitaliciedade 
extorquida, seria mister um ato revogatório do poder 
executivo. Ainda concedendo a legalidade dos de¬ 
cretos demissórios, promulgados pelo govêrno, a for¬ 
ça dêsses decretos teria expirado com o ato legislati¬ 
vo da anistia. 

(14) Lei franc. de 2 de abri’ de 1878, art. 3. — Grande Ency- 
clopédie, vol. II, pág. 787. — Garraud, vol. II, pág. 145. 

(15) Elia Gagliardi, loc. cit., pág. 214. 
(16) Bonhoure, Grande EncycL, loc. cit. 
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E, expirou ipso facto. 

à prisloISuW ”dÍVÍdu0 condenado pelos tribunais 
P lular por mais de seis anos e crivado mr, 

equentemente, do emprêgo vitalício, que eXeríesSe' 
readquin-Io-ia imediatamente se fosse anS 5 a 

SifoícTd'^ ips° fre do ato kgislâtívo da 
Sofou^Model OS,Pel0Jar?ÍMo d° 

diciâ^s,odesot: aPaT:'cznossa hist™ *- 

msB7t%ZimoVV^ de CastrT T™ “ 

dl DZZZTT % Tcadeira na Fa“ 
odrVli R Clfe- Sobrevindo, porém, a anistia 
Drindo iáeaan?r0CeSSad0' jul9ado' condenado, cum- 
íono J ? ’ em que inc°rrera, regressou nara 
iogo ao seu lugar de catedrático g P 

da iu:t£0?é;Sublicaa„Va0rd0 Pel° n°brc «P—ante 

Posso, pois, rematar, deixando assentado que, 

Amda quando legalmente decretadas as rofnr 

sií ft 





A REPARAÇÃO CIVIL 

MAfBLiRY, cidadão americano, nomeado iuiz 
de paz do distrito de Colúmbia nos últimos dias da 

setr^i0 ^ J°HN Ad™S' ““ ^ ratífeaçS do 
Côríe VdaÍTaVa- ^ -m}' Perante a Suprema 
o secretário dé de um m^damus contra O secretario de estado Madison, para o obriaar à 

" a- Pela 1, ^ P-ideUTe^so! 
dS^nte cinrn °S ^ ^ paZ eram ™™ovíveis 
a rerní 1 ^retendria’ Pois- ° nomeado que 
romSão iá f° pre,Sldente Jewerson, da carta de 
aZ vacVd da P°r SeU antecessor. importava 
oiián.vft ?e um.car9°. cuja posse, durante o quin¬ 
ei emo_ legal, era legalmente inviolável desde a con- 
sumaçac do ato, que o designara, para exercê-lo. (1) 

ÍÀll rZ0 Te pleil° célebre- ostabeleceu Mars¬ 
hall, o oráculo da Constituição nascente oue 

“nha àqaeIas funções direito legal adqui¬ 
rido, de que o executivo não podia desapossá-!o e 
conquanto o tribunal nâo pudesse interferir nas prer- 

mWs rfa b3 i"iStaÇf°' P°dia e devia intimar o 
fcaraTmercSSdrVanC,a íe üraa obri9aÇ5o, que não cara a merce do seu arbítrio, estando, como estava 

de díreío “O "t eS'-eCíaiS e 3 princíPios inelutáveis üe direito. O autor , disse o imortal Chief-justice 
a posse desta comissão direito legal perfeito’ 

vol. (n (ISSgTpfg.^H?7’7'" HrSt administraíi^ °t Thomas Mferson, 
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de que o executivo não pode expropriá-lo. Foi no¬ 
meado para um cargo, do qual não é amovível à 
vontade do governo: e, uma vez nomeado, é inalie¬ 
nável o direito à investidura.”(2) 

Substituí agora um nomeado, que ainda não 
assumira as suas funções, por outros, que as exer¬ 
ciam de posse antiga. Trocai a inamovibilidade limi¬ 
tada a cinco anos pela inamovibilidade perpétua. E 
tereis a diferença entre a situação do juiz de paz 
americano, a favor de quem se proferiu aquele aresto 
indelével, e a dos funcionários brasileiros, em nome 
dos quais solicito hoje uma sentença, que decidirá 
da seriedade das novas instituições no seu ponto so¬ 
bre todos vital. 

Ora, essas diferenças ninguém dirá que sejam 
em desvantagem de meus constituintes. Êles não 
reclamam a colação em funções, para que estejam 
apenas designados: reagem contra a extorsão de 
uma autoridade, em cujo domínio estavam por antiga 
investidura. Não pugnam por uma inamovibilidade 
temporária: reivindicam direitos vitalícios. E (ter¬ 
ceira disparidade a seu favor) não pretendem impor 
ao executivo, por determinação judicial, a revogação 
do ato demissório: simplesmente requerem dos tri¬ 
bunais a manutenção civil na posse das vantagens de 
uma fruição, cujo título é inauferível durante sua 
vida. 

A lei, que declara vitalícia uma função, e sagra 
êsse compromisso com o sêlo supremo da Constitui¬ 
ção do país, contrai com o cidadão, sôbre quem êsse 
benefício baixa pela instituição legal no cargo, um 

(2) John Marshall, Constitutional Opinions, pág. 20: «The 
applicant has to that commission a vested lega! right, of which the 
executiva cannot deprive him. He has been appointed to an office 
from which he is not removable at the will of the executive: and, 
being so appointed, he has a right to the commission.> 
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V ncuío jur^^o irrescindível. Salvo os casos de ca¬ 
ducidade prefmidos na legislação que reger a ma- 
v!o aKiiaJV5 ,SS°’ ~ a estipulação, cujo fôro de in- 

abilidade esta na lei fundamental, tem o seu 
termo irredutível na morte do beneficiado. Antes 
desta, se ele por sua parte não faltar às obrigaçõe* 
do pacto de perpetuidade, o Estado em hipótesí 
nenhuma tem possibilidade de rompê-lo. 

É um verdadeiro contrato, mas um contrato de 
excepcional solenidade, o que se estabelece assim 
entre o nomeante e o nomeado. As conseqüências 
desse contrato nascem da lei. E a lei, a êste respeito, 
e irretratável. Mas, como o objeto do acordo é uma 
prestaçao de serviços remunerados, em que um dos 
contraentes (o serventuário público) entra com as 
sua_s aptidões, e o outro (o Tesouro) com a compen¬ 
sação pecuniária, claro está que, sendo perpétuo o 
aço contraído, durante o período convencional dêste 

nenhuma das duas partes pode perder jamais o seu 
direito por ato da outra. 

Para o empregado vitalício, portanto, a expec¬ 
tativa, criada a seu favor pelo ajuste, que a nomea¬ 
ção e a posse implicitamente envolvem, constitui, em 
ngor, uma propriedade, o domínio de uma renda, 
que nao pode extinguir-se ao bel-prazer da parte 
obrigada a pagar-lha. L 

Objeta o ministério público que os vencimentos 
exprimem uma função do emprego, e com a demissão, 
consegumtemente, desaparecem. Distingo. Há em¬ 
prego e emprego. Nos empregos demissíveis ao arbí- 
no da administração o empregado não tem o menor 

. U^lío a estabihdade. A nomeação não lhe dá, por¬ 
tanto, outro direito mais que o de receber o salário, 
enquanto exercer as funções. A instituição nos car¬ 
gos vitalícios, porém, firma um estado perpétuo de 
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reciprocidade, obrigatório às duas partes. O venci¬ 
mento, aí, não é função do cargo: é função do direito 
a êste. Se o funcionário resignou o lugar, nesse caso 
abriu mão do direito, e, com êste, foi-se o venci¬ 
mento, função sua. Mas aquele, que se obrigou a lhe 
prestar o vencimento perpètuamente, não pode a seu 
sabor exonerar-se da obrigação, simplesmente com 
extorquir o emprego ao outro pactuante. Renuncia¬ 
rá, se quiser, ao seu direito: os serviços do emprega¬ 
do. Mas não pode eximir-se de seu dever: o desem¬ 
bolso da renda, a que se comprometeu por tôda a 
existência dêle. 

Nos cargos amovíveis tôdas as relações jurídi¬ 
cas estão subordinadas a um elemento soberano: a 
discrição do administrador, que dá e retira, a seu 
talante, o emprêgo e, com êste, a remuneração. Nos 
cargos indemissíveis todos os privilégios do poder 
obedecem a uma condição capital: o título constitu¬ 
cional da vitaliciedade, ante o qual não há discri¬ 
ção administrativa. Se a administração se rebela 
contra a supremacia dêsse princípio, o seu ato, inju- 
rídico, perigoso, desorganizador, produzirá, se en¬ 
tenderem, conseqüências na esfera da administração; 
mas evidentemente não pode tê-las na dos direitos 
adquiridos, que girarem no domínio das leis civis. 

Se o nobre representante da justiça tivesse re¬ 
fletido nestas considerações óbvias, irrefragáveis, 
não viria dizer-me que a minha pretensão arma a 

uma flagrante violação da lei, com despeito às mais 
vulgares noções de direito administrativo. 

Perdoe-me o sr. procurador da República. Não 
sou eu o panegirista das demissões flagrantemente 
contrárias à lei e à Constituição republicana. Não 
sou eu quem canoniza êsses clamorosos atentados 
contra a legalidade constitucional, sob a invocação da 
prerrogativa política do executivo. E, quanto ao di- 
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reito administrativo, o que as suas noções mais vul¬ 
gares ensinam a quem quer que as queira ouvir, é que 
a administração, que rasga um contrato, poderá des- 
vencilhar-se de um contraente incômodo, mas não 
se isenta da restituição civil ao prejudicado. Em to- 

os os atos bilaterais, onde se avencem estipulações 
determinadas, o governo é parte, como a outra parte, 
e, se quebranta a fé de sua palavra, incorre na pena 
de sua impontualidade. 

Em todo contrato, a vantagem convencionada 
a beneficio de um dos contratantes é função dos 
serviços ajustados a favor do outro. Mas daqui não 
se segue que o segundo possa dissolver, quando lhe 
pareça, o compromisso pecuniário, repudiando arbi- 
tranamente os serviços do primeiro. E, se o faz, há 
de ressarcir-lho. 

São noções triviais de direito administrativo, o 
nobre procurador da República há de dar-me a honra 

e reconhecê-lo. E, se o são, bem se está vendo que 
o seu raciocínio não aproveita, senão para sugerir 
subsídios ao meu. 

A idéia da função inamovível decompõe-se em 
dois elementos jurídicos: o exercício, obrigação do 
tuncíonario, e os vencimentos, obrigação do gover¬ 
no. Legalmente, os dois elementos são inseparáveis, 
no sentido de que o governo não poderá dispensar 
a obngaçao do funcionário, para se dispensar da sua 
obngaçao. Essa inseparabilidade é a garantia de 
cada uma das duas partes contra o arbítrio da outra. 
iNao pode converter-se, pelo contrário, em instru¬ 
mento do arbítrio de qualquer dos dois contra o di¬ 
reito do outro coobrigado. 

A indissolubilidade dêsse compromisso firma, 
para o governo, um crédito perpétuo, os serviços do 
empregado, e um débito perpétuo, a remuneração. 
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Se lhe apraz desfalcar-se das vantagens de credor, 
nem por isso se desobriga da condição de devedor. 
Ora, todo direito imprescritível, que se traduz na 
percepção de frutos, na fruição de rendimentos, na 
estabilidade de recursos pecuniários, na certeza de 
meios de subsistência, constitui, para o seu possui¬ 
dor, uma verdadeira propriedade, uma propriedade 
material, como tal juridicamente defensável contra c 
esbulho, judicialmente, demandável contra o esbu- 
Ihador. 

Em vão, portanto, argumenta a Fazenda com a 
autoridade do ato do executivo, figurando que êsse 
ato, enquanto não revogado, “não pode deixar de 
produzir todos os efeitos, que legalmente dêle decor¬ 
rem. De atos ilegais não podem emanar conseqüên- 
cias legais. Os sós corolários jurídicos de um ato 
ilegal são a sua nulidade e a responsabilidade de seu 
autor. O ato ilícito equivale ao ato não feito. Non 
fieri vel minimè legitime fieti paria sunt. 

A declaração constitucional de um direito im¬ 
porta a proibição de violá-lo, proibição imperativa 
até para o poder legislativo, quanto mais para o 
executivo. “Onde a Constituição declara direitos 
fundamentais”, escreve Cooley, juiz supremo e ca- 
tedrático de direito nos Estados Unidos, “não se há 
mister que o texto vede expressamente à legislatura 
o desconhecê-los. A declaração é implicitamente proi¬ 
bição, e inscreve-se na lei constitucional com o pro¬ 
pósito explícito de atuar como restrição ao poder 
legislativo.” (3) 

(3) Thomas Cooley, Constiíutional limitations, pág. 210: «Nor, 
v/here fundamental rights are declared by the Constitution. it is necessary 
at the same time to prohibit the legislature, in express terms, from 
taking them away. The declaration is itself a prohibition and is insert 
in the Constitution for the express purpose of operating as a restriction 
upon legislative power». 
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O ato praticado contra declarações constitucio¬ 
nais, venha do executivo, ou do legislativo, é ne¬ 
nhum. b, quando por sentença judiciária” recebe 
esse estigma, considera-se como se nunca tivesse 
existido. A sombra dele não se podem erigir direi¬ 
tos; os contratos, cuja procedência dêle pender, são 
irritos; nao excusa o procedimento de ninguém, que 
obre sob sua direção; nem os que lhe recusarem obe¬ 
diência, ainda antes da sentença, incorrerão em pena. 
bntende-se que nunca, desde seu começo, lhe assis¬ 
tiu a mínima autoridade legair (4) É o princípio 
comum: Actus, a principio nullus, nullum producit 
etfectum. Actus, ipso jure nullus, convalescere non 
potest. 

Essas palavras de ouro, firmadas por um emi- 
nente magistrado americano, das quais o ministério 
publico devia fazer a sua leitura de tôdas as ma¬ 
nhas, como expressão prática do princípio de tôda 
a justiça no regímen americano, o princípio de que 
a lei, nao como idéia abstrata, mas como norma po- 
Sltlva todos os poderes, é a suprema fôrça no 
governo ,(5) compendiam três dogmas fundamen¬ 
tais de nosso direito político: o de que os atos incons¬ 
titucionais do Congresso, ou do poder executivo, são 
nulos; o de que a sua nulidade se autentica pelos tri¬ 
bunais; o de que, pronunciada pelos tribunais, a nuli- 

(4) Cooley, Const. Limit., pág. 224: «When a staf-nh» íq 
adjiidgBd to be inconstitutional, it is as i[ it had never been Riqhts 

con^ br bu‘^ Undjr it; contracts which depend upon it for their 
ac"ed under T ^ “ COnStÍtUte 3 Pr0tection to one wL has 

found Uncons^:rai:S ích.^coleguLC í ^ ^ 
ing never. at any time. been possessed of any legal [orce».9 

II, pág\ 605,LEN Butler' The °ri9in ot the Supreme Court. Carson, 
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dade abrange tôda a existência do ato, retroagindo 
até à sua decretação, e obliterando-lhe todos os 
efeitos. 

Em face destas verdades rudimentares, que ra¬ 
zoavelmente não se podem contestar sob as nossas 
instituições atuais, como argumentar a favor dos 
efeitos de um ato governativo com a eficácia legal 
dêsse mesmo ato, cuja ilegalidade é exatamente o 
que se demonstra, cuja nulidade é precisamente o 
que se reclama? Haverá petição de princípio mais 
palmar, círculo vicioso mais flagrante? 

Não é exato, sob este regímen, absolutamente 
não o é, que “os atos do poder público se mantenham 
em pleno vigor, enquanto pelos meios regulares e 
pelo poder competente não são revogados." A justi¬ 
ça federal não revoga os atos inconstitucionais dos 
outros poderes; mas é seu estrito dever recusar-se a 
contribuir para a sua aplicação, isto é, deixar, por 
essa parte, de aplicá-los, quando lhe surdam por 
diante, nos casos particulares, submetidos ao seu 
julgamento. De modo que um decreto, executivo, ou 
legislativo, poderá durar cem anos no repositório 
geral dos atos do governo, sem revogação do poder 
competente para revogar, mas invalidado pelas de¬ 
cisões do poder competente para o garantir. 

A essas decisões do poder judiciário “os outros 
dois poderes são subordinados”, para me servir da 
frase de Story.(6) Elas constituem “a lei nacional”; 
e das resistências, que, por parte do govêrno ou do 
Congresso, encontrarem os tribunais no exercício 

(6) Commentaries, pág. 276: «There is a final and common 
arbiter proyided by the Constitution itself. to whose decisions all others 
are subordinate; and that arbiter is the supreme judicial authority of the 
courta of the Union». 
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Neste 'sSl™0.^ Para êles ">esmos.(7) \eoíe sistema e a soberania constitucional (th* 
soveretgniy back of the government) que define e 
protege os direitos individuais, assim contra todas 
as forças extra governativas, como contra as nva- 
soes arbitrárias do próprio qovêrno A 
constitucional investe os tribunais da Únião no p‘odí 
de interpretar as cláusulas da Constituição concer¬ 
nentes aos direitos e imunidades individuais abri- 
gando-as contra o arbítrio da legislatura, ou do exe¬ 
cutivo. E DEVER CONSTITUCIONAL DO EXECUTIVO 

curvar-se às sentenças dep,n,t,vas da jusÍ ca 

federal acerca de direitos e IMUNIDADES IND,VI- 

deÜc,sõe™UTAR AS “,S DE ACÔKDO COH -- 

os cSo!\™Mat?a' COm° K9ra extensi^ a todos 
vLm de b -S- as °piniões )“diciais, que ser- 
pugnacão ~ ^ esses julgados, encontrarem im- 
pugnaçao nos outros dois poderes, como solução do 

tenra SV? men°S' 3 Parte Preceptiva da sen- 
nça e inviolável e positwamente coercitiva para o 

governo, assim como para a legislatura. 

fe asf câmaras e o executivo não se considerarem adstri¬ 
tos as interpretações constitucionais adotadas pelos iuízes 

ST-, Lr *• 

to be finally, determir^ed bv fh t’- a-U-d °n Y rLSU È ln new controversy, ,o, Dy’ aetermined by the jud.ciary in the same way». 

const!tutionalRGdutSy ofAef Pí9- 178; «If « the 
the United States judidív ° ^ the ,final d^isions of 

to execute the taws in accordancl thefewíthí. ^ ^ immunities' 
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lei nos direitos que a Constituição lhe atribui, pode travar 
lide nos tribunais, e. se êstes lhe derem razão, a lei, notada de 
inconstitucional, não se lhe aplica. (9) 

Muito menos colhe ainda a evasiva de que, “se 
o ato em questão encerra exorbitância administrati¬ 
va, o chefe do Estado, com decretá-lo, tornou-se pas¬ 
sível de acusação, cuja procedência, uma vez reco- 
nnecida, importaria na suspensão de suas funções 
constitucionais. (Const., art. 53, parágrafo único.) 
Certamente sôbre tal ponto ninguém questiona. Mas 
a expiação criminal não exclui a reparação civil; nem 
a jurisaição para conhecer do delito se confunde 
com a competência para sentencear sôbre a espolia¬ 
ção da propriedade, que êle envolve. Tamanho é o 
abismo entre as duas idéias que “a isenção da res¬ 
ponsabilidade criminal não implica a da responsa¬ 
bilidade civil.” (Cód. Pen., art. 31.) 

Depois, nos crimes da procedência que agora 
nos ocupa, o foro constitucional é o do senado; ao 
passo que, para a reintegração dos direitos pessoais 
violados, a alçada própria é a das justiças comuns. 
O presidente da República poderia ser absolvido cri¬ 
minalmente no fôro de seu privilégio, sem que essa 
decisão inibisse os tribunais civis de reconhecerem a 
transgressão de direitos constitucionais, e mandarem 
restabelecê-los. Isto não só pela natureza da regra, 
que, ainda nos casos ordinários, firma e indepen¬ 
dência entre a justiça penal e a civil, entre as sen¬ 
tenças expiatórias do crime e as sentenças reintegra- 
tivas da propriedade, — como porque o senado, em 
sua capacidade de tribunal de exceção, não exerce, 
por nenhum título constitucional, a soberania (que 
a Constituição nega ao próprio corpo legislativo no 

(9) De Noailles, II, pág. 194. 
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TliSr o po^eTdos Pfe”a) 
defesa dos direitos do indH 'í Aderais quanto à 
governo, ou do Congresso. ' U° arbítrios do 

Concluindo, portanto, posso dizer: 

lesão do ^ 

Logo, 

dem puramente civiTl*] ^ ^ lÍtígios de or~ 

cnto_ em sua fntegrá^no Diário deMn? •títul? qce ° encima- foi trans- 
6 Içao de 3 de agosto de 1904. (N. do Rev f* SaIvador’ Bahia’ em sua 





CONCLUINDO: 

reformar a°Constituição; * COmPreen* ° * 

Se toda lei, que cerceie instituições, ou direito* 
consagrados na Constituição, é inconstitucional; ' 

as delihJrZ™101-* V?záo’ inc0nstitucionais são 
de ambas ZZ-7° legislativasd de uma Ornara, ou 
UAT): mtereSSarem ao poder 

inconsm^toZfklareCUtíVa- °“ Cativa, que for constitucional, e, de sua essência, nula; 

» Se atof nulos da legislatura não podem conferir 
poderes validos ao executivo (2); con^enr 

nulidadeZl [ederais compete declarar a 

cionalfdadeZT * 

n , Se a nuüdade dos atos inconstitucionais do 
p er executivo, ou do legislativo, certificasse nor 
declaração judicial (4); > ceriqica se por 

nais ^do indZZ ^ VÍola^ão de direitos constitucio- 
ais d0 mdwiduo, perpetrada a pretexto de funções 

políticas, aos tribunais compete verificar se a atribuís 

7) zzr-fls'23-4 destas razões- 
(3) Fl. 55. 
(4) Fl. 61. 
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pão política invocada abrange em seus limites a fa¬ 
culdade exercida (5); 

Se a declaração de nulidade, por quebra de di¬ 
reitos constitucionais, uma vez regularmente provo¬ 
cada, é, para as justiças da União, além de um direito 
legal, um dever indeclinável(6); 

Se o meio constitucional de provocar e exercer 
essa função judiciária são as ações regulares, ins¬ 
tauradas e decididas, segundo as formas técnicas do 
processo, contanto que se aduza a inconstituciona- 
lidade, não como objeto do litígio, mas simplesmente 
como fundamento da reclamação, e que esta pre¬ 
tenda, não a revogação do ato executivo, ou legis¬ 
lativo, mas a inibição dos seus efeitos no caso ver¬ 
tente (7); 

Por outro lado, 

Se a destituição dos dois lentes exonerados em 
12 de abril ataca diretamente a Constituição e as 
leis federais (8); 

Se a reforma de militares, decretada a 7 de abril 
pelo presidente da República, ludibria com escãn~ 
dalo o preceito da Constituição, art. 74(9); 

Se as reformas de 12 de abril conculcam, tanto 
quanto as de 7, o art. 74 da Constituição{10)-, 

Se umas e outras infringem, ainda, material- 
men a Constituição, arts. 77 e .8, ns. 4 e 5; 

(5) Fl. 94. 
(6) Fl. 55. 
f7) Fl. 80. 
(8) Fl. 102. 
(9) Fl. 102. 
(10) Fl. 106. 
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Se a moçao de 21 de janeiro de 1892 não dele- 
gou ao Presidente atribuição alguma(U), nem a 
aproyaçao, pelo Congresso, do estado de sítio con¬ 
templou senão os atos praticados a datar de sua de- 
ctaraçao, e, portanto, o decreto inconstitucional de 
/ de abril e arbítrio exclusivo do chefe do Estado, 
sem apoio, direto, ou indireto, anterior, ou posterior, 
do corpo legislativo (12); 

Se, quanto aos atos subseqüentes ao estado de 
sitio. 

, funÇão política do executivo, durante o esta¬ 
do de sítio, reduz-se, a prender, e desterrar; 

Se, pois, demitindo, e reformando, o governo 
exorbitou positivamente da função política; 

Se, portanto, a aprovação do estado de sítio pelo 
Congresso não cobre as reformas e demissões de 12 

Se, ae mais a mais, ainda quando legalmente 
decretadas, as reformas e destituições de 7 e 12 de 
abril estariam canceladas pela anistia de 5 de agos¬ 
to (M); a 

. os atos inconstitucionais, que atentam contra 
a inamovibihdade de cargos remunerados importam 
lesão do direito de propriedade; 

Se, por conseqüência, as ações propostas são de 
ordem puramente civil(15); 

A juridicidade do^ libelo, na substância e na 
orma, é irrefragável. É indubitável a competência, 

e a justiça da reclamação impõe-se com a necessi¬ 
dade das certezas irresistíveis. 

(11) Fl. 117. 
(12) Fl. 119. 

(13) Fl. 135. 
(M) Fl. 139. 

(15) Fl. 148. 
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Dando, pois, à reclamação de meus clientes a 
forma e a direção, que lhe dei, longe de confundir es¬ 
feras constitucionais, de subverter o direito político e 
administrativo, não fiz mais que usar dêsse instru¬ 
mento de reparação, natural e comezinho neste regí- 
men, que o mestre germânico do direito americano 
definiu nestas palavras (16): 

Para ser ouvida nos tribunais, a controvérsia há de assu¬ 
mir a forma de litígio regular. Instaurado êle nestas condi¬ 
ções, nem por isso lhes cabe sentencearem diretamente acêrca 
da constitucionalidade das leis, ou de outros atos do govêrno. 
Se os tribunais se ocupam de questões constitucionais, a pro¬ 
pósito da espécie que se oferece, é unicamente no expender 
os argumentos do julgado. Estritamente falando, apenas se 
liquida o caso particular; de modo que a decisão obriga a 
todos os indivíduos e a todos os poderes políticos; mas 
unicamente nos limites da hipótese ventilada. Aliás, sendo 
para supor que idêntico será o julgamento em todos os casos 
análogos, o exame da constitucionalidade das leis, na moti¬ 
vação de uma sentença, importa, de ordinário, em verdadeira 
sentença acêrca da constitucionalidade das leis. (17) 

(16) H. von Holst: Das Staatsrecht der Vereinigfen Staaten von 
America. Freiburg, 1885 (Marquarden’s Handbuch des Oellentlichen 
Rechts. IV, Band, I. Ha^band, 3. Abtheilung), pag. 35. 

«Zunãchst muss die Kontroversie die Gestalt eines Iconkreten 
Rechtsstreites angenommen haben, um überhaupt vor dic Gerichte zu 
kommen ,und ist sie in dieser Form vor sie gebracht, so sitzen sie doch 
die direkt über die Verfassungsmaszikeit von Gesetzen oder sonstigen 
Regiertmgshandlungen zu Gericht, sondern entscheiden über dieselbe 
igegebenen Falles nur mittelbar durch die Motivirung ds Urtheiles in 
dem konkreten Rechtstrei. Eigentlich entschieden wird immer nur der 
Fali und absolut verbindlich für alie Eizelnen und alie staatlichen 
Gewalten ist darum auch immer nur das Urtheil über den Fali. Da 
aber anzunehment ist, das in allen analogen Fallen die gleiche 
Entscheidung gestalt -werden würde, hat die Motivirung des Urtheils 
tmt der Verfassungsmãszigkeit oder Verfassungswidrigkeit eines Gesetzen 
In der Regei auch die Wirkung einer wirklichen Entscheidung dieser 
Fragen.» 

(17) É em resultado dessa presunção que se entende, nos Estados 
Unidos, que uma lei, cuja inconstitucionalidade fôr reconhecida por 
sentença definitiva da justiça federal, pode ser impunemente afrontada 
e desobedecida em todo o paiz, não havendo mais juizes, que a executem. 
Alexander Johnston: Judiciarg. Lalor^s Cyclopoedia of Political Sience, 
vol. II, pág. 650. 



SOLEMN1A VERBA 

Desusada é a extensão, que tive de dar a êste 
debate. Mas não creio, ainda assim, que exceda os 
limites à atenção, de que é credor. A questão era 
virgem no fôro brasileiro. Os interesses, que envolve, 
são, por suas afinidades, dos de mais alto alcance, 
que já se discutiram perante uma Constituição livre. 
A doutrina combatida representa uma das maiores 
degenerações registráreis na história das opiniões 
políticas. Êsse poder executivo, que tem no seu pró¬ 
prio arbítrio o salvo-conduto para tôdas as afoitezas 
contra a liberdade individual, que expede contra os 
direitos constitucionais ukãses de autocrata, inaces¬ 
síveis à ação da magistratura, que imprime à ilega¬ 
lidade de seus atos a virtude contraditória de gerar 
efeitos legais, que flameja acima do poder judicial, 
fulminando penas, cuja severidade os próprios tri¬ 
bunais não poderíam impôr, como a privação da vi- 
taliciedade, em casos nos quais o Código Penal a não 
admite, que torreia a cavaleiro da legislatura, decre¬ 
tando incapacidades, cuja criação ela não poderia 
legislar, que se entroniza, superior à própria Cons¬ 
tituição, na eminência de soberania constituinte, der- 
rogando a lei fundamental, cujos mandamentos só 
o povo constituintemente poderia derrogar, essa es¬ 
pécie de monstro novo devia ser cuidadosamente 
desfibrado. Era mister considerar pacientemente a 
teratogenia do apocalítico absurdo, e dissecá-lo te- 
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cido a tecido, nesse escrupuloso trabalho de histo- 
logista que aí tendes. 

Ainda agora, ao deixá-lo, fatigado da tarefa de 
laboratório, os olhos involuntàriamente se desviam 
para as extravagâncias dessa teoria, cuja singulari¬ 
dade hipnotiza, como o capricho de certas anomalias 
orgânicas, nas quais a natureza parece comprazer-se 
em zombar de si mesma. 

Diante de cidadãos que clamam à barra do tri¬ 
bunal, entre a Constituição e o atentado vitorioso 
contra ela, quer-se que o poder judiciário profira 
uma denegação de justiça! Isto, sob instituições de 
molde americano, cuja feição específica e capital (1) 
consiste na sobreeminência do poder judiciário aos 
outros ramos do governo, por sua competência para 
rejeitar os atos inconstitucionais de qualquer dêles 

quando, aliás, nas próprias monarquias par- 
lamentares, onde é mal limitada a esfera do executi^ 
vo, essa autoridade se reconhece aos tribunais a res¬ 
peito das deliberações dêste poder, contrárias à car- 
ta fundamental. Os que negam ao poder judiciá- 
rio , diz um dos mais egrégios publicistas italianos, 
a faculdade de declarar inconstitucional, como 

oposto à lei, um ato do poder executivo, raciocinam 
apenas segundo o critério político, critério que ab¬ 
sorve muitas vêzes a questão jurídica, quando aliás 
aqui se trata exclusivamente de direito. Exatamente 
porque, reconhecendo tal faculdade só ao parlamen¬ 
to, não protege o indivíduo, o qual desaparece sem¬ 
pre na questão política, e porque é necessário que 
todo cidadão encontre o abrigo tutelar da ação jurí¬ 
dica, ou, como dizem os inglêses, que a cada injus- 

- H- Hitchcok' American State Constitutions (N. York, 1887). 
pag. 56: «Lhis unigue and most important feature of our system.» 

(2) Stuart Mill: Representantive Government, pág. 304. 
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Sá STJ?113 ° ^ remédi0 k9al- cumPre =!“<= essa raculdade se confie a um poder não político 
aphcador exclusivo do direito.”(3) P 

Precisamente em sentido contrário, aqui des¬ 
cobriram os apologistas da tirania de abril^mãe le- 

rebucar um^r™0/6):-1111308 C sedições’ que basta rebuçar um abuso da força na fantasia de “ato do- 

que a; sufocar ”ar 30 irremediávd “ direitos. 

Por maior garantia de irreparabilidade, imagi¬ 
naram sobrevestir ao arbítrio do governo o arbítrio 
do Congresso, acreditando que a gravidade de um 
atentado se dirime pela colaboração9 de uma cumpli- 
cidade mais alta. Para alterar qualquer das dTspost 
çoes constitucionais feridas nos decretos de abS o 
ria deToel ^ederal nao teria competência. Precisa- 
mesÍoT Para Uma, constituinte- E, todavia, êsse 

esmo Congresso podería anular qualquer dêsses 
direitos, ou todos eles, conferindo, por moçoões poS 

cas ou ratificando, por bi/ls de indenidade, aoore- 

cá-bs Não t^ facuIdade amPIa d^ concul- ea ios. Nao teria meio de reformar a Constituição 
porque a faculdade de modificá-la não pertence a 
nenhum dos poderes, cuja autoridade dela nasce- 

as pode aboli-la, conferindo ao executivo carta 

dafas LsrtTP°-nSabÍlÍdade PréVÍa’ Para ^uebrar tô“ rem. insíltuiÇ°es constitucionais, que o contraria- 

Êsses publicistas poderíam falar, em benefício 
o executivo e oas facções deiiberantes no Congres- 
0'a Jm9uagem, com que outrora, nos Estados Uni- 

“NAC advo9ou a onipotência das Convenções: 
Nos somos a soberania do Estado. Somos o que o 

vol. I3)páf.R225° RUIZ: DeUe 9aarenti9‘e c°stituzionali (Nap., 1886), 



208 OBRAS COMPLETAS DE RUI BARBOSA 

povo do Estado seria, se se achasse, como nos acha¬ 
mos, reunidos aqui em assembléia. Somos o que Luís 
XIV dizia ser: O Estado somos nós. Podemos 
pisar aos pés a Constituição como um trapo inútil de 
papel; e a ninguém temos que dar contas, senão ao 
povo.” (4) Mas o interesse, que, em nome do povo, 
substituindo-se a êle, trovejava essas blasfêmias, era 
o da grande conspiração, que, em proveito do cati¬ 
veiro, convulsionou os Estados Unidos, e culminou, 
em 1861, na guerra separatista. (5) Não admira que 
elas renasçam aqui sob os auspícios da guerra civil 
e da ditadura jacobina. O formulário das usurpações 
é sempre o mesmo. 

Mas, se o código de nossos tribunais não é o 
direito demagógico, explorado ora pelas sedições, 
ora pelas ditaduras, em nome da nação, que umas e 
outras flagelam, — haveis de reconhecer que a dig¬ 
nidade excepcional da justiça, neste regímen, não 
foi instituída, senão para defender o indivíduo con¬ 
tra a massa, o cidadão contra o poder, a legislatura 
contra o executivo, o povo contra a legislatura, a 
Constituição contra as leis, a estabilidade dos direi¬ 
tos fundamentais contra o despotismo administrati¬ 
vo, ou o despotismo delirante, contra a política das 
secretarias, ou a política das assembléias. “A princi¬ 
pal função sua, a mais ampla de tôdas, está em ser 
o presídio e o abrigo da Constituição, que a criou 
como inabalável alicerce jurídico, onde assenta o 
nosso sistema de governo. Se êsse pacto fôsse dei¬ 
xado únicamente como roteiro à legislatura, para se 
interpretar e executar ao sôpro de exigências de par¬ 
tido e combinações de ocasião”, dizem os americanos, 
dentro “em pouco estaria convertido na sombra de 

(4) Jameson: On Constitutional Conventian, pág. 304. 
(5) Jameson, ib„ pág. 309. 
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uma autoridade sem existência real, fértil em discór¬ 
dias, que seria incapaz de apaziguar.” (6) A previ¬ 
dência americana viu de longe êsses riscos, e, por 
evitá-los, “submeteu os direitos individuais à prote¬ 
ção judiciária, não só contra o govêrno da nação, 
como contra os representantes do povo.” (7) 

É neste sentido que, temperando o poder ao che¬ 
fe eleito do govêrno e ao corpo legislativo a autori¬ 
dade dos tribunais, órgão reparador da Constitui¬ 
ção, onde se cristaliza a vontade permanente do povo 
contra seus movimentos passageiros(8), pode con¬ 
siderar-se como a verdadeira segurança da sobera¬ 
nia nacional. “Pela lógica inexorável dos sãos prin¬ 
cípios constitucionais veio a passar em julgado que 

, J6) Edward J. Phelps: T/ie Supreme Court and the Sovcreignty 
°t the people. Carsons Supr. Court II, pág. 687. 

(7) Ibid., pág. 691. 

,,, [ÍENRY Sidgwick, The elements of politics (Lond., 1891), págs. 
c , *'7 the imP°rtante °f keeping the executive within the restraints 

°í law: smce Such restraints can hardly be expected to be effective, 
*e question wether acts done by executive officials are or are 

ot illegal can be referred — m the last resort — to the judicial decision 
ot some organ independent of the executive. 

ce?vPed,Íen^ of makin9 the judicial organ distinct and inde- 
of.th^ fegislature is no lesse obvious, so far as the ordinary 

íepisíaíure is bound to conform ot constitutional laws which can only 
be modified by an extraordinary legislature: since in this case — no 

th? m Vu °f //'e ex.fcutive ~ the obligation of conforming to 
the law cannot be effectually enforced unless there is a judicial body 
jndependent of legislature, competent to pronounce on the validity 
OF LEGISLATION.» 

Note-se: não é um autor americano: é um publicista da pátria 
da onipotência parlamentar, a Inglaterra, quem assim se pronuncia 
categoricamente pe.a competência indispensável da justiça, para entender 
da validade das leis ordinárias perante a Constituição. 

L8.) , William Crane and Bern. Moses, Politics, an introduction to 
the ütudy °t Comparatwe Constitutional Law (New York, 1884) 
1 ’ pag-. «When there is a written constitution, and the legis- 
natnralK?Wer 18 ll“lted, f®, «rtain enumerated subjects, the question will 

turally arise, who shall determine when the occassional will of the 
nation conficts with its permanent wiil? If the decision is left to the 
extenf? department- the legislature will naturally, by construction, 
extend its power». 
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os direitos do povo encontram a extrema e suprema 
garantia, não na assembléia popular, não em meca¬ 
nismos de sua feitura, mas, dentre tôdas as institui¬ 
ções do regímen, naquela que mais longe está do al¬ 
cance popular, e gira, até onde é possível a uma ins¬ 
tituição, independente do sentimento público, invul¬ 
nerável à investida das maiorias. Originária da so¬ 
berania do povo, é a trincheira do povo contra os 
seus movimentos irrefletidos, contra as suas vonta¬ 
des transviadas, salvando-o, não de seus inimigos, 
mas dêle mesmo.” (9) 

Realizado nas condições orgânicas da nossa 
magistratura, o^ princípio de que a justiça deve ser 
não menos inaependente do povo que do governo” 
abilita o poder judiciário para os deveres excelsos 

de sua missão, que “tem como princípio e como fim 
eluciaar as intenções do povo no caráter de legisla¬ 
dor supremo”.(10) Entre a vontade estável da na- 
ção, transfundida na lei fundamental por um ato 
criador, e as efêmeras aspirações das maiorias passa¬ 
geiras, que contendem pela posse da delegação po¬ 
pular, imolando muitas vezes a legalidade ao inte- 
r^Sje’jOS tr^una^s concretizam, por fortuna da so¬ 
ciedade, o primeiro elemento contra o segundo. “Se 
o corpo legislativo, sujeito aos acessos desorganiza- 

ores da opinião pública, adotar leis inconstitucio¬ 
nais, que meio teremos de preservar a Constituição 
como contrato vivo e sagrado? Não há durabilidade, 
ou continuidade regular, na existência jurídica de 
uma nação, onde não exista um poder, exterior ao le- 

(9) Edvard J. PheLps, op. cit, pág. 694. 
, ‘7eÍmo ,'cntido, Davis, American Constitutions, pág. 62: «...So 

the“urts w*th the?e unusual powers indicates no distrust 
hLl J “shtutl°ns’ but rather an appeal from thc pasúon to the 
better judgement, to the calm conscience of the people». 

VI, pág^ 249ÍELD°N AM0S: The science PotUics (Lond., 1883), c. 
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raiás^M 1 ?Ur> decifa. se êste ultrapassou as suas 
oaraos nit? cofIan° seria apelar dos partidos 
para os partidos, dos excessos para os excessos, das 
eaçoes para as reações. “Se não se estabelecer nos 

estados constitucionais, um poder, que vele 'nela 

leaislatiU1^a0' fortificíue contra as invasõeSP da 
legislatura, ou do executivo, bem cedo a Constitui¬ 
ção se reduzira a um mero simulacro, eficaz única- 
mente contra o povo, impotente contra os abusos da 
autoridade. (12) A justiça flutuará, como a polícia, 

o sopro das paixões, desonrada no espólio dos tri- 
umos da ambiçao. Cidadãos e administradores não 

Os viltw rin°7'eSm0, terren° perante 08 tribunais. Us validos do_ dia suplantarão tudo sob o seu poder, 
ou corromperão tudo pelo seu valimento; e destart^ 

fundameJntal ^ que a república é um go¬ 
verno ae leis, nao de indivíduos, acabará por ser tà- 

desmentida, ou abeútamente abandona- 

Dirao talvez que advogo a nacionalização entre 
nos e praxes arriscadas a despertarem no ânimo 
dos poderes políticos zelos ameaçadores contra a 
justiça. O exemplo da União Americana evidencia 
o contrario. Graças precisamente a essa repressão 
das mconstitucionalidades legislativas pelos tribu¬ 
nais, as assembléias populares consideram ali o po- 

(1) Bryce: American Commonwealth, I, pág. 338 

vo], D' W°0LSEY: Political Science, or the State, 

§ 16133) ST0RY: Constiiuti°n °í «'e Un. States, vol. II, pág. 425, 

xíi uX:te^TTn Uni(£d 

SS e‘COntrapefOS cstab^ci6dos ntima ConstRuS 
obser^kncL nessa exírÍÔrdS6"1 l09°, °S “ de ^gurar-lhes' a 
tribunais a declararfem'nm A e.eXje sa Prero£íativa, que habilita os 
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der judiciário “antes como auxiliar do que como 
rival”(14) O dever judiciário de aquilatar as leis, 
desprezando como nulas as inconstitucionais (refere 
Cooley), e a conscienciosa firmeza, com que êsse 
dever se observa, tem produzido resultados curiosos 
e imprevistos, entre os quais não é dos menos notá¬ 
veis o modo por que, às vezes, o corpo legislativo se 
manifesta propenso a descarregar nos tribunais res¬ 
ponsabilidades, que propriamente a êle é que in¬ 
cumbem. Acontece amiúde exigir o clamor público 
medidas de contestável legitimidade; e homens, cuja 
posição é dependente da benquerença popular, nem 
sempre quererão arriscar-se às conseqüências do 
cumprimento de deveres impopulares. Em tal caso, 
é natural que sejam levados a consentir na adoção 
de leis, cuja nulidade percebem, fiados na recusa dos 
tribunais a executá-las.” (15) 

Não obstante o pendor ingênito dos corpos de¬ 
mocráticos a receberem suspeitosamente qualquer 
temperamento ao seu arbítrio, muitas vêzes se tem 
visto, nos Estados Unidos, eleitos do sufrágio po¬ 
pular renderem homenagem à magistratura inamo¬ 
vível, encarregada de notar-lhes os atos, e felicita¬ 
rem-se altamente de sua intervenção benfazeja." 
Quando, nos debates sôbre a aplicação do Kansas 
Nebraska Bill, os homens do norte e do sul o en¬ 
tendiam contraditòriamente, na câmara dos repre¬ 
sentantes, um destes fulminou a controvérsia com 
esta interrupção; Nós fazemos as leis; sua interpre¬ 
tação pertence aos tribunais.”(16) Em outro deba- 

(14) Carlier: La R.épubl. Américaine, vol. IV, pág. 129. 
(15) Cooley, n. a Story, Commentaries (Bicelow's edit.) vol II 

pág. 398. 

TI/16) Von Holst: Verfassunggeschichte der Vereinigten Staaíen, 
t. III. pags. 574-5 n. 
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te, na snesma casa do Congresso, um de seus mem¬ 
bros mais notáveis pela ciência e pelo patriotismo te¬ 
ve, a êsse respeito, uma linguagem, que os grandes 
comentadores da Constituição rememoram como 
clássica. “Tem-se objetado”, disse êle, “que, ado¬ 
tando êste projeto, expomos a medida a ser exami¬ 
nada e rejeitada pelo poder judiciário federal, que 
poderá qualificá-lo de contrário à Constituição e, 
portanto, irrito, negando-se a dar-lhe efeito. Esta 
consideração me inquieta. Longe estou de impugnar 
êsse direito dos tribunais, que só me inspira ufania e 
comiança. A fiscalização dessa autoridade infunde- 
me resolução mais tranqüila nas questões de natu¬ 
reza constitucional, quando reflito em que, se, por 
inadvertência, falta de lucidez, ou qualquer outro 
senão, adotássemos deliberações condenáveis, há, no 
governo, um poder competente, para evitar a apli¬ 
cação de medidas injustas aos meus constituintes. 
As leis, que legislamos, interessam à nação inteira 
e às gerações nascituras. É, portanto, uma glória 
para a Constituição encerrar em si remédio até para 
os erros legislativos."(17) 

Uma prerrogativa, que tem após si essa histó¬ 
ria abençoada, que representa essa majestade co¬ 
roada pelo respeito universal, abonançadora de pai¬ 
xões, cicatrizadora de injustiças, conciliadora de 
conflitos, não devia morrer entre nós, tão carecentes 
dêsse remédio, aos seus primeiros ensaios. Ou aliás 
seríamos um torrão maldito para o bem, ainda quan¬ 
do a sua prática é tão simples, que está pedindo aos 
homens apenas um pouco de consciência e honesti¬ 
dade. Na União Americana essa prerrogativa não 

(17) Cit. em Story, II, pág. 426. 
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cessa de crescer, enormemente aumentada por tôdas 
as reformas constitucionais. (18) “O período colo¬ 
nial assmalou-se pela dominação do executivo ecli¬ 
psando os outros poderes; mais tarde, no calor da 
revo uçao, o sentir do povo não admitia senão a 
a soiuia supremacia do Congresso. O fruto sazona- 
do da experiência americana, porém, é essa idéia 
nodierna do governo constitucional, que eleva o po¬ 
der judiciário a uma posição independente e augusta, 
colocando a lei, serena, impessoal, impassível, no san- 

prof‘a0noT."a09)d° temPl°' IeS9Uardada de contat°s 

O inglês, sobêrbo de suas instituições, que qe- 
raram, pode-se dizer, a família gloriosa das Consti¬ 
tuições modernas, o inglês não oculta a sua inveja 
por essa criação maravilhosa, que põe a justiça de 
guarda a lei fundamental.em defesa do poder cons- 
tituinte, contra a rebeldia dos poderes constituídos. 
, ,,n jSso que nao costumo invejar os Estados Uni¬ 

dos dizia, há onze anos, Lord Salisbury, em 
Eaimburgo. Mas há um traço, em suas instituições, 
que me parece digno da maior inveja {which appears 
to me the subject of the greatest envy); é a maqní- 
íca instituição da Côrte Suprema. Se os Estados 

Unidos, se as câmaras ali adotarem qualquer medi- 
a intensa à Constituição do país, há um tribunal, 

que a paralisará; e êste fato dá às instituições nacio- 

(18) Lowell: Essays in government, págs. 56, 57. 

curb the passions of the people.» Ib„ pág. 127. excesses and 

(15) Horace Davis: American Constitutions. págs. 62-3. 



trabalhos jurídicos 215 

nofso^stemTdfdade' QUe em Vâ° sob o ma de vagas e misteriosas promessas." (20) 

mTntifr”^ 

ínn/5 seculos- * Própria Constituição nacional Os 
fundadores da Constituição republicana no Brasil 

j. t , ’ sPecial atenção em reproduzir essas 
linhas do exemplar clássico. E nós bem conhecíamos 

Londres M^PHErOswT d°S EStad°S UnÍd°S dn, c-t ' Phelps(22)' acentuara nos seus estu¬ 
dos sobre a organização constitucional de seu país- 
Se a Constituição americana estivesse sob a custó- 
la do poder legislativo, e não, como está sob a do 

poder íudiciãno. muito há que já não exisíto: terla 
do modificada e desfeita pelas ambições pessoais e 

pelas paixões dos partidos." É de fazer perfer a es! 
perança na regenerabilidade de um povo esta cons 
P-raçaode sofismas, para lhe falseada grSdecX 

Vo,k!2?i88,C'p4“3â““WCfC™'™^ Denocc, ,N. 
339-40. P 9 ’ Cf- Bryce' American Commonwealth, págs. 

18: «La ConstitutionTrésílirane^t réd/aé Consfiíufi?n brcsilienne, pág. 
est savante, les divisions en sont bien frarp3^ Si01n: a concePdon en 
Nous avons indiqué quelgues modifkaüon, d, 6 “ est dair- 
quelquos reserves. Sous le bénéfirr. do désirables, laissé entrevoir 
notre admiration et notre sympathie pour Ia arand™^0”3’ lSUggerées Par 
poursuit en ce moment, nous avom A l f .grfnd,e °euvre que le Brésil 

voir la Constitution approuvée par le Cong°rès.í deS'r ^ r“pérance de 

junho de 1890 que1.sc^eferiam^tan ° Govêrno Provisório em 22 de 
expérimeníale remata o seu estudo.1*3C°m qUe ° autor da Po^'que 

(22) Na Contcmporary Rcview, 
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quista, no primeiro embate, em que ela se vê, com 
essas paixões partidárias e essas ambições pessoais, 
contra cujo trabalho destruidor, aqui como na Amé¬ 
rica do Norte, se instituiu o preservativo da justiça 
federal. 

Ainda espero que os juizes de minha terra não 
ficarão abaixo do seu papel providencial. Como que, 
ao menos no terreno da justiça civil, salvaremos os 
direitos constitucionais dêste caos de vontades pre¬ 
ponderantes; porque, “quando o arbítrio fere sem 
escrúpulos os homens, que se lhe tornam suspeitos, 
não é só um indivíduo que êle persegue: é a nação 
inteira que principia por indignar, e acaba por de¬ 
gradar.” (23) Se os tribunais, pela jurisprudência de 
seus arestos, não refrearem os maus instintos do 
nosso partidarismo, habituando-o a reconhecer no 
pacto federal uma lei superior aos legisladores, na 
soberania do povo um princípio que não se confunde 
com o império dos governose das assembléias, (24) 
educando-o no sentimento de que as Constituições 
não se fazem menos para as épocas tempestuosas do 
que para os tempos ordinários, de que não há emer¬ 
gência capaz de justificar o uso de poderes não per¬ 
mitidos, (25) não tardará muito em vermos a obra 
auspiciosa de 1889 e 1890 nivelada ao qualificativo 

(23) Benjamin Constant: Príncipes dc Politique, ed. de 1861, 
pálg. 145. 

(24) John Marshall, Cohens v. Virgínia: «The people made 
the Constitution, and the people can unmake it. It is the creature of 
their will, and lives only by their -will. But this supreme and irresistible 
power to make and to unmake resides only in the whole body of the people, 
not in any subdivision of them.» 

(25) Charles A. Kent, The Supreme Court since 1864: «Consti- 
tutions are made for all times alike, and no emergency can justify the 
exercise of powers not granted.» 
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de Burke sôbre a Constituição francesa de 1793: 
um digesto de anarquia. (26) 

Se, na frase de Washington, ao nomear os pri¬ 
meiros membros da Suprema Côrte Federal, o poder 
judiciário, neste regímen, “é a coluna mestra do go- 
vêrno do país ;(27) se, ainda nas expressões de 
Washington anunciando a Jay a sua escolha para 
a presidência do grande tribunal da União, essa ins¬ 
tituição grandiosa, adotada por nós, é “a chave de 
abóbada do nosso edifício político ,(28) a majesta¬ 
de incomparável, a preexcelência suprema dessa cria¬ 
ção, indubitavelmente a mais importante entre tôdas 
as dos estadistas que fizeram a Constituição america¬ 
na, (29) reside, em sua essência, na faculdade, re¬ 
conhecida aos tribunais, de manterem a Constitui¬ 
ção contra os excessos do poder, que faz a lei, e do 
poder, que a executa. Se os juizes brasileiros abdica¬ 
rem essa autoridade, a Constituição republicana rui- 
rá lamentàvelmente num esboroamento irreparável, 
construção magnífica, que desaba em momentos, mal 
lhe retiraram os simples. É que lhe terá faltado o que 
não depende da ciência do arquiteto: êsse cimento 
que não se substitui, nem se cria, o elemento humano, 
a consciência jurídica e a energia moral. 

De nada serviria ao povo que suas instituições 
baixassem do céu, ou fôssem diretamente, plantadas 
por mãos divinas, se a terra, onde caem, não fôsse 

(26) «A digest of anarchy». 
. (27) The Writings of George Washington. By Jared Sparks, 
„° ■ ^• (Boston, 1836), pág. 35. Letter to the associate judges of the 
òupreme Courf. «Considering the System as the chief pillar upon which 
our national govermnent must rest...» 

(28) lb., pág. 36. Lett, to John Jay: «... that department which 
must be considered as the key-stone of our political fabric.» 

• J0HN Fiske: American political ideas viewed from the stand- 
point of Universal History, pág. 99. 
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capaz de produzir a inteireza de ânimo e a coragem 
do dever, para as executar. O espírito do estadista 
constrói as garantias; mas, se não houver homens no 
meneio da máquina, quem garantirá as garantias?” 

Não creio que seja chegada a crise extrema de 
levantarmos êsse grito de desespero; porque não 
posso convencer-me de que êste último apêlo aos tri¬ 
bunais de minha pátria morra no deserto. É ainda 
com um resto de fé que hoje os exoro, pai dirigindo- 
me a pais, senão em nome do interesse de nossa épo¬ 
ca, já no ocaso, ao menos no da de nossos filhos, 
condenados ao amargor dos frutos de nossas fra¬ 
quezas.^ Recordai-vos, juizes”, como dizia d’AGUES- 
seau, que, se sois elevados acima do povo, que vos 
circunda o tribunal, não é senão para ficardes mais 
expostos aos olhares de todos. Vós julgais a sua cau¬ 
sa; mas êle julga a vossa justiça; e tal é a fortuna, ou 
a desventura, de vossa condição, que não lhe podeis 
esconder nem a vossa virtude, nem os vossos de¬ 
feitos.” 

Rio, 31 de março, 1893. 

Rui Barbosa. 



SENTENÇA 

(Caso Almeida Barreto) 

Vistos e examinados êstes autos... Funda o autor a 
sua intenção de reparação, na inconstitucionalidade do decre¬ 
to de 7 de abril de 1892, que o reformou, sem solicitação sua 
e contra sua vontade no seu pôsto de Marechal e membro 
do Conselho Supremo Militar, pôsto e cargo vitalícios. 

A Ré contesta, alegando: 
a) que o Congresso conferiu poderes extraordinários 

ao Poder Executivo, que usou-os a bem da ordem pública, 
expedindo o decreto de 7 de abril de 1892. 

b) que o Congresso soberano aprovou o ato adminis¬ 
trativo do Vice-Presidente da República em relação ao autor. 

c) que o Executivo quando provê o Serviço Público 
tem amplitude de esfera, não sendo mero executor da lei. 

d) que o Poder Judiciário não tem competência para 
a causa que se controverte. 

a) que não sofre o autor prejuízo, porque, sendo se¬ 
nador, ainda reformado, não tem redução de vencimentos 
militares. 

/) que a anistia não aproveita ao caso controvertido- 
Verificadas as razões luminosas de uma e outra parte, 

julgo procedente a ação do autor para haver os vencimentos 
vencidos e por vencer durante a sua vida e na totalidade do 
sôldo, etapa, gratificação e criado, na importância mensal de 
1:450$000 (um conto quatrocentos e cinquenta mil réis), 
porquanto: 

I. É manifesta a competência do Poder Judiciário, para 
dúer em espécie das ofensas do poder político contra os 
direitos individuais, com preterição das leis e da Constituição; 
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A) pelas disposições expressas da Constituição Fe¬ 
deral e leis: 

Compete aos juizes ou tribunais federais processar: 

a) as causas em que alguma parte fundar a ação ou a 
defesa, em disposição da Constituição Federal. (Constitui¬ 
ção Federal, art. 60) . 

Compete aos juizes’de secção processar e julgar: 

a) as causas em que alguma das partes fundar a ação 
ou a defesa em disposições da Constituição Federal, ou que 
tenham por origem atos administrativos do Govêrno Fe¬ 
deral. (Dec- n. 848 de 11 de outubro de 1890, art. 15). 

«Os juizes e tribunais federais processarão e julgarão 
as causas que se fundarem na lesão de direitos individuais 
por atos ou decisão das autoridades administrativas da 
União.» (Lei n. 221 de 20 de novembro de 1894, art. 13.) 

B) pela jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, 
que julgou em espécie o caso de um administrador de rendas 
prêso por autoridade administrativa, concedendo-lhe ordem 
de Habeas-Corpus contra o determinado no art- 14 da Lei 
n. 221 de 20 de novembro de 1894, considerando êste artigo 
inconstitucional: 

C) pelas opiniões da corrente geral dos constituciona- 
listas, firmando de modo claro e positivo que ao Poder Judi¬ 
ciário, no regímen americano (que é o da nossa Constitui¬ 
ção) cabe a suprema missão de garantir a verdade consti¬ 
tucional e legal e proteger os direitos individuais contra as 
exorbitâncias do Executivo e Legislativo. 

«O departamento judiciário coloca-se independente entre 
o Congresso e a Constituição. (Lastarria, Leç. de Polit. 
Positive.) 

«O Poder Judiciário pronuncia-se em última instância 
quanto à constitucionalidade dos atos e leis do Govêrno 
Geral e dos Estados (Story — Comment- §§ 1.576). 
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O Poder Judiciário, se acha que a lei do Congresso viola 
a Constituição, pronuncia-se por esta. Mister, porém, é qeu 

haja controvérsia entre partes acêrca de algum caso sujeito. 
Dá-se aos cidadãos o meio de tornar efetivos os direitos 
individuais quando violados por lei contrária a êles; mas ainda 
que o Tribunal Supremo declare que a aplicação dela no caso 
debatido é inconstitucional, de nenhum valor nem efeito, não 
deixa por isso a lei de continuar em vigor. Continua a sei 
obrigatória para todos, mas cada qual quando lhe chega a 
vez em caso submetido à justiça, tem o mesmo recurso acima 
indicado para evitar-lhe a aplicação. (Florentino Gonza- 

les. Lição de Dir- Const.) 

É manifesto, pois, lei ou ato administrativo que ataque 
um direito subjetivo, o lesado pode recorrer ao departamento 
judiciário e êste tem competência. 

II. É completamente inconstitucional o decreto de 7 
de abril de 1892. O art. 74 da Constituição Federal esta¬ 
belece: 

«As patentes, os postos e os cargos inamovíveis são ga¬ 
rantidos em tôda a sua plenitude». Inamovível e indemissí- 
vel, é vitalício, salvo os casos previstos na lei. Os casos da 
lei são restritos: 

a) limite de idade, voluntária ou compulsòriamente; 

b) incapacidade física, nos termos e processos legais; 

c) mau comportamento habitual. 

Não se acha o autor em qualquer destes casos. Exorbi¬ 
tou o poder administrativo, ferindo de frente a Constituição, 
a lei ordinária, não podendo aproveitar para sanção de seu 
ato a moção do Congresso de 21 de janeiro de 1892, que 
virtualmente não conferiu ao govêrno o direito de ir contra 
disposições constitucionais, e quando essa interpretação se 
lhe pudesse dar, seria a moção exorbitante das atribuições 
do Congresso, taxativamente definidas no cap. IV da Cons- 
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tituição Federal; sendo de alientar que uma simples moção, 
sem ter os trâmites, não podia delegar nenhuma atribuição. 
Nao ha poderes, quer legislativos, quer executivos, com 
exercício lega], senão dentro das normas constitucionais, lei 
suprema que domina e avassala tôdas as outras leis, atos 
administrativos, decisões judiciárias, desde que a violem. _ 
A soberania nacional é limitada, porque, sendo um direito, 
não pode sair do princípio de justiça ou das condições que 
constituem a vida e progresso da sociedade e seus elemen¬ 
tos, de modo que quando a nação exerce a sua soberania 
para constituir em delegação o poder político, nem ela nem 
seus delegados se podem apartar do regímen do direito, nem 
êstes últimos podem exercer outras atribuições que não as 
que lhes hajam sido expressamente concedidas; pois a dele¬ 
gação não pode ser completa, porque a soberania não é abso¬ 
luta e é inalienável. (J. V. Lastarria, Lições de Polit. posi¬ 
tiva, 8» lição.) Se o Congresso não podia conferir atribui¬ 
ções que não tinha, dare nemo potest, quod nisi habet, neque 
plusquam habet, o decreto de 7 de abril de 1892 é nulo por 
vício inconstitucional, e como tal a aprovação posterior do 
Congresso dada aos atos do executivo não pode torná-lo 
válido, legal e constitucional. 

Não há onipotência no Congresso, como não há no 
Executivo — têm atribuições constitucionais e legais e fora 
delas são exorbitantes e seus atos nulos- 

Não aproveita também à Ré o fato de não sofrer o autor 
prejuízo por ser senador e, ainda reformado, não ter redução 
de vencimentos militares, pois isso não regulariza o que é in¬ 
constitucional, além de ser o mandato senatorial temporário 
e não vitalício. 

Pelo exposto, julgo procedente a presente ação, decidin¬ 
do em espécie a questão, para condenar a Ré a pagar ao 
autor durante a sua vida os vencimentos vencidos e por 
vencer como Marechal e Membro do Conselho Militar, na 
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importância mensal de 1:450$000, de sôldo, etapas, gratifi¬ 
cação de exercício e criado, pela insubsistência com relação 
à espécie do decreto de 7 de abril de 1892, e custas. 

Capital Federal, 20 de fevereiro de 1895. 

Henrique Vaz Pinto Coelho. 





SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

Apelação Cível n9 112 

Acórdão 

É nulo o ato do Poder Executivo que reforma forçadamente um oficial 
militar, fora dos casos previstos na lei. A Fazenda Nacional 
é obrigada a pagar os vencimentos e vantagens pecuniárias 
que deixou de perceber o oficial assim reformado e que serão 
abonados enquanto perdurarem os efeitos dêsse ato ilegal. 

N. 112- — Vistos, expostos e discutidos êstes autos de 
apelação cível entre partes, como apelante a Fazenda Na¬ 
cional e apelado o Marechal José de Almeida Barreto: 

Considerando que por decreto de 7 de abril de 1892 o 
apelado foi reformado sem solicitação sua e contra a sua von¬ 
tade no pôsto de Marechal que ocupava no exército; 

Considerando que, segundo declara o manifesto à Nação, 
publicado no Diário Oficial de 8 do mesmo mês, a fl. 10, as 
reformas forçadas do apelado e de outros oficiais do exér¬ 
cito e da armada foram decretadas por atos de indisciplina, 
como medidas necessárias à ordem pública, tomadas dentro 
da lei e dos poderes extraordinários de que o Congresso 
Nacional investira o Poder Executivo; 

Considerando, porém, que a Constituição não se com¬ 
padece com medidas de salvação pública, que ela explicita cu 
implicitamente não autoriza, bem como que, sendo a Cons¬ 
tituição a lei fundamental e suprema do país, não pode ser 
suspensa por lei, e muito menos por moção do Congresso, 
que somente dela recebe as suas atribuições e poderes; 
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Considerando que, segundo as leis militares em vigor, os 
oficiais militares não podem ser forçadamente reformados, 
senão nos casos expressos nas mesmas leis, pelo que a re¬ 
forma imposta fora de tais casos, importa violação do art. 74 
da Constituição, que garante em tôda sua plenitude as pa¬ 
tentes, os postos e os cargos inamovíveis; 

Considerando que, por atos ;de indisciplina, o apelado 
só podia ser reformado, forçosamente, nos têrmos do art. 29 
§ 39 da Lei n. 260 de 1 de dezembro de 1841, isto é, prece¬ 
dendo parecer de um conselho de inquirição composto de 
três oficiais de patente igual ou superior e consulta do Con¬ 
selho Supremo Militar, formalidades estas que não foram 
observadas; 

Considerando, outrossim, que a Lei n. 140 de 18 de Julho 
de 1893, art. 22, mandou respeitar os direitos adquiridos 
pelos membros do extinto Conselho Supremo Militar, deven¬ 
do todos passar para o Supremo Tribunal Militar e gozar 
da vitaliciedade que lhes garante o art. 77 § l9 da Cons¬ 
tituição; 

Considerando que, nomeado o apelado Membro do 
Conselho Supremo Militar por decreto de 8 de julho de 
1891 e, não tendo sido legalmente privado dêsse cargo, antes 
da promulgação da dita Lei n. 140, por não haver ato admi¬ 
nistrativo ou sentença que o declarasse de tal cargo desti¬ 
tuído, não foi, entretanto, respeitado o seu direito na com¬ 
posição do Supremo Tribunal Militar; 

Considerando que o Poder Judiciário da União é guarda 
da inviolabilidade da Constituição, pois lhe compete conhecer 
das causas que se fundarem em disposições constitucionais 
(art- 60 letra a da Constituição) e declarar nulos ou 
negar efeitos jurídicos aos atos administrativos que forem 
ofensivos de direitos garantidos pela Constituição e pelas 
leis (Lei n. 221, de 20 de novembro de 1894, art: 13); 

Confirmam a sentença apelada para condenar, como 
condenam a Fazenda Nacional a pagar ao apelado, na forma 
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da lei, os vencimentos e vantagens pecuniárias que pede 
na petição inicial a fls. 2, e que lhe serão abonados enquanto 
perdurarem os efeitos dos aludidos atos ilegais. 

Custas pela apelante. 
Supremo Tribunal Federal, 19 de setembro de 1895- — 
Aquino e Castro, P. 
José Higino. 
Pereira Franco. 
Macedo Soares, vencido na conclusão final. 
O libelo é inepto; tal conclusão decorre das suas premis¬ 

sas. Com efeito, sendo como é, inconstitucional o Decreto de 7 
de abril de 1892, que reformou o Marechal José de Almeida 
Barreto, ora apelado, contra a sua vontade e sem a idade 
compulsória ou outro motivo legal e privou-o do cargo de 
membro efetivo do Conselho Supremo Militar; com ofensa 
dos arts- 74, 76 e 77 da Constituição Federal; e sendo por 
isso nulo e incapaz de produzir qualquer efeito jurídico, pois 
considera-se como se jamais houvera existido, a conseqüên- 
cia é a reintegração do apelado na efetividade do pôsto e 
a restituição à sede de juiz, com direito à percepção de ven¬ 
cimentos que deixou de receber durante a vigência do refe¬ 
rido decreto e mais pronunciações legais. 

E era êsse o único meio de desagravar a sua dignidade 
de militar ofendida e ressarcir o seu direito em tôda a inte¬ 
gridade. 

Em vez disso, porém, o libelo pede e o Tribunal con¬ 
cede ao apelado uma tença ou pensão vitalícia paga men¬ 
salmente na razão de 1:450$000 (assim foi julgado), sem 
que o apelado fique reformado, pois o Tribunal anula o ci¬ 
tado decreto, sem que reentre na efetividade de seu pôsto 
e possa ocupar a cadeira que lhe compete no Supremo Tri¬ 
bunal Militar, pois fica sendo um pensionista do Estado, 
sem que preste serviço à nação, êle que não é um inválido, 
como o demonstra a louvável assiduidade e atividade com 
que exerce as funções de senador pela Paraíba do Norte. 

Ora. o Supremo Tribunal Federal não tem a atribui- 
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ção de conceder pensões, vitalícias ou temporárias, nem 
tenças de qualquer natureza, máxime a título de indeniza¬ 
ção de violência causada pelo decreto de 7 de abril, violên¬ 
cia que o próprio Tribunal faz cessar, declarando-o nulo 
e reparando os seus maléficos efeitos. 

A indenização única proveniente da nulidade do decre¬ 
to é, como dito fica, a reintegração com os seus consectários 
jurídicos. 

Lúcio de Mendonça; vencido em parte; o cargo de mem¬ 
bro do extinto Conselho Supremo Militar e de Justiça, não 
era vitalício; substituído por outro, o apelado foi ipso facto 
demitido, antes que por lei fôsse assegurado aos membros 
daquele Tribunal o direito de passar com o caráter de vi- 
taliciedade para o Supremo Tribunal Militar; assim, ainda 
que reintegração fôsse devida ao apelado, esta nunca pode¬ 
ría senão colocá-lo no estado em que se achava ao tempo da 
demissão e não em estado posterior e mais favorecido. 

Por isso só confirmava a sentença apelada na parte 
relativa ao pôsto de Marechal do Exército. 

H. do Espírito Santo, vencido em parte, nos têrmos do 
voto supra. 

Fernando Osório, vencido. Votei pela anulação do pro¬ 
cesso por nêle se ter dado preterição de formalidade essencial, 
porquanto, sendo parte o Govêrno da União não foi ouvido, 
e somente a Fazenda Nacional. 

U. do Amaral, vencido em parte, com o voto do Sr. Mi¬ 
nistro Lúcio de Mendonça. 

A. Brasiliense. 
Fui presente, Sousa Martins. 
Foi voto vencedor o do Sr. Ministro Pisa e Almeida. 



SENTENÇA 

(Caso Taumatwgo de Azevedo) 

Vistos e examinados êstes autos. 

Alega o autor: 

a) que a 11 de abril de 1892 era coronel efetivo do 
corpo de engenheiros; 

b) que foi reformado por decreto de 12 dêsse mês 
no mesmo pôsto; 

c) que essa reforma não estava compreendida em ne¬ 
nhum dos casos determinados na legislação; 

d) que continua fora do serviço ativo do exército; 
e) que depois de reformado não tem prestado esrviço 

militar; 
/) que não consta ter solicitado ou recebido patente 

de reforma; 
g) que desde abril de 1892 não tem recebido venci¬ 

mentos militares; 
h) que submetido a conselho de investigação, êste 

declarou não estar provada a criminalidade do autor, e que 
os fatos alegados de que lhe resultaram a prisão, reforma e 
destêrro. não tinham razão de ser; 

i) que requerendo conselho de guerra, por aviso de 
l9 de fevereiro do corrente ano, do Ministro da Guerra, foi 
mandado arquivar o conselho de investigação, e não prosse¬ 
guir no de guerra, por não haverem provas testemunhais de 
cumplicidade na revolta de 6 de setembro de 1893, e quanto 
aos acontecimentos de 10 de abril de 1892 por terem passado 
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em julgado pelo conhecimento tomado pelo congresso e pela 
anistia concedida; 

/) que a sua reforma é eivada de inconstitucionalidade, 
e assim nula em seus efeitos, devendo ser reparado o dano 
que dela provém, sendo a fazenda nacional condenada a pa¬ 
gar-lhe durante a sua vida, os vencimentos a que lhe assis¬ 
tem de direito como tenente-coronel efetivo do corpo de 
engenharia vencidos e por vencer. 

Alega a ré: 

a) que houve equívoco na declaração dos vencimentos 
a que tem direito estrito o autor, pois a diferença legal é 
apenas de 115$200 réis anuais; 

b) que essa diferença não autoriza a ação pois o autor 
foi demitido por ato político do chefe do poder executivoi 
dentro do período extraordinário do estado de sítio; 

c) que o congresso constitucionalmente aprovou êsse 
ato, como se vê do Diário Oficial de 6 de agosto de 1892; 

d) que êsse ato ainda não foi revogado, não tendo o 
poder judiciário competência para fazê-lo; 

e) não tendo sido revogado, dêle surtiram todos os 
efeitos e assim carece o autor de ação para sem flagrante 
violação da lei e do direito, haver vencimentos de que ficou 
privado pela reforma. 

Verificadas e examinadas as razões brilhantemente de¬ 
senvolvidas por uma e outra parte e confrontando-as com 
a Constituição Federal e leis, julgo o autor com direito à 
ação proposta, porquanto: 

a) dos atos inconstitucionais, venham de quaisquer 
poderes, ofensivos dos direitos individuais, tem o poder 
judiciário competência para processar e julgar. 

Constituição Federal art. 60; Lei n’ 221 de 20 de 
novembro de 1894, art. 13; Decr. 848 de 11 de outubro de 
1890 art. 15; Lastarria, Liç- de Política Positiva- onde diz: 
«O departamento judiciário coloca-se independente entre o 
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Congresso e a Constituição»; Story, Comment. §§ 1576, 
onde se lê: 

«O poder judiciário se pronuncia em última instância 
guanto à constitucionalidade dos atos e leis do Governo 
Geral e dos Estados». Florentino Gonsalez — Liç. de 
Dir- Constitucional: «O Poder Judiciário se acha que a lei 
do congresso viola a Constituição, pronuncia-se por esta. 
É mister, porém, que haja controvérsia entre partes acêrca 
de algum caso sujeito. Dá-se aos cidadãos o meio de tornar 
efetivos os direitos individuais, quando violados por lei con¬ 
trária a êles; mas ainda que o tribunal supremo declare que 
a aplicação dela no caso debatido é inconstitucional, de ne¬ 
nhum valor, nem efeito, não deixa por isso a lei de conti¬ 
nuar em vigor. Continua a ser obrigatória para todos; mas 
cada qual quando lhe chega a vez, em caso submetido à 
justiça, tem o mesmo recurso acima indicado para evitar-lhe 
a aplicação». 

É, pois, manifesto e concludente que lei ou ato admi¬ 
nistrativo que ataque um direito subjetivo, o lesado pode re¬ 
correr ao departamento judiciário e êste tem competência. 

Assim doutrinam os constitucionalistas, estabelecendo 
de modo claro e positivo, que no regímen americano, (que é 
o da nossa Constituição) cabe ao poder judiciário a suprema 
missão de garantir a verdade constitucional e legal, e pro¬ 
teger os direitos individuais contra as exorbitâncias do exe¬ 
cutivo e legislativo); 

b) provou todos os fatos alegados com os documentos 
de folhas 232 e seguintes; 

c) é manifesta a inconstitucionalidade do decreto de 
12 de abril de 1892 por atentatório dos artigos 74, 77 e 48 
ns 1 e 5 da Constituição Federal, pois as patentes, os postos 
e cargos inamovíveis são garantidos em tôda a sua plenitude, 
e inamovível quer na espécie dizer vitalício, e o que é vitali- 
cio militar só nas exceções legais de incapacidade física, mau 
comportamento habitual, condenação à prisão por mais de 
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dois anos e efeito de idade voluntário ou compulsório é que 
pode sofrer restrição; e nenhum dêsses casos se deu com 
o autor, nem a ré contra êsse articulou; 

d) não prevalece a aprovação do poder legislativo, 
pois êste ordinariamente não pode modificar, alterar ou ilidir 
quaisquer artigos da Constiutição Federal, e assim não pode 
ter o direito de aprovar o que contra ela fôr pelo executivo 
decretado. Não há onipotência dos poderes politicos, que só 
são curiais e normais dentro da órbita traçada pelo legisla¬ 
dor constituinte; 

e) Se prevalecesse ainda assim, na hipótese há equívo¬ 
co da ré, pois a aprovação só contemplou os atos de estado 
de sítio nos efeitos constitucionais dêste; 

f) o estado de sítio decretado pelo poder executivo 
não autoriza arbítrio ou exorbitância, mas restringe as me¬ 
didas de repressão contra as pessoas — a detenção em lugar 
não destinado a réus de crimes comuns, e a destêrro para 
outros sítios do território nacional, (artigo 48 n. 15 da Cons¬ 
tituição Federal) e não podia ampliar-se à suspensão do 
art. 74 da Constituição Federal suprema disposição de sagra¬ 
dos direitos, individuais dos militares. 

g) a redução do dano alegado pela ré, não ilide a 
ação, pois há apenas diminuição do dano, sem diminuir o 
mal moral do ato. A revolução inglesa por Hapadin não 
foi filha do ceitil acrescentado ao preço do pão, mas da vio¬ 
lência feita ao direito. 

Assim, condeno a ré ao pagamento dos vencimentos do 
autor, durante a sua vida, como tenente-coronel efetivo do 
corpo de engenheiros, vencidos e por vencer, e nas custas, 
pela inconstitucionalidade do decreto de 12 de abril de 1892 
que na espécie não prevalece. 

Capital Federal, 9 de março de 1895- — Henrique Vaz 
Pinto Coelho. 

Ciente. Rio, 14-3-95 — Graça Aranha. 

Ciente. Rio, 14-3-95- — Taumaturgo. 
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ACÓRDÃO 

N? 116. Vistos e relatados os presentes autos de ape¬ 
lação cível, entre partes apelante a Fazenda Nacional e ape¬ 
lado o Engenheiro Gregório Taumaturgo de Azevedo, dei¬ 
xam de tomar conhecimento da mesma por achar-se prejudi¬ 
cada a ação proposta pelo dito apelado, em vista do De¬ 
creto de 14 de novembro de 1895, que tornando de nenhum 
efeito o de 7 de abril de 1892 que o havia reformado, o rein¬ 
tegrou a efetividade de seu pôsto, custas em causa. 

Supremo Tribunal Federal, 11 de março de 1896. 

Pereira Franco, Vice-Presidente. 

H. do Espírito Santo. 
José Higino. 
llbaldino do Amaral. 
Pindaíba de Matos. 
Figueiredo. 
Macedo Soares. 

Fui presente, Sousa Martins. 
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Fac-simile da primeira edição do pedido de Habeas-Corpus impetrado 
para os presos civis do Júpiter — Tamanho original — Exemplar da 

Casa de Rui Barbosa, 



1 — Petição 

Srs. Juizes do Supremo Tribunal Federal 

Rui Barbosa, em virtude do direito estabelecido 
no Cód. do Processo Criminal, art. 340, e no Decreto 
n. 848, de 11 de outubro de 1890, art. 45, vem impe¬ 
trar do Supremo Tribunal Federal o remédio do 
habeas-corpus a favor de quarenta e oito pessoas, em 
sua generalidade cidadãos brasileiros, ilegalmente 
presos por ordem do presidente da República e sumi¬ 
dos em fortalezas desta capital desde o dia 20 do 
corrente. 

Com as maiores dificuldades lutou o impetrante 
para obter o rol das vítimas de tão grosseiro e mons¬ 
truoso constrangimento; visto que um sistema de sigi¬ 
lo impenetrável, adotado quer em relação aos nomes 
dos pacientes, quer a respeito das causas da prisão, 
envolve a espécie na mais profunda obscuridade, frus¬ 
trando quaisquer esforços, accessíveis ao peticioná- 
rio, para alcançar a lista dos presos e a explicação 
oficial da violência, a que estão submetidos. 

Só a intervenção da vossa augusta autoridade 
poderá projetar sôbre essas trevas a luz, que as ins¬ 
tituições livres, decretadas na Constituição republi¬ 
cana, deviam derramar sôbre uma esfera de relações, 
que tocam aos mais invioláveis direitos humanos, 
trazendo a público os infelizes, cuja inocência um aci¬ 
dente fatal, explorado pelas paixões políticas, se- 
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pultou nas casamatas dos presídios de guerra, abrin¬ 
do a essas criaturas, iniqüamente perseguidas, uma 
válvula de defesa no seu desamparo imerecido. 

Se não erram por omissão as nossas informa¬ 
ções, se algum desses abafados pelas praxes do re~ 
gímen inquisitório na solidão imperscrutável das 
masmorras militares não escapou à atividade das di¬ 
ligências empregadas em nosso auxílio pela energia 
patriótica de almas desinteressadas, aqui tendes a 
enumeração desses condenados ao silêncio e ao es¬ 
quecimento : 

Io Piloto — David Ben Obill (cidadão inglês) 
2° piloto — Francisco da Silva 
Chefe de maquinistas — William Heron Paulin 

(cidadão inglês) 
Sub-chefe — Victor Henry Barnes (cidadão in¬ 

glês) 
2o maquinista — Américo Amaro da Silva 
3o maquinista — Ralph. W. Bonnsfield (ci¬ 

dadão inglês) 
4o maquinista — José Leocádio Maria Borba 
Praticantes — Thomas Raymond Llen (cida¬ 

dão inglês) e Luís Pessoa de Melo 
Foguistas — André Antello, Francisco Artur 

de Sousa, Marcellino Alvarez, Ricardo Laje, Char¬ 
les Schmidt (cidadão alemão), Hermenegildo Gosta- 
lo Santos, Tomé Eugênio, Hermenegildo Fozo. 

Carvoeiros — Robert Euphrasio Edi Olland 
(cidadão americano), Frederick Staws (cidadão 
americano). 

Dispenseiros — Francisco Gonçalves, Luís 
Vidal. 

Io Cozinheiro — André Zanig Leal. 
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2° Cozinheiro — Manuel Antônio Bernardo 
3o Cozinheiro — Faustino João Cuchira Alves 

Pereira. 
Carpinteiro — José Balais. 
Paioleiro — João Bugares Esteves. 
Criado de maquinista — Sebastião Joaquim 

Braga. 
Criados — Marcolino Miguez Sumningo, Mili- 

tão Coelho Caldas, João de Sousa Braga. 
Mestre — João Espíndola. 
Marinheiros — Luís Dinis Pinheiro, João Faus¬ 

tino Bispo, Firmino José dos Santos, José Teles Coe¬ 
lho, Pedro Martins de Oliveira, Francisco Quintino 
dos Santos, Adelino Peixoto. 

Moços de convés — Joaquim Ferreira Baraúna, 
Nicolau Tolentino Gomes, Francisco Paulino da 
Trindade, Fausto Luís de Matos, José Francisco 
do Nascimento, João Batista dos Santos. 

Cirurgiões dentistas — José Pio Alves, Ernesto 
Hasslocher, Miguel Nunes de Camargo. 

Piloto — Pereira da Cunha, comandante do 
vapor frigorífico Vênus, passageiro do Júpiter. 

Srs. Juizes do Supremo Tribunal Federal: 

Pouco mais de um ano faz que comparecia ante 
vós o impetrante, exorando a majestade constitucio¬ 
nal das vossas funções em defesa de quarenta e seis 
cidadãos brasileiros, presos, subtraídos a seus lares, 
dispersos no exílio, ou seqüestrados no cativeiro das 
fortalezas por um decreto do poder executivo. O raio 
descera sôbre suas cabeças em nome de uma alta 
prerrogativa, excepcionalmente conferida ao govêr- 
no em salvaguarda extrema da ordem e da conser¬ 
vação social. O abuso envolvera-se no manto do es- 
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tado de sítio, para atravessar impune, irresponsável, 
as barreiras legais. Em vossa alta sabedoria, à qual 
se curva o peticionário, entendestes que a evocação 
solene da razão de Estado pelo chefe eletivo da 
Nação desarmava a missão tutelar dos tribunais. 

Vede quinze meses depois o nosso progresso 
na consolidação das garantias constitucionais. Em 
abril de 1892 o presidente da República se julgava 
obrigado a revestir de fórmulas legais, declarando o 
estado de sítio, a faculdade, que reivindicava, de 
prender, julgar e condenar sem processo. Em julho 
de 1893, sem a menor solenidade, não havendo nem 
suspensão de garantias constitucionais, nem decla¬ 
ração competente de guerra, um número de indiví¬ 
duos, de homens livres, ainda maior que o do ano 
transato, arrecada-se a bordo de um navio capturado 
como pêso morto, como parte material da presa, de 
envolta com o casco, os móveis, as munições, as ar¬ 
mas, e baldeam-se para os porões das fortalezas, sem 
transitarem pela presença de um juiz, sem trocarem 
uma palavra com um advogado, sem receberem se¬ 
quer a notificação da sua culpa. O governo, que pu¬ 
desse autorizadamente insular, encerrar, segregar 
da vida social cidadãos por dois dias consecutivos, 
sem os inteirar da acusação, que lhes irroga, sem os 
entregar à magistratura, que há de processá-los, po¬ 
dería, com o mesmo fundamento, dispor-lhes da li¬ 
berdade por dois meses, por dois anos, por tôda 
aquela parte da vida, que conviesse aos interesses da 
prepotência fadar à mortificação, à esterilidade, à 
miséria e ao desespero. 

Vós vindes quase todos do outro regímen, Srs. 
juizes, e não haveis de ter esquecido que, quase se¬ 
tenta anos antes da República, a Constituição do Im¬ 
pério (art. 179, § 8’), prevendo os casos de prisão 
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sem culpa formada, estatuía que, “nestes, dentro de 
24 horas, datadas da entrada na prisão”, “o juiz, por 
uma nota por êle assinada, faria constar ao réu o mo¬ 
tivo da prisão, os nomes do seu acusador e os das 
testemunhas, havendo-as.” Não haveis de ter esque¬ 
cido que, cêrca de sessenta anos antes da revolução li¬ 
bertadora, o Código do Processo (art. 14) renovava, 
nos mesmos têrmos peremptórios, êsse esteio da li¬ 
berdade individual. Não haveis de ter esquecido 
que, 18 anos antes dessa data auspiciosa, a Lei 
n. 2.033, de 20 de setembro de 1871 (art. 131 § 
39), uma lei feita por conservadores, pela chamada, 
naqueles tempos, “escola retrógrada”, admitindo, em 
circunstâncias excepcionais e precisamente delimita¬ 
das, a prisão do indiciado em crime inafiançável, sem 
exibição de mandado judicial, exigia que o prêso 
fôsse levado ‘‘imediatamente à presença da compe¬ 
tente autoridade judiciária, para dêle dispor”. E 
aqueles, dentre vós, cuja toga lhes foi posta aos 
ombros pela revolução, se folhearem o pacto orgâ¬ 
nico do sistema, que ela nos deu, lá encontrarão en¬ 
gastada, no art. 72 § 16, a velha pérola da declara¬ 
ção de direitos de 1824: “Aos acusados se assegu¬ 
rará na lei a mais plena defesa, com todos os recur¬ 
sos e meios essenciais a ela, desde a nota de culpa, 
entregue em 24 horas ao prêso e assinada pela au¬ 
toridade competente, com o nome do acusador e das 
testemunhas.” 

Evocai os jurisconsultos e os estadistas da mo¬ 
narquia, e vereis os mais atrasados, os considerados 
reacionários, levantarem bem alto,acima do marulho 
dos partidos e das reações, essa conquista, coeva 
da nossa independência: vereis o Sr. Saião Lobato 
referendar a reforma judiciária de 1871, que a reas¬ 
segurava; vereis o Sr. Pimenta Bueno escrever: 
‘Esta disposição, filha de suma justiça, desterrou 
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pata sempre o segredo, com que se oprimia o indi¬ 
ciado, e se impossibilitava a sua defesa.” (1) 

Trinta e seis anos, Srs. juizes, após a época 
ominosa, em que êsse conselheiro imperial, em que 
êsse marquês da antiga fidalguia, extirpada hoje até 
no uso dos seus títulos nefastos, preconizava a nota 
de culpa, o seu fatal de 24 horas, como a abolição do 
segrêdo, que era, nos tempos de ei-rei, nos maus dias 
coloniais, o túmulo da justiça, 48 e 51 presos, se in¬ 
cluirmos o senador, o almirante, com os seus dois 
camaradas, são friamente aferrolhados nas enxovias 
do mar, durante dôze dias, até hoje, até quando lá 
os deixardes, sem a menor notícia das argüições, 
que lhes assacam, sem a menor aberta, por onde ve¬ 
nham a entrevê-las. 

Já as antigas leis do período lusitano proviam a 
que a formação da culpa não passasse de oito 
dias.(2) Na legislação nacional essa disposição é 
sexagenária; porque o Código de Processo, art. 148, 
estatuía: “A formação da culpa não excederá o ter¬ 
mo de oito dias, depois da entrada na prisão, exceto 
quando a afluência de negócios públicos, ou outra 
dificuldade insuperável, obstar, fazendo-se, contudo, 
o mais breve, que fôr possível.” O Reg. de 1842, 
arma conservadora, instrumento anti-revolucionário, 
não ousou, entretanto, deixar de ratificar (art. 269) 
êsse preceito, quase tão antigo quanto o império, 
“Uma das garantias, que limitam o poder discri¬ 
cionário do juiz da pronúncia”, escrevia, há perto 
de duas gerações, o Marquês de S. Vicente, “é a 
obrigação, que a lei impôs-lhe, de decidir, em têrmo 
breve, se o indicado deve, ou não, ser sujeito à acusa- 

(1) Apontam, sôbre o processo crimin. brasil., pág. 97, n. 169. 
(2) Pereira e Sousa, § 62, n. 145. 
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ção e, conseqüentemente, à prisão; circunstância im¬ 
portantíssima, mòrmente quando esta antecede à pro¬ 
núncia. Prenda-se embora o indiciado, quando a 
ordem social exija êsse sacrifício da liberdade; mas 
nada justifica essa detenção por mais tempo do que 
o absolutamente necessário, para examinar-se, e de¬ 
cidir-se se, com efeito, é, ou não, suspeito de ter co¬ 
metido o crime, o mais é um abuso escandaloso, 
QUE QUEBRA TÔDAS AS GARANTIAS DA LIBERDADE 
INDIVIDUAL." (3) 

O escândalo, que punha essa nota de indigna¬ 
ção na fleugma do velho ministro da coroa, está pe¬ 
rante vós, Srs. Juizes, multiplicado quarenta e oito 
vêzes por si mesmo. 

Não são, porém, unicamente as garantias pes¬ 
soais da defesa que estamos vendo conculcadas com 
um desplante, com uma abundância de fôrça, com 
uma prodigalidade de audácia, com uma extensão de 
superfície, com um alardo de desprezo pelas leis, 
que desde os anos tenebrosos do primeiro reinado 
não se presenciavam no Brasil. Na torrente, que ar¬ 
rebata êsse paládio à liberdade individual, sosso- 
bram também as regras imutáveis da ordem pública, 
que discriminam as jurisdições, e fixam as compe¬ 
tências . 

Se se tratasse de excessos cometidos por auto¬ 
ridades competentes para prender e reter à sua dis¬ 
posição os delinqüentes, isto é, de autoridades judi¬ 
ciais, muito menos grave fôra a hipótese; porque 
então não havería usurpação de múnus constitucio¬ 
nais, mas apenas abuso na atividade de uma função, 
legítima na sua origem, ainda que irregular no seu 
exercício, e o corretivo reparador, operando-se de 

(3) Pimenta Bueno: Op. cit, pág. 100, n. 175. 
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um para outro grau na escala da jerarquia a que 
presidis, não encontraria os embaraços, que a timi¬ 
dez, ou a prudência lhe opõe, às vêzes, quando um 
poder tem que defender as suas prerrogativas con¬ 
tra as demasias de outro. 

Os pacientes foram presos militarmente, e 
acham-se retidos à disposição de autoridades mili¬ 
tares, como se fossem membros dos exércitos de 
terra, ou mar, e se tratasse de um desses casos dis¬ 
ciplinares, que se resolvem de comandante a praça 
de pref, entre as paredes dos quartéis. Enquanto 
se submetem a conselho de investigação três oficiais 
de marinha, os quarenta e oito paisanos, esquecidos 
no encêrro das fortalezas, onde os puseram em in- 
comunicabilidade, aguardam, como apêndices inertes 
ao espetáculo do processo militar, o mistério de um 
destino recôndito às leis e aos tribunais. Pesai, Srs. 
juizes, a incomensurável monstruosidade dêste fato, 
cujos traços recordam a Nápoles de Fernando ii, o 
rei Bomba, desenhada, há quarenta e dois anos, nas 
famosas cartas de Gladstone a lorde Aberdeen, sob 
esta epígrafe de Teófilo Folengo “II fetove è fetor 
di sbitreria’, e que assombraram a Europa, como se 
se tivesse descoberto inopinadamente um antro de 
barbaria enquistada no seio da civilização. Quarenta 
e oito cidadãos, brasileiros e estrangeiros, sem pro¬ 
cesso, sem juiz, sem arrimo de autoridade, que os 
ouça, nem meio de invocá-lo, sem designação, se¬ 
quer, da culpa, que os acusa, contam, na aflição de 
uma ansiedade sem limites, os dias de uma prisão 
indefinida, hermética, absoluta. São culpados? São 
inocentes? Quem pode sabê-lo? Quando se saberá, 
se o regímen, em que os inumaram, proscreve a in¬ 
vestigação da verdade, convertendo a suspeita em 
sentença? 
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Ainda quando fôsse militar a jurisdição para o 
caso vertente, seria injustificável essa eliminação da 
defesa e essa disjunção do processo. Mas, qualquer 
que seja a classificação criminal, imaginável contra 
os prisioneiros civis do Júpiter, seu fôro é inques¬ 
tionavelmente o de direito comum. O nosso Código 
Penal só exclui da competência dos tribunais ordi¬ 
nários, além dos delitos de responsabilidade do pre¬ 
sidente da República e dos que se derem contra a 
polícia e economia dos Estados, os crimes pura¬ 
mente militares, como tais declarados nas leis respec¬ 
tivas.” (Art. 6°) É preciso, portanto, que o crimi¬ 
noso seja militar e, demais disso, que seja militar o 
cume cometido, para se determinar a jurisdição espe¬ 
cial. De modo que basta falecer um desses dois ele- 
mencos, para que a causa não se possa sonegar às 
autoridades civis. 

São militares os quarenta e oito paisanos, cuja 
liberdade se vos suplica? 

Não. São paisanos. 
Mas, quando militares fôssem, seria mister a 

qualidade militar do delito, para os submeter aos 
juizes de espada. 

Que delito se atribui, porém, aos pacientes? 
O de pirataria? O próprio governo não ousou 

abraçar essa capitulação inepta. E não será o peti- 
cionário quem perpetre contra a seriedade dêste Tri¬ 
bunal o desrespeito de considerar discutível perante 
êie êsse êrro palmar. Mas, ainda que fôsse caso de 
pirataria, êste delito, previsto nos arts. 104 a 106 do 
Código Penal de 11 de outubro de 1890, é de ordem 
comum. 

Será de sedição a espécie? Mas êste crime não 
é militar, senão quando praticado por militares. Di-lo 
terminantemente a lei de 3 de dezembro de 1841, 
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art. 109: “Quando nas rebeliões, ou sedições, en¬ 
trarem militares, serão êstes julgados pelas leis e 
tribunais militares.” 

Ainda nos crimes de sedição, porém, cometidos 
por militares, toca ao fôro ordinário a formação da 
culpa. 

Esta doutrina tem meio século de inconcusa an¬ 
tiguidade na jurisprudência e na administração bra¬ 
sileira . 

“Hei por bem” (são palavras do Imperador, na 
provisão de 5 de setembro de 1843, referendada por 
Manuel da Fonseca Lima e Silva, ministro da guer¬ 
ra) “hei por bem, por minha imediata e imperial re¬ 
solução de 29 de julho do corrente ano, declarar que 
é improcedente a dúvida, que se oferece ao Conselho 
de Guerra, e que êste deve prosseguir no processo 
de julgamento; porquanto, entendendo-se as pala¬ 
vras “serão julgados’ do art. 109 da lei de 3 de 
dezembro de 1841, no sentido estrito delas, isto é, 
pela parte do processo que tende à aplicação da pena 
aos réus, ou à absolvição deles, com exclusão da 
outra parte do mesmo processo, que tende a indiciá- 
los no crime, ou a formar-lhes a culpa, é concluden¬ 
te que somente aquela parte do mesmo processo fica 
competindo aos juizes militares, e que esta, isto é, 
a formação da culpa aos réus, continua a pertencer 
ao fôro comum, segundo as leis gerais, que, nesta 
parte, ficaram em vigor; não se opondo a esta inte¬ 
ligência o art. 245 do Reg. de 31 de janeiro de 
1842, quando manda às justiças civis que remetam 
às autoridades militares cópias autênticas daquelas 
peças, documentos e depoimentos, que fizerem culpa 
aos militares, que se envolveram em rebeliões e sedi¬ 
ções; porque as palavras do citado artigo não excluem 
a sentença de pronúncia; nem também podem fazer 
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dúvida os arís. 115 § 4> e 157 do Código do Processo 
Criminal, que, por se referirem aos crimes de res¬ 
ponsabilidade militar, não têm aplicação ao caso de 
rebelião, de que se tratai” 

Mais tarde essa verdade jurídica se ilumina ao 
contacto daquela genial inteligência de Nabuco de 

Araújo, cujas opiniões atravessam a jurisprudência 
nacional como um longo sulco de claridade meteó¬ 
rica. 

O grande luminar da coroa, enunciava, na sec- 
ção de justiça do Conselho de Estado, o seu parecer 
acêrca de um conflito de jurisdição entre o fôro co~ 
mum é o fôro militar, por ocasião do processo do al- 
feres Manuel de Assunção Santiago, indiciado, em 
Pernambuco, no crime de sedição. Eis as suas pa¬ 
lavras : 

rod Des^e.clue ° art- S9 do Código do Processo Criminal 
reduziu a jurisdição militar os crimes puramente militares, 
nao e mais possível caracterizar tais crimes só e só pela 
qualidade da pessoa, que os cometa — ratione personae- 

É preciso, para que o crime seja puramente militar: 

} Ou que seja militar por sua natureza, isto é, contra 
a subordinação, boa ordem e disciplina militar; 

esrw2.", q,Ue' Pôsto comum’ tenha alguma razão 
ou d? ' V diretamente afete a subordinação, boa ordem, 
ou disciplina militar. 

c °ra; pafa qye assim seJa’ é preciso que o indivíduo o 
ometa ut miles (lei romana 2» D. 49, 16), que esteia sob as 

quartêi*5’D°r“ ^ fÍV}d,ade’ ou 1X0 exercício do pôsto. ou nos quarteu, praças, fortalezas, etc. 

sua ?r^a° K' ° Crime d? sediÇão não é mhitar por sua natureza: porquanto nos elementos que o constituem 
nao entra a subordinação, boa ordem ou disciplina militar. 

(reformada ? * ° CrÍmC imPutado a° Píeres Santiago l retormado) evidentemente nao se reveste de algumas das 
nacâo Pren°ídas; que ^m relação com a subordt 

çao, boa ordem e disciplina militar. 
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Mas o art. 245 do Reg. n. 120 de 1842 dispõe: 

«Que, se nas rebeliões, ou sedições, entrarem militares, 
serão julgados pelas leis e tribunais militares; e assim, se 
as justiças civis os acharem envolvidos nos processos, que 
organizarem, remeterão às competentes autoridades milita- 
res as cópias autênticas das peças, documentos e depoimen¬ 
tos, que lhes fizerem culpa-» 

A questão está, pois, nesta disposição excepcional. 
A disposição, porém, não atribui à jurisdição militar 

senão o julgamento do crime. 
A investigação do crime compete à autoridade civil. 
E não podería ser de outro modo, visto como o crime é 

anexo; porque compreende militares e não militares. 
E dar-se-ia o absurdo de ser punido um militar por 

uma sedição que não houve, por sedição feita por êle só, 
quando a sedição só pode ser feita por vinte pessoas; dir-se-ia 
a ilegalidade de ser punido um crime militar sem a essencial 
investigação dêle, que as leis militares exigem. 

A competência, pois, da jurisdição militar somente co¬ 
meça, somente se firma pela remessa da formação da culpa, 
procedida pela autoridade comum ou criminal- 

Não podia, portanto, o comandante das armas prender 
um alferes reformado por um crime comum, sem a prévia 
investigação ou formação de culpa da autoridade civil. ( ) 

No mesmo sentido opinou o visconde de Abae- 
té, transfundindo-se o princípio definitivamente no 
patrimônio judicial das res judicatae; de modo que 
os nossos autores de direito militar apuram afinal, 
como matéria vencida, a noção de que, nos crimes de 
rebelião e sedição, praticados por pessoas do exér¬ 
cito, só o julgamento, mas não a formação da culpa, 
compete aos tribunais militares.(4) 

(*) Cf. Joaquim Nabuco, Um estadista do Império, Rio, 1899 
— III, p. 485 n. [AT. do Rev.]. 

(4) TitarA: Auditor Brasileiro: 2“ ed., pag. 38-9. — Tomás 
Alves: Curso de Direito Militar, tom. II (1868), pág. 133. — Amaral: 
Indicador da Legislação Militar, vol. II. part. I, pág. 280. — Amaral: 
Consolidação da Legislação Militar (1891). art. 2.807. 
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Seria, portanto, ilegal, no sentir até dos gene¬ 
rais do Império, formar culpa a militares, por crime 
de sedição, no fôro militar. Mas agora, sob as liber¬ 
dades da República, manda-se, por êsse crime, for¬ 
mar a culpa, ou reter sem culpa formada no fôro mili¬ 
tar a paisanos! 

Ora, as nossas leis, desde o Código do Processo 
em 1832 (art. 340) até ao decreto de organização 
da justiça federal em 1890 (art. 45), criaram e man¬ 
tiveram o habeas-corpus, em defesa dos que "so- 
frerem prisão ou constrangimento ilegal em sua li¬ 
berdade.” 

^ a lei fundamental da República, imprimindo 
a essa garantia o caráter de constitucional, que ela 
sob o Império não tinha, sagra-a assim, no art. 72 
§ 22: 

«Dâr-sie-á o habeaé-corpus sempre que o in¬ 
divíduo sofrer, ou se achar em iminente perigo de 
sofrer violência, ou coação, por ilegalidade ou abu¬ 
so de poder.» 

No caso vertente a violência, a coação, o abuso 
de poder sao brutais. E a sua ilegalidade é tríplice. 

Primeiro: pela ausência de notificação da cul- 
pa. E a condição elementar de tôdas as garantias in- 

ividuais, a base de tôda a defesa, o princípio de todo 
o processo, que agora se abole por uma estrondosa 
audácia do poder executivo. 

Segundo: por se haver excedido o têrmo de 
oito dias, sem se encetar sequer a formação da culpa, 
nem ao menos se descobrir indício de que em tal se 
cogite. É o caso expresso de habeas-corpus, diante 
cio Código do Processo, art. 353 § 29: 

«A prisão julgar-se-á ilegal: «Quando o réu 
esteja na cadeia sem ser processado, por mais 
tempo do que marca a lei.» 
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Não era preciso estarmos em plena democracia, 
portanto, para entrar na posse dessa jóia liberal. Há 

4 sessenta e dois anos, o antigo regímen nô-la asse¬ 
gurara. Nem ela ficou letra morta no pergaminho do 
autógrafo legislativo. As justiças imperiais usaram 
livremente dêsse freio contra as delongas do capri¬ 
cho administrativo, da irresponsabilidade policial, 
ou da desídia judiciária na instauração da culpa aos 
presos. 

“Para combatermos tal abuso”, dizia, em 1857, 
o Sr. Pimenta Bueno (5) “temos a salutar disposi¬ 
ção do art. 353 § 2? do Cód., o habeas-corpus. A 
Relação da Côrte, à vista de petição devidamente 
instruída, manda vir o paciente à sua presença, e 
exige esclarecimentos do juiz respectivo; e assim 
procede com muita razão. O juiz omisso socorre-se 
sempre da muita afluência de negócios graves; mas o 
justo discernimento da Relação tem, por mais de uma 
vez, condenado o abuso, ordenando a soltura. 

Mas para que recuarmos até aos longes de uma 
história irrevivescível? A própria jurisprudência dos 
tribunais republicanos, a vossa mesma, freqüente na 
concessão do habeas~corpus sôbre êste fundamento, 
mostra-nos que a democracia não quis estabelecer 
em tudo praxes mais autoritárias do que a realeza. 

Terceiro: por incompetência da autoridade, a 
cuja ordem se mantém prisão. 

Também é emergência, para a qual se acha for¬ 
malmente provido o habeas-corpus no Código do 
Processo, art. 353 § 3", que considera “ilegal a pri¬ 
são”, 

«Quando a autoridade, que mandou prender 
não tinha o direito de o fazer » 

(5) Op. cit, pág. 101, n. 176. 
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Da oportunidade dêsse recurso nos casos de in¬ 
competência da autoridade que prende, inferiram 
logicamente os jurisconsultos, a fortiori, a curialida- 
de do remédio nos casos de incompetência da auto¬ 
ridade que processa. “No processo crime”, diz o Sr. 
Pimenta Bueno, “não é possível deduzir a incom¬ 
petência pelo mesmo modo, porque é deduzida nos 
feitos civis. Teria isso grandes inconvenientes. Mas 
têm sem dúvida as partes o direito de alegá-la, por 
uma petição em que a demonstrem. Se o juiz não 
atendê-la, conhecer-se-á dela por ocasião do pri¬ 
meiro recurso; e, se o réu estiver preso{6), poderá 
usar o remédio do habeas-corpus.” 

Na espécie atual, não se poderia dizer que haja 
jurisdição instaurada; porque de processo nem se 
fala: os presos figuram talvez, como rebanho captu¬ 
rado no bojo “do navio pirata”, ou, ao que parece, se 
reservam como peças de convicção no processo mi¬ 
litar contra os oficiais de marinha. Mas há a incom¬ 
petência da autoridade, que infligiu a prisão, desco¬ 
munalmente agravada pelo arbítrio, com que se ar- 
roga o direito de prolongá-la misteriosamente, fur¬ 
tando os presos aos tribunais, civis ou militares, co¬ 
muns ou excepcionais, e abandonando-os ao regí- 
men do in pace administrativo. 

Uma vez que se trata de liberdade, Srs. juizes, 
permiti que o impetrante continue a se firmar nos 
arestos insuspeitos do Império. “O recurso do ha- 
beas-corpus , declarava Sua Majestade, em aviso de 
23 de outubro de 1833, firmado em imediata reso¬ 
lução de consulta(7) o recurso do habeas-corpus, 
já por sua natureza, já pelas disposições expressas 
cio art. 340 do Código do Processo Criminal e art. 

(6) Pimenta Bueno: Op. cit, pág. 67, n. 117. 
(7) O Direito, vol. XXXIII, pág. 115. 
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18 da Lei n. 2.033 de 20 de setembro de 1871, 
é admissível contra tôda prisão ou constrangimento 
ilegal, qualquer que seja o motivo, que a determi¬ 
nasse, E QUALQUER QUE SEJA A AUTORIDADE, DE 

QUE DIMANE." 

Esta decisão é tanto mais preciosa, quanto, pro¬ 
nunciando-se assim, o Imperador limitava a sua pró¬ 
pria autoridade, resolvendo a favor dos tribunais um 
conflito de jurisdição, discutido no Conselho de Es¬ 
tado a propósito de prisões administrativas, ordena¬ 
das por ministros da coroa contra responsáveis 
fiscais. 

Não levareis a mal que aqui se reproduza a 
linguagem com que então se vindicava, nos conse¬ 
lhos do rei, essa garantia constitucional. 

Dizia, sustentando-a contra os ministros do 
Imperador, o Sr. Dantas: 

À autoridade judiciária jamais foi derrogada a com¬ 
petência de expedir ordem de habeas-corpus, com exceção 
somente das prisões militares e para recrutamento. 

Entre outros avisos, bastará referir o de 30 de agosto 
de 1865, expedido de acordo com o conselheiro consultor e 
com a resolução de consulta da secção de justiça do Conselho 
de Estado, no qual se diz o seguinte: 

«A instituição do habeas-corpus, que é a maior garantia 
da liberdade individual, não pode deixar de ter a amplitude, 
que lhe dá o art. 340 do Código do Processo, sendo, por¬ 
tanto, aplicável a todo e qualquer constrangimento ilegal, ou 
provenha êle de autoridade administrativa, ou de autoridade 
judiciária, com a única exceção da prisão militar, na qual 
se compreendee o recrutamento, porque esta exceção se funda 
na especialidade necessária à fôrça militar.»(8) 

E adiante, concluindo: 

«Da teoria oposta seguir-se-á que o habeas-corpus, consi¬ 
derado por todos os povos livres a maior salvaguarda da 

(8) lb., pág. 120. 
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liberdade individual, em vez da amplitude, que não pode 
deixar de ter, segundo o aviso de 30 de agosto de 1865, 
firmado pelo finado jurisconsulto Nabuco de Araújo, para 
ser aplicável a todo e qualquer constrangimento ilegal, ou 
provenha êle de autoridade administrativa, ou de autoridade 
judiciária, deixará de ser o extraordinário recurso, regalia 
por excelência, que vale uma constituição, como se expressa 
Ijlackstone, para ficar reduzido a um recurso de impor¬ 
tância comum ou muito secundário.» (9) 

A êsse voto aderiu inteiramente” o visconde 
de Abaeté. (10) 

E o Sr. Lafayette fechou a consulta com estas 
conclusões memoráveis: 

É [ora de dúvida que o recurso extraordinário 
do habeas-corpus é admissível, para fazer cessar 
tôda e qualquer prisão ou constrangimento ilegal, 
SALVO OS CASOS EXPRESSAMENTE EXCETUADOS. Êstes 
casos, segundo o nosso direito, SE reduzem a três: 

1 O de prisão determinada por despacho 
de pronúncia. (Art. 18 da lei n. 2.033.) 

2 O de prisão determinada por sentença de¬ 
finitiva. (Citado atr. e parágrafos.) 

3° O de prisão militar, por virtude das leis 
militares. (Art. 18 in [ine, citada lei.)”(11) 

Mas, na espécie, 

l9) Não há sentença definitiva; 
2") Não há pronúncia; 
39) Não há prisão militar. 
Outrossim, 
49) Não há estado de sítio declarado. 

(9) Ib., pág. 129. 

(10) Ib., pág. 130. 
(10) Dir., vol. 62. 
(11) lb„ pág. 133. 
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Ao contrário, em pleno vigor da Constituição e 
das leis, temos: 

l9) Ausência absoluta de processo, ou início 
sequer dêle; 

29) Mistério completo sôbre a culpa; 
39) Usurpação violenta da competência judi¬ 

cial pela vontade da administração. 
Podereis recusar êste habeas-corpus? Melhor 

seria, nesse caso, abolir de uma vez a instituição, 
confiança dos afligidos, que lhes mente sempre nas 
grandes agonias, falhando nos casos de persegui¬ 
ção intencional, para valer somente nos de omissões 
involuntárias, desaparecendo nos grandes atentados 
políticos, para só aproveitar nos pecadilhos policiais. 

O Supremo Tribunal Federal não precisa de 
lições. Tem-nas, com certeza, das mais altas, das 
mais puras, na sua consciência, onde os náufragos 
dêste regímen cuidam ver cintilar ainda a esperança 
dos opressos. Mas deixai solenizar duplamente a au¬ 
diência que se vos pede, com um episódio edificante 
da pátria do habeas-corpus. É um quadro da digni¬ 
dade da justiça, na Inglaterra, chamando à sua bar¬ 
ra um abuso administrativo e militar contra as liber¬ 
dades civis e fulminando-o com a maior severidade 
das suas censuras. 

Desertara um marinheiro, Floyd, da esquadra 
inglêsa. Outro indivíduo, indevidamente prêso, con¬ 
fundido com o desertor, fôra, a despeito de todos os 
protestos, recolhido a um vaso de guerra. Graças a 
amigos, o infeliz Thompson pôde levar queixa aos 
tribunais. Expediu-se logo o writ de habeas-corpus, 
exigindo de Woodward, comandante do navio, a 
presença imediata do prêso, com devolução da ordem 
e resposta do captor. 
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Aos 7 de junho de 1889 Thompson foi condu¬ 
zido perante uma câmara do Banco da Rainha; mas 
o comandante Woodward não compareceu. Os jui¬ 
zes pediram ao advogado do Almirantado o original 
do writ, de que êle trazia apenas cópia. 

Eis então o diálogo que se travou: 
O Juiz Mathew — Queremos o nosso writ. 
O juiz Manisty — Vós desobedeceis aos têr- 

mos do writ: deveis produzir o documento com a res¬ 
posta. Dizeis que não tendes o writ, e nada respon¬ 
deis: é um verdadeiro insulto ao tribunal. 

O advogado do Almirantado — O writ não 
está comigo. 

O juiz Mathew — Não podemos ouvir tais ab¬ 
surdos . 

O advogado — Deploro que W. SS. empre¬ 
guem essa expressão. 

O juiz Mathew — Essa expressão eu a aprovo. 
É realmente absurdo que um advogado, sobretudo 
um advogado eminente, compareça aqui sem o writ 
e a resposta. 

O advogado — Não posso dizer senão a reali¬ 
dade. 

O juiz Mathew — Repetis o que vos disseram; 
mas aos que vo-lo disseram devíeis ter respondido 
que não virieis aqui repetir absurdos tais. 

O juiz Manisty — Vamos ordenar a prisão do 
comandante Woodward. Cumpre que saibamos a 
verdade. É inútil virem alegar aqui ignorância dos 
usos. Devem conhecê-los e respeitá-los. Quando não, 
teremos de reagir com severos castigos. Não se pode 
jogar assim com a liberdade dos cidadãos. Ignoro se 
a culpa é do Almirantado, do ministro do interior, 
ou de outra qualquer autoridade. O que sei, é que 
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não observam para com o tribunal o acatamento que 
se lhe deve. 

O juiz Mathew — Sou absolutamente do mes¬ 
mo sentir. Parece terem esquecido o princípio fun¬ 
damental da nossa Constituição: que a lei é suprema 
neste país, e nenhum funcionário pode excusar-se, 
alegando ordens de autoridade superior, por mais 
alta que seja. Hão de obedecer ao nosso writ.” 

No dia seguinte o capitão de mar e guerra 
Woodward, comandante do Duque de Wellington 
e capitão do pavilhão em Portsmouth, era detido por 
um agente do sheriff, que o conduziu à prisão do 
condado, em Winchester. Admitido a prestar fiança, 
foi pôsto no mesmo dia em liberdade. 

No dia 21 compareceu ao tribunal, onde ouviu 
do juiz Mathew longas admoestações: “Vosso ad¬ 
vogado apresentou-nos humildes escusas, dizendo- 
nos que tínheis procedido em cumprimento de ordens 
superiores. Não podemos aceitar semelhante justi¬ 
ficativa: nada temos senão convosco. Cometestes 
gravíssima desobediência ao tribunal (contempt of 
court). O writ de habeas-corpus é um dos mais sa¬ 
grados que a lei conhece: foi instituído para obstá¬ 
culo a tôda e qualquer prisão arbitrária; e não há 
ninguém, por mais alta que seja a sua posição, que 
não tenha o dever de obedecer-lhes. . . Mandastes 
aqui êste homem sem nos dizerdes os motivos da 
prisão. . . Cumpre-nos mostrar que o grande writ 
de habeas-corpus deve ser imediatamente obedecido, 
principalmente pelos funcionários públicos. Deve¬ 
riamos prender-vos; mas, por esta vez, apenas vos 
inflingimos a multa de 450$000. 

O comandante Woodward reiterou os seus pro¬ 
testos de que não tivera o mínimo intento de afron¬ 
tar a justiça. “Acreditamos”, respondeu o juiz Ma- 
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thew; porque aliás vos teríamos condenado à pri¬ 
são. . . Pagareis, além da multa, as custas do pro¬ 
cesso.” (12) 

Se a simples omissão de uma formalidade acces- 
sória no habeas-corpus, como seja nas praxes inglê- 
sas, a devolução da ordem autografa, e a ausência 
da autoridade detentora do prêso, ainda que repre¬ 
sentada na audiência por um advogado da coroa, 
bastou, para incendiar nos lábios da justiça britâni¬ 
ca, de um dos mais altos tribunais do Reino, a in¬ 
dignação constitucional, e descarregar-lhe o braço, 
armado de prisão, contra uma patente elevada na 
marinha da Grã-Bretanha, não obstante as alega¬ 
ções a seu favor, de obediência militar às ordens do 
govêrno da rainha, imaginais por um momento, Srs. 
juizes, a tempestade que não levantaria na magistra¬ 
tura daquele país o espetáculo do atentado inominá¬ 
vel, para que invocamos a vossa atenção e exora- 
mos o sentimento dos vossos deveres. Vossa digni¬ 
dade, pela constituição americana da República, é 
mais alta que a mais alta das cortes judiciais em 
Inglaterra. 

Um grupo revolucionário apercebido para a 
luta, provido de recursos para o golpe, apodera-se 
de um navio mercante no curso de uma viagem. A 
gente da equipagem, desaparelhada para combate, 
inibida até de travá-lo pelos interêsses comerciais 
de que era depositária, e que a resistência ao assalto 
podería comprometer, rende-se ao movimento mili¬ 
tar que a subjugava. Aprisionada mais tarde a em¬ 
barcação, pelas forças regulares, se o Brasil fôsse 
um país constituído, se as leis imperassem nos fun¬ 
cionários encarregados de executá-las, se os que nos 

(12) De Franqueville — Le système judiciaire de la Grande 
Brefagne. (Paris, 1893), vol. 1, pág. 65-8. 
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governam tivessem noção dos direitos dos governa¬ 
dos, o procedimento das autoridades era simples. Ou, 
não havendo indícios acusadores contra os oficiais, 
a tripulação, os passageiros do navio, restituíam-se 
todos à liberdade. Ou, se existissem suspeitas sérias 
contra êles, entregavam-se os indiciados aos tribu¬ 
nais, únicas autoridades competentes nesta terra 
para reter cidadãos presos. 

Mas não, srs. juizes. Uma prisão desconhecida 
às nossas leis, administrativa, militar, ditatória, cri¬ 
minosa, caiu sôbre êles. Removeram-nos de bordo 
para os calabouços de um forte, clandestinamente, 
com tôdas as precauções, de que se rodeiam os au¬ 
tores de um rapto, para se ocultarem à ação da jus¬ 
tiça. A esta nada se comunicou. Esconderam-se cui¬ 
dadosamente à imprensa, como à magistratura, os 
nomes dos seqüestrados. É o cárcere furtivo, proibi¬ 
do nos códigos como crime até contra escravos, é 
agora praticado ousadamente pelas autoridades na¬ 
cionais contra dezenas de homens livres. No sumiço 
que se lhes deu, êles poderíam desaparecer, dizima¬ 
dos pelas moléstias sutis da masmorra, ou, se con¬ 
viesse, executados no silêncio tumular da incomuni- 
cabilidade. Porque, Srs. juizes, já ninguém pode 
confiar no respeito à vida humana, quando às es- 
câncaras a autoridade pisa aos pés os direitos mais 
rudimentares da liberdade. Esta é a proteção e o 
baluarte daquela. E, depois, qual vem a ser a garan¬ 
tia da vida, para homens que se sepultam numa pri¬ 
são impenetrável, tendo-se a cautela prévia de so¬ 
negar-lhes o nome à publicidade, ao entrarem para 
o sigilo dos incomunicáveis? Quem possui a lista 
dêsses encerrados? Que meio autêntico de prova te- 
ríamos, para certificá-la? Onde jaz ela? Em poder 
de subalternos do govêrno, interessado no crime. 
Mas então qual é a extremidade, a que não podería 
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tocar o arbítrio, entregue assim, sem inspeção abso¬ 
lutamente nenhuma, sem possibilidade sequer de 
corretivo ulterior, à onipotência de sua própria von¬ 
tade? 

Dir-se-á que são pessoas colhidas em flãgtãnte 
entre as tábuas do Júpiter. Mas flagrante de quê? Pois 
o fato de estar em um navio apresado por um bando 
insurgente inquina de flagrância no crime dos assal¬ 
tantes os pacientes constrangidos e as testemunhas 
inermes da tomadia? Pois a perpetração de um delito 
num sítio, numa casa, envolve e em flagrância nesse 
delito os indivíduos encontrados no edifício, ou no 
lugar? 

Nem há flagrante sem auto de flagrância. É 
categórico o art. 132 do Código do Processo: 

«Logo que um criminoso, prêso em flagrante, 
for à presença do juiz, será interrogado sôbre as 
argüições, que lhe fazem o condutor e as testemu¬ 
nhas, que o acompanharem; do que se lavrará têr- 
mo, por todos assinado.» 

O que dá, pois, existência legal à flagrância, é 
o auto, lavrado sob a autoridade do juiz, se os de¬ 
poimentos do condutor e das testemunhas o certifi¬ 
cam do concurso dos elementos que imprimem êsse 
caráter à situação do acusado. 

Mas, quando, por hipótese, flagrância houves¬ 
se, ela não conferiría ao chefe do Estado o direito 
de manter a prisão. Prender, em flagrante, qualquer 
do povo o pode; pode-o igualmente qualquer funcio¬ 
nário. Mas reter em prisão é faculdade privativa da 
autoridade judicial. E por isso o prêso em flagrante 
é conduzido logo à presença do juiz, 

Dêsse ato data o primeiro passo para a forma¬ 
ção da culpa. 

E por êle se estréia a competência da justiça. 
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O indivíduo prêso em flagrante, mas indèbita- 
mente conservado em poder da autoridade adminis¬ 
trativa, policial, ou militar, prêso em flagrante, mas 
encarcerado além do têrmo legal sem instauração de 
culpa, tem direito irrecusável ao habeas-corpus. 

A nossa jurisprudência é dar o maior constante 
neste sentido. 

Srs. Juizes do Supremo Tribunal Federal 

Ponde têrmo a esta perseguição de estado, tão 
abominável, quanto inútil, tão gratuita, quanto desu¬ 
mana, tão daninha aos interêsses da paz no inte¬ 
rior, quão funesta às condições do nosso crédito ex¬ 
terno, da nossa reputação entre as nações, das nos¬ 
sas simpatias no seio dos povos civilizados, dêste 
continente e do outro, cujos filhos a rêde absurda e 
iníqua desta violência arrastou, de envolta com os 
nossos infelizes compatriotas, aos abafadouros das 
fortalezas de Santa Cruz e Laje. 

De conformidade, pois, com os arts. 343 a 352 
do Código do Processo Criminal, vos requer reve¬ 
rentemente o peticionário a expedição da ordem com¬ 
petente aos comandantes daqueles estabelecimentos 
militares, para trazer à vossa presença os quarenta e 
oito pacientes indicados, bem como outros quaisquer, 
que nas mesmas condições porventura ali se acha¬ 
rem, e cujo nome se ignore em virtude do segrêdo 
criminoso que caracteriza esta prisão. 

Capital Federal, 31 de julho de 1893. 

Rui Barbosa. 



2 — Discurso 

proferido na sessão de 9 de agosto de 1893 

O Sr. Rui Barbosa (profundo silêncio): Beiio 
as maos dos srs. juizes do Supremo Tribunal Federal, 
por me permitirem ouvir nesta questão de ordem 
que e uma questão essencial e que interessa os prin¬ 
cípios da defesa e as garantias da liberdade indivi- 
duab Como o sr juiz relator, também eu sou incapaz 
de por em duvida a sinceridade do governo, também 
eu creio na presença prometida de três ou quatro 
pacientes, dentre os quarenta e oito escolhidos pelo 
arbítrio que os atirou ao cárcere das fortalezas. Li- 
jje-me Deus duvidar de uma promessa tão solene! 
na, porem, oito dias que êste augusto tribunal, de¬ 
pois de solene debate, mediante quase a unanimida¬ 
de de seus votos, deliberou que êles fossem presen¬ 
tes, os quarenta e oito brasileiros e estrangeiros pre¬ 
sos injustamente nas enxovias militares. 

• ~ V?SSr° Primeiro movimento foi apressar a de¬ 
cisão do habeas-corpus para a sessão imediata, con¬ 
sultando assim os direitos individuais dos persegui¬ 
dos.^ Recordastes-vos de que o Código do Processo 
impoe o comparecimento dos pacientes no mais breve 
termo, limitando até, para certos casos, duas horas 
apenas. 

Mais tarde, consultando as circunstâncias do 
teito, franqueastes ao govêrno um período mais lon¬ 
ge, de oito dias. O caso não era novo. O chefe do 
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Estado tinha em suas mãos um conselho de inves¬ 
tigação. Agora, passado êsse lapso de tempo, o tri¬ 
bunal espera há duas horas o cumprimento de suas 
ordens, como qualquer pretendente vulgar, nas an- 
tecâmaras de um poder superior. Em resposta que 
se vos manda, discute-se convosco sôbre a procedên¬ 
cia de vossas opiniões e se apela para motivos supe¬ 
riores de ordem pública! E a isto se acrescenta que, 
em respeito a vós, o governo permitirá o compareci- 
mento de alguns dos pacientes! 

Se a República é um governo de lei, se os tri¬ 
bunais não são sombras fantásticas, essas informa¬ 
ções são um desprezo por esta corporação augusta, 
uma desobediência formal às suas ordens. O art. 
354 do código do processo reza claramente que, sob 
nenhum pretexto, o detentor se recusará a trazer os 
presos perante o juiz, salvos apenas tais casos per- 
feitamente frizados: 

l9 Doença grave, hipótese que obrigará o 
juiz a ir em pessoa ver o prêso; 29, o falecimento 
dêste; 39, resposta jurada de não ter o detentor nin¬ 
guém em seu poder. 

Já se vê que esta regra foi estabelecida com um 
zêlo caprichoso, para não permitir arbítrio a êsse 
respeito! 

A concessão de habeas-corpus coloca a todos na 
obrigação de tirar as conseqüências legais de seu ato. 
Essa disposição liberal foi respeitada através de 
tôdas as reações monárquicas. As leis de 1842 e 
1871, todos as respeitaram; e é o seu cumprimento 
que hoje se vem aqui exigir. Por quê autoridade se 
pode permitir ao govêrno que não cumpra a lei? 
Por que a seu favor esta exceção nova? Sob pretexto 
da ordem pública? Mas que espécie de ordem públi¬ 
ca é esta, que começa pelo desrespeito aos tribunais? 
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^ 1?am’ ,em,bora’ sob as formas mansas em que 
o arbi .rio se disfarça, que se observa para com a jus¬ 
tiça os respeitos que lhe são devidos ! A forma não 
encobre a violência do fato — a ausência dos pa¬ 
cientes! As circunstâncias, pelo contrário, engrave- 
cem a situação. a 

Os presos são 48; poderiam ser em maior núme¬ 
ro; mas qual a disposição legal que os priva da qa- 
rantia do habeas-corpus sob êsse pretexto fútil? 

este modo, quando o abuso é pequeno, quando en¬ 
volve uma so pessoa, a ordem cumpre-se; e quando 
o abuso e enorme, quando o escândalo se multiplica, 
o habeas-corpus é frustrado, porque o govêrno aleoa 
o_interesse da ordem pública! Mas isso é uma inver¬ 
são de toda a ordem jurídica! Se o comparecimento 
e inevitável quanto a um paciente só, com maioria de 
razao o e, quando o número de presos é considerável. 

A ordem pública não periga, ninguém se ilude. 
Aqui, diante de vós, tôdas as paixões se calam, para 
falar somente a voz da justiça. Tudo que daqui fala 
impoe ordem. Se, em vez de quarenta e oito, os pre¬ 
sos fossem quatrocentos e oitenta, quatro mil, qua¬ 
renta mil o Supremo Tribunal, desarmado, apenas 
com os volumes das leis, teria fôrça para acalmar os 
maiores movimentos populares. 

Há uma conspiração! dizem. Mas tôdas essas 
alegações sao nulas! Esquecestes porventura a con¬ 
dição em que foi decretado o golpe de estado de 3 de 
líoyembro. Foi sob o pretexto de uma conspiração 
urdida fora do país. 

E êsse fantasma dissipou-se, sem que ao menos 
o governo tentasse justificar a alegação infundada. 

E agora, em nome de igual pretexto é que se 
nega o comparecimento dos pacientes, negando-se ao 
tnounai o elemento mais importante para as suas 
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decisões — a presença das vitimes; discute-se con- 
vosco os motivos de habeas-corpus. Vós, que viestes 
quase todos da monarquia, que praticastes a judica- 
tura sob o império da lei, conhecestes um grande lu¬ 
minar do fôro: Nabuco de Araújo! 

Pois bem: vós sabeis que, como membro do con¬ 
selho de Estado, êle escreveu uma das páginas mais 
eloqüentes sôbre as garantias do habeas-corpus, em 
que perguntava de que valeria êste, se o detento 
pudesse recusar-se ao seu cumprimento. 

Mas não é esta a cena? 
O governo vem discutir diante de vós, sôbre os 

fundamentos de vossa ordem, e termina recusando 
cumpri-la. Pedistes informações. O governo era 
obrigado a dá-las, no desempenho do seu dever e 
não em consideração ao tribunal, a cujas sentenças 
deve obediência. Quando muito podia justificar o 
seu procedimento, mas terminar sempre entregando 
os pacientes à vossa alçada. 

Não venho impugnar a verdade jurídica sus¬ 
tentada, de que, quando uma vontade estranha im¬ 
pede o comparecimento dos presos, fica prejudicado 
o direito dêstes. Uma vez que o tribunal está em 
sessão, não pode suspender os seus trabalhos sem 
deliberar. Digo, em nome dos pacientes, que a sua 
presença à barra do tribunal seria um importante ele¬ 
mento de informações, que se recusa. Conhecemos 
apenas a voz da acusação! Diz o governo que não se 
provou a incomunicabilidade. E que maior prova 
dela pode o advogado alegar do que a recusa da 
presença dos pacientes? Que espécie de comunica¬ 
ção podería êle ter com os presos? Foi o próprio go- 
vêrno que trouxe ao tribunal a prova da incomuni¬ 
cabilidade. 

O tribunal está diante das conseqüências da 
ordem que expediu: ou deliberará imediatamente sô- 
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bre o feito, ou suspenderá por instantes os seus tra¬ 
balhos. A meu ver, o adiamento nada adianta. 

Pela passagem das horas está demonstrado que 
os pacientes não comparecerão. 
m Permiti-me dizer-vos que a posição do Supremo 
1 nbunal Federal não diminui neste caso. O fato ale¬ 
gado dos ciganos narcotizadores está tão longe dês- 
te quanto os altos princípios estão longe dos inte¬ 
resses dêste mundo! 

Na^hipótese dos ciganos havia um arbítrio poli¬ 
cial, e não havia um alto poder do Estado empenha- 
do nela; não havia um crime político, como agora. 

u njráy6*8 ^an^e d° ehefe de Polícia, cuja respon- 
sabilidade poderieis instaurar; aqui estais diante do 
chefe eletivo da nação; aqui o desamparo das víti¬ 
mas do abuso é tanto mais alto quanto maior é o po¬ 
der que os persegue! 

Recordai-vos de que na outra hipótese tratava- 
se de inrortúnios domésticos entre cidadãos que não 
têm pátria, e que agora há vítimas, cuja sorte será 
derendida a todo transe pelos governos dos seus paí- 
ses e cujo sofrimento ecoará lá fora como uma prova 
da indigência de liberdade em que a república se 
arrasta! 

Esta sessão, que devia ser solene pela presença 
os^pacientes, tornou-se mais solene ainda pela sua 

ausência! A justiça está diante de um dilema: entre 
os seus mais altos deveres e as altas influências que 
a êíes se opõem. 

_V°S não podeis contemplar a imagem da perse¬ 
guição nos meus constituintes, entregues à obscuri- 

ade das fortalezas militares, ao desamparo de suas 
marmorras! Não se quis que o vosso coração se con- 
fangesse, diante do espetáculo indecoroso de um 

arrebanhado de homens livres, arrastados de bordo 



268 OBRAS COMPLETAS DE RUI BARBOSA 

de um navio onde serviam, para as prisões de uma 
fortaleza e daí para a vossa presença, como acusa¬ 
dos sem processo, como presos sem culpa formada. 
Não quiseram que se pudesse passar aos vossos 
olhos essa cena trágica da nossa situação constitu¬ 
cional! 

Acusaram-me de haver impedido que a caridade 
oferecesse roupa aos infelizes! Não é verdade. 

A boa fé de um órgão respeitável da imprensa 
foi iludida. Mas, se eu tivesse conhecimento dessa 
oferta, teria enviado o ofertante ao governo, o único 
que o podería levar diante dos que mereciam a liber¬ 
dade da dádiva. 

Senhores juizes do Supremo Tribunal Federal. A 
ausência dos pacientes não prejudica os seus direi¬ 
tos. Êles encontrarão no fundo de vossa independên¬ 
cia e de vossa justiça, não só a fôrça como a simpa¬ 
tia necessária para suprir esta falta e nela descobrir 
mais uma prova da perseguição de que são vítimas. 

O Sr. Presidente declara que até êsse momento não com¬ 
pareceram os pacientes. 

Vai sujeitar à votação a preliminar levantada sôbre o 
julgamento do feito na ausência dêles. 

Consultados os juizes presentes, todos votam a favor. 
O Sr. Barros Pimentel (relator) lê quase todos os do¬ 

cumentos remetidos pelo govêrno, tais como: o têrmo de 
aprisionamento do Júpiter; sua tomada pelo l9 tenente Sam¬ 
paio; recibos do coronel Laurentino Filho e de Adolfo Espí¬ 
rito Santo, passados a repartições fiscais de S. José do Norte. 
No segundo dêsses documentos, entre os nomes das pessoas 
encontrada a bordo do Júpiter, figura o de Rafael Cabeda 
como de um argentino que, segundo os próprios termos do 
documento, se recusara a dizer como se chamava. 

Lê também o parecer do conselho de investigação com¬ 
posto dos generais da armada, que conclui pela sua incompe¬ 
tência, pois se trata de um crime político, e o senajdor Wan- 
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denkolk é militar reformado e deve ser sujeito aos tribunais 
civis. 

Pela leitura dêste parecer o tribunal pode formar o seu 
juízo. 

O Sr. Rui Barbosa (advogado): — Antes de 
encetar, devo uma explicação ao sr. presidente do 
Supremo Tribunal sôbre a observação que diz res¬ 
peito do dia designado para ter lugar o compare- 
cimento dos pacientes. As minhas palavras não en¬ 
volviam uma censura; quis apenas salientar que o 
tribunal julgou insuficiente o primeiro prazo, e alon¬ 
gou-o, para facilitar ao governo os meios de enviar 
as informações. 

Percorrí rapidamente a comunicação do chefe 
do Estado e nela só vi confusão, quer a respeito da 
deliberação do tribunal, quer sôbre as regras jurí¬ 
dicas sôbre ela estabelecida. Diz êsse documento que 
os pacientes foram encontrados a bordo do Júpiter, 
e que êste se armara contra o governo, continuando 
nessa atitude até ao momento de ser capturado; que 
ninguém podia distinguir entre militares e paisanos; 
que êsse movimento se prendia a uma conspiração 
no exterior. Assim, pois, o fundamento da prisão 
foi êsse encontro promíscuo a bordo do Júpiter. 

Em vista disto, não sendo possível distinguir cri¬ 
minosos e inocentes, o govêrno engloba todos na 
mesma situação. Ninguém pediu ao poder executivo 
que liquidasse as responsabilidades entre os civis e 
os militares, que apurasse o crime de cada um dos 
prisioneiros do Júpiter. Êle era incompetente para 
tanto; sua função era proceder de acôrdo com a lei, 
submetendo os militares aos tribunais militares e os 
paisanos ao fôro comum. Mas, quando houvesse dú¬ 
vida sôbre a competência dos foros, essa devia ces¬ 
sar diante da decisão do Supremo Tribunal. 
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Não é possível julgar em um dia os presos do 
Júpiter, êsse trabalho será longo, conforme as difi¬ 
culdades das provas. Agora trata-se apenas de exa¬ 
minar a pretensão das formas garantidoras da liber¬ 
dade, cuja infração se resolve em vossa presença. 
Para isto não se carecia de dias e meses! As formas 
processuais são taxativas e a preterição delas se 
demonstraria fàcilmente no caso vertente, se não 
fôsse a anarquia judiciária em que vivemos. 

Não é justo, diz o governo, que se reconheça 
aos revoltosos o direito de aprisionar e não serem 
aprisionados! 

Dir-se-ia que eu vim pedir a absolvição dos 
pacientes, pretendendo avocar para o Supremo Tri¬ 
bunal o direito de julgá-los de súbito. 

Se requerí habeas-corpus, foi por se terem vio¬ 
lado tôdas as garantias da liberdade, a que a lei o 
associa. 

Os acusados não ficam fora da ação da justi¬ 
ça, que pode ser mais pronta; e se ela tem de distri¬ 
buir a lei por todos êles, o habeas-corpus é o cami¬ 
nho para descobrir os inimigos das instituições, não 
permitindo confundir inocentes com culpados. 

Diz-se que a prisão foi feita em caso militar e 
exclui a competência da justiça para dar habeas~cor~ 
pus. Por êste caminho torná-lo-ia impossível! 

Quando uma autoridade civil prende um mili¬ 
tar, submete-o ao seu fôro especial. Sob êsse ponto 
de vista, parece-me que estamos de acordo, eu e o 
chefe do Estado. 

Na verdade, nos crimes militares, a competência 
é militar. É preciso, porém, provar que êles o sejam. 
Quando a prisão é feita por autoridade militar, não 
há nenhum atentado à lei em conhecer o tribunal 
dêsse feito. 
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Pelos documentos juntos, diz o governo, vê^se 
que todos os presos são cúmplices no mesmo crime, 
não sendo possível acreditar que só ao almirante 
Wandenkolk caiba a responsabilidade da tomada 
do Júpiter. Ora, a leitura feita prova o contrário. Diz 
a P testemunha que a tripulação não resistiu; mas 
acaso tinham êsse dever o comandante e a tripula¬ 
ção? Agredida por um grupo armado, bem dirigido, 
podería ela resistir? 

Em primeiro lugar, êles tinham a zelar os inte¬ 
resses da companhia, os depósitos que lhes haviam 
conliado. E tudo isto não seria comprometido com 
a resistência? Houve muitos casos destes na guerra 
civil dos Estados Unidos. Navios americanos foram 
apreendidos por embarcações revoltadas. Cito, por 
exempio, o caso do Savannah, em 1861, lembrando 
que a ninguém ocorreu culpar o comandante do na¬ 
vio aprisionado. 

Se se tratasse do aprisionamento de um vaso 
de guerra, sua gente faltaria ao dever militar, se não 
resistisse até ao último momento contra os invasores; 
mas não assim num navio mercante! 

Como, pois, se vêm confundir os assaltantes 
com a tripulação? 

Se eu tivesse requerido habeas~corpus em favor 
do almirante Wandenkolk, seria natural que o go- 
vêrno explicasse a sua conduta em relação a êle; 
mas, fazendo-o só em relação aos presos civis do 
Júpiter, as declarações do govêmo e o parecer do 
conselho de investigação não podem trazer luz ao 
tribunal. 

Há uma confusão a respeito dos pacientes, en- 
tretida hàbilmente e com arte para prejudicá-los. E 
é contra êsses artifícios que a justiça deve se pre- 
munir! Que o govêrno queira tôda a severidade para 
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os militares, compreende-se; mas que pretenda amal¬ 
gamar todos os pacientes, paisanos ou militares, in¬ 
vocando contra êles o Código Penal da Armada — 
não ! 

Senhores juizes! hei de mostrar a ilegitimidade 
dêsse código. 

Grande importância liga o governo ao parecer 
do conselho de investigação, cujas conseqüências, 
aliás, não aceitou ! Para desviar a justiça de sua 
rota, dá-se grande valor a ter dito o conselho que 
o caso é único e original. Juridicamente não há ori¬ 
ginalidade nem unicidade neste caso. Por que? por 
que há nêle paisanos e militares? por que o navio 
foi aprisionado em alto mar por um bando armado? 
O caso está prefeitamente definido nas leis comuns. 

A importância do parecer está nas conclusões, 
que o governo não aceita. Os próprios juizes milita¬ 
res negam o flagrante; sustentam que o crime é polí¬ 
tico; demonstram que, sendo Wandenkolk e outros 
reformados, estão fora da alçada militar; mostram 
que não houve aliciação e que êsses oficiais não 
assumiram comando militar. 

A suma do parecer é a incompetência do fôro 
especial. Seria uma singular inversão, se as auto¬ 
ridades civis devolvessem aos juizes militares uma 
competência que êles não aceitam! 

Permiti-me definir a competência do Supremo 
Tribunal Federal, como eu a entendo, em face da cons¬ 
tituição. A jurisdição militar não gira numa esfera 
igual, ao lado do poder judiciário. A constituição só 
conhece poderes civis, como delegações da sobera¬ 
nia nacional. Cada um a interpreta, ainda que nem 
sempre as suas interpretações obriguem uns aos ou¬ 
tros. 

Cada um gira na sua esfera, mas a do poder 
judiciário assume proporções maiores, porque a êste 
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cabe a prerrogativa de desobedecer aos atos incons¬ 
titucionais do legislativo e executivo. Para êste efei¬ 
to só êle tem competência. 

Chamo a atenção dos srs. juizes para os artigos 
da constituição que dão ao Supremo Tribunal a facul¬ 
dade de reformar as sentenças em processos milita¬ 
res. A faculdade de rever demonstra a ampliação de 
sua esfera judiciária até aos limites da justiça civil 
ou militar. 

Para sustentar o contrário, o governo cita a lei 
de 1848, anterior ao regímen atual e em contradição 
com a sua natureza. Em todos os países, o princípio 
fundamental é o da competência do fôro comum. Os 
tribunais de exceção têm limites; em casos de con¬ 
flitos prevalece sempre aquêle. Daí a regra de que 
nos crimes conexos, havendo civis e militares impli¬ 
cados, a jurisdição é dos tribunais civis; os funda¬ 
mentos são evidentes. 

Êsse é o princípio que tem predominado em 
França, subsistindo inviolável, e que pode servir de 
lição à bisonhice do nosso militarismo! Assim acon¬ 
teceu em 1825, em 1830, em 1831 (no processo Mon- 
talembert) e em 1847. Sempre o fôro comum para 
ampliar os favores da defesa! Quando, em 1837, Luís 
Napoleão, que se instalara na Suíça, entretendo re¬ 
lações suspeitas com o território da França, inva¬ 
diu-o, penetrando em Strasbourg, ao lado de um co¬ 
ronel e outros militares, em companhia de Persigny, 
apoderando-se de um quartel de artilharia e tentando 
tomar a praça, outros regimentos resistiram e o prín¬ 
cipe foi capturado. O govêrno francês não quis sub¬ 
meter às justiças ordinárias um descendente de Bo- 
naparte e remeteu-o para os Estados Unidos, tra¬ 
tando-o como um descendente de casa real. Lamar- 
tine advogou essa deliberação, sustentando que, um 
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sobrinho de Napoleão devia ter, como êste, o fôro 
do exílio. 

Os outros réus, civis e militares, foram julga¬ 
dos e absolvidos no Baixo-Reno. O governo enten¬ 
deu que isso era um escândalo judiciário e propôs 
ao parlamento a inversão das competências. O mi¬ 
nistério propôs ao parlamento a lei da disjunção, 
tendo para defendê-la auxiliares de grande valor; 
mas a flor dos jurisconsultos franceses, os Dupin, 
os Berryer, todos estiveram na fileira oposta, e o 
govêrno foi batido e a lei foi rejeitada. 

Entretanto não foram anarquistas, não foram li¬ 
berais exaltados os agentes dessas vitórias: foram 
os representantes do espírito conservador em França. 

Podería fazer-vos ouvir esplêndidos trechos 
dessa discussão memorável; mas não devo prolon¬ 
gar êste debate. Em oposição a tudo isto, afastam- 
se dêstes princípios e querem entre nós estabelecer 
a regra oposta de que, em certos delitos militares, 
os civis ficam sujeitos aos tribunais militares. 

Os princípios liberais não são aceitos, e vêem-se 
invocar monstruosidades jurídicas. É diante disto que 
eu me levanto, bradando contra êsses monstruoso 
crime em face das instituições constitucionais! 

A doutrina liberal vem de longe; ela está na 
constituição do Império, no Código Criminal, no Có¬ 
digo do Processo. Os casos meramente militares es¬ 
tão definidos na provisão de 20 de outubro de 1834. 
A tôdas essas ramificações do nosso direito presidia 
o critério dominante de só considerar militares os 
alistados ao serviço do exercito. Êsse direito não foi 
alterado, e vê-lo-eis implantando na legislação espe¬ 
cial, sob o Govêrno Provisório, consultando os traba¬ 
lhos de codificação organizados pelo finado conse¬ 
lheiro Amaral. 
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A lei reacionária de 3 de novembro foi que veio 
abrir exceções, até então desconhecidas, entregando 
os militares ao seu fôro especial, não se atrevendo 
a ligar à sorte dêles os paisanos envolvidos nos mes¬ 
mos delitos. Foi preciso termos chegado ao zênite 
da democracia e da liberdade, para vermos sustenta¬ 
do o princípio cruel de que os civis devem ser sub¬ 
metidos aos conselhos de guerra, sob o domínio de 
uma constituição republicana. Estamos acima dos 
reacionários de 1841. 

Quais eram os casos militares definidos até 
1890? 

Os da provisão de 1834. A Constituição de 24 
de fevereiro conhece quatro foros especiais: — O do 
presidente da República, o dos magistrados, o dos 
diplomatas e o dos militares nos delitos militares. 
O legislador procura sempre dois elementos — o de 
qualidade- da pessoa e o de qualidade do delito. E 
quando uma causa se acha fora daqueles casos espe¬ 
cificados, pertence ao fôro comum. Nem por sonhos 
se podem descobrir os casos de um civil sujeito a fôro 
militar. 

Qual foi a inovação, a êsse respeito, para sub¬ 
verter o nosso direito? Simplesmente o ato do mi¬ 
nistro de Estado, exercendo autoridade que não ti¬ 
nha, cometendo um crime pelo qual devera ser res¬ 
ponsabilizado . 

O Governo Provisório, em 5 de novembro de 
1890, expedira o Código Penal da Armada, para en¬ 
trar em execução em 5 de fevereiro. Antes dessa 
data, porém, o Governo autorizou o Ministério da 
Marinha a alterá-lo. 

Devo acentuar a existência duvidosa dêsse de¬ 
creto . 

O de 7 de março, que expediu o Código Penal 
da Armada, invoca o de 5 de fevereiro, que autori- 
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zara essa expedição; mas êste último não foi publicado 
no Diário Oficial. 

Dou de barato que seja legítimo o decreto; o cer¬ 
to, porém, é que o Govêrno não usou dessa autorida¬ 
de até 24 de fevereiro, antes de promulgada a Cons¬ 
tituição . 

É sustentável essa herança de poderes da dita¬ 
dura, depois de decretado o pacto fundamental? 

É possível, em presença do Congresso, exercer 
autoridade legislativa? Eis, srs. juizes o que é o 
Código Penal da Armada. 

Será necessário que eu repita a disposição cons¬ 
titucional contra a divisão dos poderes? 

O Código Penal da Armada invocado não é uma 
lei, é um crime. Não pode ser invocado contra cida¬ 
dãos livres, mas como culpa contra o seu autor. 

É preciso muita balbúrdia, para vir invocar pe¬ 
rante o Supremo Tribunal da República um crime mi¬ 
nisterial, como fundamento de processo contra cida¬ 
dãos brasileiros. 

Os delitos de que se trata, são comuns perante 
o Código Penal promulgado em 1890. Tôdas as de¬ 
finições, que o Código Penal da Armada converteu 
em delitos militares, estão especificados no Código 
Penal. Seria preciso ter revogado êste, para que 
aquele predominasse. 

Se o sr. Foster Vidal tivesse usado da autori¬ 
zação antes de 24 de fevereiro, vade; mas que o fi¬ 
zesse depois, nunca. Quero, porém, supor que o Có¬ 
digo Penal da Armada seja obra de autoridade legí¬ 
tima. Ainda assim, essa disposição não pode subsis¬ 
tir, porque fere o art. 77 da Constituição, que reserva 
o fôro militar para os militares em crime militar; logo, 
ainda que se conhecesse como legítima a autoriza- 
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ção legislativa, a disposição cairía pela sua incons- 
titucionalidade. 

Creio haver provado à evidência, l9, que o Có~ 
digo Penal da Armada não é lei; 29, que quando o 
fôsse, teriria de frente preceitos constitucionais. Tra¬ 
ta-se, pois, de um caso de jurisdição comum. Tendes 
de verificar se foram observadas as praxes forenses, 
se houve culpa formada e se existe auto de fla¬ 
grante . 

Não me demorarei em demonstrar que o flagran¬ 
te não existe. Basta lembrar que, para justificá-lo, o 
Governo teve necessidade de invocar o célebre clamor 
nacional de imorredoura memória. . . 

O Sr. Sobral — O clamor nacional é tão velho como 
o mundo. 

O Sr. Rui Barbosa — Vós conheceis os ca¬ 
racteres jurídicos do flagrante delito, o clamor pú¬ 
blico definido no Código. i7oi preciso agora que en¬ 
genhassem essa criatura nova em Direito Penal, que 
a Europa tem de agradecer aos jurisconsultos brasi¬ 
leiros! 

Quando uma opinião comete desatinos desta 
ordem, é uma tarefa frívola ter de rebatê-la. 

Ainda poderia admitir o flagrante sem preju¬ 
dicar os meus constituintes. Há fórmulas de proces¬ 
sos que não podem ser preteridas; o auto é uma 
delas, e os presos têm de ser levados à presença de 
seu juiz natural, para fazê-lo lavrar, inquirindo o 
condutor, etc. 

Essa jurisprudência está firmada em acórdãos 
da relação de Ouro Prêto, em 1878, e Belém do 
Pará, em 14 de maio de 1883. Tão longe vai a preci¬ 
são destas regras, que os antigos juizes não admitiam 
nem a confissão do acusado como prova de flagrante, 
quando não havia o auto. Julgo ter demonstrado o 
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caráter espúrio desta legalidade invocada contra a 
Constituição. 

Se alguma vez o habeas-corpus foi pedido a êste 
tribunal, prestigiado pela evidência de uma injustiça 
sofrida, é o caso do que ora impetra o humilde advo¬ 
gado que vos dirige a palavra, agora, como da outra 
vez, objeto de insinuações odiosas dos que compro¬ 
metem o poder, arrastando-o a lutas perigosas, já 
não se compreende que um cidadão se revolte diante 
dos direitos violados. 

Felizmente conheço a injustiça: quem não sabe 
reconhecer aos outros êsse dever, é incapaz de abri¬ 
gar esses sentimentos nobres em seu peito! Ontem, 
como hoje, exerço um direito e uma função social, 
trazendo à barra da justiça o escândalo de um aten¬ 
tado de que não há exemplo em nossa história judi¬ 
ciária, desde os primeiros dias de sua vida. 

Nunca a rêde do arbítrio colheu tantas vítimas! 
nunca o caráter odioso da violência se ostentou tão 
forte! 

Se, num caso dêstes, não se pode pedir justiça 
em favor dos pequenos e desamparados, é que a po¬ 
lítica apagou nos corações os sentimentos cristãos, os 
sentimentos rudimentares que caracterizam a huma¬ 
nidade! 

Se Gladstone assombrava-se de que sob o do¬ 
mínio de Fernando de Nápoles se levantassem advo¬ 
gados diante dos tribunais, para disputar ao rei 
Bomba as suas vítimas, seja-nos lícito acreditar que 
hoje ainda nos resta um trapo desta liberdade! 

Quando se debatiam as duas grandes frações 
da União Americana na guerra civil de 1861, os 
corsários eram defendidos em Nova York, no centro 
dos Estados do norte, pelas glórias daquele fôro; os 
corsários do Savannah, levados ao júri pelo govêrno 
de Lincoln, tiveram ao seu lado uma constelação 
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de advogados de valor, tendo à sua frente o decano 
deles, a figura mais respeitável de sua classe. Êste, 
como toda a autoridade, com tôda a pureza de sua 
devoção a causa unionista, defendia perante os tri¬ 
bunais a teoria da revolução, como a defendiam os 
homens do su , dizendo que era seu dever expor o 
caso como fá-lo-iam os seus constituintes. 

O advogado pouco vale nos tempos calmos; o 
seu grande papel é quando precisa arrostar o poder 
dos déspotas, apresentando perante os tribunais o 
carater supremo dos povos livres. 

Nos tempos primitivos da União Americana, 
quando as tropas nacionais se batiam com as da me¬ 
trópole, houve aquela luta titânica que se ficou cha¬ 
mando — morticínio dos americanos pelos ingleses 
em Boston. Os ingleses, vencidos, anatematizados, 
tora da patna, foram arrastados aos tribunais, cer¬ 
cados do ódio popular. 

Êíes, porém, não se encontraram sozinhos e ti- 
veram em sua defesa os advogados mais brilhantes 
dos Estados Unidos. Quando o pai de um dêles es¬ 
creveu ao filho, pedindo-lhe que não aceitasse essa 
causa impopular de defender os inimigos da sua pá¬ 
tria no território nacional, êle respondeu-lhe que 
-onrava a piedade filial, cumprindo o mais sagrado 
dos deveres, distilado em seu coração pela grandeza 
do espirito do seu progenitor, indo defender os de¬ 
samparados de uma infelicidade tamanha. 

Êsses são os grandes caracteres dos povos li¬ 
vres, que honram o homem e preservam as nações. 

Quando tocarmos a degradação política e "mo¬ 
ral de nao haver um advogado para convencer os tri¬ 
bunais do poder absoluto dos déspotas, então a pá¬ 
tria sera um simples nome; teremos voltado muitos 
anos atras, levantado para nós a grande senzala 
acoiida para os negros depois de tantas lutas! 
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Quando a justiça não valer nada, quando o so~ 
fisma subtrair estrangeiros aos tribunais, aqueles po¬ 
vos que ainda acreditam em nós, ficar-nos-ão conhe¬ 
cendo como uma nacionalidade nova, precocemente 
abastardada em seu senso moral, arrastando diante 
do mundo os farrapos de uma constituição maldita! 
(Bravo! bravo!) 

Êste calor nasce do sentimento que se produz 
em meu espírito. 

O ano passado ainda havia o pretexto de uma 
suspensão de garantias: hoje está demonstrado que 
não há necessidade do estado de sítio, para insular 
cidadãos nas fortalezas. Em plena paz, baixa sôbre 
nossa cabeça a autoridade militar! Que custa simu¬ 
lar flagrante, que custa engendrar uma revolta, e 
que custa fazer uma imputação falsa, quando o poder 
se habitua a galgar, degrau a degrau, o ápice da ti¬ 
rania? Não faço hipérboles: tiro o corolário dos fatos! 
Se êsses fatos puderem justificar o poder da autori¬ 
dade militar, não há ninguém que lhe escape! 

Infantil será o governo que decretar estado de 
sítio. 

A fórmula é mais simples; em qualquer rua reú¬ 
nem-se militares e paisanos, é colhê-los numa rêde e 
estender os fios para apanhar os que estão fora. 

Depois disto qualifica-se um crime militar, e bas¬ 
ta! Qual será então a saída? Qual será então a tan¬ 
gente para o defensor da liberdade, quando essa 
teoria prevalecer? 

Desculpai-nos, senhores juizes, o calor de mi¬ 
nha palavra, nascida da convicção que o reveste! 
Ficai certos, porém, de que hoje sairá daqui a glori¬ 
ficação da liberdade constitucional ou o esquife da 
República! (Prolongados aplausos. Salva de Palmas. 
Vivas ao orador.) 



3-Fragmentos manuscritos inéditos 

(Arquivo da Casa de Rui Barbosa.) 

De que nascem as dúvidas suscitadas, no caso 
vertente, sôbre a competência do fôro civil? Da con¬ 
corrência de delinqüentes civis e militares no mesmo 
tato. Como resolve, porém, a jurisprudência das na¬ 
ções modernas essa dificuldade? Em geral, pelo prin¬ 
cípio da indivisibilidade do processo e, em obediên¬ 
cia a uma regra superior de eqüidade, pela submissão 
desse processo ao fôro comum. 

Essa regra de eqüidade superior é a da prece- 
dencia da jurisdição mais favorável à defesa em re~ 
açao a mais severa. A defesa não vem a ser mais 

que um nome dado à investigação da verdade judi¬ 
ciaria. As jurisdições de exceção, as jurisdições de 
repressão especial colocam ordinàriamente os inte¬ 
resses da expiação, as preocupações da prevenção 
penal acima dos interêsses naturais de vindicação da 
inocência, os direitos, mais ou menos bem entendi¬ 
dos, da ordem social, ou as exigências da disciplina 
de certas classes acima das exigências e dos direitos 
da liberdade individual. Em consequência, quando 
por_ concorrerem num só crime réus sujeitos à juris¬ 
dição ordinária e réus sujeitos à jurisdição especial, 
colidirem os tribunais da primeira com os da segunda 
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categoria, preponderam naturalmente aqueles sôbre 
êstes. 

Esta regra não sofre senão um desvio; mas êsse 
é ainda homenagem ao mesmo ditame, que a inspi¬ 
ra; e vem a ser quando, como no caso de certos tri¬ 
bunais privilegiados, a jurisdição extraordinária é 
ainda mais solene em seus atos, mais benigna em 
suas formas, mais liberal em garantias para com o 
acusado. Por uma exceção necessária, funcionários 
do Estado respondem pelos seus erros perante as 
justiças de privilégio, que as constituições ou as leis 
lhes asseguram, entregando-os ora ao fôro de seus 
pares, ora à côrte da alta eminência, de seleção su¬ 
perior, de independência absoluta, onde a justifica¬ 
ção se produza num plano elevado, com amplíssima 
largueza, com imponente majestade. A inviolabili¬ 
dade de tais privilégios, reunida à inseparabilidade 
dos processos, atrai para essas cortes de exceção, 
com os privilegiados, os cúmplices, cuja causa se as¬ 
socie à desses. É o que tem acontecido, na França, 
por exemplo, em 1825, por ocasião das malversações 
nos fornecimentos ao exército de Espanha; em 1830, 
com o processo Kergolay; em 1831 com a acusação a 
Montalembert, par do reino, argüído por ter aberto 
uma escola sem permissão da autoridade; em 1847 
com o escândalo Teste-Cubières; em 1892, com o 
julgamento de Lesseps. Nessa classe singular de hi¬ 
póteses a improrrogabilidade das jurisdições ordiná¬ 
rias, princípio cardeal no assunto, sofre uma exceção 
única, inampliável, em obediência aos sentimentos be¬ 
névolos e humanos, que animam a legislação crimi¬ 
nal dos povos civilizados. 

Na colisão, portanto, entre a jurisdição militar 
e a comum a pendência devia forçosamente resol¬ 
ver-se a favor desta. Em França, cujas tradições mi- 
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liíarcs bem poderíam dar lição à bisonhice do nosso 
militarismo, em França, onde a liberdade goza, no 
processo penal, de muito menos garantias que entre 
nos, em França tem existência, por assim dizer 
imemorial esses dois princípios: a indivisibilidade do 
processo e a sujeição ao fôro comum das causas cri¬ 
minais que envolverem paisanos e militares. 

QUereis ver1a P°nto são ali inabaláveis e 
p derosas essas leis? Recordai-vos do atentado de 

a^uas de%° T ^ ^ °nde residia’ ^ ^as aguas de Baden, que freqüentava, Luís Napoleão 

sen Ia, C1°SO’ VÍfado peIos pressentimentos de 
naoneS í fníre<jinha em FranÇa, particularmente 
naqueJa cidade, relações assíduas e suspeitas. Ani- 
mdo por elas, com a conivência de dois oficiais 

num^os^p-3 1C1!u0S’j0 íldl0 da rainha Hortênsia, num dos últimos dias de outubro daquele ano, apre- 

danuelãSe 30 qUar,tel de um regimento de artilharia 
aquela praça, onde, após uma alocução sua e outra 

do coronel Vauchey, foi aclamado a gritos de Vü>a 
tJZPerad°r ^ aventura, porém, a échaffourée do 

ego pretendente malogrou-se logo, como era de 
Prever, ante a resistência dos outros regimentos, sen- 
coXem todos ,os. eonspiradores, salvo Persigny, o 
tória rn te ^ai!i mtl“° d° PrínciPe Luís' em cuja his- 
presenSr1 n rde- tao ,coTnsPícao PaPel havia de re- 
Gmzor MnTSOVerf° P LUIS FlLIPE' Sob ° ministério 
pohtka díf eiííendeU que considerações de alta 
de £aÍal3COnulh^Vam ° ÍuI9amento do sobrinho 
men?m i J Herdeiro do nome e, segundo o regí- 
GTiT7”Peria ' do troa° do imperador Napoleão, diz 
do coJ; 1135 SUaS, MemÓrfa^ êle devia ^r trata- 
Sad.T / pS°a P raÇa real Femovido, pois, da 
dod níra ^ SSftrasbuf?0’fuís Napoleão foimanda- 
queviuha ^ ad°SiUnid0S na fra9ata Andrômeda, 

, m novembro, para o Brasil, com escala por 
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Nova York. Não havia outra lei, que lhe aplicar, 
dizia Lamartine, na Câmara dos Deputados, entre 
os murmúrios e os bravos das várias facções parla¬ 
mentares, senão “a lei de sua natureza, a lei de seu 
nascimento, a lei de seu perpétuo exílio . Mas, ao 
mesmo tempo, os seus cúmplices, civis e militares, 
eram submetidos à justiça comum. O júri do Baixo 
Reno, porém, absolveu-os unânimemente. Era um 
escândalo, ousou-se dizer, a despeito da autoridade 
da coisa julgada, e o governo deliberou imediata¬ 
mente reagir, promovendo, no parlamento, êsse ten- 
tâmen legislativo, que ficou, na história francesa, 
com o nome de lei de disjunção. 

Quebrava êsse projeto a regra da indivisibili¬ 
dade dos processos criminais, para submeter ao fôro 
do exército os militares, separando-os dos civis, nas 
infrações em que uns e outros se achassem associa¬ 
dos pelas relações de coautoria, ou cumplicidade. Era 
a subversão das mais antigas e respeitáveis tradições 
da jurisprudência, da legislação e da política fran¬ 
cesa no assunto. A influência do trono e dos grandes 
ministros, que o serviam, não teve fôrça, para con¬ 
segui-lo, ainda que apoiada, na tribuna da câmara, 
pela eloqüência de oradores como Lamartine, pela 
erudição de capacidades como Salvandy, pela 
ciência técnica de profissionais como o general Bu- 
geaud. A política e as preocupações militares foram 
vencidas pelo verbo jurídico, traduzido, naquela oca¬ 
sião, em uma das suas mais esplêndidas expressões. 
Todos aquêles, que, na câmara de 1837, representa¬ 
vam a ciência do direito, a flor do fôro francês, as 
maiores glórias da sua toga na magistratura e na 
advocacia, os Dupins, os Chaix d Est-Anges* os 

Berryer, denunciaram no projeto um atentado e um 
perigo, uma revolução e uma calamidade. O projeto 
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foi rejeitado; e a câmara, levantando-se, acolheu êsse 
desfecho com aplausos prolongados. 

Não me levareis a mal, se trouxer até êste re¬ 
cinto alguns ecos daquela discussão memorável. 

“Que pretendem?” dizia Chaix d’EsT-ANGE, 

Estabelecer em nossas leis, como princípio aplicá¬ 
vel a certos casos e a certos assuntos, a disjunção nos 
processos criminais. Êsse princípio da disjunção foi 
reconhecido jamais em nossas leis? foi aplicado al¬ 
guma vez em nossa jurisprudência? Nunca! Nunca!” 

O discurso do dr. Berryer foi um dos assom¬ 
bros da sua palavra miraculosa. Deixai-me repetir 
aqui alguns acentos daquela eloqüência profunda- 
mente impregnada nas fontes do saber, do caráter e 
da liberdade: 

No magnífico trabalho, que vos apresentou um dos 

nossos colegas, ao abrir desta discussão, vistes demonstrar, 

com grande autoridade de saber e razão, que, na jurispru¬ 

dência, na legislação francesa, há uma regra tão antiga, 

quanto os nossos tribunais, tão antiga, quanto a justiça; e 

cem a ser que todos os culpados do mesmo crime, do mesmo 

dehto, devem ser entregues a um tempo ao mesmo tribunal. .. 

Cumpre fazer tudo, para não violar a regra fundamen¬ 

tal, essa grande garantia da boa administração da justiça 

a bem dos acusados e a bem do país, a saber, a reunião de 

todos os réus do mesmo crime perante o mesmo tribunal. 

Iodas as objeções fundadas nos esforços anteriores, para 
distrair êste ou aquele indivíduo do que se chama o seu 

juízo natural, são outros tantos testemunhos da necessidade, 

que tem tido os estadistas e os legisladores, de respeitar 

sempre, a benefício da boa administração da justiça, êsse 

preceito, que reúne diante de um só juiz os responsáveis pelo 
mesmo crime... 

No curso dêste debate, senhores, tem-se desdobrado aos 

vossos olhos a triste nomenclatura das disposições extraor- 
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dinárias, excepcionais ao direito comum, inventadas sucessi¬ 
vamente pelos governos em tempos de calamidades. Ao 
mesmo tempo que se vos apresentava a exposição aflitiva 
dessas malignas invenções do espírito de doutrina, ouvíeis 
narrar os fatos deploráveis, que tinham suscitado essas tris¬ 
tes combinações à mente de alguns legisladores.. . 

Há, na essência dêsse espetáculo de tôdas as ruins 
criações contrárias aos direitos permanentes da justiça, há 
na essência dêsse espetáculo duas grandes lições para os 
povos e os governos. Não se evidenciará, com efeito, senho¬ 
res, para todo coração reto e para todo espírito justo que, 
quando uma sociedade chega ao ponto da nossa, quando, 
pelos bons influxos de antigos governos, a inteligência se 
tem derramado por tôdas as classes, estendeu-se a igualdade 
nas existências, o espírito de defesa dos interêsses privados 
e geral penetrou por tôdas as partes da sociedade, em pre¬ 
sença dessa inteligência social viva por tôda a parte, tudo 
quanto é violento, é manifestamente inútil e perigoso? 

Essas falsas e injustas jurisdições serviram aos go¬ 
vernos, que precederam o govêrno atual? Que lhes aprovei¬ 
taram o tribunal marcial e o tribunal revolucionário, os con¬ 
selhos extraordinários, as comissões especiais do império e 
os tribunais prebostais? que fôrça deram a todos êsses go¬ 
vernos? Qual é dêles o que se sustentou à custa dessas insti¬ 
tuições detestáveis? A restauração encontrou fôrça nos tri¬ 
bunais prebostais e nessa jurisdição ampla dos conselhos de 
guerra? Certo que não. Os mais belos dias da restauração, 
seus dias de prosperidade, fôrça e segurança foram precisa¬ 
mente aquêles, em que ela não teve leis de exceções nem 
tribunais extraordinários. 

Não o esqueçamos, o passado bem alto nos ensina: não 
é nessas combinações habitualmente engenhadas por alguns 
espíritos práticos que os governos se fortalecem. A fôrça 
dos governos consiste em estarem apoiados num bom prin¬ 
cípio, e principalmente em serem fiéis ao princípio que os 
constituiu. Mas, quapdo o princípio dos governos é mau, 
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quando o governo é infiel ao princípio, a que deve a exis¬ 
tência, tôdas essas maquinações do espírito empírico, tôdas 
essas tenebrosas invenções de uma legislação inútil são re¬ 
cursos improfícuos para o poder, abalado em sua essência 
e em sua origem. 

O passado no-lo ensina: todos os governos se suicida¬ 
ram, ou porque o seu princípio era mau, ou porque se afas¬ 
taram, se distanciaram, se esqueceram do seu princípio 

Como! Ides dividir o exame do mesmo fato político, ides 
submeter os co-réus do mesmo crime a tribunais diferentes. 
Dois tribunais diferentes pronunciarão acêrca de um fato, 
que se compôs de uma conjunção de vontades, cuja separa- 
çao elimina o crime? E não compreendeis quanto se atenta 
contra a autoridade da justiça, contra sua dignidade, contra 
o respeito devido às suas sentenças? 

Quando chamardes uma jurisdição a depor contra outra, 
quando puserdes em oposição entre si duas jurisdições do 
país, pretendeis com isso aniquilar a desordem moral, que 
lavra entre nós! Oh! meus Deus, suponde um momento que 
já possuísseis esta lei, que ela estivesse feita à véspera do 
atentado de Estrasburgo. Suponde aplicada a vossa lei que 
a formação da culpa se concluísse nos dois juízos. Que se 
tena passado em Estrasburgo? Quereis ordem, quereis, é a 
vossa linguagem, manter a disciplina militar. Pois bem: que 
teria acontecido, se o júri se achasse imbuído nos sentimos 
que receais, se o conselho de guerra estivessem animado, pelo 
contrário, do espírito, que esperais dêle, isto é, se um absol¬ 
vesse, e o outro condenasse? Que! ao mesmo tempo, na 
mesma cidade, abrir-se-iam duas portas! aqui o préstito fúnebre 
dos condenados à morte: ali a ovação aos absolvidos e seus 
juizes! E tentarieis fazer passar o saimento através das ale¬ 
grias dos triunfadores da justiça. É o que a vossa lei pro- 
duziria. 

Suponde agora que ela se aplique uma vez, duas vêzes, 
dêste modo, em nossa terra: que será da justiça, que será da 
disciplina, em cuja manutenção e proteção vos empenhais? 
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Tudo se rasgou, tudo se destruiu: já não existe a autoridade 

da coisa julgada! Da justiça não resta o nome sequer! E 

que sucederá? Quando os oficiais dos conselhos de guerra 

declararem que há crime, e, a seu lado, os jurados declararem 

o contrário, que pensarão os soldados dessa jurisdição, que 

lhes devia ser benévola, paternal, tendo sido criada com a 

intenção protetora de um privilégio a favor dêles? Não verão 

nos seus juizes senão verdugos... Compreendeis todo o al¬ 

cance desta idéia: de um lado o suplício, do outro a impu¬ 
nidade! . . . 

Necessitamos, dizem, de uma justiça mais pronta. Tra- 

duzamos estas palavras terríveis. Que querem elas dizer? 

Sôbre o fato de uma conspiração processada perante dois 

tribunais, poderá o sumário terminar primeiro num do que no 

outro? A não ser um abuso monstruoso da fôrça, a não ser 

que se queira sujeitar os condenados a perigos maiores, 

a formação da culpa devem correr paralelamente, alumiar 

uma a outra até ao fim. 

A jurisdição dos conselhos de guerra em relação aos de¬ 

litos militares, aos fatos que tocam ao conhecimento peculiar 

dos oficiais, aos fatos cuja repressão deve-lhes pertencer 

exclusivamente, a instituição dos conselho de guerra é uma 

instituição salutar: é uma instituição privilegiada, é, para 

o soldado, o direito de ser julgado pelo oficial, que o guia, 

junto aos oficiais, que o comandam. Eis o conselho de 

guerra, boa instituição, quando se encerra no seu circulo 

natural. O conselho de guerra compõe-se de homens de 

consciência, de homens independentes: não lhes abaleis a 

consciência, não lhes altereis a independência. Não basta, 

a um oficial que funciona em um conselho de guerra, ter a 

convicção de que falará conforme a sua consciência, e sen- 

tenceará segundo a verdade. É mister, ainda, que êle sinta 

em seus concidadãos êsse juízo a seu respeito. Mas, quando, 

para possuirdes uma justiça mais prestes e segura, vos pro¬ 

pondes a transferir o julgamento para o conselho de guerra, 

evidentemente levais tôda a gente a pensar na facilidade, 
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que se vos oferece, de modificar os conselhos de guerra, de 

poder constituí-lo de homens de vossa escolha, e que os 

membros nomeados para o conselho de guerra não o foram 

por vós, senão para obedecerem à vossa vontade. Levantais 

assim na consciência pública suspeitas contra a independên¬ 

cia de honrados militares, desonrais essa instituição salutar 
e gloriosa. Eis o crime dêste projeto. 

Se há crimes, cuja natureza assenta de todo em todo 

na cumplicidade, e supõe, segundo a sua definição legal, o 

concurso de várias pessoas, a unidade nas intenções, o acor¬ 

do entre vários pensamentos e a reunião entre idéias diversas, 

impossível é separar, no julgamento, os coniventes. Em casos 

tais é necessàriamente impossível que haja disjunção. Inter¬ 

rogai as regras de direito comum: as provas de relações com 

o inimigo, as provas de uma simples tentativa presupõem a 

demonstração de fatos indivisíveis, que só se podem apurar 

mediante um só processo perante a mesma jurisdição. 

Acho má, acho perigosa, formidável, uma lei, que furte 

absolutamente os militares à justiça do país. Na previsão 

de quaisquer desígnios, por temerários que sejam, eu opor- 

me-ia sempre a qualquer lei, que subtraísse à justiça ordiná¬ 

ria do país o militar, que abusou de suas armas. Refleti neste 
parecer. 





SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

HABEAS-CORPUS Np 406 

ACÓRDÃO 

N. 406 Vistos, expostos e discutidos os presentes 
autos de habeas-corpus, em que são pacientes David Ben 
Obill e outros, resolve o Supremo Tribunal Federal conceder 
a requerida ordem de soltura em favor dos detidos, visto ser 
ilegal a conservação da prisão em que se acham, desde que 
se verifica pelos autos e pelas informações prestadas que os 
fatos que lhes são imputados não constituem crimes, que os 
sujeitem ao fôro militar. 

Supremo Tribunal Federal, 9 de agosto de 1893. _ 
Freitas Henriques. — P. Andrade Pinto. — Aquino e Cas¬ 
tro. — Ovídio de Loureiro. — Barradas. — Pisa e Almei¬ 
da. — Barros Pimentel. — Macedo Soares. — Faria Lemos, 
vencido. Votei pela continuação dos pacientes na prisão, que 
foi realizada por autoridade competente, por crime inafian¬ 
çável e em flagrante delito, devendo, porém, ser os mesmos 
pacientes remetidos para o juízo competente, a fim de ser- 
lhes ali instaurado o respectivo processo, visto não ser mili¬ 
tar o delito cometido. — Bento Lisboa. — José Higino. — 

Ferreira de Resende. — Barão de Sobral. — Fui presente 
e requisitei que, entendendo o tribunal não estarem em vigor 
os dois códigos penais da marinha promulgados em novembro 
de 1890 e março de 1891, fossem os prisioneiros paisanos 
remetidos ao juiz seccional competente, visto não desconhe¬ 
cer o mesmo tribunal a legalidade da prisão efetuada em 
flagrante delito, e atentas as disposições do art. 1-, §§ 2° e 59, 
da Lei n. 631, de 18 de setembro de 1851, e art. 60, letra I, 
da Constituição. 





III 

HABEAS - CORPÜS 

EM FAVOR DE MARIO AURÉLIO 
DA SILVEIRA 





Petição 

CoSorMOM: Pfacie"%Mário Aurélio da Silveira, 
^oator. O Ministro de Estado da Marinha. 

Rui Barbosa, vem impetrar-vos ordem de ha- 
eas~corpus a favor do preso Mário Aurélio da Sil¬ 

veira, imediato do Júpiter. 

PacJ5nte acha-se do que consta ao impetrante 
detido na Fortaleza de Ilha das Cobras, onde o uo- 

rno o tem, sujeitando-o à mesma incomunicabilida- 

lante" doT ^7™ °S P—9-ros e tripu- 
xando 1 ° Padente é Paisano, dei- 
tiSo oor Tr T1' 7 na primeira pe- 

Çao por falta de informação a seu respeito Estan- 
do portanto êle envolvido na espécie julgada por Sê 
Tnbunal na Sessão de 9 do corrente, requer o peticio- 

d“asoUdiInê 9deÍS conhe<:ime"‘° imediato 
nuí> ’ dlsPensando o comparecimento do paciente 

e expeZdoVf' ^ meSma hiPótese- vos f°i recusado! 
Pedmdo ^go requisição ao Ministério da Mari¬ 

nha, para soltura imediata do prêso. 

alegaNeSteS têrm°S' afirmando a verdade do que 

Pede deferimento 

Capital Federal, em 12 de agosto de 1893. 

Rui Barbosa. 
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SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

Acórdão de 12 de agôsto 

- ' ^/istos e apostos os presentes autos de peti¬ 
ção de Habeas-Corpus, em que é impetrante o advogado Rui 

Barbosa, a favor do paciente Mário Aurélio da Silveira, ime¬ 

diato do Vapor — Júpiter, que acha-se, segundo consta ao 

impetrante, detido na fortaleza da Ilha das Cobras, onde o 

ovêrno o tem, sujeitando-o à mesma incomunicabilidade em 

que Se achavam os outros passageiros civis e tripulantes do 

referido vapor e deixara o impetrante de contemplá-lo na pri¬ 

meira petição de Habeas-Corpus, já julgada, por falta de 
informações a êsse respeito. 

Concedem a requerida Ordem de Habeas-Corpus e de¬ 

signam o dia 16 do corrente mês, às 10 horas da manhã para 

ser ele apresentado à barra do Tribunal e virem as informa¬ 

ções sobre os motivos da prisão e conservação do paciente na 

ita fortaleza, fazendo-se todas as requisições, prec.sas ao Go¬ 

verno, por intermédio do Ministério dos Negócios da Ma- 
rinna. 

Supremo Tribunal Federal, 12 de agôsto de 1893. 

Freitas Henriques, P. 

Pisa e Almeida 

Macedo Soares 

Ovídio de Loureiro 

Faria Lemos 

José Higino 

Bento Lisboa 

Ferreira de Resende 

Aquino e Castro 

Barros Pimentel. 
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SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

Acórdão de 16 de agosto 

N9 410 — Vistos, expostos e discutidos os presentes 
autos de petição de habeas-corpus, em que é impetrante o 
advogado Rui Barbosa, a favor do paciente Mário Aurélio 
da Silveira, imediato do vapor Júpiter — que se acha detido 
na fortaleza da — Ilha das Cobras, onde o Govêrno o con¬ 
serva, sujeitando-o à mesma incomunicabilidade em que se 
achavam os outros passageiros civis e tripulantes ao refe¬ 
rido vapor; resolve o Supremo Tribunal Federal proceder ao 
julgamento da mencionada petição, conquanto o Secretá¬ 
rio de Estado dos Negócios da Marinha não tenha prestado 
as informações que lhe foram exigidas nem expedido as 
ordens necessárias para ser o paciente apresentado perante 
o Tribunal no dia e horas marcadas e que lhe foram requi¬ 
sitadas por ofício de 14 do corrente, de acordo com as im¬ 
perativas disposições do art 343 e seguintes do Código do 
Processo: 

E considerando: 

Que incumbe aos Tribunais de Justiça verificar a vali¬ 
dade das normas que têm de aplicar aos casos ocorrentes e 
negar efeitos jurídicos àquelas que forem incompatíveis com 
a Constituição, por ser esta a lei suprema e fundamental do 
país; 

Que êste dever não só decorre da índole e natureza do 
Poder Judiciário, cuja missão cifra-se em declarar o direito 
vigente, aplicável aos casos ocorrentes regularmente sujeitos 
à sua decisão, se não também é reconhecido no art. 60, letra 
— a — da Constituição que inclui na competência da Jus¬ 
tiça Federal o processo e julgamento das causas em que 
alguma das partes fundar a ação ou a defesa em disposição 
Constitucional; 

Que a não aplicação de um Decreto regulamentar ou ato 
legislativo a casos ocorrentes, sob o fundamento de incons- 



TRABALHOS JURÍDICOS 299 

íitucionalidade não importa a revogação do mesmo ato a 
qual formalmente só pode competir ao Poder de quem ele 
emana. H 

Que, para firmar-se a competência do foro da Mari- 

CódicTp P°, 7 Í7OCadas as ™3ras estabelecidas no 

o dl o r T ^ 7 de marÇ° de 1891: P0rquanto 
o dito Codigo se funda no Decreto de fevereiro do mesmo 
ano que autorizou o Ministério da Marinha a reformar o pri¬ 
meiro Codigo da Armada de 5 de novembro de 1890, e uma 
al autorizaçao nao tendo sido utilizada, durante o período 

do Governo Provisório e ditatorial, não podia mais sê-lo, 
como abas o foi, no período constitucional; 

Que, com efeito, o artigo 83 da Constituição manda 
somente vigorar as leis anteriores que forem compatíveis com 
o novo regímen e, sendo um dos princípios fundamentais da 

r:;0nSt,r7al 3 SeparaÇâo dos P°deres e a privativa 
competência do Congresso para legislar, a autorização le- 
gis ativa contida naquele Decreto caducou, ex-vi da promul¬ 
gação da Constituição, faltando assim ao Código de 7 de 
março tôda a base legal; 

Que nao vigorando também o primeiro Código Penal 
da Armada de 5 de novembro de 1890, indefinidamente sus¬ 
penso pelo Decreto de 4 de fevereiro do ano seguinte, a com¬ 
petência do foro comum e a do fôro especial militar se dis¬ 
criminam em face das disposições do Código Penal comum 
e das leis militares em vigor; 

Que a lei n? 631 de 18 de setembro de 1851 é a única 
que, a argando o conceito do crime militar estritamente fi¬ 
xado pela provisão de 20 de outubro de 1834, declarou mili¬ 
tar certos crimes cometidos por paisanos e sujeitou os de¬ 
linquentes, ainda quando não seja militar, ao julgamento dos 
Conselhos ,de Guerra; 

. . <^Ue’ se9undo o art. D da mesma lei os paisanos sujeitos 
a justiça militar são somente os que no caso de guerra ex¬ 
terna e no território, onde tiverem lugar as operações do 
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exército, cometerem os seguintes crimes: — l9 espionagem: 

29 sedução de praças que façam parte das forças do gover¬ 

no, para que desertem para o inimigo: 39 sedução de praças 

para que se levantem contra o Governo ou os seus superio¬ 

res; d9 ataque dirigido contra as sentinelas; 59 penetrar nas 

fortalezas por lugares defesos; que o paciente não pode ser 

compreendido em nenhum dos casos excepcionais mencio¬ 

nados no art. I9 da lei citada; por quanto, falta na hipótese 

a circunstância elementar do estado de guerra externa;. 

Que, além disto, dos cinco delitos ali declarados, dois 

—- os do.s números 2 e 3 — cessarão de ser militares quando 

cometidos, por paisanos, ainda mesmo em estado de guerra 

externa. 

Coro efeito, o Código Penal comum prevê e define nos 

arts. 91, 92 e 93 os crimes de sedução de praças para deser¬ 

ção ou para se levantarem contra o Governo, em tempo de 

paz ou de guerra, e como o mesmo Código só compreende 

os crimes civis, segundo decorre do seu art. 69, 1. b, segue-se 

que 03 paisanos acusados daqueles delitos não podem ser 

processados e julgados no fôro militar. 

Que, assim, nenhum princípio ou regra de direito hã, so¬ 

bre que assente, no caso vertente, a competência do fôro 

militar para tomar conhecimento do delito ou delitos impu¬ 

tados ao paciente; que, por outro lado, contra o paciente não 

prevalece a exceção estabelecida do art- 47 do Decreto 848 

de 11 de outubro de 1890, que inibe o habeaá-corpus, quando 

a prisão é decretada por autoridade militar, nos casos de ju¬ 

risdição restrita e contra indivíduos da mesma classe ou de 

classe diferente, mais sujeitos a regimento militar; por quan¬ 

to, não se dando caso de jurisdição restrita militar e não 

sendo o paciente militar nem pertencendo a classe sujeita a 

regímen militar; é manifesto, que não se verificam as condi¬ 

ções do citado artigo 47; 
Que, finalmente, a prisão militar e a incompetência de 

fôro onde o paciente responde constitui constrangimento ile¬ 

gal, nos têrmos do artigo 353 §§ 39 e 49 e do art. 18 da lei 
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de 20 de setembro de 1871; e têm, portanto cabimento o ha- 
beas-corpus conforme o preceito do art. 72 § 23 da Consti¬ 
tuição, que manda dar sempre que alguém sofrer ou estiver 
em iminente perigo de sofrer coação ilegal; 

Assim, deferem a petição de fl. 2 e mandam que se 
passe ordem de soltura a favor do paciente- 

Custas ex-causa. 

Supremo Tribunal Federal, aos 16 de agosto de 1893. 
— Freitas Henriques, P. 

José Higino. 

Ovídio de Loureiro: — vencido; não impugnando só a 
conclusão. 

Pereira Franco 

Pisa e Almeida 

Faria Lemos, vencido 

Ferreira de Resende; neguei a soltura do paciente: l9 
porque tendo o detentor desobedecido à ordem do Tribunal 
a êste o que cumpria, era dar as providências para que o 
comparecimento do mesmo paciente se efetuasse e só então 
é que eu o podería soltá-lo ou não, art- 350 do Cód. do 
Proc. Crim. combinado com os arts. 347 e segs. e segundo 
porque, não existindo informações de qualidade alguma, não 
me considerei habilitado para julgar, quando nem sequer 
tinha certeza se era o paciente militar ou não, arts. 351 e 
352 do mesmo Cód. 

Bento Lisboa 

Aquino e Castro, de acordo na conclusão. 

Macedo Soares 

Barros Pimentel- Não fui presente à aprovação do 
enunciado ou redação da sentença; sou, porém, de acordo 
com a conclusão, como se venceu no julgamento do habeas- 
corpus. Quanto aos motivos do meu voto, — expendi-os com 
o necessário desenvolvimento na discussão da causa, à qual 
me reporto. 





IV 

Habeas - Corpus 
EM FAVOR DO ALMIRANTE EDUARDO 

WANDENKOLK E OUTROS 
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Primeira página da petição de habeas-corpus de 12 de agosto de 1893 
autógrafo de Rui Barbosa, com o despacho do Presidente do Tribunal, 
Ministro Freitas Henriques. (Arquivo da Casa de Rui Barbosa) . 



1 — Petição' (*) 
(Habeas-corpus n!> 412) 

Srs- Juizes do Supremo Tribunal Federal 

Rui Barbosa vem impetrar-vos habeas-corpus a 
favor dos cidadãos brasileiros Eduardo Wandenkolk, 
Duarte Huet Bacelar Pinto Guedes e Antão Correia 
da Silva, almirante o primeiro, os outros oficiais, 
todos reformados, que se acham presos nas fortale¬ 
zas de Santa Cruz, Laje e Villegaignon como envol¬ 
vidos no caso do Júpiter. 

Os debates, de que emanou, neste Tribunal, o 
acórdão favorável aos presos paisanos daquele vaso, 
firmaram, por um aresto inolvidável, unânime, sole¬ 
níssimo, estas duas conclusões capitais: 

l9 que os códigos penais da armada, promulga¬ 
dos o primeiro a 5 de novembro de 1890, o outro a 7 
de março de 1891, não têm vigor ou existência legal 
entre nós, um em razão de ter sido suspenso, antes de 
pôsto em execução, pelo Decreto Legislativo de 4 de 
fevereiro de 1891, o segundo por ser um ato do Poder 

( ) A 12 de agosto de 1893 impetrou Rui Barbosa uma ordem de 
habeas-corpus em favor do almirante Wandenkolk e outros, que tomou o 
numero 412, sendo devidamente despachada pelo presidente do Tribunal, 
o ministro Freitas Henriques. 

A 28 do mesmo mês o Senado, em memorável decisão, exigiu para 
o Senador Wandenkolk, ao conceder a licença para processá-lo o Exe¬ 
cutivo, o fõro civil. 

Rui Barbosa, aproveitando a circunstância altamente favorável ao 
seu cliente, apresenta novo pedido, que tomou o número 415, que teve 
ampla divulgação. 

^ Pet‘Ção de 12 de agosto, já devidamente processada, mas não 
distribuída, foi devolvida ao impetrante e acha-se hoje no arquivo da 
easa de Riu Barbosa 
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Executivo expedido já sob o domínio da Constitui¬ 
ção, que tais prerrogativas não lhe confere; 

2- que o fôro militar não é competente senão nas 
hipóteses criminais de delitos militares cometidos por 
de 1834, ou por civis únicamente nos casos excepcio¬ 
nais da lei de 18 de setembro de 1851, art. 7, que 
pressupõe sempre a eventualidade de “guerra ex¬ 
terna.” 

Diante dêstes princípios, que ficam de ora em 
diante constituindo jurisprudência irrefragável, para 
justificar a prisão militar dos três cidadãos por quem 
se vos requer o habeas-corpus, seria mister a quali¬ 
dade militar de sua posição. 

Mas fácil é demonstrar que os oficiais refor¬ 
mados não são militares. 

No direito francês nunca se questionou a tal res¬ 
peito. Ali nunca se contestou que “um oficial refor¬ 
mado não pode considerar-se militar." São palavras 
textuais de Dalloz. {Organisat. milit., Repert., vol. 
XXXdV’ jp parf.ej p 2 050, § 646), reproduzindo a 
linguagem comum nos tribunais daquele país. Noutro 
lugar, referindo-se a Conselhos de Guerra, diz êle 
fixando a sua jurisdição: Não é aplicável aos ofi¬ 
ciais reformados (reformés ou retraités); porque estes 
já não fazem parte do exército" (Répert., vol. 
XXXIV, part. II, § 846). 

Faustin Hélie expõe como corrente e incon- 
cussa a mesma doutrina: 

«O indivíduo chamado a serviço e o voluntário 
contratado permanecem adstritos à jurisdição militar, 
durante o tempo da incorporação. É o [ato da pre¬ 
sença no corpo, da sujeição ao serviço, da partici¬ 
pação nos diversos exercícios militares, que o sub¬ 
mete à disciplina.'» (Traité de l instr. crimin., vol 
V, p. 615, § 2 414.) 

E quatro linhas adiante: 
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Do que procede, resulta pertencer a 

sujeita aos Conselhos de Guerra os oficiais solda- 
dos etc pendant qu'üs SQnt en 

Zfnrh Presents sm les controles de Vavmée oú 
detaches pour un service spécial” 

zem c^m aTJ! 35 dÍSP?sições íegislativas nos condu¬ 
zem com a mesma evidencia a essa verdade. 

O Cód. do Processo, art. 171, 8 1 p excetua 
da acusaçao perante o júri ^ Ú 

«os militares por crime do emprego militar 
que serão acusados no juízo do seu K 

mais exDÍíctoâFIde 2° í °Utubro de 1894 é aind nais explicita. Ela considera crimes militares 

«todos os declarados nas leis militares e aue 
so podem ser cometidos por cidadãos alistados nos 
corpos mditares do exército.» n°S 

Enfim, para não restar mais dúvida alouma a 
lei da compulsória, o decr de 30 dl A Jg“ma’ ,a 
1889 (n9 108-A) art 3° d 3° d dezembro de \ r /aj, art. J , enuncia-se assim: 

«Os oficiais da armada ocuparão uma das se- 
guintes situações: ... 59 Reforma, situação a que 
hega o oficial dispensado de todo o serviço.» q 

seu hL”0 PrÓPri° CÓdÍ9° Foster’ aPas^ d° 
conde ,.)“ r . n,a,1°: fflais Suculento do que o 
Ao f a C entra invariàvelmente na definição 
de todos os delitos militares, do primeiro aoúltíZ 

rísdco^ ™nd° S-Ubsíancia1’ como ° elemento caracte- 
istico a condição de serem praticados por “indiví¬ 

duos ao serviçç da marinha de guerra *' 
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O reformado 
não está em serviço, 
não se acha nos corpos militares, 
não exerce emprego militar. 
Logo, nos termos do Código do Processo, da 

Provisão de 1834, do Decreto de 1889 e até do odioso 
código de 1891 (que aliás não invocamos senão como 
argumento subsidiário), o reformado não está su¬ 
jeito ao fôro militar. 

Nem vale, para estabelecer uma equiparação 
repelida pelas leis militares dos países mais militari- 
zados, alegar o sôldo, que recebe o reformado, e a 
possibilidade eventual, em que se acha, de ser cha¬ 
mado a serviço. O sôldo, para o reformado, corres¬ 
ponde, na ordem civil à pensão para o aposentado: 
é um prêmio por serviços anteriores; não a retribuição 
de serviços atuais. E a possibilidade do chamado ao 
serviço não representa um laço de dependência mili¬ 
tar, um vínculo disciplinar, uma vez que é facultativo 
ao oficial, a quem o convite se dirige, acudir, ou es¬ 
cusar-se . 

Mas, ainda quando militar fôsse o reformado, 
não se prova que sejam militares os delitos em ques¬ 
tão, senão com disposições do Código da Armada 
cuja inconstitucionalidade fulminastes. 

Admitindo, porém, hipotèticamente, a natureza 
militar do crime e a condição militar das pessoas, 
desde que estas se acham, por cumplicidade, envol¬ 
vidas nesses fatos com cidadãos civis, cabe ao impe¬ 
trante o direito de invocar a regra da jurisprudência 
penal admiravelmente elucidada por um dos ilustres 
membros desta augusta corporação, o Sr. Ministro 
José Higino: 

«Concederá também que a reforma não isenta 
o oficial reformado das leis e do fôro militar. Neste 
caso, porém, prevalece o princípio consagrado no 
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art. 109 da lei de 3 de dezembro, que autoriza o juiz 
ciu/7 a formar a culpa a paisanos e militares, sepa¬ 
rando, depois da pronúncia, os processos, para con¬ 
tinuar cada qual no seu respectivo fôro.» 

Quer numa quer noutra hipótese, portanto, a 
situação anômala, em que se acham os pacientes é 
indefensável- Ainda quando militares fôssem, a dis" 
criminação das competências só principiaria com a 
sentença terminal do sumário. Mas militares não são, 
pelos motivos expendidos, em apoio dos quais invoca 
o impetrante o parecer do Conselho de Investigação, 
cujos membros, sendo juizes de espada, não podem 
incoiier em suspeitas de pretender exagerar as atri¬ 
buições à autoridade civil. 

EnLretanto, há quase um mês que o? pacientes 
se acham presos, sem nota de culpa, sem instauração 
oe processo, havendo apenas, em relação ao primeiro, 
o Conselho^ de Investigação já aludido, com que o 
Govêrno não se conforma, continuando, todavia, a 
sonegá-lo à Justiça, ainda que militar, pois, até hoje, 
ainda o não mandou submeter a Conselho de Guerra. 

Nos têrmos, pois, dos arts. 343 e 352 do Código 
do Processo, o peticionário, afirmando a verdade do 
que alega e é notório, requer a favor dos presos a 
expedição da ordem de habeas-corpus, a que lhes dá 
direito o constrangimento ilegal, que em sua liberda¬ 
de sofrem. 

Rio de Janeiro, 12 de agosto de 1893. 
Rui Barbosa. 
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2 — Petição 

(Habeas—corpus n.° 415) 

Srs. Juizes do Supremo Tribunal Federal. 

Rui Barbosa vem impetrar-vos habeas-corpus 
a favor dos cidadãos brasileiros Eduardo Wanden- 
kolk, Duarte Huet Bacelar Pinto Guedes e Antão 
Correia da Silva, senador e almirante o primeiro, os 
outros oficiais, todos reformados, que se acham, há 
quarenta dias, presos nas fortalezas de Santa Cruz, 
Laje e Villegaignon, como envolvidos no incidente 
do Júpiter. 

Quanto ao senador Wandenkolk, o caso está 
resolvido pela deliberação do Senado na sessão de 
28 do corrente. 

O presidente da República, em mensagem ende¬ 
reçada àquela câmara, aos 19 dêste mês, e estampa¬ 
da no Diário Oficial de 20 (docum. n. 1), solicitou 
do Senado “a necessária autorização” para que o 
senador Eduardo Wandenkolk fôsse submetido a 
conselho de guerra’. {Diário Oficial, pág. 1.336). 

Destarte, reconhecendo àquela das duas casas 
do Congresso, a que pertence o paciente, a compe¬ 
tência, para deliberar sôbre a jurisdição, onde se 
deve instaurar o processo crime, o chefe do Estado 
emitia, ao mesmo tempo o seu conceito, pressupondo 
indubitável a competência do fôro militar. 
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A autoridade do Senado, com efeito, neste pon¬ 
to, não pode sofrer questão, em presença da Cons¬ 
tituição republicana, art. 20, que reza, como sabeis: 

Os deputados e os senadores, desde que tiverem 
recebido dipioma, até à nova eleição, não poderão ser 
presos, nem processados criminalmente, sem prévia li¬ 
cença de sua câmara, salvo caso de flagrância em crime 
inafiançável. Neste caso, levado o processo até à pro¬ 
núncia^ exclusive, a autoridade processante remeterá os 
autos à câmara respectiva, para resolver sôbre a proce¬ 
dência da acusação, se o acusado não optar pelo julga¬ 
mento imediato. 

Na faculdade de resolver quanto à flagrância 
e à inafiançabilidade, evidentemente se encerra, im¬ 
plícita, a de indicar a jurisdição competente. 

Em verdade, não há conhecer da afiançabilida- 
de, ou inafiançabilidade, de um crime, sem prèvia- 
mente capitulá-lo na disposição especial cujo grau 
de penalidade o tem de incluir numa dessas duas 
classificações. 

Mas precisar a disposição, em que se há de 
averbar um delito é declarar o código, comum, ou 
militar, por onde se julgará . 

E declarar o código é determinar o fôro; por¬ 
quanto nem lei militar se executa na jurisdição or¬ 
dinária, nem a lei ordinária na jurisdição militar. 

Nem o intérprete podia restringir, onde o le¬ 
gislador não restringiu, tratando-se, como se en¬ 
tende em todos os países constitucionais, “não tanto 
de um privilégio pessoal em proveito dos membros 
da câmara, como de uma garantia política a bem da 
independência e dignidade dos representantes da 
Nação.” (1) 

ID ‘ 1 ^ ie^NCnNI E GalsqttI: Normi ed usi dei parlamento italiano. 
(Roma 1887). Pag. 521 — Eug. Pierre: Traité de dr. poiif. èlectoral 
et padement (P2ns,1893) Pág. 1.054-5. - Chauffour: Chambres 
legislatwes (Pans, 1887). Pág. 376, n. 668. 



TRABALHOS JURÍDICOS 319 

Assim, na Itália, onde aliás a disposição cons- 
titurional (art. 4’ do Estatuto) não se mede em am¬ 
plitude com a nossa, é corrente que “a câmara tem 
o direito, ou melhor o dever, de sujeitar a escrupu¬ 
loso exame a índole da ação, que se promove, em 
matéria criminal, contra qualquer de seus mem¬ 
bros. (2) 

Não se trata, porém, de justificar a opinião, ma¬ 
nifestada na mensagem presidencial, da competência 
do oenado para se pronunciar sobre a competência 
do toro. O certo é que aquela câmara, no exercício 
dos direitos de apreciação, que incontestàvelmente 
lhe assistem, quanto aos meios de interpretar a exten- 
sa° das_ suas imunidades, e defendê-las, usou da 
ntribuiçao, que o próprio governo lhe reconhecera; 
mas te-lo negando a autoridade da jurisdição mili¬ 
tar, e proclamando a do fôro comum. 

Eis os termos, em que se traduz o ato do Se- 
na o, resolvido na sessão de 28 do corrente, e pu¬ 
blicado no Diário Oficial de 29, páq. 1 518-19 
doc. n. 2): 

O Senado reconhecendo, de acordo com os funda¬ 
mentos do parecer, competência do fôro civil, em pre¬ 
sença do art. 20 da Constituição da República, perante 
o qual deve responder o membro do Congresso, delibera 
que, mediante requisição ao Poder Executivo, sejam 
remetidos os papéis concernentes ao caso do senador 
almirante reformado Eduardo Wandenkolk às justiças 
comuns, onde se lhe deve formar a culpa, e proceder ao 
respectivo julgamento. 

Não esquecereis que, antes do Senado, as pró- 
prios autoridades militares, congregadas em conse¬ 
lho de investigação, por ordem do governo, para sin¬ 
dicar do assunto, se tinham manifestado unânime- 

(2) Mancini e GaLeotti: Op. cit., n. 644, pág. 546. 
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mente, no parecer que vos foi remetido pelo chefe do 
Poder Executivo, e lido, perante vós, na sessão de 
9 do corrente, pela incompetência dos tribunais de 
guerra. 

Moralmente nada lograria estabelecer em favor 
desta tese presunção mais cabal. Agora, porém, a de¬ 
cisão do Senado, pela fatalidade dos seus efeitos 
constitucionais, não pode deixar de pôr têrmo à 
questão, assegurando ao senador Wandenkolk a ins¬ 
tauração do processo ante as justiças comuns. 

Mas, uma vez instituída a competência dos tri¬ 
bunais ordinários, a situação do senador Wanden¬ 
kolk coincide rigorosamente, em todos os seus pon¬ 
tos, com a dos quarenta e nove presos, a quem, sob 
requerimento do impetrante, restituistes a liberdade 
nas sessões de 9 e 16 do corrente. 

O habeas-corpus, por conseqüência, impõe-se 
aqui duplamente: já como observância das regras 
usuais (Cód. do Proc. arts. 340 a 353, e lei n. 2.033, 
de 20 de novembro de 1871, art. 18), que limitaram 
a durabilidade da prisão antes de culpa formada 
(Cód. do Proc., art. 148; Decr. de 20 de novembro 
de 1871, art. 22, § 1", e 42, § 79), não permitindo 
que passe, no máximo, de dezoito dias (quando os 
pauentes estão presos, há quarenta); já em susten¬ 
tação das imunidades parlamentares, uma de cujas 
armas, quer na Inglaterra, quer nos Estados Unidos, 
iem siao sempre o writ de habeas-corpus, a favor 
do^. membros do parlamento indevidamente presos, 
ou mandados pôr em liberdade pela câmara a que 
pertencem. (3) 

* * * 

(3) Erskine May: A Treatise on thc Law, Privileges, Proceedinqs 
and üsage ot Parliam. (ed. de 1893), pág. 135. — Cushing: Lex 
Par.amentana Americana (ed. de 1874), pág. 236, n. 587. — JeffeR' 
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Os dois outros pacientes, oficiais reformados 
como o almirante Wandenkolk e presos como seus 
cúmplices, estão precisamente na mesma hipótese que 
êle. Seria um escândalo de indecência e iniqüidade, 
portanto, se ficassem privados do fôro comum, em 
que o primeiro vai responder. 

E em que fundamento jurídico se podería estribar 
o julgamento dêles nos tribunais militares? 

Para determinar essa competência de exceção, 
indispensável é a concorrência de dois elementos: 

l9 O caráter militar do acusado; 
29 A natureza militar do crime. 

É o que estabelece o Código Penal (Decreto 
n. 847, ae 11 de outubro de 1890), art. 69, pres¬ 
crevendo : 

Êste Código não compreende: 

b) Os crimes puramente militares, como tais 
declarados nas leis respectivas”. 

Ora, o ato que firmou entre nós a definição de 
delito militar, é a provisão de 20 de outubro de 1834, 
segundo a qual são crimes meramente militares todos 
os declarados nas leis militares, e que só podem ser 

COMETIDOS PELOS CIDADÃOS ALISTADOS NOS CORPOS 

MILITARES DO EXÉRCITO E DA ARMADA, COmo são: lp 

os que violam a santidade e religiosa observância do 
juramento prestado pelos que assentam praça; 29, os 
que ofendem a subordinação e boa disciplina do 
exército e da armada; 39, os que alteram a ordem, 
poLcia e economia do serviço militar em tempo de 

" JManual o[ Parliamentary Practice sec. II: «The member arrested 
maj be discharged on motion I Bi, 166, Stra., 990: or by habeas-corpus 
AlT State atuhorUy' ^ the case may be.» {Senaíe 
Manual, Wash., 1890, pág. 193). 
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guerra ou paz; o excesso ou abuso de autoridade, 
em ocasiao do serviço, ou influência do emprego não 
excetuado por lei, que positivamente prive o delin¬ 
quente do fôro militar”. 

São militares os oficiais reformados? 
No direito francês nunca se questionou a tal 

respeito Ah não se contestou jamais que “um oficial 
retomado nao pode considerar-se militar’’. São pa¬ 
lavras textuais de Dalloz(4), reproduzindo a lin¬ 
guagem comum nos tribunais daquele país. Noutro 
lugar onde se refere a conselhos de guerra, diz êle, 
tixando-lhes a jurisdição: “Não é aplicável aos ofi¬ 
ciais reformados (reformés ou retraités); porque 
estes já não fazem parte do exército ”.(5) 

Faustin Hélie(6) expõe como trivial e in- 
concussa a mesma doutrina: 

O indivíduo chamado a serviço e o voluntário 
contratado permanecem adstritos à jurisdição mili¬ 
tar, durante o tempo da incorporação. É o fato da 
presença no corpo, da sujeição ao serviço, da parti- 
cipaçao nos diversos exercícios militares, que o sub¬ 
mete ã disciplina”. 

E, quatro linhas adiante: 

Do que precede, resulta pertencer a qualidade 
militar a todos os indivíduos inscritos nos quadros 
do exército e submetidos a serviço ativo”. 

T ?]■?• exPf emente a disposição do Código da 
Justiça Militar do Exército de Terra, cujo art. 56 su- 
jeha aos conselhos de guerra os oficiais, soldados, 
etc., pendant qu ils sont en activité de service, ou 

(4) DalloZ: Organisation militaire, 
parte. pág. 2.050, § 646. 

(5) DalLoz: Repert., vol. XXXIV, 
(6) Traité de Vinstruction criminalle. 

Réperí., vol. XXXIV, II 

part. I, f 846. 
vol. V. p. 615, § 2.414. 
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portés présents sur les controles de 1’armée, ou de~ 
taches pour un Service spécial”.(7) 

No Brasil as disposições legislativas nos con- 
duzem com a mesma evidência a essa conclusão. 

(J Código do Processo art. 171, 6 R excetua 
da acusação perante o júri. 

os militares, por crime de emprego militar, que 
serão acusados no juízo de seu fôro”. 

Enfim, para não restar mais dúvida alguma a 

e««doa,COToUiS°rÍa' ° decreto de 30 de dezembro de 1889 (n. 108-A), art. 39, enuncia-se assim: 

Os oficiais da armada ocuparão uma das 
seguintes situações: 5? Reforma, situação a 
que chega o oficial dispensado de todo o ser¬ 
viço . 

Pois bem; no próprio código Foster, apesar 
do seu caráter draconiano, mais truculento do que 
?. do. COj e de Lippe, entra invariavelmente na de- 
mição de todos os delitos militares, do primeiro ao 

ultimo, como elemento substancial, como o elemento 
característico, a condição de serem praticados por 
indivíduos ao serviço da marinha de guerra”. 

Ora, o reformado 

não está em serviço (Decr. de 30 de dezembro 
de 1889); 
não se acha nos corpos militares (Prov. de 20 
de outubro de 1834); 
não exerce emprego militar (Cód. do Proc.) 

Logo, nos termos do Código do Processo, da 
provisão de 1834, do decreto de 1889, e até do 

Dán ^ rrrr rIPIER: Code de iustice militalre pour 1'armée de terre. 
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odioso código de 1891 (que aliás não invocamos 
senão como argumento subsidiário), o reformado 
não está sujeito ao fôro militar. 

Nem vale, para estabelecer uma equiparação re¬ 
pelida pelas leis militares dos países mais militariza- 
dos, alegar o sôldo, que recebe o reformado, e a pos¬ 
sibilidade eventual, em que se acha, de ser chamado 
a serviço. O sôldo, para o reformado, corresponde, 
na ordem civil, à pensão para o aposentado; é um 
prêmio, por serviços anteriores; não a retribuição de 
serviços atuais, rt a possibilidade do chamado ao ser¬ 
viço não representa laço de dependência militar, vín¬ 
culo disciplinar, uma vez que é facultado ao oficial, 
a quem o convite se dirige, acudir ou recusar-se. 

Mas, ainda quando o militar fôsse reformado, 
nao se provou que sejam militares os delitos em ques¬ 
tão, senão com disposições do Código da Armada, 
cuja inconstitucionalidade fulminastes. 

Fostes vós mesmos que, no acórdão de 16 do 
corrente, solenemente declarastes: 

Que, para firmar-se a competência do fôro da marinha, 
não podem ser invocadas as regras estabelecidas no Código 
Penal da Armada de 7 de março de 1891; porquanto o dito 
código se funda no decreto de 14 de fevereiro de 1891, que 
autorizou o Ministério da Marinha a reformar o primeiro 
Código da Armada, de 5 de novembro de 1890, e uma tal 
autorização não tendo sido utilizada durante o período do 
governo provisório e ditatorial, não podia mais sê-lo, como 
aliás o foi, no período constitucional; 

Que, com efeito, o art. 83 da Constituição manda so¬ 
mente vigorar as leis anteriores que forem compatíveis com 
o novo regimen, e sendo um dos principais fundamentos da 
ordem constitucional a separação dos poderes e a privativa 
competência do Congresso para legislar, a autorização legis- 
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lativa, contida naquele decreto, caducou, ex-vi da promulgação 
da Constituição, faltando assim ao Código de 7 de março 
tôda a base legal; 

Que, não vigorando também o primeiro Código Penal 
da Armada, de 5 de novembro de 1890, indefinidamente 
suspenso por decreto de 4 de fevereiro do ano seguinte, a 
competência do fôro comum e a do fôro especial militar se 
discriminam em face das disposições do Código Penal co¬ 
mum e das leis militares em vigor. 

Basta regermo-nos pelo critério estabelecido na 
provisão de 20 de outubro de 1834 (e o nosso direito 
não conhece outro), para que se dissipem completa¬ 
mente as nuvens, com que as paixões e os interesses 
políucos se esforçaram por toldar a evidência a esta 
verdade. Os delitos em questão são daqueles que 
só podem ser cometidos por cidadãos alistados nas 

fileiras do exército e da armada'? 

Não. Todos êles, estão capitulados no Código 
Penal comum. As comissões reunidas de constitui¬ 
ção, poderes e diplomacia, justiça e legislação, no 
Senado, enumeraram todas as capitulações, em que 
se têm averbado êsses delitos, dizendo, no seu pa¬ 
recer de 23 do corrente, dado a lume no Diário Ofi¬ 
cial de 25, pág. 1,429 (doc. n. 3): 

Qualquer que seja o artigo do Código Penal, aplicável 
à espécie do crime imputado ao senador almirante reformado 
Eduardo Wandenkolk, seja o 93, ou 111, ou 115 § 4?, nos 
quais incidem os atos praticados pelo referido senador, esta¬ 
tui o máximo da penalidade exigida para a denegação da 
fiança. 

oão, portanto, delitos perpetráveis por civis. 
Logo, nos têrmos da provisão de 1834, assim como 
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nos do Codigo de 1889, são julgados em face dêste, 
processando-se nos tribunais comuns. 

Mas, ainda considerando militares e sujeitos à 
jurisdição militar não podia ser, na espécie, o fôro 
por nao ser militar o delito. 

rJ . <:°existencia dos dois elementos (condição 
de indivíduo e caráter do ato) só se dispensa no 
caso muco ressalvado pela lei de 18 de setembro 
i . . > art. 1 , cujos termos se circunscrevem à 
nipotese de guerra externa: 

No caso de guerra externa serão punidos com a pena de 
morte, na província em que tiverem lugar as operações do 
exercito imperial, e bem assim em território aliado, ou inimigo, 
ocupado pelo mesmo exército: 1*. os espiões; 2’, os que, 
nas guardas, quartéis, arsenais, fortalezas, acampamentos,’ 
postos militares e hospitais, tentarem seduzir as praças de 

in a, policia, guarda nacional, ou quaisquer outras que 
;aÇam Parte forças do govêrno, tanto de mar, como de 
erra, a fim de que desertem para o inimigo; 3’, os que nos 

mesmos lugares acima mencionados tentarem seduzir as mes¬ 
mas praças, a fim de que se levantem contra o govêrno ou 
os seus superiores; V, os que atacarem sentinelas; 5’, os que 
entrarem nas fortalezas sem ser pelas portas e lugares ordi- 

Admitindo, Porem- hipotèticamente, a natureza 
militar do crime e a condição militar das pessoas, des¬ 
de que estas se acham, por cumplicidade, envolvidas 
nesses fatos com cidadãos civis, caberia ao impetran¬ 
te o direito de invocar a regra de jurisprudência pe- 

admiravelmente elucidada por um dos ilustres 
membros desta augusta corporação, o Sr. Ministro 
Jose Higmo: 

Concederá também que a reforma não isenta 
o oficial reformado das leis e do fôro militar. Neste 
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caso, porém, prevalece o princípio, consagrado no 

art. 109 da lei de 3 de dezembro, que autoriza o 

juiz civil a formar a culpa a paisanos e militares, 

separando, depois da pronúncia, os processos, 

para continuar cada qual no seu respectivo fôro.(8) 

Quer numa, quer noutra hipótese, portanto, a 
situação anômala, em que se acham os dois últimos 
pacientes, é indefensável. Ainda quando militares 
fossem, a discriminação das competências só princi¬ 
piaria com a sentença terminal do sumário. Mas mi¬ 
litares não são, pelos motivos expendidos, em apoio 
dos quais invoca até o impetrante o parecer do Con¬ 
selho de Investigação, cujos membros, sendo juizes 
de espada, não podem incorrer em suspeita de pre¬ 
tender exagerar atribuições à autoridade civil. 

Por mais concessões, pois, que o impetrante faça 
contra os pacientes, a situação jurídica destes, em 
última análise, vem a se identificar à dos outros qua¬ 
renta e nove detidos, a favor de quem já vos dignas¬ 
tes de conceder habeas~corpus, e que em virtude dêle 
desfrutam hoje a liberdade. 

Nos têrmos, pois, dos arts. 343 e 352 do Códi¬ 
go do Processo, o peticionário, afirmando a verdade 
do que alega, e é notório, requer, a favor dos presos, 
a expedição da ordem de habeas-corpus, a que lhes 
dá direito o constrangimento ilegal, que em seus di¬ 
reitos estão sofrendo. 

Rio de Janeiro, 30 de agosto de 1893. 

Rui Barbosa. 

(8) jornal do Comércio, 10 de agosto de 1893. 





3 — Discurso na Sessão do 
Supremo Tribunal Federal 

O Sr. Rui Barbosa {movimento geral de aten¬ 
ção, profundo silêncio) — Srs. juizes do Supremo 
Tribunal Federal — Deixai que principie, felicitando- 
vos por ver dessa vez respeitada a plenitude soberana 
de vossa prerrogativa. Não tendes hoje que resolver 
na ausência dos pacientes, negada a sua apresenta¬ 
ção, apesar das ordens positivas do tribunal; conse¬ 
guistes assim, um grande exemplo da fôrça do direito; 
mostrastes como é liso e leal o caminho da justiça; 
conquistastes palmo a palmo a consagração de vossa 
autoridade. Já não se pode hesitar sôbre o alcance 
da vossa fôrça; estão transpostos os últimos embara¬ 
ços ao exercício de vossa dignidade. 

Os efeitos dessa campanha hão de prolongar-se 
pelo futuro além em suas conseqüências benéficas. 
Em sua primeira fase receava-se que um grupo de 
paisanos comprometesse a ordem pública e pudesse 
alterar o respeito e a serenidade que envolvem o tri¬ 
bunal no exercício de suas funções; hoje, em circuns¬ 
tâncias mais sérias, já as exigências da justiça não 
são suspeitas de perturbar a tranqüilidade de que 
carecemos. 

No momento em que comparece perante vós o 
primeiro na lista dos pacientes devo acentuar que o 
seu nome não é novo e comum neste país. Êle traz 
sôbre seus ombros insígnias que representam um lon¬ 
go passado de serviços à nação. A modéstia de seu 
traje mal encobre as honras a que êle tem direito; per¬ 
miti-me, pois, procurar as origens dêsse passado, 
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donde emana a sua reputação como uma corrente 

grande PUra’ desIisancl0 através de um leito sempre 

O seu nome assinala-se entre os daqueles que 
elevaram o nome da pátria nessa luta desesperada 
com o estrangeiro; sua coragem foi posta à prova nos 
transes mais graves dessa guerra de cinco anos. 

Mais tarde, quando a grande revolução, coroa¬ 
da de_ esperanças, tão cedo mergulhadas em desenqa- 
nos tao cruéis, dotou o país de um regímen político, 
tadado a eleva-lo na escala das nações livres, o espí¬ 
rito do meu constituinte esteve entre os primeiros ar¬ 
rojados, cuja coragem promoveu os primeiros passos 
do novo governo. 

0níbr0S descansoa também a respon- 
admW6 ^ dltadura’ e da sua passagem pela alta 
admmistraçao publica, sua classe só tem a lembrar 
serviços inestimáveis. 

Quando a República sofreu a primeira prova- 

aTnteoricfad^0^ ^ ^ C°m Um 9oIPe de morte 
ramhl?dde de SUfS mftui(^ões constitucionais, fo- 

m bater a porta do velho almirante, e a dedicação 
do revolucionário de 15 de novembro não fakou aos 
reivindicadores da grande obra regeneradora. 

vicoe fmar9a f0u a recompensa a todos estes ser- 
uma dfcT3 3 S°mbra df Uma susPeita- a imagem de 
ramf t concepções dos governos, que não espe- 
rrSn1-!iUSíÇajd°S posteros e sao condenadas pela in- 

eduhdade dos contemporâneos, para que êle se 
visse despir de todos os títulos gloriosos de seus servi¬ 
ços, e as maiores ofensas, que se podem infligir a um 
homem de armas, caíssem sôbre a sua cabeça 

qeradas0nor°S- ^ 3 eStUdar 33 feridas ^curáveis geradas por esses desgostos. Como advogado, ve- 
nho falar apenas sobre as circunstâncias que aqui 
trouxeram o meu constituinte. Pudésseis vós celebrar 
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uma sessão dessa luta fratricida; sondar o coração 
daqueles lutadores, o fogo de seus desgostos, e estou 
certo de que neste tribunal não haveria ninguém capaz 
de fulminar aqueles homens com o estigma de senti¬ 
mentos bárbaros, com que procuram diminuir essa 
luta grande, nobre, desinteressada, luta de um povo 
privado de todos os direitos, pelos quais qualquer de 
vós jogaria a vida; luta em que se batalha pelo exer¬ 
cício da vida civil, pela tranqüilidade do lar, pelo le¬ 
gado de um futuro melhor aos filhos. Ponde agora 
em contacto com êsses heróis uma alma de guerreiro 
e de patriota, sangrada pelas humilhações políticas 
infligidas aos seus concidadãos e tereis a explicação 
dêsse arrojo, a santidade dessa inspiração, a respeita¬ 
bilidade dêsse êrro, se quiserdes, êrro dos que têm 
vivificado regímens, êrro dos que têm elevado nacio¬ 
nalidades, amedrontadas numa passividade conde¬ 
nável . 

Condenemos a desordem, façamos votos pela 
paz, mas sejamos justos para com os infelizes, vítimas 
de uma reação, que não poupa os direitos do cidadão, 
a honra da família, a santidade do lar. 

A majestade dêste tribunal nunca teve maior so¬ 
lenidade do que êste espetáculo. De um lado o pen¬ 
samento do Govêrno, empenhado em submeter as úl¬ 
timas vítimas dêsse incidente à jurisdição pesada, ile¬ 
gal no teatro de um estado revoltado; do outro lado, 
a presença de um senador, um almirante, apoiado na 
constituição e nas leis militares, reivindicando peran¬ 
te vós a santidade dos direitos que lhe asseguram o 
julgamento em fôro comum. 

Não posso esquecer que o primeiro dos impe¬ 
trantes tem já por si duas decisões, que, qualquer que 
seja a sua fôrça legal diante de vós, são de impor¬ 
tância considerável. O Conselho de Investigação, cha¬ 
mado pelo Govêrno para pronunciar-se sôbre o caso, 
proferiu a decisão que conheceis. Nenhum tribunal 
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pode ser menos insuspeito: representante do espírito 
militar em sua esfera mais alta, seu interesse era ele- 
Var Prerrogativas de sua classe; vós sabeis, porém, 
que ele se pronunciou pela incompetência do fôr<? 

D-pois veio a decisão do Senado. Não vos pode 
ser indiferente a decisão daquela casa do Congresso; 
nenhum de vos deve ignorar a pressão das influên- 
wS 1jtei'esfiadas em evitar a restituição do senador 
Vandenkolk ao fôro civil. Com que armas arran¬ 

camos nos aos amigos do Governo êsse ato de justiça7 
<~om que armas, senão com a limpidez de nosso di¬ 
reito, a verdade de nossas opiniões? 

Srs. juizes do Supremo Tribunal Federal, nin¬ 
guém mais incapaz do que eu de pretender reduzir a 
vossa competência, de alargar competências alheias, 
em prejuízo da reservada à justiça, que no regímen 
ederativo é a base, a chave, a segurança das institui¬ 

ções. ÍNesta discussão, na imprensa, no Senado, pe¬ 
rante vós, nunca me saiu da bôca uma palavra de res¬ 
trição aos limites de vossa autoridade; nunca pretendi 
que a decisão de qualquer das casas do Congresso, 
embora discordes da opinião da justiça, pudesse in- 
rluir na decisão última dos processos que tendes de 
julgar; sustentei sempre que os pontos de direito, 
apoiados nos votos das câmaras, estariam sujeitos ao 
exame definitivo da justiça, mas, para manter a auto¬ 
ridade da magistratura federal, não careço desconhe¬ 
cer a autoridade do Congresso na defesa das imuni- 
uades parlamentares. 

no artion 5 ^ 3 ques?° que suscitamos reside 
o artigo 20 da Constituição, cujo texto reza: “Os 

LfPUt?.d?s e os, senadores, desde que tiverem rece¬ 
bido dipioma ate a nova eleição, não poderão ser pre¬ 
sos; nem processados criminalmente, sem prévia li¬ 
cença de sua câmara, salvo caso de flagrância em cri- 
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me inafiançável. Neste caso, levado o processo até à 
pronúncia exclusive, a autoridade processants reme¬ 
terá os autos à câmara respectiva, para resolver so¬ 
bre a procedência da acusação, se o acusado não optar 
pelo julgamento imediato.” 

Esta disposição cria para as imunidades parla¬ 
mentares uma situação diversa da estabelecida em 
outros países dos mais notáveis, como organização 
política. Não conheço outra constituição com a am¬ 
plitude da nossa nessa matéria; em tôdas as demais a 
autoridade das câmaras consiste em autorizar a pri¬ 
são e o processo. A constituição brasileira é a única 
em que existe a cláusula, conferindo às câmaras pro¬ 
nunciarem-se sôbre a procedência da acusação. 

A conclusão que salta dessa cláusula é evidente; 
antes, porém, de chegar lá, vejamos se no texto do 
artigo 20 não está contida a série de idéias, que tor¬ 
nam impossível o fôro militar para os membros do 
Congresso. 

A disposição do art. 20 pressupõe fases do pro¬ 
cesso, impossíveis perante os tribunais de guerra: a 
primeira dessas fases, inconciliáveis com o direito mi¬ 
litar, é a formação da culpa. Bem sei que, para assi¬ 
milações injustas, confunde-se o Conselho de Investi¬ 
gação com aquêle elemento do processo; êles são, 
porém, duas entidades diversas: a formação da culpa 
assinala-se pelo seu caráter judiciário, não é apenas 
um inquérito para reunir provas, que têm de ser ofe¬ 
recidas aos juizes no plenário; ela termina por um ato 
obrigatório da justiça, a que hão de submeter-se as 
outras fases do processo. 

O que é o conselho de investigação? Um simples 
inquérito, que não termina por sentença; é um parecer 
consultivo, que o Govêrno aceita ou recusa, conforme 
lhe apraz. Onde aqui algum dos elementos jurídicos 
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disso que se chama a formação da culpa? Com que 
reito vamos fazer equiparações arbitrárias, interpre- 

WotvelTSade?0 ”0 ™ 
Em segundo lugar, o art. 20 da constituição 

refere-se a afiançabilidade do delito: eis outro ele¬ 
mento inexistente no processo militar. A afiançabili¬ 
dade e uma concessão, que a lei faculta a certa espé¬ 
cie de acusados, para se defenderem livres, mediante 
garantias que_tranqüilizem a justiça. O direito mili- 
ar’_ P°re™> na° permite, em caso alqum, esta ex¬ 

ceção benfazeja; logo, o legislador constituinte pres¬ 
supõe sempre no art. 20 uma condição impossível de 
existir nas formas militares do processo, e claro é que 
so admitiu para os membros do Congresso uma espé¬ 
cie de foro onde nao houvesse desigualdade para 

ou rnsiadr parlameftares- E para dar à Câmara 
deu lhJ f°iTfS/e 9arantir essas Unidades, 
da afusação 6 reS°IVer SÔbre 3 Pr°«d^da 

,õ(,r.Pern,ilÍ'me ler °,que ° Códi9° do Processo dispõe 
dade judie”3, determin“d° o fun?âo da auto- 

Art. 144 Se, pela inquirição das testemunhas, interro¬ 
gatório ao indiciado delinqüente, ou informações, a que tiver 
procedido, o juiz se convencer da existência do delito e de 
quem se;a o delinqüente, declarará, por seu despacho nos 
autos, que julga procedente a queixa ou denúncia e obrigado 
o delinquente à prisão, nos casos em que esta tem lugar, e 
sempre a livramento. 

.ATj \45.- Quando o juiz não obtenha pleno conheci- 
ento do delito, ou indícios veementes de quem seja o delin¬ 

quente (nao se tratando de crimes políticos), declarará, por 
seu despacho nos autos, que não julga procedente a queixa ou 
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O Reg. n. 120, de 31 de janeiro de 1842, estabe¬ 
lece: 

Art. 235. Se, pela inquirição das testemunhas, inter¬ 

rogatório ao indiciado delinqüente, ou informações, a que 

tiverem procedido, as autoridades criminais se convencerem 

da existência do delito e de quem seja o delinqüente, declara¬ 

rão, por seu despacho nos autos, que julgam procedente a 

queixa, denúncia, ou procedimento ex~of[icio, e obrigando o 

mesmo delinqüente à prisão, nos casos em que esta tem lugar, 

e sempre a livramento, especificando o artigo da lei, em que o 

julgam incurso. 

Senhores juizes do Supremo Tribunal Federal, a 
função dada à autoridade judiciária em relação à pro¬ 
núncia é a mesma que o art. 20 da Constituição dá às 
câmaras, para resolver sôbre a procedência da acusa¬ 
ção: o juiz pronunciante procede exatamente como as 
duas casas do Congresso diante dos autos remetidos 
pela autoridade processante. 

Não só o direito como a necessidade de conhe¬ 
cer a competência do fôro resultam da natureza das 
funções confiadas ao Congresso na defesa de suas 
imunidades. Como conhecer da afiançabilidade, ou 
inafiançabilidade do delito, sem implicitamente esco¬ 
lher o fôro? A legislação militar não se aplica no fôro 
comum, nem a legislação comum se aplica no fôro 
militar. 

A escolha do fôro não é indiferente à garantia 
das imunidades parlamentares, que seriam completa¬ 
mente aniquiladas sob as justiças de guerra. Basta 
considerar que o fôro militar não conhece os prazos 
dentro dos quais se têm de mover tôdas as fases do 
processo: no domínio de suas regras, o Poder Exe¬ 
cutivo poderia afastar indefinidamente o representan¬ 
te da nação do corpo legislativo a que pertencesse: ar- 
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reda-lo dali durante tôda a duração de seu mandato; 
anulando, em relação aos senadores, as disposições 
constitucionais, garantidoras da igualdade de repre¬ 
sentação no Senado, princípio sôbre todos essencial, 
que escapa à própria ação reformadora das consti¬ 
tuintes. Logo, a escolha do fôro não é indiferente, e 
as camaras, no dever de defender as prerrogativas de 
seus membros, têm o direito de pronunciar-se sôbre 

Agora, Srs. Juizes do Supremo Tribunal Fe- 
h? Pí 3 qUe che9°u a questão, qual seria a pos- 

s^ilidade de uma decisão, oposta ao voto do sena¬ 
do/ Refleti sôbre esta situação. 

Em que termos se exprime o voto do Senado? 
Loncede o direito de ser o almirante Wandenkolk 
processado em qualquer fôro? Não! Pronuncia-se res- 
tritamente pelo fôro comum. Suponde agora que o 
tribunal se pronuncia pelo fôro militar. Qual a solu¬ 
ção para a dificuldade? O fôro comum? Não; porque 
os juizes se opõem. O fôro militar? também não, pelo 
pronunciamento do Senado. Ficaríamos diante de uma 
situaçao sem exemplo, de uma prisão perpétua e de 
um acusado que não se poderia defender, e que de 
novo voltaria à vossa presença, pedindo-vos habeas- 
corpus como um prêso sem processo. 

A questão tem ainda uma outra face. O que é o 
abeas-corpus? É um plenário franco, onde a justiça 

se pronuncia em todos os sentidos? Não. É uma es¬ 
fera limitada, onde o paciente não pode ser colocado 
em situaçao pior Seria uma iniqüidade inqualificável 
que o almirante Wandenkolk daqui saísse em condi¬ 
ções inferiores sujeito ao fôro militar, depois do pro¬ 
nunciamento do Senado. Tão longe não pode ir nem 
a vossa competência. O habeas-corpus pode ser ne¬ 
gado; mas o paciente não pode ser transferido para o 
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fôro militar, sem que piore a sua situação; e não há 
dúvida que a transição para o fôro militar seria uma 
agravação da sorte de meu constituinte. 

Li, esta manhã, contra o recurso interposto para 
a vossa autoridade, um argumento singular. Invoca- 
se a ilegalidade argüida por mim contra a reforma 
de dois de meus constituintes, como objeção contra 
o habeas~corpus que para êles impetro. 

Srs. juizes do Supremo Tribunal Federal, a pueri- 
lidade dêsse argumento é óbvia. Não vos cabe hoje 
julgar a constitucionalidade do golpe que feriu os 
meus constituintes a 12 de abril; nessa questão jul¬ 
gareis em processo diferente, onde a amplitude do 
plenário permita a elucidação de todos os pontos 
aventados. Para vós, agora só há o fato oficial da re¬ 
forma, e seria singular que êsse ato iníquo pudesse ter 
os dois efeitos de privar os meus constituintes das 
vantagens que a constituição lhes assegurou, e ao 
mesmo tempo dos benefícios do habeas-corpus. 

Passando à situação especial dos Srs. Bacelar 
e Antão Correia, permitireis que dissipe as dúvidas 
levantadas em alguns espíritos pela novidade do caso. 

A primeira é a do fôro dos reformados, a do 
caráter civil ou militar dos mesmos. Desde que, pene¬ 
trando nesses assuntos, vi consagrada na legislação 
dos países militarizados a regra que equipara os re¬ 
formados aos civis, estabeleceu-se em meu espírito a 
presunção de que, num país como o nosso, não seria 
diversa a doutrina consagrada. E logo confirmei essa 
idéia no exame do texto e tradições. 

Várias considerações têm sido aventadas para 
definir a condição militar dos reformados, procuran- 
do-se atingir dêsse modo os meus constituintes. Em 
primeiro lugar, alegaram o sôldo. Mas o sôldo equi¬ 
vale aos vencimentos do funcionário aposentado, é 
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uma remuneração pelos serviços anteriores, em nada 
se equipara aos salários pelos serviços atuais. 

Nos oficiais, quando entram em processo ou 
cumprem sentença, o sôldo é reduzido à metade, con¬ 
forme o disposto no aviso de 23 de abril de 1890. 

Ppr quê? 

duz- n°SUe ° SÔ]d° rePresenta o a palavra tra¬ 
tados ari° P°r ServiÇOS atual e efetivamente pres- 

rávei° JenCÍmeut0 d°S reformados> Porém, é inalte¬ 
rável, acompanha inteiro o oficial processado ou 
condenado^ p°r quê? Porque não constitui soldo prò- 
p amente dito, mas um subsídio para alimentos Pem 
recompensa de serviços antigos. 

Aqui tendes a prova legal: 

cak DlZ 3 fesol,uÇão de 13 de dezembro de 1843 
sobre consulta da secção de Marinha e Guerra do 
S>°Fe ^ dfJStad° {Vêde-- Consultas do Conselho 

- M ptgi 40 «tí0 ^ Guerra)' ^ * 1842 

m harmonia com a legislação anterior, diz «que os oficLs 
reformados não podem ser privados de seus Tcldos ou 
tades, em virtude de prisão. „„ penas p„r crimes que mereçam 

vencimento^^sôld 8UG “raP ,eti"d°-|h« “sas reformas com 
namento de soldo, e gozando das correspondentes oradua 

çoes, na conformidade do alvará de 16 de dezemb o de f/W 
pela ^possibilidade de continuarem a servir, de/er-Í-á en¬ 
tender que tais soidos lhes são conferidos para seus alimento” 
omo uma tença. ou pensão, obtida em remuneração de servi 

ferPncnS;Pt0rtant0i delimitada categoricamente a di* 
fe ença entre os dois vencimentos: num caso, retri- 
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buição por serviços atuais; no outro, subsídio para ali¬ 
mentos, por serviços anteriores. Mas, dizem, o refor¬ 
mado está ligado ao exército, ou à armada, pela obri¬ 
gação de prestar-lhes serviços profissionais, quando 
isto fôr reclamado. Respondamos com textos de lei. 
Eis o que diz o regulamento de Io de junho de 
1768, § 49: 

— faz mercê do privilégio do fôro militar aos mestres de 
campo, sargentos-mores e mais oficiais, estendendo êsse favor 
aos cabos reformados, entretenidos enquanto servirem, ven¬ 
cendo seus soidos, e não passarem à outra ocupação, que não 
seja militar. 

A resolução de 13 de dezembro de 1881 dispõe: 

O oficial reformado não pode ser constrangido a fazer 
serviço, quer civil, quer militar, e nenhuma pena lhe pode ser 

imposta, se a êle (serviço) se recusar. 

Parecer do Conselho Supremo Militar, 28 de 
maio de 1888. [Coleção das Decisões de 1888, pá¬ 
gina 69.) Opinião da 2- seção da repartição do Aju¬ 
dante General, ali transcrita: 

A seção é de parecer que, quanto ao serviço militar, a 
questão é clara, e fica resolvida pelos próprios termos da re¬ 
forma. Não constitui a classe dos reformados reserva do exer¬ 
cito permanente- 

Quanto aos serviços civis, a questão não será fácil de 
ser regulada em tese; porque essa regalia pode-se tornar abu¬ 
siva, não querendo o privilegiado, como é fácil de prever, 
acarretar com o ônus da perda dos direitos civis e políticos 

e regulada de um modo geral pelo poder competente. 

Para não ir mais longe, basta citar o caso, aliás muito 
fácil de acontecer, de um oficial reformado empregado no 
pleno gôzo dos seus direitos, prevalecer-se de sua reforma, 
para se eximir do serviço do júri. 

No último caso, parece à seção que, além de não ser ma¬ 

téria, que possa ser regulada pelo Ministério da Guerra, pode 
ser resolvida como para o comum dos cidadãos brasileiros- 
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Depois de transcrever êsse juízo, firmado por 
autoridades da administração militar, passa o Conse¬ 
lho Supremo Militar a expender o seu nestes têrmos: 

A lei n. 648, de 18 de agosto de 1852, e as imperiais 
resoluções de 6 e 13 de outubro de 1869 regulam a concessão 
da reforma aos oficiais do nosso exército como recompensa 

de valiosos serviços, prestados na paz, ou na guerra. 

Devendo o governo, pelas regras do direito militar, am¬ 

paro e proteção a êles e a suas famílias, não os atira desuma¬ 

namente, depois de mutilados, ou inutilizados, no seio da 

sociedade, de onde vieram robustos e cheios de vida. Dá-lhes 

o necessário, para que não morram à [orne e prefere-os para 

empregos públicos, compatíveis com as hierarquias de que 

gozavam no exército, cujos privilégios, garantias e isenções 
lhes são totalmente conservadas. 

Notai bem: o que se lhes conserva são mera¬ 
mente as isenções, as garantias e os privilégios; não 
os encargos, não os vínculos gravativos. É o caráter 
do galardão; assegurar as vantagens, escoimando-as 
dos ônus, que, nos casos ordinários, costumam acom¬ 
panhá-las. 

Prossigamos com o parecer do Conselho Supre¬ 
mo Militar. 

Os oficiais reformados, bons e leais servidores da pátria, 
so poderão ser chamados às armas, quando a pátria estiver 
em perigo, quando todos os cidadãos capazes de pegar em 
armas forem chamados às fileiras; e certamente êles não 
serão os últimos a acudirem ao apêlo- 

Meditai aqui nesta consideração, do maior al¬ 
cance: os reformados não são chamados a serviço 
militar, senão quande o forem todos os cidadãos ca- 
pazes de empunhar armas. É, portanto, não em virtu¬ 
de do dever militar, mas do dever cívico, do dever co¬ 
mum a todos os cidadãos válidos quando a pátria pe- 
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riclita; é, não como militares, mas como cidadãos que 
se lhes dirige o chamamento. 

Acompanhemos o Conselho Supremo Militar no 
seguimento do parecer: 

Para ajuizar se os serviços exigidos são, ou não, com¬ 
patíveis com as suas forças, o único competente é aquêle, 

A QUEM A LEI JÁ JULGOU INCAPAZ DO SERVIÇO ATIVO, e a quem 
deu os meios de descansar das árduas e penosas fadigas, por 

que passou. 

Adverti neste ponto decisivo: só ao próprio re¬ 
formado compete julgar-se capaz, ou incapaz, do ser¬ 
viço, que se lhe requer. Não há, portanto, a mínima 
obrigação de servir. Serve, ou não serve, o reformado, 
como bem lhe parece. É essa a condição militar? 

Sob êste aspecto, o reformado tem, até, mais 
ampla liberdade de escusar-se do que o paisano. 
Êste, nos casos extremos de necessidade marcial, não 
pode fugir às bandeiras, senão mediante invalidez 
provada em inspeção de saúde. O reformado, porém, 
tem na sua condição mesma de reformado o arbítrio 
de acudir, ou esquivar-se. 

Enfim, eis as últimas palavras do Conselho Su¬ 
premo Militar: 

Assim pensa o Conselho: 

l9 Que os oficiais reformados não podem ser constran¬ 
gidos a fazer serviço, quer civil, quer militar. 

29 Nenhuma pena pode ser imposta ao oficial refor¬ 
mado, que declarar não poder fazer o serviço, para o qual 
fôr chamado. 

Sabeis que nomes subscrevem êste parecer? 
Marquês de Tamandaré, Soares de Andréia, barão 
de Ivinheima, E. Barbosa, M. Reis, Pereira de Car¬ 
valho, Abreu e S. M. da Fonseca. 
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O Governo Imperial, mediante resolução de 6 de 
outubro de 1888, conformou-se com êsse parecer. E, 
em 8 de outubro dêsse ano, expediu o aviso n. 91, cuja 
conclusão é esta: 

S. M. O Imperador houve por bem manjdar declarar: 

1? Que os oficiais reformados não podem ser constran¬ 
gidos a serviço, quer civil, quer militar- 

2° Que nenhuma pena pode ser imposta ao oficial re¬ 
formado, que declarar não poder fazer o serviço, para o qual 
fôr chamado. 

Foi invocada em contrário uma lei de 1860. Con¬ 
fesso que não tive tempo de vê-la; mas, seguramente, 
o Supremo Conselho a conhecia, e ela não devia ser 
matéria nova para o Govêrno Imperial, que firmou a 
resolução. Quaisquer que sejam, porém, os têrmos 
dessa lei, devem ceder diante das disposições do dej 
ereto de 1890, firmado pelo almirante Wandenkolk, 
que regulou a reforma pela compulsória. Definindo-a, 
diz o citado decreto: “Reforma é a situação a que 
chega o oficial dispensado de todo o serviço." 

Admitamos, porém, a pior hipótese, concedamos 
caráter militar aos reformados. Bastaria isto para su¬ 
jeitá-los aos tribunais militares? Melhor do que eu, 
vós sabeis que outros elementos são necessários para 
firmar a competência do fôro militar. O Código Penal 
do Império, em seu art. 308, § 29, dispõe: 

Êste código não compreende: 
Os crimes puramente militares, os quais serão 

punidos na forma das leis respectivas. 

É o que estabelece ainda o Código Penal da 
República {decr. n. 847, de 11 de outubro de 1890), 
art. 69, prescrevendo: 

Êste código não compreende: 
b) Os crimes puramente militares, como tais 

declarados nas leis respectivas. 
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Ora, o ato, que firmou entre nós a definição de 
delito militar, é a provisão de 20 de outubro de 1834, 
segundo a qual são crimes meramente militares todos 
os declarados nas leis militares, e que só podem 

SER COMETIDOS PELOS CIDADÃOS ALISTADOS NOS 

CORPOS MILITARES DO EXÉRCITO E DA ARMADA, COmO 

são. 1 , os que violam a santidade e religiosa obser¬ 
vância do juramento prestado pelos que assentam pra¬ 
ça; 2 , os que ofendem a subordinação e boa disci¬ 
plina do exército e da armada; 39, os que alteram a 
ordem, polícia e economia do serviço militar em tempo 
de guerra ou paz; 49, o excesso ou abuso de autori¬ 
dade,^ em ocasião do serviço, ou influência de empre¬ 
go não excetuado por lei, que positivamente prive 
o delinqüente de fôro militar. 

Nabuco de Araújo, em um dos seus luminosos 
pareceres do Conselho de Estado, escreveu (Consul¬ 
ta do Conselho de Estado, de 22 de janeiro de 1876, 
publicada na Gazeta Jurídica, vol. XV, pág. 139 
e seg.): 

Desde que o art. 8? do Código do Processo Cri¬ 
minal reduziu à jurisdição militar os crimes pura¬ 
mente militares, não é mais possível caracterizar tais 
crimes só e só pela qualidade da pessoa, que os com- 
meta — ratione personae- 

É preciso, para que o crime seja puramente mi¬ 
litar: 

l9 Ou que seja militar por sua natureza, isto 
é, contra a subordinação, boa ordem e disciplina 
militar; 

_ 29 Ou que. pôsto seja comum, tenha alguma 
razão especial, que diretamente afete a subordina¬ 
ção, boa ordem, ou disciplina militar. 

Ora, para que assim seja, é preciso'que o indi¬ 
víduo o cometa ut miles (Lei romana 2?, D. 49,16), 
que esteja sob as bandeiras, ou em atividade, ou no 
exercício do pôsto, ou nos quartéis, praças, forta¬ 
lezas, etc. 
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Ora, os delitos de que são argüidos os meus cons¬ 
tituintes são dessa natureza? Não. Todos êles estão 
definidos no Código Penal comum, em que o Senado 
os declarou incursos. 

Diz o artigo 91: 

Seduzir, em caso de guerra externa, no território em que 
tiverem lugar as operações do exército federal, nas guardas, 
nos quartéis, nos arsenais, nas fortalezas, nos acampamentos, 
nos postos militares, nos hospitais, ou em outros lugares, as 
praças que fizerem parte das forças do governo, tanto em terra, 
como de mar, para que desertem para o inimigo. 

Art. 111. Opor-se alguém, diretamente e por fatos, 
ao livre exercício dos poderes executivos e judiciários federal 
ou dos Estados, no tocante às suas atribuições constitucio¬ 
nais, obstar ou impedir, por qualquer modo, o efeito das 
determinações desses poderes, que forem conforme à cons¬ 

tituição e às leis. 

Art. 115. É crime de conspiração concertarem-se vinte 

ou mais pessoas, para : 
§ l9 Tentar, diretamente e por fatos, destruir a inte¬ 

gridade nacional. 
§ 29 Tentar, diretamente e por fatos, mudar violenta¬ 

mente a Constituição da República federal, ou dos Estados, 
ou a forma de govêrno por êles estabelecida. 

§ 39 Tentar, diretamente, ou por fatos, a separação 
de algum Estado da União federal. 

§ 49 Opor-se, diretamente e por fatos, ao livre exer- 
cicio das atribuições constitucionais dos poderes legislativo, 
executivo e judiciário federal, ou dos Estados. 

§ 59 Opor-se, diretamente e por fatos, à reunião do 
congresso e à das assembléias legislativas| dos Estados. 

Evidentemente, todos êstes delitos são de na¬ 
tureza, que podem ser cometidos tanto por paisanos 
como por militares. 

Vou socorrer-me a uma autoridade clássica em 
matéria de direito militar. É caso citado por Titara, 
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no Auditor Brasileiro, segundo complemento (1859), 
pág. 732. A relação de Pernambuco, em 1857, ocupa- 
va-se áo caso do anspeçada Manuel Francisco dos 
Santos, que assassinara um soldado, — crime pre¬ 
visto no art. 8" dos de guerra. 

O Presidente da Província determinou que o de- 
linqüente fôsse processado no fôro comum, por não 
ter sido cometido o crime em serviço. 

Como se pronunciou a autoridade judiciária? 
Eis as palavras do Presidente da Relação do 

Recife, em sua informação: 
Na hipótese, que deu causa ao conflito, que nos 

ocupa, não é possível ser o crime puramente militar. 
Quer o matador, quer o assassinado, não estavam 
em serviço; ambos achavam-se fora do seu aquarte¬ 
lamento; o crime foi cometido no meio da rua (e até 
em distância do quartel) e com instrumento não 
militar. O próprio Marechal Comandante das armas 
estabeleceu no seu ofício que são puramente milita¬ 
res os que só podem ser cometidos por cidadãos 
alistados nos corpos do exército. E o assassinato do 
infeliz Cândido Pereira de Matos está em semelhan¬ 
tes circunstâncias? Ninguém o dirá. O argumento 
deduzido do juramento, que presta o soldado, prova 
de mais, porque, a seguir-se tal doutrina, deviam os 
militares sempre ir para o fôro privilegiado. O solda¬ 
do Santos não matou a seu camarada no rigor do 
têrmo; pois nem êste se achava no aquartelamento, 
nem em serviço; foi um cidadão que matou outro. 

Enfim diz Titara, Auditor, 29 complemento 
p. 232: 

Ficou definitivamente resolvido, por Imperial 
Resolução da consulta da seção de Marinha e Guer¬ 
ra do Conselho de Estado, em data de 13 de outu¬ 
bro de 1858, que ao fôro militar pertence conhecer 
de todos os crimes declarados nas leis militares, 
e que só podem ser perpetrados por cidadãos alis¬ 
tados nos corpos do exército, segundo a letra da 
resolução da consulta do Conselho Supremo Militar 
de 20 de outubro de 1834. 
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Mas, de concessão em concessão, concedamos 
que seja militar a natureza do delito: haveria no 
caso vertente competência da justiça militar? Não. 
A lei de 3 de dezembro de 1841, no art. 109, dispõe: 

Quando nas rebeliões e sedições entrarem mi¬ 
litares, serão êstes julgados pelas leis e tribunais 
militares. 

O reg. de 31 de janeiro de 1842, art. 245, diz: 
Se nas rebeliões ou sedições entrarem milita¬ 

res, serão julgados pelas leis e tribunais militares; 
e assim, se as justiças civis os acharem envolvidos 
nos processos que organizarem, remeterão às com¬ 
petentes autoridades militares as cópias autênticas 
das peças, documentos e depoimentos, que lhes fi¬ 
zerem culpa- 

Nisto fundou-se a provisão de 5 de dezembro 
de 1843 sôbre o caso do major João Bloem {Vide: 
Titara, Auditor Brasileiro, tit. II, págs. 86 e 87, 
3? edição, 1855): 

Conformando-me inteiramente com o parecer 
do Conselho: hei por bem, por minha imediata e 
imperial resolução de 29 de julho do corrente ano, 
declarar que é improcedente a dúvida, que se ofe¬ 
rece ao Conselho de Guerra, e que êste deve progre¬ 
dir no processo de julgamento, porquanto enten¬ 
dendo-se as palavras — serão julgados — do arti¬ 
go 109 da lei de 3 de dezembro de 1841 no sentido 
estrito delas, isto é, pela parte do processo, que 
tende à aplicação da pena aos réus, ou a absolvi¬ 
ção dêles, com exclusão da outra parte do mesmo 
processo, que tende a indiciá-los do crime ou for- 
mar-lhes a culpa; é concludente que somente aquela 
parte do processo fica competindo ao conhecimento 
dos juizes militares; e que esta, isto é, a fcmação 
da culpa dos réus, continua a pertencer ío fôro 
comum, segundo as leis gerais, que nesta parte 
ficaram em vigor; não se opondo a esta inteligência 
o citado art. 245 do regulamento de 31 de janeiro 
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de 1842, quando manda às justiças civis que reme¬ 
tam às autoridades militares cópias autênticas da¬ 
quelas peças e documentos e depoimentos que fize¬ 
rem culpa aos militares, que se envolverem em 
rebeliões e sedições, porque as palavras do citado 
artigo não excluem a sentença de pronúncia; — nem 
também podem fazer dúvida os arts. 115, § 4,?, e 157 
do Código do Processo Criminal, que, por se refe¬ 
rirem aos crimes de responsabilidade militar, não 
têm aplicação ao caso de rebelião de que se trata- 

Era presença da disposição do art. 245 do reg. 
de 31 de janeiro de 1842, dizia o conselheiro Nabu- 
co de Araújo, na consulta a que nos refrimos: 

A questão está nesta disposição excepcional. 
A disposição, porém, não atribui à jurisdição 

militar senão o julgamento do crime. 
A investigação do crime compete à autoridade 

civil. 

E não poderia ser de outro modo, visto como 
o crime é conexo; porque compreende militares e 
não militares. 

E dar-se-ia aliás o absurdo de ser punido um 
militar por uma sedição que não houve, por sedi- 
Ção feita por êle só, quando a sedição só pode ser 
feita por vinte pessoas; dar-se-ia a ilegalidade de 
ser punido um crime militar sem a essencial inves¬ 
tigação dêle. que as leis militares exigem. 

A competência, pois, da jurisdição militar so¬ 
mente começa, somente se firma pela remessa da 
formação da culpa, procedida pela autoridade co¬ 
mum ou criminal. 

Não podia, portanto, o comandante das armas 
prender um alferes reformado por um crime comum 
sem a prévia investigação ou formação da culpa 
da autoridade civil. 

Recorrerei ainda a Titara, como autoridade 
mais insuspeita na matéria. Diz êle no Auditor, 2? 
ed., págs. 38-9: 

Às quatro espécies de crimes, que constam do 
§ 2* da provisão citada (a de 20 de outubro de 
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1834) adiciona-se uma quinta, que, para os mili¬ 
tares, tem deixado de ser crime civil, e respondem, 
quando nêle envolvidos, nos tribunais militares, 
sendo julgados pelas leis de guerra. 

Ê nesse caso (rebelião, ou sedição) que as 
justiças civis, se acharem envolvidos alguns milita¬ 
res nos processos, que organizarem, remeterão có¬ 
pias autênticas às respectivas autoridades militares 
dos depoimentos, documentos e mais peças, que 
lhes fizerem culpa (art- 245 do reg. de 31 de ja¬ 
neiro de 1842) ATÉ A PRONÚNCIA inclusive, con- 
forme a provisão de 5 de setembro de 1843. na 
qual se declarou que, em tais casos, se as justiças 
civis encetarem competentemente o processo, e pro¬ 
nunciarem, dispensa-se o Conselho de Investigação, 
equivalendo-o a pronúncia civil, com a qual cum¬ 
pre passar-se ao Conselho de Guerra. 

Haveis de perdoar-me, acompanhando-me 
através da aridez desta matéria, a que estais habi¬ 
tuados. Lerei outra autoridade respeitável. Diz o con¬ 
selheiro Amaral no Indicador, da legislação militar 
— 2- ed. — vol. I, parte l", pág. 280: 

A provisão de 5 de setembro de 1843, expe¬ 
dida em virtude da imperial resolução de 29 de 
julho do mesmo ano, declara que, nos crimes acima, 
de rebelião e sedição, continua a competir aos jui¬ 
zes civis organizar o processo até à pronúncia in¬ 
clusive, contra os militares envolvidos em três crimes. 

Mais tarde, encarregado pelo Governo Provisó¬ 
rio de consolidar a legislação militar, o conselheiro 
Amaral deu conta dêsse trabalho, reunindo-o em 
1890 em preciosa obra, de cujo 39 vol., pág. 10, des¬ 
taco o art. 2.807, onde se lê: 

Nos crimes de rebelião e sedição compete AOS 
juízes civis organizar o processo até à pronuncia 
inclusive contra os militares envolvidos em tais 
crimes- (Imp. resol. de 29 de julho, e prov. de 
5 de setembro de 1843.) 
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É tudo o que há de mais recente em jurispru¬ 
dência militar sôbre o assunto. Minha argumentação 
está terminada. Procurei demonstrar: 

l9 Que os reformados não se assemelham aos 
militares; equiparam-se aos civis e estão sujeitos à 
justiça comum. 

29 Ainda considerados como militares, os de¬ 
litos de que acusam os meus constituintes não são 
militares. 

39 Fazendo uma última concessão: — Admiti¬ 
do que sejam militares os delitos, militares os delin- 
qüentes, tôdas as disposições sôbre formação da 
culpa pertencem ao fôro comum. 

Assim tenho desenvolvido o assunto. O meu 
estado de saúde não me permite continuar. 

A mesma idéia, a idéia da igualdade e de res¬ 
ponsabilidade universal, a mesma idéia que me paira¬ 
va sôbre o espírito, ao começar desta defesa, levan- 
ta-se outra vez diante de mim, ao terminá-la. Somen¬ 
te, a princípio, ela crescia em tôrno de nós, sob as 
proporções de um grande espetáculo humano, e ago¬ 
ra sinto penetrar-me sob a influência de um prestí¬ 
gio divino. Há hoje, à mesa, em que vos sentais, uma 
cadeira vazia; e dessa cadeira ergue-se uma som¬ 
bra, que se estende sôbre todo o tribunal. Será um 
vivo? Será um morto? Tão rápida é a transição, e 
tão recente a ausência, que, muitas vêzes, no curso 
dêste debate, não resistireis à ilusão da sua presen¬ 
ça, da sua fisionomia, da sua toga, da sua voz, do 
seu olhar, como que fito agora mesmo em mim, no 
momento em que vos falo. Ao encetar desta cam¬ 
panha pelos oprimidos, pelos aflitos, êle estava entre 
vós, no meio dela, à véspera da conjuntura decisiva, 
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uma intervenção imprevista arrebata-o ao areópago 
da justiça. 

Ela continua a ser a justiça, como o oceano a ser 
oceano, enquanto as ondas passam sôbre as ondas 
perpètuamente, como as existências sôbre as exis¬ 
tências. Mas essa desaparição subitânea de um jul¬ 
gador dentre os julgadores, na hora do julgamento, 
nos embebe no sentimento da igualdade pelo senti¬ 
mento da morte, mostrando-nos a rapidez, com que, 
por obra de um minuto no infinito do tempo, os jui¬ 
zes, da majestade do pretório, onde julgavam, são 
transportados ao seio da obscura multidão inume¬ 
rável, que aguarda a sua sentença no último plenário 
à barra do supremo tribunal, o verdadeiro, aquêle 
que não erra. Vosso nome é um nome de empréstimo, 
um reflexo dessa magistratura invisível, cujo pri¬ 
meiro elo os crentes puseram no céu, os estóicos na 
consciência, o instinto humano na opinião dos sobre¬ 
viventes sôbre os mortos, dos governados sôbre os 
governantes, dos sentenciados sôbre os sentencia- 
dores. Instância passageira na hierarquia dessa fun¬ 
ção soberana, que em vós tem o seu órgão por ex¬ 
celência na terra, julgais hoje sem recurso, para 
amanhã serdes julgados sem indulgência. E agora, 
que exerceis essa autoridade envolvida em luto, es¬ 
tais mais perto que nunca da sua expressão mais 
sublime. 

Eu não conheço duas grandezas tão vizinhas 
pela sua altitude, tão semelhantes pelas suas lições, 
tão paralelas na sua eternidade, como estas: a justi¬ 
ça e a morte. Ambas tristes e necessárias, ambas 
amargas e salvadoras, ambas suaves e terríveis, são 
como dois cimos de névoa e de luz, que se contem¬ 
plam nas alturas imaculadas do horizonte. Em vão 
se agitará derredor dessas duas fatalidades inevi- 
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táveis tudo o que é mesquinho e efêmero no homem 
e na aglomeração social: as misérias da baixeza, da 
ambição e da crueldade, os apetites dos partidos, 
os cálculos, as irresponsabilidades e os triunfos dos 
déspotas, as fraquezas, os interesses e as traições 
dos intérpretes da lei, sacerdotes infiéis do seu culto, 
que a renegaram nas crises de provação. Quando 
muito, lucrarão adiar a hora da conta, para a hora 
do desaparecimento, entrar para a expiação pela 
porta da posteridade. Mas uma incerteza indefinível 
envolve a região dessas probabilidades formidáveis; 
e o tirano, que oprime, não sabe a quantos passos 
está da terra, que sepulta, o demagogo que pede a 
iniqüidade não mede quantas inalações do ar, que 
êle empesta, o separam da corrupção, que há de de¬ 
compô-lo, o juiz, que deixa cair na urna inapelável 
uma esfera ímpia, não pressente quantas palpitações 
do coração o distanciam da reparação infalível. Mui¬ 
tos duvidarão de que essa justiça se consume numa 
vida futura; mas, ao menos, ela há de vir necessà- 
riamente nesta, e as testemunhas das suas decisões 
irreformáveis têm de ser os restos mais sensíveis de 
nossa alma, as partes mais vivas de nossa vida: nos¬ 
sos filhos, nossas viúvas, nossas famílias, os que usa¬ 
rem o nosso nome, e perpetuarem o nosso sangue. 

Neste momento, podeis crer, estamos todos 
numa cumeada eminente da história, e trabalhando 
para o porvir. Vossa palavra será recolhida no rega¬ 
ço do tempo como um oráculo de liberdade, ou como 
um agoiro de ruína. A política, com as suas transa¬ 
ções, os seus sofismas, os seus espantalhos dissipar- 
se-á como a cerração dos maus dias. Mas o vosso 
aresto perdurará, fonte de energia, ou de cativeiro 
para muitas gerações, e as suas queixas, ou as suas 
bênçãos coroarão a vossa descendência. (Palmas. 
Bravos! bravos! Aplausos prolongados). 
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SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 
HABEAS-CORPUS Np 415 

ACÓRDÃO 

Vista, exposta e discutida na forma da lei a petição de 
habeas-corpus, que a êste tribunal dirigiu o Dr. Rui Bar¬ 
bosa, em favor dos pacientes, senador Eduardo Wanden- 
kolk, capitão-tenente Huet Bacelar Pinto Guedes e l9 te¬ 
nente Antão Correia da Silva, presos a bordo do vapor 
Júpiter, nas águas do Estado de Santa Catarina e atualmen¬ 
te detidos nas fortalezas de Santa Cruz, Laje e Villegaignon, 
as informações ministradas pelo Governo e os documentos 
que acompanharam as ditas informações: 

Alega o impetrante como fundamento do habeas-corpus: 

Em relação ao primeiro paciente: 

l9. que a formação da culpa, a que foi submetido, tem-se 
demorado depois da prisão do indiciado por mais tempo do 
que o prescrito na lei (Código do Processo Criminal, artigo 
148, decreto de 20 de novembro de 1871, arts. 22 § l9 e 

42 § 79); 
29, que a qualidade de senador lhe dá o direito de de¬ 

fender suas imunidades parlamentares por todos os meios 
legítimos, inclusive o de habeas-corpus- 

Em relação aos outros pacientes: 
l9, que são oficiais reformados do exército, e a reforma, 

restituindo-os à vida civil, isenta-os do fôro militar, restrito 
e improrrogável, a que estão submetidos: 

29, que, devendo todos os co-réus do mesmo crime ser 
julgados em um só processo e no mesmo juízo pelo risco de 
sentenças dissonantes, deverão os pacientes ser remetidos 
para o fôro civil, no qual tem de ser julgados o primeiro 
paciente por virtude de deliberação do Senado e os paisa¬ 
nos, a quem êste tribunal concedeu soltura em habeas-corpus 

pela incompetência do fôro militar. 
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Bem considerada, porém, a matéria alegada à vista das 
provas produzidas e das disposições de direito, é manifesta 
a sua improcedência. 

Quanto ao primeiro paciente, porque: 

l9, a demora havida na formação de sua culpa provém 
da observância do art. 20 da Constituição Federal, que 
comete à Câmara, de que o acusado é membro, a atribui¬ 
ção política de julgar prèviamente a procedência ou impro¬ 
cedência da acusação, sem cuja decisão não pode prosseguir 
o sumário. 

Em vez de demora há uma verdadeira suspensão da 
ação pública até à deliberação do corpo político, ao qual é 
para êsse fim enviado o próprio processo da culpa, e desta 
deliberação é que começa o prazo, que a lei prefixa para a 
conclusão do mesmo processo. 

29, a tutela da garantia política, de que goza o pa¬ 
ciente como representante da Nação, já lhe foi atendida 
quanto possível pelo Senado, ao qual cabe de direito e de 
preferência ampará-la. 

Quanto aos outros pacientes, porque: 

l9, quaisquer que sejam as aspirações por uma reforma 
mais progressiva do direito militar pátrio, o certo é que uma 
jurisprudência uniforme, constante, quase secular, atestada 
por sem número de sentenças dos tribunais militares, reso¬ 
luções de consultas do extinto Conselho de Estado, e deci¬ 
sões do govêrno, que em grande parte constituem o corpo 
da legislação militar, considera os oficiais reformados, pôsto 
que exonerados do serviço ativo, ainda como praças alista¬ 
das no exército, formando uma de suas classes, gozando de 
tôdas as suas isenções e privilégios, e sujeitos à jurisdição' 
militar nos crimes militares. 

Êste é ainda o direito pátrio vigente. 

Derivado do regimento dos governadores das armas 
do l9 de junho de 1678, art. 49; mantido nos alvarás de 21 
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de outubro de 1763. do l9 de dezembro de 1800, de 20 de 
dezembro de 1808, títs- 4 e 5 e de 21 de fevereiro de 1816, 
art. 30; recomendado na circular de 16 de junho de 1813; 
aceito no Cód. Crim. de 1830 e no do Proc. Crim. de 
1832; foi sempre assim entendido e executado, sem a menor 
contestação, pelo Conselho Supremo Militar. 

O citado Reg. de 1678, concedendo como mercê aos 
marechais, sargentos-mores, em geral a todos os oficiais até 
ao pôsto de sargento, quer ativos, quer não, sem limitação 
alguma, o fôro militar, ampliou-o aos cabos, reformados ou 
entretidos, e às praças de pré, mas somente enquanto servis¬ 
sem e não passassem à outra ocupação, que não seja militar. 
(Av. de 27 de março de 1813) . 

A diferença, que o citado Reg. de 1678 estabelece, no 
regular a competência do fôro militar, entre oficiais e praças, 
procede da diversidade da situação, em que se acham colo¬ 
cados no corpo do exército; porquanto os primeiros são 
oficiais de patente, vitalicios; o privilégio e o caráter militar 
subsistem enquanto subsiste a patente e só com ela se ex- 
tinguem; ao passo que as praças servem por tempo certo e 
determinado, e por conseguinte somente durante êste tempo 
podem aspirar ao privilégio do fôro- 

Assim, a condição do serviço foi uma exceção aberta 
ao princípio geral estabelecido no Reg. e só para os cabos 
e praças reformados ou entretidos; e na censura de direito a 
exceção não pode estender-se a casos que não foram nela 
previstos. 

A jurisdição militar, que pelos alvarás citados, era um 
privilégio de classe ou uma régia mercê, perdeu êste caráter 
depois da Constituição de 1824, que aboliu todos os privilé¬ 
gios não essencial e inteiramente ligados aos cargos por 
utilidade pública, bem como aboliu todos os foros privilegia¬ 
dos, com exceção apenas das causas, que, por sua natureza, 
devem pertencer a juizes particulares. 

Mas, convertido em especial o fôro até então privilegia¬ 
do dos militares, não se alteraram as regras da competência 
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senão quanto ao quadro dos crimes, que pertencem à Juris¬ 

dição militar, isto é, os crimes puramente militares nos 

têrmos do art. 308 do Cód. Crim. de 18j0 e da Pro\ . de 

20 de outubro de 1834. 
À lei de 18 de setembro de 1851 ampliou o número 

destes crimes e estabeleceu a competência da justiça militar, 

fixando a regra hoje vigente de que, fora do caso de 

guerra externa, a jurisdição militar limita-se aos militares, 

isto é, aos indivíduos alistados nos corpos do exército ou da 

armada, abrangendo nesta disposição nem só os militares 

ativos, mas quaisquer outros, que façam parte das classes 

do exército, como são os oficiais reformados ex-vi do decre¬ 

to n. 260 de l9 de dezembro de 1841, e melhor se vê das 

resoluções de 4 de agosto de 1866 e de 8 de março de 1876 e 

dos avisos ns. 175 e 285 de 28 de abril e 6 de agosto de 1866. 

E, embora o decreto n. 108-A de 30 de dezembro 

de 1890 exonerasse os reformados do ônus de todo serviço 

militar, não os eliminou do quadro do exército, notando-s.- 

que o dito decreto não fêz senão dar fôrça obrigatória à 

jurisprudência já estabelecida, de que é último vestígio o 

aviso de 8 de outubro de 1888, sem embargo da qual conti¬ 

nuou a jurisdição militar a conhecer como dantes dos crimes 

militares dos reformados. 
O Código Comercial, abrindo no art 29 n- 2 em favor 

dos reformados uma exceção ao preceito proibitivo da pro¬ 

fissão de comércio aos militares, prova que os considera 

militares, não obstante a reforma, porque, se esta rompe de 

uma vez todos os laços da vida militar e reintegra os respeed- 

vos titulares na plenitude da vida civil, aquela exceção fôra 

pelo menos inútil, como inútil julgou o mesmo código fazê-la 

em relação a outros funcionários igualmente inibidos, no 

caso de aposentadoria. 

29, a indivisibilidade da ação pública e do juizo, con¬ 

quanto seja um princípio acolhido em algumas legislações 

e recomendado pela sã doutrina, não foi aceito no direito 

pátrio. 
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O citado Reg. n. 120 de 31 de janeiro de 1842 deter¬ 

mina no art. 245 que os militares envolvidos em rebelião 

ou sedição sejam remetidos para o fôro militar sem embar¬ 

go de continuar no civil o processo dos co-réus paisanos. 

Ainda mais. A lei de 18 de setembro de 1851, última 

que regula a competência da justiça militar, prescreve ex¬ 

pressamente que na concorrência de delinqüentes civis e 

militares no mesmo crime militar em tempo de paz devem os 

militares ser julgados no fôro militar e os civis no fôro 

civil pelo processo da lei de 2 de julho de 1850. 

Por esta forma é a própria lei que. na hipótese de que 

se trata, repele o princípio da indivisibilidade da ação e da 

unidade do juízo. 
Ora, figurando entre os fatos atribuídos a êstes dois 

pacientes alguns que os artigos de guerra do regimento de 

infantaria de 1763 e a lei de 18 de setembro de 1851 consi¬ 

deram meramente militares, e acêrca dos quais existe em 

sentido afirmativo contra um dêles o parecer do Conselho 

de Investigação, que corresponde à formação da culpa no 

fôro civil (aviso de 9 de outubro de 1835 e resolução de 

consulta do Conselho de Kstado de 17 de novembro de 

1888), é óbvio que acham-se reunidos dois dos elementos 

da competência militar, a saber — natureza militar do crime 

e o caráter militar do agente, e portanto o processo e julga¬ 

mento dêles compete exclusivamente à jurisdição militar. 

Nem vale invocar em contrário o art- 245 do citado 

regulamento n. 120, porque, regulando êste art. o caso espe¬ 

cial de ser iniciada a culpa no fôro civil e verificar-se depois 

que nela estão militarmente envolvidos, não pode reger a hi¬ 

pótese de ter sido o processo inicialmente instaurado no 

próprio fôro militar, como ocorre, e em cujos têrmos nenhuma 

intervenção cabe à justiça civil, exceto o recurso de revisão. 

Nestas condições, sendo o crime pela sua índole e pela 

qualidade dos agentes, da alçada militar, prevalece o preceito 

do art- 47 do decreto n. 848 de 11 de outubro de 1890, 

que veda a concessão do habeas-corpus. 
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Por êste motivo, pois, negam a soltura dos pacientes; 
custas ex-causa. 

Supremo Tribunal Federal, 2 de setembro de 1893. —• 
Freitas Henriques, presidente. 
Barradas. 
Ovídio de Loureiro. 
Faria Lemos, votei pelo fundamento de minha anterior 

decisão. 
José Higino, vencido, concedi a ordem de soltura pelos 

seguintes fundamentos: 

l9, quer em face dos princípios gerais do direito, quer 
em face do nosso jus scriptum, os oficiais reformados devem 
responder no fôro comum pelos delitos que cometerem fora 
do exercício de um emprêgo ou função militar. 

A justiça privativa do exército e da armada tem a sua 
razão de ser na especialidade dos deveres e do serviço que 
incumbem aos cidadãos alistados nos seus corpos, e é con- 
seqüente que, cessando a obrigação de servir, cesse também 
esta restrição ao direito comum imposta pela necessidade da 
disciplina militar. 

Ora, o serviço militar termina pela reforma, como pela 
baixa e pela demissão. 

Em todos êstes casos o militar se acha completamente 
desligado do exército ou da armada e torna à vida civil, 
como um simples cidadão. 

Cumpre acentuar esta diferença essencial entre o oficial 
em disponibilidade e o reformado: ao passo que o oficial 
inativo é obrigado a servir e pode ser coagido a acudir ao 
apêlo, o reformado não faz parte das reservas do exército 
permanente e não lhe corre a obrigação de prestar o serviço 
militar, a não ser nos casos em que êste dever incumbe a 
todos os cidadãos em geral. 

O vínculo jurídico que prendia o militar ao exército fica. 
pois, dissolvido pela reforma, e por isso da livre vontade do 
reformado depende a aceitação de qualquer comissão, em- 
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prego ou função militar, não incorrendo êle em pena disci¬ 
plinar ou criminal pela recusa. 

Que tal é o nosso direito o reconhece nos têrmos os 
tnais explícitos o aviso de 8 de outubro de 1888, expedido 
de acordo com o parecer do Conselho Supremo Militar exa¬ 
rado em consulta de 28 de maio de 1887. 

Essa independência do reformado em face do governo 
e da administração militar é a circunstância capital e decisiva 
para a solução da questão. 

Se o reformado está isento do serviço, se não pode ser 
coagido a prestá-lo, em virtude de que princípio de direito 
responderá no fôro militar por delitos que tenha cometido 
fora de emprêgo militar? 

Embalde se pretende tirar argumento do sôldo que o 
reformado percebe, da patente que êle conserva, embora sem 
o seu exercício, e das honras militares de que goza. 

Tôdas estas circunstâncias são juridicamente irrele¬ 
vantes para determinar a competência do fôro militar. 

As imperiais resoluções de 25 de novembro de 1834 e 
de 9 de agosto de 1843 publicadas em provisão dêste último 
mês e ano, bem como a consulta da secção de justiça do 
Conselho de Estado de 22 de janeiro de 1850 declaram que 
os soidos dos reformados são conferidos para seus alimentos, 
como uma *-ença ou pensão em remuneração de serviços. 

Êsse& soidos, pois, remuneram serviços passados; não 
têm a natureza do ordenado de empregado público, não são 
a remuneração do trabalho atual ou eventual de um ser¬ 
ventuário do Estado. 

As patentes sem o respectivo exercício e as honras mi¬ 
litares constituem um privilégio puramente honorífico, de 
que não pode resultar, como efeito prático, uma tão notável 
restrição ao direito comum, qual a de ficarem os reformados 
sujeitos ao fôro militar. 

De tais honras gozam os oficiais i^tarmados das extin¬ 
tas mdícias, os reformados da Guarda Nacional, os oficiais 
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honorários do exército; elas foram conferidas a simples ci¬ 
dadãos por decreto do Govêrno Provisório; no antigo regimen 
eram conferidas a todos os que pertenciam às ordens milita¬ 
res, sem que, entretanto, se pretendesse subordinar todas 
estás classes de cidadãos ao império das leis militares. 

Não é sôbre distinções honoríficas, que se baseia a 
justiça militar, mas na necessidade da disciplina das forças 
de terra e mar, e esta por sua vez supõe o serviço e o dever 

dos que militam sob as bandeiras. 
Destas considerações se deduz que, sob o ponto de vista 

jurídico, a situação dos oficiais reformados é em tudo aná¬ 
loga a dos empregados civis aponsentados- Êstes perce¬ 
bem como aqueles uma tença ou pensão dos cofres públicos, 
podem conservar o seu título e gozar das honras correspon¬ 
dentes; mas perdem o fôro privativo ou privilegiado que o 

cargo lhes assegurava. 
Segundo as leis da antiga organização judiciária, os 

desembargadores respondiam, ainda nos crimes comuns, pe 
rante o Supremo Tribunal de Justiça. O desembargador apo¬ 
sentado, porém, embora conservasse o seu título e as honras 
respectivas, devia responder no fôro ordinário; porquanto 
o privilégio do fôro é inerente aos cargos, funda-se em razões 
de ordem pública e não em considerações pessoais, e por 
conseqüência não pode ser graduado a quem já não está 
investido de autoridade nem exerce função ou emprego 

público. 
Com maioria de razão, êste princípio prevalece em rela¬ 

ção aos reformados, tendo-se em atenção que o fôro militar 
não é privilegiado no sentido de aumentar as garantias que 
o direito comum assegura aos acusados. Além de serem as 
penas militares mais severas de que as civis, essas garantias- 
são notàvelmente cerceadas quanto ao processo e à orga¬ 

nização dos tribunais. 
As condições modernas, admitindo juízos especiais, proí¬ 

bem a justiça de #ceção. Entre nós o juízo militar nao 
é somente especial, conserva ainda o caráter de justiça de- 
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exceção, pois assim se chama aquela que é administrada por 
juizes comissários nomeados acf hoc para conhecerem de 
casos concretos. 

Os nossos conselhos de investiqação e de querra não 
são tribunais permanentes, mas verdadeiras juntas militares 
de nomeação do governo. 

E, se o privilégio do fôro não pode ser guardado aos 
empregados civis aposentados, muito menos pode subsistir 
uma justiça especial e de exceção em relação a oficiais que, 
pela reforma, se desligaram do exército e voltaram à vida 
civil. 

É esta a conclusão a que nos levam os princípios gerais 
do direito. Os textos do nosso direito positivo a confirmam, 
como é fácil mostrar, passando em revista as principais dis¬ 
posições legislativas referentes a esta matéria. 

O regimento de 1’ de junho de 1687, § 49, tratando 
4as tropas auxiliares, confere o privilégio do fôro militar 
«aos cabos reformados entretenidos, enquanto servirem, ven¬ 
cendo seus soidos e não passarem a outra ocupação que não 
seja a militar». 

A palavra cabo na -antiga linguagem significa oficial mi¬ 
litar, como mostram os dicionários de Morais e Faria; e que 
neste sentido foi empregada no trecho acima transcrito já o 
reconheceu a citada consulta de 22 de janeiro de 1850, que 
assim se expressa: «a palavra cabo não só designa neste 
caso o oficial inferior acima do anspeçada, mas compreen¬ 
de também o alferes a quem o § 58 do mesmo regimento 
chama cabo». 

Nem é de supor que o legislador tenha estabelecido um 
jus singulare, uma disposição excepcional, quanto à jurisdi¬ 
ção militar, somente a respeito dos cabos de esquadra. 

O regimento de 1678 firmou, pois, um princípio ou 
regra geral, isto é, que os reformados respondem no fôro 
militar «enquanto bem servirem, vencendo seus soidos e 
não passarem a outra ocupação que não seja a de militar»- 

A circular de 16 de junho de 1813, explicando o mesmo 
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regimento, declara com relação aos soldados matares, que 
«somente gozarão do fôro militar aqueles que ao tempo de 
cometerem os delitos, se acharem em efetivo exercício, e 
não nos mais que, pôsto que tenham praça nos corpos de 
milicias que fazem serviço, não se achem contudo em exer¬ 
cido na ocasião do dlito». Assim, apesar de pertencerem 
os militares à reserva do exército, o legislador não os privou 
do fôro comum, quando cometessem crimes fora do exercício 

efetivo. 
Não fazendo os reformados parte do exército, com 

maioria de razão não devem ser processados no mesmo fôro. 
O mesmo pensamento da circular de 1813 foi ampliado 

pelas leis orgânicas da Guarda Nacional de 18 de agosto de 

1831 e 19 de setembro de 1850. 
Dos arts- 66 e 134 desta última lei se vê que os oficiais 

da Guarda Nacional são julgados pela autoridade civil nos 
crimes contra a independência, integridade e dignidade da 
nação, contra a constituição e a forma de govêrno, nos de 
conspiração, rebelião, sedição e outros crimes comuns, e 
que só estão sujeitos às leis do exército de D linha, quando 

servem nos corpos destacados. 
O direito objetivo forma um sistema; é dominado por 

princípios gerais que devem harmonizar-se. 
A lei não pode ser mais severa para com os oficiais do 

exército reformados do que para com os oficiais da Guarda 
Nacional, que é a reserva do mesmo exército. 

Se êstes só estão sujeitos à jurisdição militar, quando 
em serviços nos corpos destacados, como admitir-se que os 
reformados, dispensados de todo o serviço e até da obrigação 
de servir, continuem sujeitos à mesma jurisdição? 

O Código do Comércio, art. 2’ § 2", proíbe que sejam 
comerciantes os militares de primeira linha de mar e terra, 

salvo se forem reformados. 
O militar não pode, pois, exercer o comércio, posição 

incompatível com a das normas: e se, entretanto, o legisla¬ 
dor permite que o reformado seja mercador, é que o consi- 
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dera como um simples particular sujeito às leis civis e conse- 
qüentemente à jurisdição comum. 

Segundo o art 8Ç do Código do Processo e art. ó9 letra 
b do Código Penal, o juízo mil>'*ar é instituído para conhecer 
dos crimes puramente militares. A provisão de 20 de outu¬ 
bro de 1834 explica que os crimes meramente militares são 
os que constituem infração do dever militar, e que só por 
militares podem ser cometidos. 

Ora, os reformados, enquanto não exercem cargo ou 
função militar, não podem cometer crimes ut miles. 

O art- 171 do Cód. do Proc., segundo o qual «os mili¬ 
tares por crime de emprego militar serão acusados no juízo 
de seu fôro». e o art. 155, § 39, do mesmo código, que firma 
a competência dos conselhos de investigação para processar 
os crimes de responsabilidade dos empregados militares, sus¬ 
citam a mesma reflexão. 

A consulta das secções de Marinha e Guerra do Conse¬ 
lho de Estado, de 5 de abril de 1870, aprovada pela impe¬ 
rial resolução de 4 de maio do mesmo ano, interpretando 
êste último artigo, diz: 

As secções entendem que não é lícito distinguir 
aonde a lei não distinguiu e, portanto, as expressões 
genéricas — crimes de responsabilidade — compre¬ 
endem todos os crimes militares ou que não são co¬ 
muns; que outrossim, as expressões genéricas — 
empregados militares — compreendem todos os indi¬ 
víduos de classe militar; porquanto, tais expressões 
têm um sentido excepcional, não em relação à juris¬ 
dição militar, senão em relação à jurisdição comum. 

Ora, se o juízo militar só conhece dos crimes de empre¬ 
go militar, se êstes são crimes de responsabilidade por infra¬ 
ção do dever militar, os reformados não podem cometer 
crimes desta natureza, senão quando aceitarem cargo ou 
função militar. 

Também a doutrina que impugno não encontra amparo 
nas legislações estrangeiras. Sirvam de exemplo os belos 
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códigos franceses do exército e ,da armada, os quais não 
contemplam entre as classes sujeitas, em tempo de paz ou 
de guerra, à justiça militar a dos reformados. É que como 
explica o relatório oficial da comissão incumbida de orga¬ 
nizar êsses códigos, Za justice miUtuive, par Za nature de 
son institution, n enlève slu droit commum que ce que récZa- 
ment Ia discipline et la necessité politique. 

E se a disciplina e a necessidade politica não pedem 
essa restrição ao direito comum em um Estado militarizado, 
como a França, com o seu formidável exército e a sua paz 
armada, muito menos o pedem em uma sociedade democrática 
e incompatível com o militarismo, como a nossa, cuja Cons¬ 
tituição, além de proibir a guerra de conquista, é a primeira 
que impõe a arbitragem como meio de salvar pacificamente 
os conflitos internacionais. 

Sendo todos os pacientes oficiais reformados e não 
tendo cometido os crimes que lhe são imputados no exercí¬ 
cio de função ou emprêgo militar, concluo que o fôro militar 
ê incompetente para processá-los e julgá-los. 

E a incompetência do fôro criminal é causa legal para 
a concessão do habeas-corpus, como repetidas vêzes tem sido 
julgado por êste tribunal. 

29 Os pacientes foram presos em flagrante? 

A prisão em flagrante só pode ser legalmente constatada 
pelo respectivo auto lavrado de acôrdo com os preceitos dos 
arts- 131, 132 e 133 do Código do Processo. Sôbre êste ponto 
a jurisprudência se acha desde muito firmada. 

Tendo sido os pacientes apreendidos a borldo do paque¬ 
te Júpiter nas águas do Estado de Santa Catarina e condu¬ 
zidos para o pôrto desta capital, cumpria que aquela forma¬ 
lidade substancial fôsse aqui observada, nos têrmos do arti¬ 
go 12 §§ l9 e 29 da lei de 20 de setembro de 1871. 

O auto de prisão em flagrante muito menos podia ser 
dispensado em relação ao primeiro paciente que. como sena- 
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dor da República, goza de imunidade de não ser prêso senão 
com prév>'a licença de sua câmara ou no caso de flagrante em 
crime inafiançável, segundo prescreve o art. 20 da Cons¬ 
tituição . 

Esta imunidade não constitui somente um direito indi¬ 
vidual, é também um preceito do direito objetivo, uma regra 
do processo criminal. 

O Poder Judiciário não pode pois considerar legal a 
prisão de um membro do Congresso Federal, desde que fal¬ 
tem as condições estabelecidas no art 20 da lei constitu¬ 
cional . 

Ora, na hipótese, faltam ambas, pois não houve prévia 
licença do Senado para a prisão do primeiro paciente, nem 
a flagrância pode ser admitida, sem o auto legalmente lavra¬ 
do que a devera constatar. 

Pisa e Almeida. Vencido, de acordo como voto do 
Sr- Ministro José Higino. 

Aquino e Castro. Nego a impetrada ordem, porque en¬ 
tendo que o caso se acha compreendido na exceção do art. 47 
do Decreto n. 848 de 11 de outubro de 1890. 

Macedo Soares. Por outros fundamentos. A conclu¬ 
são do acórdão importa reconhecer em vigor o art 47 do De¬ 
creto n. 848 de 11 de outubro de 1890, que considero revo¬ 
gado pelo art. 72, § 22 da Constituição de 24 de fevereiro 
de 1891, ex-vi do seu art. 83. 

Com efeito, enquanto o decreto não admite o habeas- 
corpus impetrado por militares presos por crimes militares, 
a Constituição, sem distinguir entre militares e paisanos, 
admite-o para todo e qualquer indivíduo que sofreu ou se 
achar em iminente perigo de sofrer violência ou coação por 
ilegalidade ou abuso de poder- Na palavra indivíduo com¬ 
preende-se o sexo, a idade, a profissão, a nacionalidade, 
todos os estados do homem na sociedade; e seria absurdo 
que, liberalizada a todos os moradores do Brasil, nacionais 
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ou estranhos, a garantia constitucional do habeas-corpus, 
dela só fôssem privados exatamente aqueles a quem a Cons¬ 
tituição confia, de mais perto ou com mais eficácia, a defesa 
do solo, da integridade, liberdade e dignidade da pátria, 
da honra e seguridade das pessoas, da propriedade, da se¬ 
gurança de todos os direitos. 

O habeas-corpus compreende, pois, os militares presos 
por crimes militares. O contrário seria exclui-los da comu¬ 
nhão social, onde só teriam obrigações sem os direitos máxi¬ 
mos e comuns consagrados na Constituição sob a denomina¬ 
ção expressa, clara e terminante de direitos individuais, da 
pessoa física, não em razão do cargo ou da profissão. E 
visto que o art 83 da Constituição só deixou em vigor as 
leis anteriores que a não contrariassem na letra ou no espírito, 
no sistema e nos princípios, segue-se que o art. 47 do Decreto 
n. 848 de 1890 está revogado. 

Aceito as premissas do acórdão. Assim: 

Os oficiais reformados de terra ou de mar são 
militares; e é a êsse título que: 

a) acham-se inscritos no Almanaque Militar do exér¬ 
cito e da armada; 

b) são os seus vencimentos consignados nos orçamen¬ 
tos dos ministérios da Guerra e da Marinha; 

c) podem ser ministros do Supremo Tribunal Militar, 
como já o foram do Conselho Supremo Militar de Justiça; 

d) conservam suas patentes, mantendo-as em serviço; 
e) vestem as fardas e trazem as armas dos seus 

postos; 
f) não podem mudar da residência habitual sem licen¬ 

ça do seu ministro; 
g) podem, nos casos de guerra externa ou interna, ser 

obrigados a comparecer no quartel-general, em prazos certos 
ou quando ao govêrno convier; 

h) embora não sejam obrigados a serviço, podem, en¬ 
tretanto, aceitá-lo; mas, êsse serviço é essencialmente militar; 
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í) quando presos são recolhidos a postos militares com 
ou sem menagem; 

29 São militares os crimes imputados aos pacientes» 
como concludentemente demonstrou o Sr- Ministro relator. 

39 A prisão foi efetuada em flagrante delito, como se 
demonstra nos documentos de fls. 12 e Mv., e nos processos 
que acompanharam as informações do governo — fl. 18. 

49 A formação da culpa não foi ainda iniciada, porque 
só agora decidiu o Senado dar licença para ser processado 
o primeiro dos pacientes, seu membro e em cujo processo se 
acham incluídos os dois outros (Constituição, art. 20). 
Dessas premissas concluo que a prisão dos pacientes é legal- 

Logo, não tem lugar a concessão de alvará de soltura. 

Nem obsta a opinião do Senado, manifestada pela dis¬ 
cussão e votação na sessão de 29 de agosto último (do¬ 
cumento fls. 9 a 11), que é civil o fôro onde devem respon¬ 
der os pacientes. Porquanto, é regra do direito formal que 
cada juiz ou tribunal é o único competente para conhecer 
da sua jurisdição, firmando-a ou dela declinando, e, em 
ambas as hipóteses, abrindo lugar a recursos, já ordinários, 

já extraordinários, como os conflitos, positivos ou negativos 
de jurisdição, com devolução para o superior legítimo. Indi¬ 
car competência alheia foi exorbitância do Senado; e bastava 
que o juiz civil por êle indicado, em contraposição ao político 
ou ao militar, se desse por incompetente, para que frustradas 
ficassem as conseqüências da sua deliberação. 

E foi essa a ressalva que fiz no acórdão fl. 17 em 
sessão de 30 de agosto, na qual provoquei decisão do tribu¬ 
nal. sôbre o fôro dos pacientes. 

Respondeu-se-me que só depois da apresentação dêles 
e das informações do governo sôbre a natureza dos crimes, 
poder-se-ia deliberar sôbre a competência do fôro, mas, ficou 
logo determinada ela pelo tribunal, conhecendo do habeas- 
corpus e, assim, afirmando-a, como caso inconcusso de juris- 
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dição civil, de acordo com a deliberação do Senado. Pelo 
que, deixei de renovar a questão preliminar na sessão de hoje- 

Em suma: 

Sendo os pacientes oficiais militares, tendo sido presos 
em flagrantes crimes militares e estando justificada a demora 
do processo, não havia razão jurídica para se lhes conceder 
a impetrada soltura. 

Pereira Franco. Vencido pelos motivos expostos pelo 
Sr. ministro José Higino. 

Barros Pimentel. 
Bento Lisboa. 
Andrade Pinto. Vencido na parte relativa aos pacien¬ 

tes capitão-tenente Pinto Guedes e l9 tenente Correia da 
Silva, que continuam presos militarmente: tendo-lhes conce¬ 
dido a soltura. Meu voto divergente na decisão do habeas- 
corpus, impetrado a favor dêles e do almirante V/andenkolk, 
fundou-se no seguinte: 

§ l9 Havia identidade de condições entre os três pa¬ 
cientes na qualidade de oficiais reformados da marinha de 
guerra, indiciamento criminal e prisão militar por ocasião da 
captura do vapor Júpiter. Diversificavam, porém, as respecti¬ 
vas situações judiciárias, para a conseqüente dependência 
de autoridade na prisão, estando mantidos os dois primeiros 
sob a justiça militar, e já transferido o último, que é senador 
da República, para a justiça comum, a fim de formar-se-lhe 
a culpa, em virtude de requisição do Senado e por aviso do 
govêrno com data de 30, publicado no Diário Oficial de 31 
de agosto. E, compreendidos na mesma providência dêste 
aviso para a ação do ministério público federal, vão ser 
igualmente processados no fôro comum os paisanos, que êste 
tribunal já mandou soltar da prisão militar por plena con¬ 
cessão de habeas-corpus, e que estão vinculados em conexi- 
dade de crime e de aprisionamento com aquêles pacientes- 

Não se trata de crimes puramente militares, isto é, que 
só por militares podem ser cometidos, e aos quais se referem 
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o art. 89 do Código do Processo Criminal e o art. 69 letra b 
do Código Penal Comum, em reprodução do art- 308 § 2q 
do Código Criminal de 1830. Não é também caso do art. I9 
§ 5 da lei de 18 de setembro de 1851, para, sem distinção 
de militares, e de não militares, tornar-se exclusiva a juris¬ 
dição militar. 

§ 29 Sob a face jurisdicional da justiça civil ou da 
militar tinha de ser ponderado êste habeas-corpus, como 
fôro no dos paisanos. 

Não considerei resolvido preliminarmente, quer por im¬ 
plícito na Constituição Federal, quer por fôrça da delibe¬ 
ração do Senado, segundo os argumentos aduzidos, o fôro 
civil para o senador Wandenkolk; pois que, em minha opi¬ 
nião, o invocado art. 20 daquela lei suprema não contém, 
nas imunidades dos deputados e senadores, a de tal fôro; 
nem, nas funções, meramente políticas, das respectivas câ¬ 
maras, a discricionária de determinar a jurisdição, sendo 
matéria de lei a competência dos juizes. 

Assim que repugnaria ao preceito do art- 77, excluir 
do fôro militar, em crimes militares os deputados e sena¬ 
dores, que sejam militares. 

Mas a preliminar nada importa para meu voto concorde 
no fim requisitado pelo Senado e na face forense da res¬ 
pectiva decisão do acórdão. 

Todavia, convém notar que o citado art. 20 dispensa 
a licença da respectiva câmara para a prisão e processo cri¬ 
minal no caso de flagrância em crime inafiançável; que a 
deliberação do Senado a respeito do mencionado senador, 
interpretada nos devidos têrmos para conciliar-se com aquêle 
outro preceito constitucional, exprime seu respeitável juízo 
de não concorrerem no caso dêle os imprescindíveis elemen¬ 
tos do fôro militar; e que o Senado apenas deu licença para 
a formação da culpa na justiça comum, e não resolveu a pro¬ 
cedência da acusação, o que só tem oportunidade no sumário 
já instaurado até a pronúncia exclusive. 
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A questão de jurisdição ficou circunscrita aos dois pa¬ 
cientes de prisão militar, Pinto Guedes e Correia da Silva. 
E mirha divergência da decisão do acórdão proveio da de 
sua doutrina sôbre a indistinta alçada do fôro militar para 
oficiais efetivos e reformados da marinha. 

§ 39 Entendo que, na espécie criminal dêste habeas- 
corpus, descabe êsse fôro especial aos reformados, como são 
aquêles presos. 

A justiça militar delimita-se por seus fins de realçar a 
honra e coragem, e fortalecer a boa disciplina dos que com¬ 
põem a organização do exército de terra e mar no peculiar 
destino; sendo um privilégio e também uma judicatura mais 
severa do que a civil. 

As leis criminais militares baseiam-se no dever militar, 
imposto pela disciplina, e só excepcionalmente, por necessi¬ 
dade da segurança e eficiência disciplinar da fôrça nacional 
de guerra, ampliam-se aos desobrigados de tal dever. Assim, 
afora o caso geral da citada lei de 1851, a obrigatoriedade do 
munus militar constitui o característico dos crimes justificá¬ 
veis militarmente. 

Êste princípio jurídico está consagrado no art- 77 da 
Constituição, assim como no art. 171 § l9 do Código do 
Processo Criminal e no art. 109 da lei de 3 de dezembro de 
1841, pela reunião subjetiva, e objetiva do mesmo caráter 
militar nos crimes para o fôro militar, acentuada por êste 
modo a delinqüência na violação dos preceitos militares, 
somente imputável à responsabilidade congênere dos militares- 

Ora a reforma militar dos oficiais elimina-os do serviço 
militar (como é expresso, para os da marinha, o decreto de 
30 de dezembro de 1889 no art. 39), e, na desagregação de 
praça do exército ou armada, faz-lhes cessar o ofício de 
guerra, e emancipa-os da respectiva disciplina. Portanto são 
inaplicáveis aos oficiais reformados os intuitos da justiça 
militar, e o correlato privilégio constitucional dêsse fôro es¬ 
pecial para os militares. 
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Os reformados não são militares, no sentido jurídico e 

da linguagem universal dêste puro vocábulo, cabível somente 

aos que têm a profissão do serviço de guerra, e aos quais, 

neste sentido estrito de devida interpretação, se referem o 

ãic* 77 da Constituição; o art. 1^9 da L,ei de 1841 e o artigo 

l9 §§ S9 e 7';’ da marcial de 1851; e diferençam-se dos pró¬ 

prios militares, na analogia de alguns conservados predica- 

mentos, pela denominação específica de militares reformados, 
para assinalar a mudança no anterior estado daqueles. 

Os reformados, em razão de suas especiais habilitações, 

exercem empregos militares, como os paisanos em alguns, e 

estão sujeitos extraordinàriamente. por obrigação contraída 

na reforma, a prestar o serviço de reserva auxiliar do exér¬ 

cito ou armada, como a milícia cívica; mas, em tais casos, 

com a responsabilidade de empregados públicos militares e 

com o vínculo acidental — do serviço militar, durante a 

ocupação dêsses encargos e nessas únicas relações, ficam 

êles equiparados aos militares para o fôro especial destes, 

conservada a distinta qualidade de militares reformados, a 

qual os isenta em tudo mais da legislação militar própria 

daqueles. Nestas especiais condições não estavam os três 
pacientes do habeas-corpus. 

A Constituição de 1824 aboliu o caráter pessoal, que, 

em razão das patentes e com excrescência do pensamento 

instituidor da justiça militar, imprimira no privilégio do fôro 

militar a ordenança militar de 1’ de junho de 1678, desde os 

sargentos até aos oficiais do último pôsto, para gozarem-no 

sempre; e deixou subsistente somente o ligado ao cargo mi¬ 

litar por utilidade pública. Patente ou pôsto e cargo mili¬ 

tares são coisas distintas; aquela é uma graduação no desem¬ 

penho dêste, e êste consiste na incumbência de serviço militar, 

cm que está a utilidade pública, seja prestado por simples 

praças, seja por graduadas, sendo tôdas igualmente militares, 

para seu fôro especial. Êstes têm de perder o privilégio, como 

resulta aos demais forenses, quando retiram-se do encargo 
privilegiado. 
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A vitaliciedade das patentes perpetua-se nos oficiais 
reformados para a conservação das respectivas honras, dis¬ 
tintivos e direitos adquiridos, que são inerentes a essas 
patentes e não privativo do serviço militar, e para os corres¬ 
pondentes soidos de reminiscência dos prestados, continuando 
êles, por isso, somente dependentes administrativamente do 
governo militar; e é por causa dessas relações comuns com 
os efetivos, que figuram em classe especial e anexa do quadro 
do exército ou armada. 

A respeito dos pacientes Pinto Guedes e Correia da 
Silva ainda havia a ponderar: 

l9, a identidade de caso com o do senador Wanden- 
kolk, e para as mesmas razões do juízo do Senado na requi¬ 
sição a favor dêste, a fim de ser submetido à justiça civil; 

29, o princípio jurídico de indivisibilidade para o julga¬ 
mento dêles e dêste outro paciente, por não ser caso da 
separadora exceção do art. 109 da Lei de 1841 e art. lç 
§§ 59 e 79, da de 1851, estatuída entre militares e não mili¬ 
tares. visto que, como oficiais reformados teriam todos de ser 
classificados em uma dessas duas categorias; e 

39, a resultante anomalia de, nas mesmas condições de 
criminalidade e aprisionamento no vapor ]úpiter, ficaram 
êles sós na justiça militar, e os demais co-réus na civil, 
mais favorável para a defesa. 

Assim, considerando ilegal a prisão dêles debaixo de 
incompetente jurisdição, conforme o art- 353, § 49 do Código 
do Processo Criminal, votei para a soltura dessa prisão 
militar, ad instar da anterior concessão do habeas-corpus a 
favor dos paisanos. 

§ 49 E quanto ao senador Wandenkolk, estou de acor¬ 
do na respectiva conclusão do acórdão: sua prisão já estava 
convertida em civil e, a meu ver, não havia razão para 
deixar de reconhecê-la como legal. 

Julguei improcedente o motivo de ilegalidade, alegado 
por seu advogado, de estar êle prêso sem culpa formada. 
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desde a captura do vapor Júpiter, com grande excesso do 
tempo marcado no art. 148 do citado código; l9, porque êste 
artigo refere-se à prisão civil para base do prazo da forma¬ 
ção da culpa, do processo também civil de sua única regên¬ 
cia, e não se aplica a prisões militares, qual a sofrida pela 
paciente até ser submetido à justiça comum por aviso do 
Govêrno com data de 30 de agosto último; e, contado 
desta data. de prisão feita civi? o decurso do tempo para 
formar-se a culpa, ainda não estava terminado o prazo legal 
de oito dias; e 2" porque, quando mesmo se computasse neste 
prazo o tempo da prisão militar, estaria justificada a demora 
da formação da culpa, em virtude da exceção estatuída no 
próprio art. 148, por não ter sido possível formá-la senão 
depois do citado aviso, que, em cumprimento da requisição 
do Senado, declinou o paciente da justiça militar para a 
civil. 

Também julguei improcedente o diverso motivo de ilega¬ 
lidade, que, aplicada aos três pacientes, foi suscitada na 
discussão do tribunal, relativamente à falta do têrmo ou 
auto da prisão em flagrante, como determinam o art. 132 do 
citado código e o art. 12 da lei de 20 de setembro de 1871. 

São igualmente inaplicáveis às prisões militares, estas 
disposições legais de natureza cível. 

Acresce que a prisão em flagrante é um fato anterior 
ao referido auto, apenas solenidade para fazer constar o pre- 
valecimento autoritário de tal espécie de prisão com o exame 
e sustentação da autoridade competente, conforme o art. 133 
daquele código e §§ 29 e 39 do art. 12 daquela lei; —- que, 
para a justiça civil, a prisão de flagrância dos pacientes já 
veio autenticada e constante, ao serem-lhe submetidos, por 
um têrmo militar junto às informações do habeas-corpus, 
sendo êsse o único meio comprobatório da prisão, que ficou 
feita militarmente; e que a ilegalidade da prisão em flagrante. 
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segundo o art. 353 § 49 do citado código, consiste somente 
na falta do direito de fazer essa prisão. 

Ferreira de Resende. Neguei a soltura; porque tendo 
os pacientes cometido alguns dos crimes previstos na lei de 
18 de setembro de 1851, tais crimes, segundo o § 59 do 
art. I9 da mesma lei, são sempre militarmente julgados, 
quando cometidos por militares, quer em tempo de guerra, 
quer em tempo de paz. 

E que os reformados, que, segundo os avisos de 10 e 
de 30 de junho de 1869, não desfrutam o seu sôldo como 
pensão e que nem sequer podem mudar de residência sem 
permissão superior, são militares como os outros, não só 
bem o mostrou a sentença, porém, é isso o que ainda se deduz 
da Lei n. 260, de l9 de dezembro de 1841, arts. I9 e 29, do 
Decreto n. 293 de 8 de maio de 1843, art. 29, § l9; e até, 
por último do Decreto n. 108-A de 30 de dezembro de 1889; 
lei e decretos êsses, que consideram a classe dos reformados 
como constituindo uma das partes do exército e da armada- 

Ora, se os reformados são parte da fôrça armada, êles 
dos efetivos só se distinguem no modo de prestar o serviço. 
E o que é certo, é que tendo êles tôdas as regalias dos efe¬ 
tivos, tais como o sôldo, as honras, a prisão especial, etc., 
êles não poderíam ser excluídos do fôro militar, que é 
também regalia. 

Cumpre ponderar, no entretanto, que, se com efeito, o 
fôro militar foi instituído como regalia, isso não impede que 
também o houvesse sido com um fim político ou de ordem 
pública, qual o de punir muito mais severa e prontamente as 
infrações da disciplina, quer tenham elas de partir de ofi¬ 
ciais efetivos, quer de oficiais reformados, os quais, como 
muitas vêzes acontece, podem ter sôbre os seus antigos co¬ 
mandados muito maior prestigio do que os próprios efetivos; 
e que, portanto, se pudessem os reformados renunciar o pri¬ 
vilégio, também o poderíam fazer os efetivos, o que nunca 
se deu. 



V 
CONSTITUIÇÃO DE 

PERNAMBUCO 
Parecer 





CONSULTA 

Interpretando a Constituição estadual de Pernambuco, 
que os adversários e detratores da administração do honrado 
Governador Dr. Barbosa Lima, procuram a todo transe 
torcer, amoldando-a a seus interêsses políticos, publicamos 
o douto e magistral parecer do eminente jurisconsulto brasi¬ 
leiro Senador Dr. Rui Barbosa. 

Eis os quesitos apresentados ao ilustre jurisconsulto: 

U Pode o legislador determinar na lei de responsabi¬ 
lidade que o Governador do Estado ficará suspenso do exer¬ 
cício de seu cargo, logo que fôr decretada pelo Senado a 
acusação daquela autoridade? 

2 O decreto de acusação expedido pelo Senado im¬ 
porta a pronúncia do Governador para produzir os devidos 
efeitos juridicos, quando a mesma pronúncia, só cabendo 
no processo de formação de culpa, é da exclusiva competência 
do tribuna] organizado pela forma determinada no art. 69 
da Constituição, que não deu ao Congresso atribuição algu¬ 
ma judiciária, no caso de que se trata? 

3 Sendo a suspensão do Governador, em virtude do 
art. 70 da Constituição, uma pena imposta pela sentença 
condenatória, pode, não obstante isso, sofrê-la o Governador, 
só pela decretação de sua acusação e rnesmo pela pronúncia? 

4 Podem os atos praticados pelo Governador, antes 
de promulgada a lei de responsabilidade, ser considerados 
crimes de responsabilidade, e por êsses crimes ser êle pro¬ 
cessado e julgado de acordo com essa lei. em face do art- 72 
§ 15 da Constituição Federal? 

j* Se a mesma lei fôr, não obstante sua inconstitucio- 
nalidade votada por dois terços de membros do Con¬ 

gresso e pela mesa respectiva fôr promulgada, deve o Go¬ 
vernador submeter-se a súas disposições e considerar-se sus¬ 
penso logo que fôr decretada sua acusação pelo Senado, 
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ou deve manter-se no exercício de seu cargo, aguardando o 

julgamento que no processo tem de proferir o tribunal com¬ 

petente? 
6’ No caso de conservar-se o Governador no exercício 

de suas funções e o Congresso dar, entretanto, como empos¬ 
sado no Govêrno, o Vice-Governador, a quem deverá, em 
face da Constituição Federal, prestar auxilio a fôrça militar 
da União, no caso de ser requisitada e fazer-se necessana. 



Parecer 

No sistema sui generis adotado, para os casos 
de responsabilidade do Governador, pela constitui¬ 
ção de Pernambuco, se destacam estas regras. 

a) Câmara dos Deputados c/ecreía a acusa¬ 
ção (art. 37); 

b) O Senado resolve se a acusação é, ou 
não, procedente’ (art. 68); 

c) O Supremo Tribunal de Justiça prosse¬ 
gue nos termos ulteriores da formação da culpa e 
julgamento" (art. 60). Isto é: 

A Câmara denuncia; o Senado admite ou rejei¬ 
ta a denúncia; o Tribunal Judiciário processa, desde 
a formação da culpa, inclusive, até o julgamento. 

d) A formação da culpa, no caso de pronún¬ 
cia, não se resolve pela suspensão do responsabili¬ 
zado. Esta, é uma pena (art. 70), não uma medi¬ 
da provisória, e, conseqüentemente, não pode ser 
fulminada senão na sentença de condenação. 

Postas estas bases, respondo à consulta, que 
boje me foi entregue: 

Quanto ao l9 quesito. O ato legislativo, que 
ligasse a suspensão do Governador à decretação 
da sua responsabilidade, transgrediría materialmente 
n Constituição do instado e, portanto, não teria ação 
obrigatória. 
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Quanto ao 2-. O decreto de acusação pelo 
Senado exprime apenas o deferimento à denúncia 
formulada pela outra Câmara. Pronúncia, não; por¬ 
quanto a pronúncia é a decisão com que a autori¬ 
dade sumàriamente encerra o sumário da culpa, e, 
nesta espécie de processo, a autoridade sumarian- 
te, aquela a quem compete a formação da culpa, é, 
segundo a Constituição de Pernambuco (art. 69), 
o Supremo Tribunal de Justiça. 

Quanto ao 39. Só da sentença concienaiória 
definitiva pode resultar a aplicação de uma pena, 
categoria em que, nos termos do art. 70, se abrange 
a suspensão do Governador. Da pronúncia, nunca, 
esta apenas capitula o delito, para abrir o plenário, 
cujo têrmo é a imposição da penalidade. 

Quanto ao 49. Não. À lei de responsabilida¬ 
de, que o Congresso pernambucano votar, não pode 
qualificar e, muito menos, punir, delitos anterioies 
a ela. Esta noção rudimentar de justiça está em tôdas 
as legislações e a Constituição Republicana de 1891 
(art. 72, § 15) já a encontrou ipsis verbis na Consti¬ 
tuição Imperial de 1823 (art. 179, § 11) . 

Semelhante lei, se a promulgarem, é, por con- 
seqüência, atentatória da Constituição bederal, e, 
como tal, impugnável perante a justiça competente, 
isto é, o Supremo Tribunal Federal (Constituição, 
art. 59, e § V b). 

Quanto ao 59. De conformidade com a dispo¬ 
sição que acabo de citar, o Governador, indevida¬ 
mente ferido na sua autoridade, terá recurso do ato 
inconstitucional do Congresso do Estado para o 
Supremo Tribunal Federal, e antes da sentença 
dêste não pode ser constrangido a abrir mão de suas 
funções. 
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Quanto ao 6". Ao Governador, cuja autori¬ 
dade não se pode considerar prejudicada, senão 
após a solução do recurso de inconstitucionalidade 
interposto para a justiça federal. 

Êste é o meu parecer. 
Rui Barbosa. 

Rio, 4 de março de 1893. (*) 

(*) /ornai do Comércio, de 5 de março de 1893. 





VI 

FUSÃO DO BANCO DO BRASIL 
COM O BANCO DA REPUBLICA 

DOS ESTADOS UNIDOS 
DO BRASIL 

Faculdades hipotecárias 





Parecer 

O decreto de 17 de dezembro de 1892 autori¬ 
zou a fusão do Banco da República dos Estados 
Unidos do Brasil com o Banco do Brasil em um 
novo instituto denominado Banco da República do 
Brasil. 

Ora, a fusão de duas sociedades anônimas é uma 
operação jurídica, na qual cada uma das associações 
concorrentes entra com os seus respectivos direitos 
e compromissos, que por êsse fato se transferem, na 
sua integridade primitiva, à instituição resultante. 
As duas entidades anteriores transformam-se nesta 
com todos os elementos, ativos e passivos, que com¬ 
punham a cada um dos dois fatores dêsse resultado 
a sua existência separada, a sua individualidade es¬ 
pecial, não desaparecendo pelo fato de fusão senão 
os elementos, que êle expressamente excluir. 

São idéias elementares no assunto. 
Mandando, portanto, conglobar num só esta¬ 

belecimento, pelo processo comercial da fusão, o 
Banco do Brasil com o Banco da República, o ato 
do Poder Executivo respeitou e implicitamente man¬ 
teve a ambos êles os seus privilégios, salvo os que ex¬ 
plicitamente excetuou, abolindo-os em têrmos indu- 
bitáveis. 

Os privilégios do Banco da República, assim 
como os do outro, vigoram em virtude das leis, que 
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Ihos conferiram. Só por alienação formal do inte¬ 
ressado, ou ato formal legislativo, que Ihos suprima 
poderíam cessar. Não quero com isto discutir aqui a 
autoridade do decreto de 17 de dezembro. Figuro 
e concedo mesmo que ela seja plenamente legislati¬ 
va, caráter aliás que o próprio decreto (art. 19) con¬ 
fessa faltar-lhe. Mas, ainda como ato legislativo, os 
seus efeitos não podem ir além da sua intenção, nem 
é lícito dar à sua intenção limites mais amplos do 
que a expressão dela. No teor do decreto de 17 de 
dezembro não se compreende a abolição das facul¬ 
dades hipotecárias, em que os dois estabelecimentos 
em via de fusão se achavam investidos. Logo, essas 
faculdades vão transmitir-se intactas ao futuro banco. 

Para furtar ao novo banco a propriedade emis¬ 
sora, que necessàriamente se encorporava nêle com 
a absorção do Banco da República na sua massa, foi 
mister que o decreto de 17 de dezembro a declarasse 
extinta (artigo 39) prèviamente à fusão. De outro 
modo ela se operaria com o privilégio emissor, trans¬ 
mitido, ipso facto da fusão, ao novo banco. Exclu~ 
sio unius, inclusio alterius, dizem as leis da herme¬ 
nêutica. Excluindo, pois, a faculdade emissora, a 
reforma de 17 de dezembro incluiu indubitàvelmente 
a faculdade hipotecária. Esta é uma das mercês, que 
o patrimônio do futuro banco recebe, com o acêrvo 
dos dois institutos extintos. 

O silêncio do decreto de 17 de dezembro sôbrc 
a faculdade hipotecária dos estabelecimentos fundi¬ 
dos não traduz a cassação dela: traduz, pelo con¬ 
trário, a sua entrada para o novo instituto, a sua 
conservação entre os haveres dêle. 

Rio de Janeiro, 14 de janeiro de 1893. 
Rui Barbosa. 

(*) Cópia manuscrita no arquivo da Casa de Rui Barbosa. 



CARNES VERDES 
Livre comércio por via marítima 





CONSULTA 

Em face dos arts. 7, n. 2, 9 § 3, 11 n. 1, 72 § 24 
da Constituição de 24 de fevereiro de 1891, do 
art. 60 § 10 da lei de 1 de outubro de 1828, manti¬ 
do em vigor pelo art. 83 da mesma Constituição, 
pode a municipalidade da Capital Federal vedar o 
livre comércio por via marítima de carnes verdes 
e animais abatidos no município de Niterói, res¬ 
guardadas as prescrições higiênicas? 

Pode servir de pretexto para ser vedado êsse livre 
comércio o contrato firmado pelo presidente da 
Intendência Municipal com Antônio Mendes Bar¬ 
reto e Antônio Rodrigues de Barros a 22 de Se¬ 
tembro de 1892, atualmente em vigor? 





Parecer 

A lei de 19 de outubro de 1828, no art. 66, 
dispõe: 

§ 99. Só nos matadouros públicos, ou parti¬ 
culares, com licença das Câmaras, se poderão matar 
e esquartejar as reses; e, calculado o arrobamento 
de cada uma rês, estando presentes os exatores dos 
direitos impostos sôbre a carne, permitir-se-á aos 
donos dos gados conduzi-los, depois de esquarteja- 
,dos, e vendê-los pelos preços que quiserem, e onde 
bem lhes convier, contanto que o façam em lugares 
patentes, em que a Câmara possa fiscalizar a lim- 

e sa^u^nclacle dos talhos e da carne, assim como 
a fidelidade do pêso. 

§ IO?. Proverão igualmente sôbre a comodida¬ 
de das feiras e mercados, abastança e salubridade de 
todos os mantimentos e outros objetos expostos à 
venda pública, tendo balança de ver o pêso e padrões 
de todos os pesos e medidas, para se regularem as 
aferições; e sôbre quanto possa favorecer a agricul¬ 
tura, comércio e indústria dos seus distritos, absten- 
do-se absolutamente de taxar os preços dos gêneros, 
ou de lhes pôr outras restrições à ampla liberdade, 
que compete aos seus donos. 

Por êstes trechos legislativos, que transcrevo de 
proposito, a fim de relembrar noções elementares de 
importância fundamental nos países livres, cada vez 
mais esquecidas, se assegurava “ampla liberdade” no 
comércio de carnes verdes, prescrevendo-se às câ¬ 
maras municipais que se abstivessem absolutamente 

de pôr-lhes outras restrições”, que não as essenciais 
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à fiscalização da higiene, à verificação do peso e à 
arrecadação do imposto. 

Nessas cláusulas a lei de 19 de outubro se con¬ 
formava ao princípio consagrado na Constituição do 
Império, art. 179, § 24: 

Nenhum gênero de trabalho, de cultura, indús¬ 
tria ou comércio pode ser proibido, uma vez que não 
se oponha aos costumes públicos, à segurança e 
saúde dos cidadãos. 

Ora, tanto o disposto no art- 66, § § 9 e 10, da lei 
de l9 de outubro, como o estatuído no art. 179, § 24 
da Constituição de 1824, são mantidos em vigor por 
três- declarações da Constituição republicana: 

a do art. 83, que manda vigorarem, enquanto 
não revogadas, as leis do antigo regímen, no que ex¬ 
plícita ou implicitamente não fôr contrário aos princí¬ 
pios do novo; 

a do art. 78, que diz: 
A especificação das garantias e direitos expres¬ 

sos na Constituição não exclui outras garantias e di¬ 
reitos não enumerados, mas resultantes da forma de 
Govêrno que ela estabelece, e dos princípios, que 
consigna. 

enfim, a do art. 72, § 24, que garante o livre 
exercício de qualquer profissão moral, intelectual e 
comercial. 

As municipalidades, portanto, não têm o direito 
de criar embaraços à liberdade comercial. Falta-lhes, 
pois, de todo a competência para entregar nas mãos 
de indivíduos, grupos, ou associações favorecidas, o 
comércio de víveres, como outro qualquer comércio. 
E não há motivo legítimo, para excluir dessa proibi¬ 
ção geral, dessa garantia absoluta, o comércio de 
carnes verdes. Antes, sendo êsse um dos artigos de 
suprema necessidade para a subsistência da popula- 



TRABALHOS JURÍDICOS 393 

çao, como o pao e a farinha, nos privilégios a tal res¬ 
peito concedidos se acentuaram mais do que noutros 
quaisquer os inconvenientes comuns a todos os mo- 
nopohos: exageração do preço; inferioridade da mer¬ 
cadoria, diminuição da prosperidade geral pela anula- 

sumidorCOnC°rrênCÍa 6 emPobrecimento d° con- 

Tais favores são palpàvelmente inconstitucionais 
em um regímen, _que não admite privilégios senão a 
respeito de funções que, por sua natureza, não pos¬ 
sam constituir objeto de posse e gozo comum (Coo- 
LEY, L^onstitutional Limitations, c. XI, p. 488.) 

“Monopolies are odious to the law”, dizem os 
expositores da forma de govêrno ora adotada no 
pais. As faculdades e deveres das câmaras municipais 
em relaçao a matança de animais destinados ao con¬ 
sumo assim como ao tráfego da sua carne, não se 
rabiiitam a fundar ou permitir sindicatos organizados 
para açambarcarem este ramo da atividade mercantil. 
U poder de licenciai- e regular um comércio legal e 

necessário não dá ao município o arbítrio de celebrar 
contratos, que criem, ou tendam a criar monopólio." 
listas palavras são da maior autoridade americana 
em matéria de direito municipal. "The power to licen* 
ce and regulate a lawful and necessary business will 
n°f.g!Ve the c°rporation the power to make contracts 
wntch create or tend to create a monopolu (Dillon- 
Commeníanes on the law of Municipal Corporations, 
Hed., 1890, vol.I, § 362, p. 429). 

Em consequência, mais de uma vez, nos Esta- 
cos Unidos, os tribunais têm nulificado atos das mu- 
nipalidades, que revestem êsse caráter. 

Por esses arestos se consolidou a regra de que 
os monopolios são írritos, "monopolies are invalid” 
( ILLON: loc. cit., p. 429), e de que as municipali- 
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dades regulam, mas não podem restringir o comércio, 
“may regulate, but not restrain trade {ib., § j23, 
p. 401). 

Tôdas essas autoridades e decisões têm a aplica¬ 
ção mais completa sob o direito constitucional brasi¬ 
leiro, onde os* textos contra êsse abuso têm uma ex¬ 
pressão direta e positiva, que não se enconira na cons¬ 
tituição americana. 

Não é lícito, portanto, às autoridades municipais 
desta cidade vedarem o comércio franco das carnes 
verdes. 

Tão pouco lhes será dado, pois, obstar ao tráfego 
da carne abatida em Niterói e daí transportada por 
mar para esta Capital. 

A êsse arbítrio se opõem, além dos princípios já 
expostos, em que estriba a liberdade geral de comér¬ 
cio, o art. 7", § 2", que declara livre o comercio oe ca¬ 
botagem às mercadorias nacionais, assim como^ o 
art. 11, § l9, que veda aos Estados, como à União, 
criar impostos, na passagem de um Estado para ou¬ 
tro, sôbre produtos nacionais ou estrangeiros. 

Bem que esta cláusula constitucional só aluda 
expressamente ao tráfego entre ristados, claro é que 
ela a [ortiori se aplica ao tráfico entre municípios. Ubi 
eadem ratio, ibi idem jus. Não se pode admitir às mu- 
nicioalidades o arbítrio que se recusa aos Estados e 
à própria União. Não se poderíam tolerar entre mu¬ 
nicípio e município barreiras que se não sofrem entre 
Estado e Estado. Se êstes não podem tributar a in¬ 
trodução no seu território de produtos uns dos outros, 
muito menos se poderia reconhecer a cada localidade 
o poder de onerar na entrada a concorrência que das 
outras venha beneficiá-lo. O fisco municipal não tem 
privilégios maiores do que o fisco estadua. e o e- 
deral. A guerra fiscal, que a Constituição quis impe- 
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dir entre os listados, não se há de consentir entre as 
cidades e os povoados. No pensamento do legislador 
constituinte, afiançando a circulação sem gravames 
de comércio entre Estado e Estado, se acha eviden¬ 
temente pressuposta, por maioria de razão, a livre 
circulação comercial entre as municipalidades. 

II 

Não. 
oe o contrato aludido nessa parte da consulta 

constituísse um monopólio, seria, pelas razões dadas, 
insubsistente. 

Mas privilégios não se subentendem; ainda 
quando expressos, hão de interpretar-se nos estritos 
limites do texto que os confere. “No rule is better 
setuled than the chartes are to be construed strictly 
against the incorporators. The just presumption in 
every such case is that the State has graníed in 
express terms all that is designed to grant at all. . . 
This rule is not confined to the grant of a corporate 
franchise, but is extends, to all gcants of franchises 
or privileges by the state to individuais, in the be- 
net of which the people at large can not parti- 
cipate- (Cooley: Constit. Limitations, p. 488-90.) 

Ora, no contrato firmado pela Intendência Mu¬ 
nicipal desta cidade, em 22 de setembro de 1892, 
para fornecimento de carne verde, Mendes Barreto 
e Rodrigues de Barros se obrigam, durante dois anos 
ao suprimento dela à Capital Federal, na razão do 
pedido diário do chefe da estação de S. Diogo”, e a 
Intendência, por sua parte, lhes reconhece direito “à 
matança necessária de gado vacum para o provimento 
diário de carne, durante o prazo de dois anos, con¬ 
forme o pedido diário do chefe da repartição de S. 
Diogo.” A empresa compromete-se a fornecer tôda a 
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carne diariamente, requisitada pela autoridade muni¬ 
cipal, e a autoridade municipal a não pedir carne 
senão à empresa. É, portanto, uma obrigação mútua 
que não obriga a terceiros. Ela priva a administração 
local de pedir carne, para o consumo do município, a 
outros fornecedores. Mas não veda que os haja, e que 
entrem livremente no mercado, por fôrça do princípio 
da liberdade comercial, que os atos municipais não 
podem tolher. A conclusão, pois, é que o contrato de 
22 de setembro e as requisições diárias, que êle esti¬ 
pula, se destinam simplesmente a preencher a dife¬ 
rença entre a oferta livre e a procura quotidiana, 
entre o abastecimento espontâneo do mercado pela 
concorrência dos fornecedores independentes e as 
necessidades variáveis do consumo. 

Ao menos o texto do contrato não diz outra 
coisa. E, na dúvida, as concessões desta natureza se 
interpretam sempre estritamente, isto é, contra os 
concessionários, isto é, considerando sempre recusa¬ 
do o favor que não houver sido explicitamente confe¬ 
rido. 

Além de que, fora desta inteligência, o contrato, 
como já se viu, é inconstitucional. 









I 

Frontispício ca 1* publicação do memorial sôbre Questão do Pacaembu. 
Tamanho Original (Exemplar do desembargador Julião 

R. de Macedo Soares.) 



CONSULTA 

Francisco José Monteiro, sabendo que a Câmara Muni¬ 
cipal mudara o destino de uma chácara desapropriada expres¬ 
samente para Matadouro Público, comprou aos herdeiros dos 
proprietários o direito de reaver da mesma Câmara Municipal 
a propriedade d aquela chácara. 

Já então, proclamada a República em 1889, os municí¬ 
pios do Estado de S. Paulo eram administrados por inten- 
dências nomeadas pelo govêrno. 

Portanto, Francisco José Monteiro requereu à Intendên- 
cia da cidade de S. Paulo a restituição da chácara por não 
ter sido aplicada à utilidade pública, para a qual fôra desa¬ 
propriada . 

Como era de esperar, a Intendência Municipal indeferiu 
aquêle requerimento. E, pois, forçoso foi recorrer ao Poder 
Judiciário, mediante a ação competente; visto que, tendo sido 
dissolvidas e extintas as assembléias legislativas provinciais, 
pelo Decreto n. 7 de 20 de novembro de 1889, já não podia 
ser usado o recurso do art. 5’ da Lei Provincial n. 57 de 18 
de março de 1836, cujo teor vai transcrito. 

Art. 5’ Todo êste processo (de indenização dos bens 
desapropriados) será expedido administrativamente, sem as 
formalidades judiciárias; e somente haverá recurso ordinário 
sobre o quantitativo da indenização arbitrada, e recurso à 
Assembléia legislativa provincial para a restituição da proprie¬ 
dade, um e outro sem suspensão. 

Segundo os arts. 3° e 4^ da citada lei, feita a declaração 
de utilidade pública, era afeto tudo ao juiz municipal para a 
avaliação da indenização por louvados do proprietário e da 
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fazenda provincial ou municipal, conforme o caso. E assim 
se fêz quando a chácara foi desapropriada. 

Correu seus termos a ação proposta por Francisco José 
Monteiro; e o juiz da primeira instância, reconhecendo embora 
o direito à reversão da chácara, julgou prescrita a ação pelo 
lapso de mais de dez anos. 

Apelou Francisco José Monteiro; e o Tribunal da Relação 
reformou a sentença da primeira instância, para julgar impro¬ 
cedente a pedida reversão, desprezando a alegada prescrição. 

Embargou êle êsse Acórdão; e o Tribunal reformou-o, 
para julgar procedente o pedido da reversão. 

Por sua vez a Intendência Municipal embargou o segundo 
Acórdão, alegando a incompetência do Poder Judiciário para 
ordenar a restituição da chácara; e, para isso citou o art. 59 
da Lei Provincial n. 57 de 18 de março de 1836, pretendendo 
que, tendo desaparecido a Assembléia Legislativa Provincial, 
o recurso deveria ser interposto para o Congresso do Estado. 
Mas, Francisco José Monteiro, impugnando êsses embargos, 
mostrou que aquele recurso já não tinha razão de ser; tanto 
assim que o Governador provisório do Estado de São Paulo, 
expedindo o Decreto n. 13 de 15 de janeiro de 1890 sôbre a 
administração municipal, estatuiu no parágrafo único do arti¬ 
go 8” o seguinte; 

Parágrafo único. Quando, porém, os atos ofensivos de 
direitos dos particulares tiverem por objeto imediato os direitos 
patrimoniais do município agindo as Intendência.', como pessoas 
jurídicas, ao Poder Judiciário caberá conhecer dos recursos que 
fõrem interpostos. 

Não tendo sido dada a forma dêsses recursos para o 
Poder Judiciário, é óbvio que Francisco José Monteiro, usando 
da ação ordinária, não prejudicou o município, e aliás deu 
mais largueza para que a Intendência Municipal defendesse 
aquêle seu direito patrimonial. 

Na sustentação dos embargos, a Intendência Municipal 
continuou a propugnar pela falta de competência do Poder 
Judiciário para o caso que era objeto da ação proposta. 
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O Tribunal da Relação, porém rejeitou os embargos da 
Intendência Municipal, e confirmou o segundo Acórdão. 

Êste Acórdão passou em julgado; e foi extraída a sen¬ 
tença para a execução. 

Iniciada esta, a Intendência Municipal logrou ser admi¬ 
tida a oferecer embargos depois dos dez dias; e, discutidos 
êsses embargos, foram remetidos ao Tribunal de Justiça para 
julgá-los. Ainda nesses embargos foi articulada a incompe¬ 
tência do Poder Judiciário, a fim de ser anulada a sentença 
exeqüenda com o processo respectivo: equivalendo a segun¬ 
dos embargos ao Acórdão. 

I9 Tendo sido extintas as assembléias legislativas provin¬ 
ciais, é lícito considerar subsistente o recurso criado pelo art. 5Ç 
da Lei Provincial n. 57 de 18 de março de 1836, para ser 
interposto para o Congresso do Estado, apesar do parágrafo 
único do art. 8Ç do Decreto n. 13 de 15 de janeiro de 1890, 
muito claro e expresso? 

2’ Não existindo no regímen republicano o contencioso 
administrativo, e tratando-se de uma questão dt propriedade, 
não era o Poder Judiciário o único competente para conhecer 
da ação? 

3’ Podia o Tribunal de Justiça, conhecendo de novo a 
incompetência do Poder Judiciário, matéria velha e já decidida 
na apelação anular a sentença em execução? 

4* O Tribunal de Justiça cometeu, assim decidindo e jul¬ 
gando, atentado e fôrça? 





Parecer 

Não canGebo absurdo mais extraordinário que o 
de considerar as assembléias legislativas dos Esta¬ 
dos, sob o regímen federativo, herdeiras do espólio 
das prerrogativas das antigas assembléias provin¬ 
ciais, sob o Império. 

Pela natureza do novo regímen, que elevou as 
províncias centralizadas a Estados autônomos e con- 
tenu a êstes o direito de organizarem-se a si mesmos, 
as atribuições do corpo legislativo, em cada Estado, 
sao unicamente as que a respectiva Constituição lhe 
definir. 

A Constituição Federal dispõe no artigo 63: 
Cada Estado reger-se-á pela Constituição e 

pelas leis que adotar, respeitados os princípios cons¬ 
titucionais da União”. 

A existência das assembléias legislativas nos 
Estados, portanto, deriva respectivamente das Cons¬ 
tituições, que as tiverem_criado; e a essas Constitui¬ 
ções exclusivamente pertence fixar a essas assem¬ 
bléias a competência legislativa, administrativa ou ju¬ 
dicial . 

As assembléias provinciais expiraram, com tôdas 
as leis orgânicas e regulamentares de seu poder. 

As assembléias dos Estados surgem agora, com 
as faculdades que a transformação republicana lhes 
deu. É, portanto, consumada monstruosidade jurí- 
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dica atribuir a essa instituição, nova pelas suas ori¬ 
gens, pela sua natureza, pela esfera de sua autori¬ 
dade, funções que residiam nas assembléias provin¬ 
ciais, não pelo seu caráter de corporações legislativas, 
mas por simples conveniência e arbítrio da legislação 
imperial. 

Tendo o Ato Adicional, artigo 10, n. 3, cometido 
às assembléias provinciais ‘‘legislar sôbre os casos 
e a forma, por que podia ter lugar a desapropriação 
por utilidade municipal, ou provincial”, a Lei Provin¬ 
cial n. 57, de 18 de março de 1836, em São Paulo, de¬ 
terminou que o processo de desapropriação “seria 
expedido administrativamente, sem as formalidades 
judiciárias”, havendo somente “recurso ordinário sô¬ 
bre o quantitativo da indenização arbitrada e recurso 
a assembléia legislativa provincial para a restituição 
da propriedade.” (art. 59) 

A matéria de tais recursos, porém, cujo objeto 
é o direito de propriedade, é, de sua natureza, judi¬ 
cial; e, conseqüentemente, só por disposição especial 
de lei expressa podia ser inserida na esfera de uma 
instituição legislativa, como eram as assembléias pro¬ 
vinciais . 

Nem era essa a única atribuição de ordem judi¬ 
ciária que as leis imperiais agregaram à esfera dessas 
corporações. No mesmo caso estava ainda em virtu¬ 
de do Ato Adicional, art. II, § 7, a de “decretar a 
suspensão e demissão do magistrado, contra quem 
houvesse queixa de responsabilidade, sendo êle ou¬ 
vido e dando-se-lhe lugar a defesa”. Ninguém dirá 
que esta competência, porque, no antigo regímen, in¬ 
cumbia às assembléias provinciais, incumba hoje às 
assembléias dos Estados. 

Antes, sendo ela naturalmente uma expressão 
do poder de julgar, e achando-se outrora encorporada 
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as das assembléias provinciais por um caso de exce¬ 
ção, verdadeira anomalia, devida unicamente à von¬ 
tade explicita da lei, há de considerar-se, extintas as 
assembléias provinciais, como absorvida na autori¬ 
dade geral dos tribunais de justiça, 

. . SaIvo se a Constituição do Estado, ou as suas 
leis, positivamente investir a sua assembléia nesse 
poder. 

Em relação à espécie vertente, homogênea a esta, 
por se tratar, numa ou noutra, de faculdades judiciais’, 
a questão que se suscita, além de resolvida pelos prin¬ 
cípios elementares de direito, encontra solução cate¬ 
górica no Dec- do Govêrno Provisório de S. Paulo, 
n. 13, de 15 de janeiro de 1890, art, 8", que, regu¬ 
lando a administração municipal, estabeleceu que 

quando os atos ofensivos de direitos de particulares 
tiverem por objetivo imediato os direitos patrimoniais 
do município, agindo as intendências como pessoas ju¬ 
rídicas, ao poder judiciário caberá conhecer dos re¬ 
cursos interpostos”. 

^ Na hipótese é precisamente o que ocorre: um 
direito particular, agravado por uma declaração cole¬ 
tiva da intendência municipal, em assunto que lhe in¬ 
teressa materialmente o patrimônio. 

Que outra coisa é, senão isto, a ação de um pro¬ 
prietário de prédios desapropriados, pelo município, 
demandando o expropriante pela restituição dêles? 

Respondo, pois, à consulta: 
Quanto ao l9 quesito: 
Não; exceto se, por disposição constitucional, ou 

uigisiativa, do Estado, a sua assembléia houver sido 
iormalmente investida nessa atribuição. 

Quanto ao 29: 
A meu ver, indubitavelmente sim, pelos motivos 

expostos. 
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Quanto ao 3°: 
Não sendo de restituição, nem se referindo ao 

modo da execução, os embargos propostos só seriam 
admissíveis, cabendo na classe dos de nulidade, ou 
dos modificativos da sentença. 

De nulidade, porém, não poderíam ser, visto 
que não se fundam em sentença contrária à lei ex¬ 
pressa. baseada em falsa causa, em falsa prova, em 
falta de primeira citação, em jurisdição incompetente, 
ou inspirada por peita. 

E como modificativos da sentença, era mister, 
para serem recebidos, que a sua matéria não tivesse 
sido oposta e desprezada na ação {Ord. L., 39, tit. 
87, §§ 1°, 4°. 79 e 10.) 

Mas, pelo contrário, os de que se trata já ti¬ 
nham sido articulados e rejeitados no feito. 

São portanto, inadmissíveis. 
Ao 49: 
Afirmativamente, pelas razões expendidas. 

Rio de Janeiro, 5 de maio de 1893. 
Rui Barbosa. 
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Floyd — p. 256. 

Folengo, Teófilo — p. 246. 
Fonseca. Manuel Deodoro da — ps. X, XI, XII, XIII XIV XV XXV 
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Fonseca, Dermeval da — p. XXVI. 
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Fox, Charles James — p. 97. 
Fozo, Hermenegildo — p. 240. 
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Freire, Felisbelo Firmo de Oliveira — ps. 160, 178. 
Freitas, José Augusto de — p. 160. 
Gagliardíi, Elia — ps. 185, 186, 412. 
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Gama, Luís Filipe de Saldanha da — p. XII. 
Gama, Sabino Inácio Nogueira da — p. XXVI. 
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Gucério, Francisco — ps. 160, 178. 
Gomes, Nicolau Tolentino — p. 241. 
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Haus, E. — ps. 184, 412. 
Hearn, William Edward — ps. 42, 412. 
Hello — p. 46. 

HéJlie, Faustin — ps. 310, 322, 416. 
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Johnston, Alexander — ps. 204, 413. 
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Laboulaye, Edouard — ps. 47, 49, 78, 162, 413. 
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Lavrador, Manuel — ps. XXV, XXVI. 
Leal, André Zanig •— p. 240. 
Leite, José Gonçalves — p. 140. 



TRABALHOS JURÍDICOS 425 

Lemos, Francisco Faria — ps. XXXVIII, 291, 297, 301, 358. 
Leopoldina, Henry Lowndes, conde de _ p. XXVI. 
Lesseps, Ferdinand — p. 282. 

Lieber, Francis — ps. 83, 90, 106, 413. 
Lima, Alexandre José Barbosa — p. 397. 
Lima, José de Cerqueira Aguiar — p. 140. 
Lincoln, Abraham — p. 278. 
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Littré, Emile — ps. 166, 413. 
Llen, Thomas Raymond — p. 240. 
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Machado, Francisco Gomes — p. XXVI. 
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Machiavel, Niccolo — p. XXI. 

Mc Murgrie, Douglas C. — ps. 65, 413. 

Madison, James — ps. 46, 49, 65, 103, 124, 126, 150, 151, 189, 413. 
Magalhães, Benjamim Constant Botelho de — p. X. 

Maine, Henry Sumner — ps. 65, 73, 74, 83, 88, 108, 122, 123, 153, 415. 
Mallet, José — p. XXVI. 

Mallet, João Nepomuceno de Medeiros — p. 140. 
Mallet, João Carlos de Medeiros Pardal — p. XIV, XXV. 
Mançini, Mario — ps. 318, 319, 416. 
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Mansfield, ps. 65, 103. 
Marbury, ps. 65, 124, 126, 189. 

Marshall, John — ps. XXXII, 53, 58, 59, 60, 65, 67, 75, 76, 82, 
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Martins, Antônio de Sousa — ps. 228, 233. 
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Mommsen, Theodor — p. 416. 
Moniz de Aragão, Egas Moniz Barreto de Aragão, barão de • - 

p. XXVI. 

Montalembert, Charles Forbes, conde de — p. 282. 
Monteiro, Francisco José — p. 401. 
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Moses, Bernard — ps. 85, 87, 209, 413. 
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Oliveira, Clímaco Ananias Barbosa de — p. XXVI. 
Oliveira, Pedro Martins de — p. 241. 
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Osório, Fernando Luís — p. 228. 
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Palma, Luigi — ps. 72, 94, 177, 414. 
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Paulin, William Heron — p. 240. 
Paz, Artur Fernandes Campos da — ps. XXVI, 135, 138. 
Pedro ii — ps. XIX, XX. 
Peixoto, Adelino — p. 241. 

Peixoto, Floriano Vieira — ps. IX, X, XI, XII, XIII, XIV, XV, XVI, 
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XVII, XVIII, XXII, XXIII, XXIV, XXV, XXVIII, XXIX, 
XXXVII, XXXIX, XL. 

Peixoto, Silvio — ps. XI, XXIII ,XXVIII. 
Pereira, Alfredo Martins — p. 141. 
Pereira, Faustino João Cuchira Alves — p. 241. 

Pereira, José Higino Duarte — ps. 227, 233, 226, 291. 297, 301, 312, 
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Pereira, Lafayette Rodrigues — p. 255. 

Persigny, Jean Gilbert Victor Fialin, duque de — ps. 273, 283. 
Pessoa, Epitácio da Silva — p. 160. 
Phelps, Edward John — ps. 209, 210, 215. 
Pierantoni, Augusto — ps. 91, 414. 
Pierre, Eugène — ps. 318, 417. 

Pimentel, Espiridião Elói de Barros — ps. 268, 291, 297, 301, 368. 
Pinheiro, Luís Dinis — p. 241. 

Pinto, Francisco Pereira — V.: Ivinheima, barão de 
Pinto, João José de Andrade — ps. 291, 368. 
Piragibe, Antônio Carlos da Silva — ps. X, XXVI, 141. 
Platão — p. 103. 

Pomeroy, John Norton — ps. 115, 120, 130, 414. 
Portela, Francisco — p. XXVI. 
Puley, William — p. 41. 

Queirós, José Clarindo de — ps. XXVI, 140. 
Rae, John — ps. 97, 414. 
Randolph, Edmundo — p. 63. 
Rógis, Louis — p. 410. 

Reis, José Elíseo dos — p. XXVI. 

Reis, José Miranda da Silva Reis, barão de Miranda — p. 341. 
Resende, Francisco de Paula Ferreira de — ps. 291, 297, 301, 374. 
Retumba, João da Silva — ps. XXVI, 140. 
RiVier, Alphonse de — ps. 150, 414. 
Roquete, Modestino — p. 141. 
Rousseau, Jean Jacques — p. 49. 
Roussel, p. 84. 

Ruiz, Arangio — ps. 177, 180, 207, 414. 
Rush — p. 78. 

Saião, Bento José Manso •— ps. XXVI, 140. 
Saint-Girons, A. — ps. 65, 81, 104, 414. 
Saint^Prix, Bernat — p. 84. 

Sales, Manuel Ferraz de Campos — ps. XII, XIII, XXII. 

Salisbury, Robert Arthur Talbot Gascoyne Cecil. Marquês de — ps. 214. 
Salvandy, Narcisse Achille, conde de — p. 284. 
Sampaio, ten. — p. 268. 
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Santiago, Manuel de Assunção — p. 2-19. 
Santos, Firmino José dos — p. 241. 
Santos, Francisco Quirino dos — p. 241. 
Santns, Hermenegildo Gostalo — p. 240. 
Santos, João Batista dos Santos — p. 241. 
Santos, Manuel Francisco dos — p. 345. 
São Sepé, Luís José Pereira de Carvalho, barão de — p. 341. 
São Vicente, José Antônio Pimenta Bueno, marquês de — ps. 243, 

244, 245, 252, 253. 
Saredo, Giuseppe — ps. 84, 95, 414. 
Scherer, Edmond — ps. 53, 414. 
Schmidt, Charles — p. 240. 
Seabra, José Joaquim — ps. XXV, XXVI, XXXVII, 135, 139. 
Seaman, Ezra — ps. 76, 414. 
Sedgwick, Adam — p. 81. 
Semmes — ps. 54, 88. 

Sheridan, Richard Brinsley Butter — p. 97. 
Sidgwick, Henry — ps. 209, 414. 
Sieyès, Emmanuel Joseph — p. 65. 
Silva, Américo Amaro da — p. 240. 
Silva, Antão Correia da — ps. 309, 317, 353, 368, 370, 372, 
Silva, Antônio de Morais e — p. 361. 
Silva, Francisco da — p. 240. 
Silva, Lauro Nina Sodré e — ps. XII. 
Stlva, Manuel da Fonseca Lima e, V.: Suruí, barão de 
Silveira, Mário Aurélio da — ps. XXXVIII, 293, 295, 297, 298, 420. 
Silvino, sargento — p. XII. 
Sismondi, Jean Charles Léonard Simonde de — p. 48. 
Soares, Julião Rangel de Macedo — p. 400. 
Soares, Antônio Joaquim de Macedo — ps. XXXVI, 227, 233 391, 

297, 301, 365. 
Sobral, José Júlio de Albuquerque Barros, barão de — ps. XXXVIII, 

277, 291. 
Sodré, Lauro, V.: Silva, Lauro Nina Sodré e 
Sousa, Francisco Artur de — p. 240. 

Sousa, José Libânio Lamenha Lins de — p. 140. 
Sousa, Manuel Raimundo de — p. 141. 
Sousa, Joaquim José Caetano Pereira e — p. 244. 
Sparks, Jared — p. 217. 
Spencer, Herbert — ps. XXI, XXX, 53, 414. 
Staws, Frederick — p. 240. 
Story, Joseph — ps. 50, 70, 71, 72, 75, 82, 83, 89, 91, 92, 103, 105, 

123, 196, 211, 212, 213, 220, 415. 
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Summingo, Marcolino Miguez _ p. 241. 

Suruí, Manuel da Fonseca Lima e Silva, barão de — p 24& 
Iaine, Hippolyte Adolphe — ps. XX, XXI. 
Tamandaré, Joaquim Marques Lisboa, marquês de — p 341 
Taylor, Hannis — ps. 83, 88, 415. 
Tavares, Jerônimo Vilela de Castro — p. 188. 
Fhiers, Louis Adolphe — p. 40. 
Thompson — p. 256, 257. 

Thonissen, Jean Joseph — ps. 95, 100, 132, 133, 134 157 415 
Tiedeman, Christopher G. — ps. 211 415 

Titara, Ladislau dos Santos — ps. 25o’, 344, 345, 346, 347, 417. 

Tocqueville, Alexis Charles Henri Maurice Clérel de — conde — ps 
81. 89, 104, 107, 111, H2, 122, 152, 154, 415. 

Todd, Alpheus — ps. 87, 415. 

Tracy, Antôine Louis Dlaude Destutt, conde de — p. 65. 
Trindade, Paulino Paulino da — p. 241. 
Tripier, Louis — ps. 323, 417. 
Ugo Gio Batista — ps. 42, 55, 70, 81, 82, 84, 95, 415. 
Vasconcelos, João Luis de Andrade — p. 140. 
Vauchey — p. 283. 

Verhaegen, Eugène — p. 415. 
Vidal, Fortunato Foster — ps. 276, 311, 323. 
Vidal, Luís — p. 240. 
VoltAire, François Marie Arouet, _ p. 53. 
Wakeman, H. O. — p. 45. 

Walker, Timothy — ps. 106, 415. 

Wandenkolk, Eduardo — ps. X, XXII, XXVI, XXXVII, XXXVIII 
140, 268, 271, 272, 303, 309, 317, 319, 320, 321, 325, 336, 342 353' 
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Washington, George — ps. 53, 103, 217, 415. 
Webster, Noah — p. 55. 

Wellington, Arthur Wellesley, duque de — p. 258 
Wheaton, Henry — ps. 70, 112, 415. 
Wilkes, John — ps. 96, 97. 

Widloughby, Westel Woodbury — ps. 64, 75, 77, 83 106, 415 
Wilson, Woodrow — ps. 104, 113, 154, 415. 

Woodward, Arthur Smith, Sir — ps. 256, 257, 258. 
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