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Rui Barbosa
e o Supremo Tribunal Federal

BuseM NOGUERA

Professor na Faculdade de Direito da
Universidade Catdlica da Bahia — Do
Instituto dos Advogados PBrasileiros,

... Pizemos deste Tribunal o sacrdrio da
Constituigdo, demos-lhe ¢ guarda da her-
menéutica, pusemo-lo como um veto per-
manente aos sofismas opressores da Ra-
cdo de Estado, resumimos-liie a fungdo
especifica nesta idéia.

RUI BARBOSA (Do discurse de sus-
tentacao do Habeas Corpus n° 300,
em 23-IV-1893).

Quando uma idéia nova tem de ser di-
fundida pela Providéncia num sé povo
ou por toda a humanidade, nasce ym ho-
mem que @ formula na criaggdo do yérnio,
€ que a propaga pela fascinacdo da pala-
vra elogiiente,

LATINO COELHOQ (Garret e Casti-
Iho — Estudos Biggrdticos, s/d, pag.
93).

TEMPOS OBSCUROS DE UMA JUDICATURA SOBERANA

1. Com a mudanga de regime politico, em 1889, nem todos tiveram imediata-
mente, inclusive juizes, uma idéia da alteragio profunda operada no érgio
clipula do Poder Judicidrio: de Supremo Tribunal de Justiga passara a Supremo
Tribunal Federal, Quanto significava isto? F possivel que os seus integrantes,
eles préprios, na maioria vindos do antigo tribunal monérquico, se nio tivessem
dado conta da natureza da transformacéio havida.

Ainda com a denominagio de Supremo Tribunal de Justica continuou a
funcionar por muitos meses, depois da queda do Império, sob a presidéncia do
VISCONDE DE SABARA, julgando, principalmente, como sempre, os velhos
recursos de revista, nos casos de Injustiga notéria ou de manifesta nulidade, nas
sentengas proferidas em todos os juizos em Wltima instdncia, segundo o art. 69
da lei de sua criagio (Lei de 18 de setembro de 1828). Compunham-no, entdo,

Trabalho feito a pedido da Universidade de PBrasflia (que propds o titulo), para
comemorar ¢ Sesquicentengrio do STF.

R. Inf. legisl. Brasflia o. 17 n. 67 jul./set, 1980 135



os Ministros ANDRADE PINTO (Jodo José de), BANDEIRA DUARTE, FREI-
TAS HENRIQUE (Jodo Antbnio de Aratjo), SAMPAIO, GOUVEIA, FARIA
(Joaquim Francisco de), MENDONGA UCHOA (Indcio José de), QUEIROZ
BARROS (Luiz Corréa de), SOUZA MENDES (Anténio de), BUARQUE DE
LIMA, AUGUSTO DA SILVA, ARARIPE (Tristio de Alencar), AQUINO
E CASTRO (Olegirio Herculano de), BRITO E O VISCONDE DE SABARA.

Nio imaginavam possivelmente que os idealizadores da nova distribuiggo
de atribuigdes dos trés Poderes, decorrente do sistema federativo, entre os quais
figuravam, como expoentes, MANOEL FERRAZ DE CAMPOS SALES (Mi-
nistro da Justica) e RUI BARBOSA (Ministro da Fazenda), no Governo Pro-
visério chefiado pelo Marechal DEODORO DA FONSECA, confeririam ao érgao
miximo do Poder Judicidrio uma fun¢do até ali desconhecida inteiramente em
nossa experiéncia juridico-forense: a de verificar a legitimidade dos atos dos
outros Poderes, com a autoridade de declarar a inconstitucionalidade das leis.

2. A 30 de novembro de 1889, o Governo Provisério, em cujo seio predomi-
navam experimentados juristas, promulgou, sob a forma de decreto, a Lei n? 25,
abolindo os tratamentos de majestade e senhor, devidos aos tribunais superiores
desde o Alvard de 20 de maio de 1769, e mantendo outras praxes tradicionais
do foro, ndo incompativeis com o regime recém-instaurado. Assim, ficavam os
advogados dispensados de comegar os seus arrazoados com a vetusta férmula:
Senhor! Para V. M. Imperial recorro etc.

Ao longo do ano de 1890 continuou a denominar-se Supremo Tribunal de
Justica, como que indiferente 4 marcha do Pafs para a organizagiio de novas
estruturas politicas e juridicas. O préprio Governo Provisério também assim o
designou, guando, pelo Decreto n? 210, de 20 de fevereiro de 1890, estabelecen
que o presidente do Supremo Tribunal de Justica fosse eleito por votagio
nominal e maioria absoluta de votos dos seus ministros.

3. A denominagio nova, de SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, surge pela
primeira vez no Projeto de Constituiciio, que o Governo Provisério se compro-
metia a cumprir ¢ fazer cumprir, o qual se dpub]icou com o Decreto n? 510, de
22 de junho de 1850, e seria, quatro meses depois, com umas poucas alteragdes,
submetido ao Congresso Constituinte. No seu art. 53 estava dito: “O Poder
Judicidrio da Unido terd por 6rgdos um Supremo Tribunal Federal, com sede
na Capital da Repiblica, e tantos juizés e tribunais federais, distribuidos pelo
Pafs, quantos o Congresso criar”, segundo a redagdo do punho de Rui Barbosa,
substitutiva da constante do Projeto discutido pelo Ministério, que era a seguinte:
“O Poder Judicidrio Federal serd exercido por um Supremo Tribunal de Justica
e por tantos juizes ou tribunais federais quantos o Congresso criar, tendo em
vista a extensdo do territério, a disseminacdo da populagdo e o nlmero mais
ou menas provével de causas e questdes.” Previam-se af também as suas atri-
buicBes novas de fazer o controle de constitucionalidade das leis.

Mas foi o Decreto n? 848, de 11 de outubro de 1890, que, ao organizar a
Justica Federal, estatuiu, no art. 1°: “A Justica Federal serd exercida por um
Supremo Tribunal Federal e por juizes inferiores intitulados — Juizes de Segio”,
dando ao Supremo Tribunal a competéncia jurisdicional que depois seria con-
firmada pela Constituigio de 24 de fevereiro de 1891.
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4. Contudo, por algum tempo ainda perseverou ele na rotina de julgar nos
casos de injustica notéria e nulidade manifesta, tendo como injustica notdria,
que autorizava a concessio da revista, o julgamento contra direito expresso, e
nio a consistente em julgamento contra o alegado e provado nos autos —
conforme disse o acérdio de 12 de setembro de 1891, na Bewvista Civel n° 30,
de Pernambuco (O Direito, ano XIX — setembro a dezembro, vol. 56, pig. 192).

Nos antigos recursos de revista, o Supremo Tribunal de Justiga, segundo a
organizagio judiciiria do regime mondrquico, nio apreciava os fatos, as provas,
o merecimento enfim da causa, mas revia tdo s a injustica ou a nulidade da
sentenga recorrida, para declarar a violagio da lei. A revista era negada, uma
vez se convencesse o Tribunal de que o acérdao recorrido aplicara bem o direito
e observara as solenidades essenciais do processo. Se, pelo contririo, enten-
desse que houvera falsa aplicagiio da lei ou pretericiio das formalidades substan-
ciais do processo, concedia-a, oferecendo a verdadeira inteligéneia da lei €
designando outre tribunal para proferir novo julgamento.

Assim procedeu o Supremo Tribunal Federal depois do Decreto n® 848 e até
sua instalagdo oficial, quatro dias depois de promulgada a Constituigio de 24
de fevereiro de 1891, De fato, por acordde de 21 de fevereiro de 1891, concedeu
a Revista Crime n® 2.709, originiria de Ouro Preto, pela manifesta nulidade do
acérdio recorrido, e ainda designou a Relagio da Capital Federal para rever
o feito e de novo julgi-lo (cf. O Direifo, revista mensal de doutrina, legislagio
e jurisprudéncia, de propriedade do Dr. Joio José do Monte, Rio, ano XIX —
maio a agosto, vol. 55, pdg. 53). O Supremo Tribunal continuava a chamar o
tribunal de segunda instincia da Capital Federal de Relagdo, nome que vinha
do tempo da Col6nia, mas, pelo decreto que organizou a justica no Distrito
Federal, os seus 6rgios de segunda instincia eram o Tribunal Civil e Criminal
e a Corte de Apelacdo. Parece, alids, que foi esse o Gltimo julgamento de re-
curso de revista, em que o Supremo Tribunal Federal ainda procedeu como o
antigo Supremo Tribunal de Justiga, isto ¢, designando outro tribunal para
proferir noveo julgamento do caso.

5. Porque, depois de instalado solenemente, no dia 28 de fevereiro de 1891,
¢ ji integrado de alguns ministros nomeados pelo Governo Provisério, como
PIZA e ALMEIDA & JOAQUIM DA COSTA BARRADAS, o Supremo Tribunal
Federal passou a decidir recursos de revista, nio mais mandando-os, quando
providos, a outro tribunal para proferir nove julgamento, e sim julgando-os
como se fosse g instdneia revisora. Parece que o primeiro caso, em tal sentido,
foi a Revista Crime n? 2.711, originiria de Fortaleza. O Supremo Tribunal
Federal concedeu-a, por acérddo de 8 de abril de 1891, e, conhecendo do mere-
cimento dos autos e julgando a causa como se ainda ndo tivesse sido julgada
em 2% instdncia, confirmou a sentenga por seus fundamentos (cf. O Direito,
vol. cit,, pag. 50).

Nessa mesma ocasido foi decidida a Revista Civel n? 11.300, originiria de
Ouro Preto. Concederam-na pelo fundamento de injustica notéria e consegiiente
nulidade do processo, julgando procedente e provada o agio. Houve trés votos
vencidos: QUEIROZ BARROS, in totum mas sem dar razées; AQUINO E
CASTRO, quanto a0 mérito, por improcedente e ndo provada a a¢do, e PEREIRA
FRANCO. Este 1iltimo enterdia viciosa e merecedora de proserigio a f6rmula de
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concessio de revista por injustica notdria ¢ conseqiiente nulidade do processo,
visto serem duas hipéteses distintas, funcionando a nulidade processual como
questdo preliminar e a injustica notéria, como questio de mérito. Inconcebivel,
poitanto, que da injustica notéria se siga a nulidade do processo (cf. O Direito,
vol. 53, pag. 407). O argumento era irrespondivel, mas ndo sensibilizou o Su-
premo Tribunal Federal

J& mna Revista Civel n? 11.258, procedente de Sdo Paulo, o Ministro
MENDONCA UCHOA, vencido no acérdio de 28 de janmeiro de 1861 nti'ue
designou a Relagfio da Capital Federal para revisio e novo julgamento, conhe-
cia do recurso, mas para julgar-se definitivamente o feito com a mesma ampli-
tude concedida & Relagdo revisora, e isto, dizia, por jé ndo ter o Supremo Tri-
bunal competéncia e jurisdicdo para conceder a revista, em virtude da Lei Or-
ghnica da Justica no Distrito Federal (v. O Direito, vol. 54, pag. 390). Na
verdade, o Decreto n® 1.030, de 14-11-1890 (Lei Organica da Justiga no Dis.
trito Federal) abolira o recurso de revista, declarando-o extinto a partir da
instalagio do Supremo Tribunal Federal (art. 217). Quanto aos recursos de
revista interpostos até a data de sua publicagdo, e ainda nio decididos pelo
Supremo Tribunal de Justica, mandava que este conhecesse, ou o Tribunal
Federal, desde que fosse instalado e se extinguisse aquele, denegando o recurso
ou revendo e julgando ¢ feito com a mesma amplitude concedida as relagBes
revisoras (art. 219}. Por sua vez o Decreto n® 1, de 26-2-1891, que provi-
denciou sobre a instalagio do Supremo Tribunal Federal, mandava guarc?ar as
disposi¢bes dos arts. 218 a 221 do Decreto n? 1.030, de 14-11-1890.

6. Nzo obstante a disposicio taxativa do art. 219 da Lei n® 1.030/90, o
Supremo Tribunal Federal, por acérdio unfnime de 25 de novembro de 1891,
sob a presidéncia de FREITAS HENRIQUE (eleito na sessio de instalagio),
conceden a Revista Civel n? 2, originria de Cuiab4, interposta fora do prazo
legal. De fato, o ac6rddo revisto, da entdo ainda denominada Relagio de Cuia-
b4, era datado de 5 de dezembro de 1890, mas pela Lei n® 1.030 (art. 219, cit.)
somente até a data de sua publicaciio — 14 de novembro — a revista poderia
ter sido interposta (cf. O Direito, ano XX — 1892 — janeiro a abril, vol. 57,
pag. 27).

7. Estava, assim, o Supremo Tribunal absorvido por julgamentos dessa espé-
cie, sem grandeza merecedora de registro, talvez, quem sabe, pela mentalidade
dos seus juizes vindos dos tempos imperiais, nio de todo desembaragados ainda
de certa timidez ante o Executivo. Este, pouco antes, através do Aviso n? 83, de
17 de dezembro de 1888, subscrito }I)elo Ministro da Justica, FRANCISCO DE
ASSIS ROSA E SILVA, o havia publicamente repreendido por nio ter, segundo
o Ministro, bem aplicado as salutares e garantidoras disposigdes da Ord. liv. 39,
tit. 66,  7° e dos arts. 232 e 737 do Reg. n? 737, de 25 de novembro de 1850 —
o que levou 2 umsa nio muito cordial troca de oficios entre o presidente do
Supremo Tribunal de Justiga, Visconde de Sabard, e o Governo imperial — (cf.
O Direito, ano XXI — 1893 — setembro a dezembro, vol. 62, pags. 98-101).

PELA SOBERANIA INTERPRETATIVA DO JUDICIARIO

8. Urgia conduzir o Supremo Tribunal Federal para o desemgenho de sua
fungiio primordial: dar a Gltima palavra sobre a constitucionalidade dos atos

138 R. Inf. legisl. Brosilia a. 17 n. 67 jul./set. 1980



do Congresso e do Executivo, ser o guardifio da Constitui¢io e a fortaleza dos
direitos e garantias individuais. O que a nova ordem juridica lhe reservara
capitalmente cra o poder de conferir, em cariter definitivo, a legitimidade
constitucional dos atos administrativos e das leis, para o fim, impossivel de ser
atingido no regime anterior, de recusar aplicagiic a nm ato, fosse de que Poder
fosse, incompativel com a Constituigio, Estaria o 6rgho cipula do Poder Judi-
cidrio imbuido da consciéncia de sua nova forga? Ou seria preciso alguém que
lhe revelasse, in concreto, as singularidades de sua missdo?

Os acontecimentos se incumbiram de abrir a oportunidade para o Supremo
Tribunal Federal ser chamado a exercer as suas novas atribuigies; e suscitaram
20 mesmo tempo o homem dotado das qualificagBes necessérias para tio ingente
iniciativa. Ingente e arriscada, em face das tendéncias autoritarias do Governo.

O Supremo Tribunal Federal ndo se rendeu imediatamente is evidéncias
juridicas reveladas pelo patrono da legalidade. Antes, pelo contririo, vacilou,
teve avangos e recuos, alguns até chocantes, como ocorreu nos dois julgamentos
sucessivos de 26 de margo ¢ 16 de abril de 1898, em que, com diferenga de
poucos dias, proferiu semtengas diametralmente opostas acerca da mesma ma-
téria ¢ em relacio 4s mesmas pessoas, segundo adiante indicaremos.

Artifice principal do Projeto de Constituigdo que o Congresso Constituinte
havia promulgado a 24 de feverciro de 1891, ex-ministro e vice-chefe do Governo
Provisorio; parlamentar experimentado em embates de tribuna e trabalhos juri-
dicos de comissGes técnicas; jornalista que muito concorrera, com os artigos
de fundo do Didrio de Neticias, da Corte, para a queda do regime monérquico;
autor de livros e tradugbes, advogado forense conceituado e jurisconsulto tido
ja entre os mais insignes mestres do Direito no Brasil — tudo isso den imediata
repercussiio social ao ingresso de RUT BARBOSA no Supremo Tribunal Federal,
em defesa das primeiras vitimas de atos inconstitucionais do prestigioso Chefe
do Executivo, Marechal FLORIANQO PFEIXOTO.

O seu pedido foi, porém, negado — a despeito da longa e irrefutivel fun-
damentagio, em dezenas de folhas dos autos do habeas corpus, que depois
encheram vinte e sete pAginas na revista O Direito, e do verdadeiramente lumi-
noso discurso de sustentagdo, reproduzido em dezesseis paginas do livro publi-

cado por amigos do autor, sob o titulo de O Estado de Sitio, Sua Natureza,
Seus Efeitos, Seus Limites {Capital Federal, Companhia Impressora, Rio

1892) (-

Ali estava a andlise do fato e a exposicio das modernas doutrinas juridicas
aplicAveis, particularmente as do Direito anglo-americano, fonte imediata onde
se inspiraram os elaboradores da Constitui¢do em vigor. A essa luz revelava-se
em toda a sua cruesz a violacio constitucional causada pelos atos executivos
que, sob o estado de sitio, haviam demitido e reformado, sumariamente, fun-
ciondrios vitalicios, prendido, sem delito ¢ sem flagrante, senadores, deputados,

(1} O nilimero de ordem desse habeas corpus era 300, mas em verdade, dada & sua
singular importdncia juridica, poderie considerar-se o n®* 1 de toda a série até ali
decidids, pois pela primeira vez se utilizava aquela garantia, nos termos da amplissima
férmula que lhe fora dada pelo a&rt. 72, § 22, da nova Constituicio, para tutelar direitos
fundamentais do individuo.
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jornalistas, oficiais-generais, e deportado a majoria para regides longinquas e
inéspitas do territério nacional. Um quadro de violéncias como igual jamais
fora antes visto no Pais.

9. O Supremo Tribunal Federal, segundo os termos da petigio, era um 6rgéo
de reparagio inexistente sob a monarquia, e sua sentencga iria delinear-the a
fisionomia, o destino histérico para a consolida¢io da Republica Federativa.
Para Jogo o impetrante afastou a questio politica derivada da decretagio do
estado de sitio. Os casos — advertiu — que, se por um lado tocam a interesses
politicos, por outro envolvem direitos individuais, ndo podem ser defesos a
intervencdo dos tribunais, amparo da liberdade pessoal contra as invasdes do
Executivo. Expunha a doutrina juridica a ser consagrada em préximo futuro:
“Onde quer que haja um direito individual violado, h4 de haver um recurso
judicial para a debelagio da injustica: este o principio fundamental de todas
as Constituigses livres. Se, sob o pretexto da natureza politica das necessidades,
que legitimam esse temeroso paréntesis da ordem constitucional conhecido
pelo nome de estado de sitio, o governo, fora das condigbes extremas taxadas
na lei, puder arremessar contra os seus antagonistas politicos essa mole de
arbitrio, € o direito esmagado nio tiver contra ela a sua salvaguarda natural
nos tribunais, quem conterd mais o Poder Executivo? E como que prevendo o
que anos depois o Executivo todo poderoso faria com o Legislativo e o Judi-
cidrio, alertava: “Quando ele quiser penetrar nas imunidades protetoras da
representa¢iio nacional, eliminando os seus adversdrios, para ajeitar maiorias
na legislatura, quem lhe pord cobro? Quando ele quiser, no seio deste tribunal
mesmo, assegurar-se a impunidade, arredando votos suspeitos, que serd dos
supremos juizes da Unifio, que serd de vés, se voluntariamente houverdes des-
pido a vossa prerrogativa constitucional agora invocada, subscrevendo uma
declaragio de incompeténeia nos habeas corpus reclamados pelas vitimas de
uma suspenséo inconstitucional de garantiast”

Este ponto nio podia ser olvidado: “Se os efeitos do estado de sitio fossem
exclusivamente politicos, os tribunais federais ndo teriam, de certo, nada que
ver com as conseqiiéncias do seu uso. Mas, desde que estas interessam ao
direito privado, A individualidade civil dos cidadaos, arriscando-os 4s mais
intolerdveis misérias da opressao, ndo hd conveniéncia de governo que possam
extorquir 4s vitimas a faculdade do apelo 2 justica”. Era preciso ter bem
presente que as duas jurisdigdes: a parlamentar e a judicial, nfio se anulam
reciprocamente, tendo cada uma sua fungiio peculiar. “O Congresso aprecia
o fato politico & luz da conveniéncia ou do direito fundamental. A justiga
entende nas questdes civis, restabelecendo o direite do individuo, quando o
Executivo, para o ferir, transpds a barreira constitucional” (2).

10. O impetrante tudo fez para que o Supremo Tribunal Federal ndo
se detivesse ante o espantalho ou sofisma de ser aguele assunto vedado &
justica pela sua natureza politica. “No vos enredeis em tal sofisma”, suplicou.

(2) ¥m sessio de 13 de novembro de 1897, quando o Supremo Tribunal Federal ne-
gou o habeas corpus requerido por MEDETROS E ALBUQUERQUE a favor de FORTU-
NATO DE CAMPOS MEDEIROS, por se tratar de crime politico, com relacdo ao estado
de sitio, o Ministro MACEDO SBOARES votou vencido, com apolo num dos argumentos
de Rui, expendidos no Habeas Corpus n® 300, como se pode ver em O Direito, ano XXVI],
1898, vol. 75, pp. 6T2-T5.
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“Qual & a disposigio constitucional, onde se ache essa excegfio limitativa a
VOSSa autoridagg eral de negar execugdo as leis inconstitucionais e aos atos
inconstitucionais vfo Poder Executivo?... Vos, Tribunal Supremo, fostes insti-
tufdo para guarda aos direitos individuais, especialmente contra os abusos poli-
tices, porque ¢ pelos abusos politicos que esses direitos costumam perecer. ..
Logp, sen{}xorcs juizes, a circunstdncia de zbrigar-se em formas politicas o aten-
tade nfo o subtrai ao vosso poder equilibrador, se uma liberdade, ferida,
negada, conculeada pelo governo, se levanta diante de vés, exigindo repara-
¢do... Ora, a regularidade organica das instituigies republicanas e a inviola-
bilidade dos direitos particulares foram-vos entregues em custodia, estdo-vos
confiadas em depdsito, sdo a matéria peculiar da vossa autoridade. Tudo o
que atente contra elas toca ao vosso poder, desde que se defina perante vés
sob as formas da questio judicial.” E concluia: “S6 uma proibigdo explicita
da Carta Federal poderd restringir esse poder.”

O Supremo Tribunal Federal, num acérddo de cinqiienta e cinco linhas,
em apenas oito considerandos que nenhuma interpretagio dos textos apontados
pelo requerente encerravam, cometeu o grave equivoco de virtualmente decli-
nar a sua incompeténcia para conhecer da espécie e zo mesmo tempo negar
o habeas corpus. De fato, dizia o acérdio de 23 de abril de 1892: “Conside-
rande que, pelo art. 80, § 3%, combinado com o art. 34 da Constituigio, ac
Congresso compete privativamente aprovar ou reprovar o estado de sitio de-
clarado pelo Presidente da Repiblica, bem assim o exame das medidas excep-
cionais, que ele houver tomado, as quass para esse fim lhe serdo relatades com
especificagdo dos motivos em que se fundam; Considerendo, portanto, que,
antes do juizo politico do Congresso, ndo pode o Poder Judicial apreciar o usu
que fez o Presidente da Republica daquela atribuigho constitucional, e que
também ndo & da indole do Supremo Tribunal Federal envolver-se nas fungoes
politicas do Poder Exccutivo ou Legislativo” (grifamos).

Diante dos motivos apresentados, que importavam na sua incompeténcio
para conhecer do caso naquela altura, o regular é que o Supremo Tribunal
Federal ndo conhecesse do pedido, e nie que o negasse, ista €, proferisse jul-
gamento de mérito. Além disso, incidiu noutros equivocos que depois viria
a corrigir, como o de afirmar que os efeitos do estadoe de sitio subsistiriam
apés o prazo de duragdo da medida excepcional {a Constitui¢do de 1967 com
a Emenda 1/69, a exemplo da de 1934 e 1546, dispde: “Art. 158 — Findo
o estado de sitio, cesserdo os seus efeitos ¢ o Presidente da Repiblica, dentro
de trinta dias, enviard mensagem ao Congresso Nacional com a justificagiv
das providéncias adotadas” (grifamos).

Por fim, registre-se que o acdérdio reconheceu que estavam ou podiam
estar envolvidos direitos individuais na situagio criada pelo estado de sftio,
mas ainda assim negou a ordem de l'berdade, recusando a argumentagic do
advogado requerente, cuja substincia, entretando, passaria a integrar o texto
da Constituigdo a partir de 1948, no art. 141, § 4%, assim concebido: “A lei
néo poders excluir da apreciagio do Poder Judiciario qualquer lesio de direito
individual.”

11. Mas o patrono da legalidade constitucional, servida pelos tribunais, nao
resesperou. Foi A primeira instincia e 14 propfs agbes civeis de reparagio
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dos danos patrimoniais infligidos as vitimas dos atos arbitririos do Presidente
da Repiblica, agbes nas quais revelou extensamente o papel da justiga federal
no novo regime, o seu poder de declarar a nulidade dos atos inconstitucionais
do Legislativo ou do Executivo, de negar enfim aplicagio, in casu, as leis
contrérias & Constitui¢ic. Demonstrava, com apoio no Direito norte-americann
e mos precedentes da Suprema Corte dos Estac?os Unidos, as novas atribuigGes
conferidas A magistratura, de verificar a compatibilidade das normas juridicas
e dos atos administrativos com a Constitui¢ao, para o efeito de, num caso
concrete levado 4 sua apreciagdo, recusar aplicagio as normas e aos atos
violadores de textos constitucionais. Partia dos principios de que “o direito de
examinar a constitucionalidade dos atos legislativos, ou administrativos, é a
chave do nosso regime constitucional, seu principio supremo, € de que as agdes
propostas emanam de um direito superior & forga de todos os pogeres consti-
tuidos, e correspondem a uma obrigagio dos tribunais, rudimentar no regime
americano, que ¢ o nosso”. Matéria juridica entio nova entre nds, desvendou-lhe
RUI todos os segredos, revelou-a, com extensio ¢ profundidade, aos juizes
brasileiros que pe%:; primeira vez se defrontavam ccm procedimentos daquele
tipo (cf. RUI BARBOSA, Os Atos Inconstitucionais do Congresso e do Executi-
vo ante a Justica Federal, Capital Federal, Companhia Impressors, 1893,
pags. 5-249, ou Obres Completas, vol. XX, 1833, Tomo V, Trabalhos Juridicos,
phgs. 7-218).

As agBes foram julgadas procedentes e confirmadas as sentengas respecti-
vas pelo Supremo Tribunal Federal, que 4 entio reconheceu ser o Poder Judi-
cidrio guarde da inviolabilidede da Constituigdo {ac6brdio de 19 de setembro
de 1895). Ao mesmo tempo, novos pedidos de habeas corpus RUI formulava
a favor de outras vitimas da ditadura florianista, sempre insistindo, com abun-
dincia de fundamentos, na técnica de estimular o Supremo Tribunal ao exerci-
cio dos poderes, que a Constituigio lhe dera, de rejeitar todo efeito is leis e
atos exccutivos inconstitucionais.

12. O caso dos quarenta e oito presos civis do navio “Japiter” (Habeas
Corpus n® 406, requerido a 31 de julho de 1893) teve bom sucesso: o Supre-
mo Tribunal Federal concedeu a ordem de soltura por acérdio de 9 de agosto
de 1893, vencido apenas o Ministro FARIA LEMOS (cf. O Direito, vol. 62,
pags. 70-88), decisdo em virtude da qual recebeu um agressivo oficio do Mi-
nistro da Guerra, lamentando que sun decisio nao fosse fundamentada, apesar
de envolver graves questoes de ordem puiblica e de surpreendente impugnacdo
das leis aplicdveis (textual). O Supremo Tribunal Federal, depois de agitados
debates, resolveun aprovar a proposta do Ministro JOSE HIGINO, que man-
dava consignar em ata esta impavida declaragio, verdadeiramente digna da
augusta condigdo daquele 6rgio judicante: “Nio cabendo ao Poder Executivo
fixar a competéncia dos tribunais, dar-lhes instrugbes, ou determinar a juris-

rudéncia que devem seguir, a ndo ser pela forma regulamentar, e em virtude
ge execugdo de lei, o Supremo Tribunal Federal resolve nfo tomar conheci-
mento da matéria do oficio que em 10 do corrente lhe foi dirigido pelo aju-
dante-general do exército em nome do vice-presidente da Repiiblica, visto como
© mesmo offcio ndo é compative. com os principios constitucionais, que devem
dominar as relagbes entre 0 Poder Executivo e o Judicidrio” {(cf. O Direito, vol.
cit, pigs. 95-112 e pag. 117).
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Em sessio de 16 de agosto, foi também deferido o Habeas Corpus n?® 408,
pedido em favor do imediato do “Jipiter”, MARIO AURELIO DA SILVEIRA,
preso incomunicével na fortaleza da Ilha das Cobras. Esse ac6rdio é parti-
cularmente histérico, porque nele o Supremo Tribunal Federal, pela primeira
vez, afirma de maneira explicita o seu poder de controle da constitucionali-
dade das leis — o que significava uma dupla vitéria do advogado requerente.
Em verdade diz-se ali: “E considerando: Que incumbe aos tribunais de justiga
verificar a validade das normas que tém de aplicar aos casos ocorrentes e negar
os efeitos juridicos aquelas que forem incompativeis com a Constitui¢io, por
ser ela a lei suprema e fundamental do Pais” (cf. O Direito, vol 62,
pag. 114) (3).

Indeferin, porém, o habeas corpus que RUI impetrou, ainda nesse agosto
de 1893 (uma semana antes de eclodir a Revolta da Armada}, para a soltura
do Senador Almirante EDUARDO WANDENKOLK, DUARTE HUET BA-
CELAR PINTO GUEDES e ANTAC CORREIA DA SILVA, também presos
nas fortalezas de Santa Cruz, Laje e Villegaignon como envolvidos no caso
do “Jupiter”. A inconstitucionalidade argiiida dos atos governamentais deter-
minantes das prisdes dos pacientes resultava da violagio das imunidades dpal-
lamentares de um deles e da privagdo do foro comum a que, na qualidade
de oficiais reformados, todos tinham direito,

Recordando ao Senado, cerca de nove anos mais tarde, esse episédio
judicidrio, RUI declarou que, & véspera do dito julgamento, o Supremo Tri-
unal Federal tinha sido obrigado a reunir-se em sessdo scerela parae, clon-
destina e previamente, deliberar sobre o “habeas corpus™ (cf. Obras Com-
pletas, vol. XXIX, Tomo V, péags. 117-118).

13. Foi assim, entre marchas e contramarchas, que comegou a dar os seus
frutos a campanha do patrono da legalidade constitucional. Mais tarde, nos
autos de uma agio que ndo chegou a ser decidida — a de reivindicagio do
Acre Setentrional pelo Estado do Amazonas, proposta em 1905 perante o Su-
premo Tribunal Federal e conduzida até a producio de razdes finais, em 1910
—, retomou o tema do controle de constitucionalidade das leis pelo Poder Ju-
dicidrio, que foi o primeiro, no Brasil, a expor minuciosamente ou, por assim
dizer, didaticamente, pedagogicamente.

Na questio do Amazonas insistiu-se no argumento, a que de principio
se ateve o Supremo Tribunal Federal, o da sua incompeténcia para conhecer
de pleito onde se impugnasse a validade de um ato legislativo. RUI BAR-
BOSA, rebatendo-o, voltou a demonstrar o poder do Supremo Tribunal Fe-
deral de pegar execugo s leis inconstitucionais, poder incompardvel, fungdo
excelse, desconhecida nos outros regimes, latente no regime americano e ex-

(3> Esse acordio, relatado pelo Ministro JOSE HIGINO, foi publicado na revista
O Direito (vol, B2, pag. 112) com o n°® 408, e nas Obras Compleias de Rui Barbosz, vol.
XX — 1893 — Tomo V — Trabalhos Juridicos, pag. 298, com o n* 410, onde lhe omi-
tiram o nono cohsiderando assim concebido: “Que o paciente nio pode ser compreendido
em nenhum dos casos excepcionais mencionados ne art. 1° da lei citada; porquanto
falta na hipdtese a circunstdncia elementar do estado de guerran”. O habeas corpus re-
querido a favor de EDUARDO WANDEEKOLK e outros tomou o n.° 415, segundo a re-
vista O Direito {(ano XXI — 1893 — setembro a deszembro — vol. 62, pag. 353). Mas o
numero de ordem certo & o que consta da reprodugdo fotografica do rosto dos autos
respectivos, em Obras Compietas de Rui Barbosa, vol. XX, Tomo V, pag. 305, isto &, 412,
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pressa na Constituigdo brasileira. De tal modo que trenscende essencialmente
a esfera judicidria, para assegurar a essa mngeistratum uma inferferéncia ma-
nifesta na propria elaboragio legislativa. Donde dizer: Que ¢, de feito, o ?ue
sucede, quando um julgado supremo averba de inconstitucionalidade uma lei?
Essa lei deixou virtualmente de existir.

Ao completar esse }I)ensamento, antecipava-se a0 que hoje é verdade as-
sente: “Ferido o ato legislativo por uma sentenga destas, nem o chefe da Nagdo,
nem a legislatura se aventurariam a sustentd-lo. Ora a lei abandonada pelos
poderes politicos de Estado e entregue ao desresgeito geral pela certeza de
que nio encontrard sendo repidio nos tribunais do Pais, é uma lei definiti-
vamente morta, E, se ela expirou simplesmente em conseqiiéncia do aresto
judicial, que a taxa de inconstitucic)nzﬁidade, embora tecnicamente circuns-
crita 4 espécie, embora adstrita as formas processuais, praticamente atua, pelos
seus efeitos, como um ato de cassagio da lei, como um verdadeiro veto. Daf
o nome, com que o tém qualificado alguns autores americanos, de veto
judicial.”

A sentenga definitiva tinha a virtude de tornar nenhuma a lei considerada
inconcilidvel com a Constituigde. £ bem verdade que “a agio judicial nic se
manifesta sendo provocada, e, legalmente, se circunscreve a um caso indi-
vidual”, ponderava. “Mas, uma vez que o julgado baixa do intérprete supre-
mo, impde-se 4 obediéncia de todos os triﬂ)unais, e estabelece para todos os
casos andlogos a certeza da mesma solugiio, os seus efeitos, gerais, permanentes,
inevitiveis, importam no aniquilamento da lei exautorada pela sentenga, Que
diferenga vem a ficar, entdo, em derradeira anélise, entre o ato de uma das
cAmaras, que abortasse a lei em projeto, o do chefe do Estado, que lhe
recusasse a sangio, e o do Supremo Tribunal, que a torna inexeqiivel?” Este
tema ocupa as cento e vinte e nove piginas iniciais do primeiro volume das
razdes finais editadas sob o titulo de O Diretto do Amazonas ao Acre Seten-
trional, Rio, 1910, Tipografia do Jornal do Comércio, de Rodrigues & C.

Compreendendo a exceléncia juridica dessa doutrina, o constituinte de 1934
prescrevia no art. 91, inciso 1V, da Constitui¢ao de 16 de julho, a competéncia
do Senado para suspender g execu¢da, no todo ou em parie, de qualquer lei
ou ato, deliberagdao ou regulamento, quando hajam sido declarados inconsti-
tucionais pelo Poder Judicidrio — preceito este mantido, com mudanga apenas
redacional, na Constituigio de 1948 (art. 64) e na de 1967 com a Emenda n? 1,
de 1969 (art. 42, VII), .

Na esséncia do pensamento de RUI BARBOSA deveria ter o Supremo
Tribunal Federal atribui¢bes semelhantes as do seu congénere norte-ameri-
cano, cujos arestos exercem, de um lado, como fez ver, uma influéneia depura-
dora, de ordem substancialmente legislativa, sobre os atos da legislatura, escoi-
mando-os das leis inconstitucionais, e, de outro, operam uma evolugio cons-
tituinte, sobretecendo uma Constituigio viva & Constituigio escrita, A faculda-
de, que os tribunais tém, de expor e interpretar o ato legislativo por eles
taxado de inconstitucional, promove, como dizia, a elaboragdo de leis por obra
fudicidria, assegurando & justica uma espécie de ascendente sobre a legislatura.

A jurisgrudéncia em geral niio teria entre nés, segundo a sintese das idéias
que entio defendeu, a imperatividade que lhe é peculiar no sistema do com-
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mon law, onde prevalece o principio do stare decisis et non quieta movere.
Mas RUT queria que a justica federal, notadamente o Supremo Tribunal Fe-
deral, desempenhasse fungio idéntica 4 da Suprema Corte, no que entendesse
com & vocagio constitucional dessa judicatura, com o seu poder de demarcar
a legitima fronteira da acio legislativa e da acdo governamental. Por isso se
deteve, ao longo de dezenas de paginas do arrazoado, no caso do Amazonas,
no exame de arestos histéricos da Suprema Corte, cujas matérias, como a dos
autos da agdo reivindicatéria do Acre Setentrional, eram a um tempo juridica
e politicamente da maior gravidade, o que ndo a impediu de manifestar-se,
pois “esse tribunal, enquanto gnarda e expositor da Constituicio, tem prece-
déncia a propria legislatura, é o verificacﬁhr soberano do direito constitucio-
nal”. Sua competéncia, pois, destacava, abrange a protegio de todo e qualquer
direito que estribe na Constituigio — inclusive os de cardter politico. No par-
ticular havia igualdade entre o nosso e o regime norte-americano, “Politicos”,
dizia, “sao os direitos que se contestam ou limitam. se mantém ou reivindicam
entre os Estados e a Unido. E é da esséncia das Constituigdes federativas que,
alheia 4 zona da aclio politica, a imparcialidade judicidria fiscalize a linha
co&]stitucional de respeito entre a soberania da Unifo e a autonomia dos Es-
tados™.

Como nos casos de 1892 e 1893 (os vérios habeus corpus e as agdes civis de
reparagio de dano) e de 1898 (Habeas Corpus n® 1.083 requerido em favor de
congressistas presos e desterrados cFatra Fernande de Noronha), o do Ama-
zonas era também de direito violado por atos inconstitucionais do Congresso
e do Executivo. Em todos eles a Uniao suscitou a preliminar da incompetén-
cig do Supremo Tribunal Federal fundada na natureza politica da matéria ().

(4) O Habeas Corpus n® 1.063 fol negado por uma ocasional maioria de cinco votos
num Tribunal de 15 juizes, presentes nove com direito a voto (acdérdéo de 26 de margo
de 1898), ausentes os Ministros PISA E ALMEIDA, AMERICO LOBO, LUCIO DE MEN-
DONCA e JOAO BARBALHO, gque tinham, na sessfio anterior, concedido ordem psara
0 comparecimento dos pacientes, A inicial apontava como principal vicio do ato do Go-
verno o de perdurar o desterre, acabado o estado de sitio. Como em abril de 1892, afir-
mava que o estado de sttio, apenas levantado, morre imediatamente em todas 08 scus
efeitos, reiterando ainda o fundamento de inconstitucionalidade da suspenséo das imu-
nidades parlamentares com a decretagdo do sitio (outra das teses sustentadas em 1892).
Menos de um més depois {acérdioc de 16 de abril), no Habeas Corpus n® 1.073 requeri-
do por outros advogados, mas com o¢s mesmos fundamentos juridicos da petigio de
RUI BARBOSA e em favor dos mesmos pacientes, o Supremo Tribunal Federal con-
cedeu a ordem. Foi relator LUCIO DE MENDONGA {(ausente no julgamento anterior) e
votaram com o relator, pela concessio da medida, os Ministros JOAO BARBALHO
(idemi, MANUEL MURTINHO <(vencido no juilgamento anterior), H. DO ESPIRITO
SANTOQ (idem), PEREIRA FRANCO (idem), BERNARDINCQ FERREIRA (relator do
habeas corpus anteriormente negado e que agora, curiosamente, rejeitava a tese de
que, cessada a duracdo do estade de sftio, cessavam ogs seus efeitos, mas reennhecia
inconstitucionalidade no ato de detencfio em lugar designado aos réus de crimes co-
muns, como era o presidio de Fernando de Noronha; e AMERICO LOBO.

Nesse acérddo o Supremo Tribunal Federa) reconhecen duss das teses que RUI
tinha sustentado em 1892, a saber: 1;} que “a imunidade parlamentar nio se suspende
com o estado de sitio”; 2 “que com a cessagfio do estado de sftio cessam os seus efeitos”,

RUI regozijou-se com esse resultado, em discurso de 22 de setembro de 1898 ao
Benado. “E certo” — disse — “gue ¢ tribunal variou nas suas senitengas, Mas devem
todos levantar as maos para o céu, e dar gracas a Deus, pols gue variou no sentido
de justica e da liberdede”,
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Contestando a agio disse, com efeito, o Procurador-Geral da Republica,
o entdo Ministro do Supremo Tribunal Federal, PEDRO ANTONIO DE OLI-
VEIRA RIBEIRO (por essa época, o Procurador-Geral da Repiblica ainda
era escolhido entre os membros do Supremo Tribunal Federal), no item 12 de
sua resposta: Que em um regime de poderes definidos e limitados, qual é o da
Constituigdo vigente, pelo qual cabe ao Poder Judicidrio tdo-somente a apli-
cagdo ou execugdo das leis ge direito privado em ordem a assegurar os direitos
individuais dos pessoas naturais ou furidicas, escopo a que obedece a mesma
pre;r;?atz‘ua de ndo aplicar as leis que forem contrdrias ou lesivas aos direitos
individuais, escapa naturalmente 4 competéncia deste egrégio Supremo Tri-
bunal Federal conhecer de assuntos de ordem legislativa e de organizagio
administrativa da algada de outros poderes, que com eles se ocupam no mo-
mento atual, ndo se dando nem violagdo da Constituicio pela lei do Congresso,
nem lesio de direito a resguardar por atos executivos contrdrios a mesma
lei (grifamos).

Conforme os estilos processuais da época, RUI BARBOSA ofereceu, em
fevereiro de 1906, réplica a um por um dos treze artigos da Contestagio da
Unido Federal, demonstrando fundamentalmente, 3 Iuz das contribuigdes do
direito das nagbes cultas, particularmente do anglo-americano, os equivocos
do Procurador-Geral. Mais tarde, nas razdes finais (1910), se deteria princi-

almente nas preliminares suscitadas (incompeténeia do juizo, a pengéncia
egislativa da questdo e a impropriedade da agdo), temas do primeiro volume
do arrazoado que editou. Dai escrever o patrono do Amazonas: a excegdo
de incompeténcia pela natureza politica do caso foi, desde 1892, o subterfu-
gio com que se tentou matar, ¢ nascenga, a melhor institui¢do do novo sis-
tema,

Lutar contra isso, para fazer com que o Supremc Tribunal Federal,
tribunal entibiado a principio, ocupasse a sua posigio augusta no seio da
organizagio politica e juridica instaurada em 1891, parece ter side um titulo
conquistado, palmo a palmo, pela atividade judicidria de RUI BARBOSA.

A experiéncia das duas primeiras décadas do regime de supremacia da
Constituigdo inaugurade em 1891 mostra-nos que foi ele quem ensinou o Su-
premo Tribunal Federal a encontrar o caminho que lhe estava marcado no
mecanismo das novas instituigoes, on que pelo menos lhe iluminou esse ca-
minho. Por sen turno, o egrégio 6rgio judicial, que até hoje desenvolveu longa
marcha por esse dificil caminho, com o tempo, ali4s, muito ampliade, teve no
passado diversas alternativas de erro e acerto, ora alegrando, ora amargurand»
o defensor de suas prerrogativas. Ainda em nossos dias, nido obstante a auréola

ue o envolve e a confianga que nele deposita o povo, nio escapa s vicissitu-
ges da condigdo humana dos seus componentes. O Supremo Tribunal Federal
— disse um dos seus maiores jufzes —, “conquanto seja infalivel, porque é de-
finitivo, comete erros, data venia, e tanto os comete que os reconhece, toda
vez que emenda Stmula ou varia a jurisprudéncia® (do voto do Min. ALIO-
MAR BALEEIRO, no RE n? 80.093-SP, julgado pelo Supremo Tribunal Fe-
deral Pleno, aos 2-4-75 — RTJ, 82/820).

A RUI BARBOSA, reconhegamo-lo, deve a Nagdo o haver integrade o
Supremo Tribunal Federal na plenitude de sua auténtica vocagio constitucional.

146 R. Inf. legisl. Brasilia o, 17 n. &7 jul./set. 1980



