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Capitulo 3

O PODER JUDICIARIO NA
ORGANIZACAO CONSTITUCIONAL
DA REPUBLICA

Analisamos neste capitulo as propestas a respeito do Poder Ju-
dicidrio defendidas durante o processo de organizacdo constitucional da
Repiblica, iniciado pelo Governo Provisorio e encerrado, quanto a Unido,
com a promulgacio da Constituicio Federal de 24.02.1891. Nosso objeti-
vo ¢ estudar a atuagiio dos diversos grupos politicos em relagio a adogio
do presidencialismo, da divisdo de poderes entre a Unido e os Estados e
o papel politico atribuido por eles & magistratura. Fazemos inicialmente

1. uma anélisc das diferentes propostas de organizagio constitu-
cional da Republica, com base em uma interpretagio do sig-
nificado politico da ruptura da ordem politica imperial, criada
pela Proclamagiio. Na sec¢do seguinte;

2. fazemos a comparagiio dos projetos da Comissdo dos Cinco,
do Governo Provisorio ¢ do texto definitivo da Constituigdo,
no que se refere as relagdes entre o Poder Judicidrio e os de-
mais poderes da Unido, com o objetivo de verificar em que
momento foi proposto o presidencialismo de tipo norte-ameri-
cano como sistema de governo, ¢ a posigio dos diversos agen-
les perante ele. Em seguida;

3. cstudamos os mesmos projetos de Constituigio a rcspt‘:ito da
divisio dos poderes entre a Unido ¢ os Estados quanto a orga-
nizacdo da magistratura ¢ da legislagdo civil, comercial, crimi-
nal ¢ processual. Por fim,
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140 Andrei Koerner

4. analisamos as discussdes na Constituinte sobre o Poder Judi-
cidrio em relagdo a estes dois temas, presidencialismo ¢ fede-
ralismo, com o objetivo de mostrar a oposigfio dos constituin-
tes 4 magistratura imperial e o papel politico que defendiam
para o Judicidrio no novo regime.

O nosso argumento neste capitulo ¢ o seguinte: o sistema de go-
verno presidencialista de tipo norte-americano foi adotado na Constituigio
a partir da agiio de Rui Barbosa, que atribuia ao Poder Judicidrio Federal,
em especial ao STF, ndo s6 o papel de drbitro da federagio, mas, sobre-
tudo, o papel de defensor dos direitos e garantias individuais. Porém, o
debate a respeito do Poder Judicidrio cm todo o processo de organizagio
constitucional centrou-se no nivel de um pacto politico entre as unidades
constitutivas da nova ordem — os Estados. O problema central nesse deba-
te era a divisio do controle sobre a magistratura entre a Unido ¢ os Estados.
Isso se verificou na agcdo de Campos Sallcs ¢ outros republicanos (paulis-
tas, gatichos, paracnses), que procuraram restringir ao maximo os poderes
da Unido em geral, e também as atribui¢des do Poder Judicidrio Federal
e as restrigdes constitucionais a organizacio da magistratura cstadual. A
reacdo de militares, magistrados, burocratas ¢ politicos do antigo regime
a descentralizacdo da organizacdo judiciaria enfatizou a defesa dos inte-
resses corporativos dos magistrados. Na Constituinte, a discussiio entre os
defensores da unidade ¢ da dualidade judiciaria também foi fcita cm fun-
¢do dos limites do pacto politico federativo. Assim, na organizagiio cons-
titucional da Repiblica, o Poder Judiciario federal néo foi considerado do
ponto de vista do seu papel de guardido das liberdades individuais declara-
das na Constituigiio. Quanto ao problema do Poder Judiciario estadual, foi
concedida total autonomia de organizagdo aos Estados. Nesse processo,
foi deslocada a énfase dada pelos liberais do Império e, mais tarde, por Rui
Barbosa, ao estabelecimento de um Judicidrio independente que scrvisse
de garantia aos dircitos individuais.

31 APROCLAMACAO DA REPUBLICA COMO
RUPTURA DA ORDEM POLITICA IMPERIAL

O advento da Repiblica resultou menos da forga politica or-
ganizada ({qs republicanos do que das tensics ¢ conflitos criados sob a
o.rderrlpc.,hu?a imperial. A Republica cra mais “um fator de convergén-
€1as nao inteiramente racionalizadas™, do que o objeto de um programa
politico defendido por grupos ¢ partidos ja constituidos plenamente
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(ANDRADE, 1981, p. 32-33). Reivindicacdes federalistas, questio re-
ligiosa, questdo militar ¢ as tensdes criadas pela abolicdo da escravidao
sao fatores comumente apontados pelos observadores da época e pelos
cstudiosos como as causas da proclamagio™. Esses fatores se conjuga-
vam a rejeigiio ao terceiro reinado, que caberia 8 uma princesa ultrarre-
ligiosa ¢ a um principe cstrangeiro. Podemos sintetizar essas tensdes ¢
conflitos com a imagem de uma mudanca de polaridade do imperador
na ordem politica imperial, nas suas Gltimas décadas. A posi¢do cen-
tral ¢ superior do imperador®, que, na constituigdo da ordem politica
imperial, fora um ponto de referéncia para o movimento centripeto dos
oulros agentes, passou a ser para esles, uma cspécie de ponto comum
dc repulsdo. Os agentes politicos comegaram a marcar suas posi¢des
com as suas difcrengas especificas a algum atributo da ordem politi-
ca imperial. Essas forgas ndo eram especificamente republicanas, uma
vez que, em geral, clas sc opunham a aspectos limitados da situagio
politica ¢ social. Também ndo sc tratavam exclusivamente de forgas
sociais progressistas ou que pudessem ser unificadas sob esse aspecto.
Tratavam-sc, sobretudo, de forgas que se desenvolviam em sentidos
diferentes, marcando de forma mais acentuada a sua diferenciagdo em
rclacio ao centro da ordem politica, Os diferentes agentes expunham
dessa mancira os limites nos quais estava constituida a ordem politica
imperial, @ medida que afirmavam posigdes que o sistema politico exis-
tente nio podia suportar. A medida que esses limites eram expostos, a
federaciio ¢ a repablica tornavam-se as referéncias comuns que lhes
permitiam encontrar alguma unificagio. No entanto, a “aspiragdo” pela
federacdio e pela repablica ndo teve a correspondente busca de uma
acdo colctiva cntre os diversos grupos, nem de uma defini¢do mais
concreta dos atributos da nova ordem. Essa andlise poderia ser aplicada

29 A bibliografia a respeito da proclamagiio da Repiblica ¢ bastante ampla. Ver,
por exemplo CARONE, 1983; BELLO, 1983; LAPA (Orz.), 1990.

30 “O Imperader ocupava mma posicdo de autoridade (a) de nainreza pessoal,
de legitimagdo pré-social, em cujo exercicio supwiha-se um clemento de dis-
ericdo: o Poder Moderador; (b) tinica, visto que tanto os demais poderes do
Estado como os governos provinciais erant emanagoes suas; (¢ exierior ao sisie-
ma politico, porguanto inacessivel a todos os ndo-herdeiros: (dd) uniformizadora,
posto que inacessivel ao entrechogue de interesses diversos: (v) «'th.s'-frulanﬁu'nlc’
disciplinadora, na medida ent que disciplinava em none de si propria e nao de
algum principio gue d ranscendesse, fais comoda liberdude, o progresso, a igual-
dade; () aristocrdtica, porgue o awibuto essencial do governo cra a honra pes-
soal. Ao assinalar a posicdo do Rei, o ordenamento Imperial fivava a posicao dos
stidditos: estes, por definiren-se como tal fuce a antoridade, ndo .\'L"tfl_ft’l'(’I_J(‘!ll}:[ll.)j
por grupes, classes o regides ¢ podiam, sem roniper as 'egsras do jogo, dividir-se

nacional ¢ rinalisticamente, entre Liberais ¢ Ci onservadores”™. (1bid. p. 34).
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aos fazendeiros decepcionados com a aboligio, aos republicanos, aos
militares ¢ mesmo aos padres envolvidos na “questao rcligiosa™.

A ordem politica imperial encontrou também scus limites pelos
problemas com os quais foi confrontada: 0 federalismo ca aboligiio da
escravidio. Esses problemas dividiram de alto a baixo os agenles do
sistema politico do Império. cujas organizagdes partidarias perdiam im-
portancia como referéncia politica. Manifestavam-sc entdo clivagens
regionais, interesscs sctoriais ¢ corporativos clc. Os dois partidos poli-
ticos imperiais dividiram-se profundamente, formando-sc novas alian-
cas ¢ manifestando-sc a necessidade de uma rcordenagio institucional
do pais. Mas a reordenagiio parccia impossivel, pois, com cla, havia o
risco de degelo da situagio que garantia a ordem social existentc, a qual
sustentava a cstabilidade para todas as forgas politicas. A medida quc o
problema da aboligdo da cscraviddo foi resolvido, chegava o momento
da reforma institucional. O veto ao federalismo, posto pelo centro po-
litico do Império. deixava os grupos politicos ¢ as for¢as sociais ainda
mais desobrigados em relagdo a ordem politica estabelecida. Sob esse
aspecto, a convengdio do Partido Liberal em junho dc 1889 ¢ simbdlica.
A rejeicdo, pela maioria do partido, das propostas federalistas Ievou
muitos de scus membros a abandona-lo, entre os quais Rui Barbosa, ¢
a aderir ao Partido Republicano. Em suma, as mudangas na cstrutura
economica, social ¢ politica do Império, ocorridas nos tltimos vinte
anos punham em xeque a ordem imperial-cscravista brasileira. A abo-
licdo da escravidio ¢ a Republica eram duas mudangas associadas a um
processo geral de diferenciagdo da Socicdade ¢ da politica brasilciras.
Na década de 90 do séc. XIX, o problema para as forgas politicas seria
oposto, o de encontrar as formas concretas pelas quais este aglomerado
em expansdo pudesse reencontrar alguma unidade.

Com a proclamacao da Republica, era dissolvido o sistema de
referéneias da ordem politica imperial. Vimos acima que, nessa ordem,
o impcrador exercia quatro fungdes: cle representava pelo principio
mondrquico-hereditario a unidade das diversas partes da Socicdadc;
na sua rclagdo com os representantes politicos, cle representava o inte-
resse geral, em confronto com os interesses particulares da Sociedadc;
como arbitro, ele servia de mediador dos conflitos entre os diferentes
grupos; cnfim, a sua presenga constituia uma caugiio da continuidade
do;ggo ¢, entdo da possibilidade de uma alteragio futura das posicoes
no sistema politico. A Republica era o principio de uma nova ordem, ¢
0 processo politico entre a organizagio constitucional, cm 1889-1891,
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¢ a estabiliza¢do cm 1898-1900, com a Politica dos Governadores, ndo
cnvolvia apenas a luta politica entre os diversos grupos politicos pelas
posi¢des de poder no novo regime, mas também a disputa do proprio
sistema de referéncias da ordem politica republicana, logo o modo de
articulagdo entre as organizagoes, os agentes ¢ as regras do jogo politico.

Os diversos grupos politicos, dentro e fora do Governo Provi-
sorio, defendiam cstratégias diferentes para a adog¢do da nova Cons-
tituicio. O Apostolado Positivista encaminhou uma representagio a
Deodoro, sugerindo que ele se proclamasse ditador e outorgasse uma
Constituicio ditatorial positivista. O Ministro da Justica, Campos Sal-
les, também defendia a outorga da Constitui¢do, mas baseada no proje-
to do Governo Provisorio, de organizagdo presidencialista e federativa.
Rui Barbosa defendia o plebiscito, ¢ Quintino Bocaitva, a convocacao
de uma Assemblcia Constituinte. Essa Gltima proposta foi a vencedora
no Governo Provisorio, ¢ as discussdes se concentraram na forma de
organiza¢ido da Republica.

Os militares ligados a Deodoro ¢ os burocratas pretendiam li-
mitar o alcance do federalismo, defendendo a centralizagdo dos po-
deres ¢ a organizagdio nacional da burocracia. Lideres politicos dos
Estados menores ou em decadéncia ccondmica, antigos liberais ¢
conservadores, ¢ lambém alguns republicanos, defendiam uma orga-
nizagdo federal, na qual o governo central mantivesse alguns poderes.
Por fim, os republicanos historicos, os liberais ¢ 0s conscervadores dos
Estados maiorcs propunham uma organizagio ultrafederalista, na qual
seria deixado a Unido apenas a renda “estritamente necessdria para vi-
ver”, reduzindo-se suas atribuigdes ds relagdes internacionais, a defe-
sa externa ¢ o arbitramento das questdes entre os Estados. Assim, foi
proposto que as forgas militares da Unido deveriam fer a autorizagao
do governador para estacionarem no territério do Estado; que o co-
mandante local das for¢as militares da Unido scria atastado a partir de
requisi¢iio do governador; que os Estados tivessem o poder de emitir
papcl-mocda ete. (ROURE, 1979, v. L., p. 1-33).

O sistema de governo a ser adotado ndo cra conscnsual en-

tre os diversos grupos, nem mesmo entre os republicanos historicos.
Além da presenga recente das instituigoes do regime imperial, havia
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a influéncia do positivismo, ¢ outros defendiam o parlamentarismo.
O grupo ligado a Deodoro defendia um sistema muito scmcll.mnlc a0
do Império, um parlamentarismo no qual o chefe de Estado tinha po-
der de destitui¢io do Ministério ¢ dissolugdo da Camara (BARBOSA,
1946, p. 374: SENNA, 1981, p. 3-9). A maioria dos republicanos cra
presidencialista, porque sc considerava que cra a tnica forma de go-
verno compativel com a federagdo. Confunde-se a defesa por diversos
grupos de dispositivos presidencialistas, como o mandato presidencial
por tempo determinado ¢ a irresponsabilidade dos ministros perante o
parlamento. com a sua preferéncia por um sistema de governo de “tipo
norte-americano”. Porém, o que aparcce em diversas manifestagoes da
época. especialmente nos projetos de Constitui¢dio que analisarcmos
neste capitulo, ¢ a adogdo de formas combinadas de presidencialismo
e parlamentarismo, que estabeleciam diferentes graus dc distribuigio
de poderes entre o Congresso ¢ o presidente da Republica. O que cra
comum nessas propostas era a forma pela qual representavam a ordem
politica republicana, que contrasta com a forma de representagdo da
ordem politica do presidencialismo nortc-americano.

O ditador, proposto pelos positivistas, o presidenic da Repa-
blica com fungdes “imperiais”, proposto pelo grupo de Deodoro, ou
o Congresso com fungdes de controle sobre os atos do presidente da
Republica ¢ dos ministros, defendido por outros agentes, sdo diferen-
tes formas pelas quais ¢ delegado o exercicio da vontade geral. Essas
propostas t¢m em comum a representa¢do da ordem politica como o
predominio da vontade geral, representada por um ou muitos, sobre
todos. Nessa forma de representagio da ordem politica, os conflitos sdo
em ultima instancia decididos por uma manifestagao de vontade, scja
do ditador, scja do parlamento. Identificada com a vontade geral, sen-
do, portanto, a manifestagio legitima da soberania, a vontade da tltima
instancia (isto ¢, a pessoa do presidente ou 0 Congresso) ¢ a garantia da
unidade da ordem politica.

O presidencialismo norte-americano ndo sc caractcriza apcnas
pela separagio ¢ independéncia dos poderes politicos ou pela orga-
nizagdo federativa. Nessa forma dc representacdo da ordem politica,
a unidade da ordem politica ¢ dada pela propria Constitui¢io, como
manifestacdo da vontade originaria do povo. Os poderes politicos
constituidos t¢m suas atribuigdes claramente definidas ¢ delimitadas
pf:(:ad(;onstltuig’éo; todo ato que ultrapassar esses limites ¢ nulo, ¢ 0s
Cidadaos ndo s6 podem como até devem desobedecé-lo, porque desti-

tuido de validade. Os conflitos a respeito desses limites sio resolvidos,
por uma delegagio da Constituigio. pelo Poder Judiciario federal. A
tltima instincia ¢ a Suprema Corle. cuja atribui¢do mais importante
¢ o poder de declarar a inconstitucionalidade das leis. Assim, a garan-
tia da unidade da ordem politica ¢ a prépria Constituicdo. tal como
interpretada pela Suprema Corte. O exercicio da altima instancia por
decisio judicial ndo ¢ mais do que a atualizagdo de um dispositivo
constitucional''. [ aqui esta a diferenca caracteristica da forma de re-
presentagio da ordem politica no presidencialismo norte-americano:
cla ndo ¢ identificada a vontade geral, pois a resolucdo dos conflitos na
tltima instancia ¢ representada por um enunciado de tipo legal. Nesse
tipo de ordem politica, a csfera da politica ¢ entao limitada por normas
estaveis ¢ gencricas. as quais devem ser aplicadas sempre da mesma
forma por um érgdo de tipo judicial*.

Essa diferenga na forma de representacdo da ordem politica
indica cntio as scguintes questdes: como foi adotado no processo de
organizagio da Republica o presidencialismo do tipo norte-americano?
Como este sistema de governo foi interpretado pelos diversos agentes?
Analisamos estas questdes nas secdes seguintes.

31 Daqui decorrem algumas caracteristicas do controle da constitucionalidade pela
Suprema Corte: a sua manifestagdo sé ocorre se provocada pele mteressado.
mediante um processo judicial regular. e a decisdo se manifesta apenas para o
caso particular sob julgamento. Por outro lade. a declaracdo de inconstituciona-
lidade de lei ou ato do Executivo ndo ¢ justificada pelos ministros da Suprema
Corte como um poder, mas antes, como um dever. o qual decorre da sua obriga-
¢do como juizes de aplicar as leis aos casos ocorrentes ¢. pentanto. o de verificar
a sua validade cm relagdo as leis hicrarquicamente supeniores. (BRYCE, v. 1.
1900, p. 328-372, esp. p. 360)

32 James Bryce alirmava que o controle da constitucienalidade pelos tribunais
adotada pelo presidencialismo norte-americano ndo cra uma caracteristica “pro-
pria ¢ essencial do governo federal™. “La preuve gue ces fonctions ne somt pas
propres a e [Cdération est que la distinction des lois en lois fondamentales
et lois infdricures peut Sgalement exister dans un gowvernement 1nific, ¢ st
qu'elle a, en fair, existé dans chacune des colonios jusgu’en 1776, et dans cha-
cun des treize Etars de 1776 a 1789, e, enfin, qu'clic exisie de nos jours dans
chacrn des quarante-cing Etats. Elies ne sont pas davantage de {'essence de la
[Sdération dans laquelle la Egislatre centrale ow pationale serait théorique-
‘ment souveraine dans lo méme sens et avee la méme amplitude gue le Parlement
britanmigue.” Na Suiga, a corte federal nio era a unica que podia dccvl;:.mr a
inconstitucionalidade de leis cantonais; ao Conselho Federal, wma especie de
gabinete executivo da Conlederagio, ¢ & legislatura federal cabia também esta
atribuiciio (1900, v, 1., p. 370-371).
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32 A POSICAO DO JUDICIARIO NOS PODERES DA
UNIAO

Nesta se¢iio analisamos os projctos da Cmnis.sﬁq dos Cinco,
do Governo Provisorio ¢ o texto definitivo da Constituigdo, no que
se refere as relagdes entre o Poder Judicidrio ¢ os demais poderes da
Uniio. A Comissio dos Cinco foi nomeada pelo Governo Provisorio
em 03.12.1889 para elaborar um projeto de Constituigdo a ser apresen-
tado a Constituinte. Saldanha Marinho era o presidente ¢ 0os membros
eram Américo Brasiliense, Francisco Rangel Pestana, Antdénio Luiz dos
Santos Werneck ¢ José Antonio Pedreira de Magalhdes Castro, todos
antigos republicanos. A Comissdo deliberou que cada um dos membros
apresentaria um projeto, mas Rangel Pestana ¢ Santos Werneek assi-
naram conjuntamente o scu, resultando trés projetos. A Comissdo cn-
tregou o scu projeto definitivo ao Governo Provisorio em 30.05.1889.

Alguns ministros do Governo Provisério revisaram o projeto
apresentado pela Comissdo ¢ discutiram a nova versio com Deodo-
ro. Dai resultou o chamado projeto do Governo Provisorio, publicado
pelo Dec. 510, de 22.06.1890, revisado em alguns pontos pelo Decreto
914-A, de 23.10.1890 (ROURE, op. cit., v. 1., p. 1-5; os projctos estédo
publicados em RIBEIRO, 1917).

As diferencas entre o projeto do Governo Provisorio ¢ os de-
mais foram apontadas por aqueles que afirmam que foi Rui Barbosa o
*verdadeiro autor” da Constituigdo. Segundo eles, Rui Barbosa reela-
borou completamente o prajeto da Comissdo dos Cinco, discutindo a
sua proposta com alguns ministros ¢ defendendo-a perante Deodoro,
que discordava do projcto em muitos pontos. Essa interpretagio sc ba-
seia em discursos do proprio Rui Barbosa, além da sua autoridade inte-
lectual. pois cram poucos os que conheciam com alguma profundidade
as nstituigdes norte-americanas.

Campos Sualles, Aristides Lobo, Quintino, - eram franceses de 89,
com todo o arsenal da soberania popular e superstigaes equivalen-
tes. Deodoro, Floriano, Wandenkolk, o préprio Benjamin, eram lei-
gos na matéria. Demétrio Ribeiro, dominado pelo /)(').s'i(/' visinoe, muito
mogo, ndo tinha anoridade no governo. Glyeério, Cesdrio Alvim,
cl:egu(/r_;.s‘ depois, eram sobretudo temperamentos partiddarios. (Ho-
mero Pires, Preficio, in: BARBOSA, 1932, VII-IX; ver também:
Pcdrg Calmon, Prefacio, in: BARBOSA, 1946; sobre o pensamento
politico de Ruj Barbosa, ver ROCHA, 1988).
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A posigiio contriria afirma que 0os membros do Governo Pro-
visorio reuniram-sc na casa de Rui Barbosa porque a sua localizacio
favorecia o sigilo das reunides, que ocorriam sem o conhecimento de
Dcodoro. O objetivo das reunides cra modificar o projeto da Comissio
dos Cinco, sendo que as modificagoes teriam sido limitadas a dois as-
pectos cssenciais (que os defensores desta posigdo ndo especificam) ¢
a alteragdes formais de redagiio e divisdo dos artigos ¢ paragrafos. Rui
Barbosa tcria sido apenas o relator do grupo. Essa posicio ¢ defendida
por aqueles que ressaltam o papel de Campos Salles na claboracio
do projeto de Constituigdo do Governo Provisdrio. uma vez que cle
interveio diretamente na claboragdo do projeto final da Comissao dos
Cinco, participando das reunides ¢ apresentando propostas. O proprio
Campos Salles afirmou que a sua intervengdo nas reunides da Comis-
sio dos Cinco teve por objetivo salvar “de wm terrivel naufragio os
principios fundamentais da federacdo. postos em iminente risco pelas
tendéncias centralistas e conservadoras™ de Américo Brasiliense (art.
de 01.04.1891, apud DEBES. 1978, v. 1.. p. 319). Comparando-sc os
projctos dos membros da Comissdo com o projeto definitivo aparecem
algumas diferencas importantes, como a discriminacdo das rendas en-
tre a Unido ¢ os Estados ¢ as disposi¢oes a respeito do Poder Judiciario.

Com basc na comparagio dos diversos projetos de Constitui-
¢do, verifica-sc que os dispositivos caracteristicos do presidencialismo
norte-americano somente aparcceram no projcto do Governo Proviso-
rio, isto ¢, apos a intervengdo de Rui Barbosa no processo. A atuacdo
de Campos Salles foi principalmente no sentido do federalismo. para
garantir aos Estados o controle sobre a organizagio da magistratura
(sc¢do 3.). Essa atuagdio, ¢ da maioria dos republicanos histonicos. é
campreensivel, uma vez que a magistratura existente era identificada
ao governo centralizado do Império. ao qual justamente os republica-
nos sc opunham. Para esses. todo o poder que nie fosse de eleicdo po-
pular, ou havia de ser delegado, ou entdo seria uma usurpagio. Como
a cleigiio de todos os magistrados de primeira instincia cra geralmente
excluida, propunha-se que sua nomeagio fosse feita pelos governos
cleitos dos Estados.

Na ordem politica imperial, como vimos no Capitulo 1, a alti-
ma instdncia para a resolugdio dos conflitos era simbolicamente iden-
tificada a uma faculdade pessoal do imperador. Porém, ao contrario
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do Império, a ordem politica republ_icann ndo era, cm [11"i|1ci|a10, repre-
sentada por ninguém: o poder politico dgvcrm_sgr c.\'crculn_cm lpL‘l‘l.nOS
impessoais. Assim, tornava-sc [iecessario L]t:‘f?ﬂll' qllal_scrm a tltima
instancia para a resolugdo dos conflitos politicos ¢ pl:l\’ild()s, de que
modo esta ultima instincia seria composta, € como serian tomadas as
suas decisdes. Essa questio se apresenta no tema do poder de interpre-
tar a Constituigdo, pois ¢ pelo exercicio dessa atribuigiio que ¢ fixado
de modo genérico, o significado da Constituigdo, ¢ a relagao desta com
as leis ¢ as situagdes concretas™.

No projeto de Américo Brasiliensc cabiam a Corte Suprema de
Justica™ as decisdes de questdes levantadas sobre a exceugio da Cons-
tituicao ¢ das leis federais (art. 48, [, “c”)*. A interpretagdo por via dc
autoridade cabia ao Legislativo (89). A Corte Suprema de Justi¢a seria
composta de um representante por cstado, nomcado pelas legislaturas
estaduais, dentre juizes ¢ jurisconsultos (46 art.).

O projeto de Santos Werneck ¢ Rangel Pestana atribuia tam-
bém ao Supremo Tribunal de Justiga a interpretagio dos casos em cs-
pécie, apenas (art. 6°, 65, 135). Ao Congresso cabia o reconhecimento
das lcis estaduais que adaptassem as leis federais as condigdces locais
(64) e a atribuicdo de velar na guarda da Constitui¢do c das leis (art.
111, XXVII). Esse dispositivo cra inspirado no art. 15, § 9°, da Cons-
tituicdo do Império. O seu sentido cra dar ao poder que faz as leis
“o direito de inspecionar, de examinar sc clas sdo ou ndo ficlmente
observadas™. Essc dircito de inspecionar serviria como “‘um corretivo
valioso ¢ indispensavel contra os abusos ministeriais”. A assembleia
geral deveria dirigir a sua vigilancia principalmente para verificar se
o Poder Executivo se encerra “em sua orbita”, sem invadir o “terri-
torio constitucional™ dos outros poderes. Outro objctivo dessa norma

scria o de dar 4 assembleia geral o pader de “examinar e reconhecer

se o governo tem ou ndo exercido bem, se tem empregado no sentido
dos interesses puiblicos o poder discriciondario que as leis the confiam”
(QUENO, op. cit., 105-106). O dircito de inspegdo é um dispositivo
tipico do governo parlamentarista, pois no presidencialismo a inspeg¢do

33 A espaco questao também se manifesta na competéncia para julgar os conflitos
de jurisdigdo. Esta, porém, ¢ uma questio derivada.

34 Foram propostas diversas denominagdes para o tribunal supremo, Corle Su-
prema de Justica, Supremo Tribunal de Justica. Ele s6 é denominado Supremo
Tribunal Federal a partir de proposta de Rui Barbosa,

35 Os nameros entre parénteses referem-se 2o arligo, inciso, letra do projeto.
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do parlamento sobre os atos do Exccutivo implicaria a confusdo de
atribui¢des ¢ a subordinagiio de um sobre o outro. A inspecio somen-
te pode ser exercida pelo controle judicial da constitucionalidade dos
atos do Excculivo ou por acusagio nos crimes de responsabilidade. Os
membros do Supremo Tribunal de Justica seriam cleitos pelo Senado
Federal (99, § 1), ndo sendo cstabelecidas restrigdes a nomeagdo nem
ao numero de membros.

O projcto de Magalhies Castro dava ao Supremo Tribunal de
Justica o poder de interpretar a Constituigio ¢ as Ieis, ndo so para os ca-
s0s contenciosos. O STJ serviria também como orgdo consultivo para o
presidente da Republica sobre a constitucionalidade de projetos de lei
encaminhados pelo Congresso para sangdo presidencial. Os membros
do STJ seriam cleitos pelo Congresso, votando um senador ¢ um depu-
tado por cstado cm um nome cscolhido entre os desembargadores ¢ os
cidaddos notaveis por scus talentos ¢ virtudes na advocacia. na politica
ou no magistério ptiblico. Dois ter¢os dos lugares do STJ caberiam aos

desembargadores (art. 95).

No projcto final da Comissio dos Cinco caberia ao STJ apenas
a interpretaciio da Constituigdo ¢ das lcis nos casos concretos. Ao Le-
gislativo caberia “velar na guarda da Constitui¢do e das leis federais™
(art. 33, § 17) c a interpretagdo das Icis por via de autoridade (art. 108).
O STI scria composto de quinze membros, nomeados pelo Senado
dentre os trinta juizes federais mais antigos ¢ jurisconsultos de provada
ilustra¢do. Aos juizes eram reservados dois tercos dos lugares (art. 64).
Essa distribuigio de competéncias e forma de nomeagdo dos membros
dos tribunais supcriores ja constava do projeto claborado em 1873 pela
Comissdo Pcrmancnte do Congresso do Partido Republicano de Sdo
Paulo. Dessa Comissdo faziam parte. entre outros. Américo Brasilien-
sc, quc assinara o projeto “com restrigoes sobre a organizacio de po-
deres™ ¢ Campos Salles, que o assinara “‘com pequenas restrigoes™ (V.
BRASILIENSE, 1878, p. 150, os dispositives do projeto sdo o art. 20
¢ scus dois primeiros pardgrafos, 22, § 2%¢ 32).

Pclo confronto dos projctos nota-se que o papel atribuido ao
STJ na interpretagiio das leis era tipico do parlamentarismo, no qual
a Assembleia ¢ identificada a soberania nacional ¢, portanto. ndo re-
conhece poder superior a sua vontade. Esse ¢ o sentido da interpre-
tagiio auléntica: aos juizes, como simples delegados da representagdo
nacional, cabe decidir apenas a aplicagcdo da lei aos casos concrctos,
sendo-Thes vedado deixar de aplicar alguma lei do parlamento. O mes-
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mo acontece com a forma de nomeagdo: 0 exercicio da juri.sdigﬁo -é
uma delegagdo da soberania, ¢ por isso os membros LI(? ST scria m clu:
tos pelo Senado Federal ou pelas legislaturas cstaduais. As: rgstrwécs a
nomeagio ¢ ao numero de lugares a serem ocupados por juizes foram
incluidas por sugestio de Magalhaes Castro.

O projeto de Magalhies Castro sc diferencia dos demais, pois
dd a0 STJ a competéncia privativa para a interpretagdo da Constituigio.
Porém, nessc projeto sio também atribuidas ao STJ fun¢oes consulti-
vas, o que revela a inspiragiio do projeto no programa liberal-radical
do Império, antes que, a orientagdo presidencialista. Isso € confirmado
por outros dispositivos do scu projeto, como a unidade da magistratura,
a enumeragio das garantias dos juizes, o controle pelos proprios tribu-
nais das nomeagdces (por concurso), promogdes ¢ controle dos juizes ¢
as restricdes ao preenchimento de cargos. Essas propostas figuravam
no programa liberal-radical desde 1868 ¢ ¢ sabido que, em julho de
1889, o imperador cogitou com Salvador de Mendonga ¢ Lalayctie

Rodrigues Pereira a transferéncia das atribui¢oes do Poder Moderador
ao STJ (RODRIGUES, 1965, p. 01).

O Supremo Tribunal Federal somente adquiriu um perfil quase
idéntico ao da Suprema Corte norte-americana a partir das emendas de
Rui Barbosa, que resultaram no projeto do Governo Provisério. Nesse
projeto foram suprimidas as atribui¢des do Legislativo de estabelecer a
interpretacdo auténtica ¢ de velar na guarda da Constituigiio. A compe-
téncia do STF foi ampliada para todas as questdes decididas pelos jui-
zes ¢ tribunais estaduais que negassem a validade das Icis federais, que
afirmassem a validade de leis ¢ atos dos govemnos estaduais contestadas
em face da Constitui¢do ou das leis federais. A ampliagdo estendeu-se
até os juizes federais, os quais passaram a ter a competéncia para jul-
gar as causas em que alguma das partes se firmasse em disposigocs da
Constitui¢do Federal. Também foi proibido que o Congresso transferis-
sc qualquer jurisdi¢do federal a tribunais dos Estados ¢ foi estabelecida
a supremacia da jurisdicdo federal sobre a cstadual, proibindo-sc que
a Justica dos Estados interviesse em questdes submetidas aos tribunais
federais, ou que anulasse, alterasse, suspendesse as suas scntencas ou
ordens. Todos estes dispositivos fazem parte do projcto do Governo
Pr0v1.sor10 (59 a 61), ¢ as supressdes propostas por Rui Barbosa foram
mantidas, exceto uma, a que dava ao Congresso a atribuicio privativa
d? velar na guarda da Constituicio ¢ das leis (art. 33, § 36) (Ver a cdi-
%aaorbrt;l;::ciﬁll?jsdggﬁgrgjiz gd Comissdo dos Cinco anotado por Rui

¢ Rui Barbosa, 1985).

Judiciario ¢ Cidadania na Constituigiio da Repablica Brasileira (1841-1920) 151

O projeto do Governo Provisorio também modificou a forma
dec nomeagio dos ministros do STF. Ao contrdrio dos projetos ante-
riores quc davam ao Legislativo o poder de nomear os ministros, a
emenda de Rui Barbosa cstabeleceu que 0s ministros seriam nomeados
pelo presidente da Republica, com a aprovacdo do Senado, dentre os
cidaddos clegiveis para este cargo. Esse sistema de nomeagdo ja ndo
cra bascado na delegagiio da soberania pelo parlamento, mas no princi-
pio da scparagdo dc podceres, com um sistema de freios ¢ contrapesos,
que fazem os poderes dependerem uns dos outros para garantir a sua
harmonia. A restri¢io da nomcacgio dos ministros dentre os trinta jui-
zes federais mais antigos ¢ cidadios de notavel saber ¢ reputacio foi
mantida, mas cxcluiu-sc a limitagio dc serem ocupados dois tergos dos
lugarcs pelos juizes. Isso significava, na pratica, a liberdade de nome-
agio pelo presidente da Republica, exatamente como esta disposto na
Conslituicdo norte-americana (art. I1, Se¢ido 11-2).

Essc perfil institucional do STF foi mantido no texto defini-
tivo da Constituigio, exceto o poder de velar na guarda da Constitui-
¢do ¢ das lcis federais. Este poder passou da compclépcia privativa do
Congresso a competéncia ndo privativa (art. 35, § 1 ). A emenda foi
proposta pclo deputado catarinense Lauro Miiller, de orientacdo posi-
tivista, com o argumento de que a guarda da Constituicdo ndo cabia ao
Poder Legislativo apenas, mas a todos os poderes do Estado. A proposta
foi aprovada na Comissdo dos 21 representantes dos Estados. que revi-
sou o projeto do Governo Provisorio (ROURE, ap. cit., v. 1., p.434). No
tcxto definitivo foi suprimida também a obrigaciio de serem nomecados
ministros dentre os trinta juizes federais mais antigos. passando a serem
cxigidos o notavel saber ¢ reputagio ¢ a elegibilidade para o Senado.

Quanto as incompatibilidades da magistratura, foi mantida na
Constituicio Fedceral apenas a do exercicio simultinco dos cargos de
magistrado ¢ parlamentar. A legislagio cleitoral posterior ampliou cssa
incompatibilidade, declarando inelegiveis para os cargos federais os
juizes federais em todo o territorio nacional ¢ os juizes estaduais, no
territdrio do estado cm que exercessem a jurisdigio (/d. ibid.. v. 1. p.
358-359). De modo geral, toram estabelecidas nos Estados as incom-
patibilidades absolutas, ou pelo menos de exercicio, entre os cargos
cletivos ¢ o de magistrado, consolidando o processo de diferenciagio
da carreira judicial em relagiio aos demais cargos estatais. Quanto a fis-
calizagdo do processo cleitoral, foi retirada das atribui¢oes dos magis-
trados ja em 1890, pelo *Regulamento Alvim™ (LEAL, 1975, p. 225).
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Por fim, foi suprimido o predominio d‘u‘j uris:digﬂu fC(!L‘I‘iE[ s:ohrc
a estadual. Para Campos Salles, este dispositivo lcn:m o principio da
dupla soberania, que cra o fundamento d_o S_lslt.‘nm chcr'ull_vo. Com a
dualidade da organizagio judicidria —a principal caracteristica do regi-
me — havia a necessidade de uma demarcagdo clara ¢ positiva entre as
jurisdigdes federal ¢ estadual, “de ral sorte que o dominio legitinio de
cada uma destas soberanias seja rigorosamente mantido ¢ reciproca-
mente respeitado”. Coexistiriam, assim, um Poder Judiciario federal ¢
um Poder Judiciario local, “cada um desenvolvendo a sua agao dentro
da respectiva esfera de competéncia, sem subordinagdo, porque ambos
sdo soberanos ¢ sem conflitos, porgue cada um conhece a natureza dos
interesses que provocam as suas intervengges” (Exposicio de Motivos
do Dec. 848, de 11.10.1890, apued BARBALHO, 1924, p. 294-295). A
partir de uma emenda de Moraes Barros ¢ Adolfo Gordo, foi estabele-
cida na Constituigio a autonomia cntre essas duas esferas de poder ao
ser incluida a proibigdo de intervengdo da justiga [cderal nas questocs
julgadas pela justi¢a estadual i clausula que proibia a intervencdo da
justi¢a estadual sobre as questdes em julgamento na justiga federal (art.
62) (ROURE, op. cit., v. 2., p. 46).

Vemos, pois, que as normas tipicas do presidencialismo norte-
americano, no que sc refere ao papel politico do Poder Judicidrio, fo-
ram introduzidas a partir das emendas de Rui Barbosa ou, pelo menos,
apos a sua intervengdo no processo de elaboragio do projeto do Gover-
no Provisorio. Alguns dos dispositivos que estabeleciam a separagio
plena dos poderes da Unido foram suprimidos pela Constituinte, o que,
se ndo chegou a climinar a fung¢do do STF como supremo intérprete
da Constituigdo, abriu uma brecha que serviria para justificar a con-
testagdo desse poder. Do mesmo modo, as restrigdes aos poderes da
magistratura estadual foram substituidas por uma relacio de autonomia
com o Judicidrio federal, mantendo-se a possibilidade de contestagio
ao predominio da Constitui¢do ¢ da jurisdigiio do Poder Judicidrio fe-
deral sobre os Estados™,

36 O que ocorreu efetivamente em 1895, quando Jalio de Castilhos negou-se i
apresentar ao STF o seu adversirio politico Facundo Tavares, o qual estava pre-
50 pela justica estadual. Julio de Castilhos somente o apresentou sob a ameaga de
intervengao federal. Em 1897, nas informagdes encaminhadas ao STF no pedi-
do de habeas corpus em favor de monarquistas, o chele de policia de Sdo Paulo
afirmava ao STF que nio obedeceria a ordem de soltura, caso fosse concedida,
0 que ndo ocorreu (RODRIGUES, 1965, p. 53-57; 90-98),

Judiciario ¢ Cidadania na Constituigdo da Repablica Brasileira (1841-1920) 153

3.3 DIVISAO DE PODERES ENTRE A UNIAO E OS
ESTADOS

O outro problema que abordamos nos projetos de Constituigdo
claborados pela Comissio dos Cinco ¢ pelo Governo Provisorio € o da
divisio de poderes entre a Unido ¢ os Estados. Nesta seg¢io fazemos a)
uma comparagdo entre os diversos projetos de Constitui¢do a respeito
da unidade ou dualidade da magistratura e do direito; b) uma andlise
do processo de criagdo do Codigo Penal e ¢) da justica federal. A partir
dessa andlise, verifica-se que a atuacdo de Campos Salles foi no senti-
do de ampliar os poderes dos Estados, restringindo o campo de acdo do
poder federal. Exceto no texto doutrinario da Exposicédo de Motivos do
Dec. 848, que organizou a justica federal, as suas manifestagdes a res-
peito da organizagio judiciaria do novo regime sdo sempre no sentido
de restringir a agiio do poder federal, inclusive do Poder Judiciario. Ao
mesmo lempo, as circunstancias em que foi preduzido permitem-nos
compreender os argumentos da Exposicdo de Motivos.

a) Podcres de organizacao do Judiciario e de legislagio civil,
comercial, penal ¢ processual

O projcto de Américo Brasiliense estabelecia a unidade da or-
ganizagdo judicidria, a unidade do direito substantivo (civil, comercial
¢ criminal) ¢ a dualidade do direito processual. Os membros dos Tri-
bunais de Relagiio exerceriam seus cargos por doze anos. podendo ser
reconduzidos, ¢ seriam escolhidos pelo presidente da Republica. com
base cm lista triplice elaborada pela Corte Suprema de Justica com os
juizes mais antigos (art. 49). A Unido caberia a legislacdo do direito
substantivo, podendo os Estados representar ao Congresso Nacional
contra dispositivos que julgassem inaplicaveis. O Congresso poderia
autorizar modificagdes, que seriam votadas pelas legislaturas dos Es-
tados ¢ teriam validade unicamente no respectivo territorio (art. 8°). A
compceténeia legislativa residual era dos Estados. ai incluido o dircito
processual (art. 9°¢ 19, § 12).

O projeto de Magalhdcs Castro estabelecia a unidade da ma-
gistratura ¢ do dircito. Fixava a exigéncia de concurso para a escolha
dos juizes de dircito, que seriam nomeados pelo presidente da Relagdo
(97). Os membros das Relagdes seriam escolhidos pelo ST dentre os
juizes de direito dos Estados respectivos (art. 96). O scu projeto esta-
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belecia também a escolha dos juizes de paz por mcio‘dc cleigdes (art.
98). A atribuigio de legislar sobre o direito substantivo ¢ Procc'ss_ual
era da Uniio. “sendo licito aos Estados alterarem as suas disposicaes,
em ordem a adaptd-las ds suas condigoes pecunidarias ¢ iic:c'e.v.vf"dcrdes
especiais e interesses particulares e proprio, de.s:a’c: que ndo a/c’(fdgrm
os principios gerais estabelecidos nesta Constitui¢do™. (art. 51, § 6%

O projeto de Rangel Pestana ¢ Santos Werneck cstabelecia a
dualidade da magistratura ¢ do direito substantivo ¢ processual. Nio
havia nenhum dispositivo dirigido & magistratura cstadual, ¢ cra dado
aos Estados o direito de regulamentarem o processo do dircito federal
privado (art. 65), o qual cra a declaragio dos dircitos individuais ¢ que
devia valer em todo o territorio nacional (arts. 51 a 58). As lcis substan-
tivas ¢ processuais cxistentes, ¢ as que seriam votadas no futuro pelo
Congresso, teriam validade somente para os Estados que ndo criassem
os scus proprios codigos (arts. 63 ¢ 66). Os conflitos cntre a legislagio
dos Estados e da Unido seriam regulados pelas doutrinas ¢ preceitos do
direito internacional privado (art. 64).

O projcto final da Comissio dos Cinco estabelecia a dualidade
da magistratura. Os juizes federais seriam escolhidos pelo STJ, dentre
advogados ou magistrados com mais de quatro anos ininterruptos de
exercicio, sendo garantidas a cles a independéncia, inamovibilidade c a
demissdo somente por sentenga (arts. 65 ¢ 66). Quanto aos magistrados
estaduais, o projeto determinava que cada estado teria “a organizagéo
Judiciaria gue mefhor entender” (art. 72). Quanto ao direito substan-
tivo e processual, o projecto estabelecia o prazo de cinco anos para que
o Congresso cstabelecesse a sua codificagiio, “sendo licito aos estados
alterar as disposicies de tais leis, em ordem a adapid-las as suas con-
di¢des peculiares™. Sc esse prazo fosse ultrapassado, os Estados fica-
riam livres para organizar por si, a codificagdo de suas lcis (art. 33, § [3).

Pela comparagio dos diversos projetos nota-se a conciliacio
no projcto final da Comissdo dos Cinco entre as oricntagdes unitarias c
dualistas, tanto no que se refere a organizagdo da magistratura, quanto
a competéncia para Iegislar. O projeto estabeleccu as garantias indivi-
duais ¢ de nomeagdo dos magistrados defendidas por Magalhiics Cas-
tro, excluindo, porém, a magistratura cstadual dessas limitagdcs. Por
outro lado, foi reconhecido o poder do Congresso de legislar sobre o
dircito substantivo ¢ processual. Ao mesmo tempo, foram fcitas con-
cessdes aos Estados, como o poder de regulamentar as Icis, segundo
suas condigdes peculiares. Por fim, o estabelecimento de um prazo de
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cinco anos para a codificagdo civil, comercial, eriminal ¢ processual
pelo Congresso indica uma situagdo de impasse entre as duas posi-
¢ocs. Esse prazo cra muito reduzido, considerando-se os problemas
que scriam levantados num processo legislativo normal, uma vez que
s¢ tratava de uma organizagio politica completamente nova ¢ seriam
dc quatro a scis Cadigos a serem claborados, discutidos ¢ votados no
Congresso Nacional em cinco anos™.

Nio ¢ possivel avaliar o grau de influéncia exercido por Cam-
pos Salles nos trabalhos da Comissdo dos Cinco no que se refere a
organizagiio presidencialista discutida na se¢do anterior. Quanto a dis-
tribuigiio entre a Unido ¢ os Estados dos poderes de organiza¢io da ma-
gistratura ao direito substantivo e processual, sua atuagdo para garantir
a plena autonomia de organizagio dos Estados pode ser verificada por
sua agdo no Governo provisorio, tanto nas discussdes do Projeto de
Constitui¢io, como nos atos que adotou a esse respeito no Ministério
da Justiga.

O projcto de Constituigdo do Governo Provisério estabelecia
a dualidade da magistratura. Os juizes federais seriam nomeados pelo
presidente da Republica. Eles teriam as garantias da vitaliciedade e da
irredutibilidade de vencimentos, mas nio, a da inamovibilidade (arts.
55 ¢ 56). Quanto aos juizes estaduais, eram estabelecidas restricdes,
garantindo-sc-lhes a vitaliciedade ¢ proibindo a magistratura <letiva
(art. 62, §§ 3" ¢ 4°). O projeto estabelecia também o poder do Congres-
so Nacional de legislar sobre o dircito substantivo ¢ o direito processu-
al, sem estabelecer a possibilidade de regulamentagio pelas legislatu-
ras estaduais, a fim de adapta-lo as suas “condig¢des peculiares™.

b) A criag@o do Cadigo Penal de 1890

Segundo Agenor de Roure (op. cit., v. 1, p. 429), Campos Sal-
les foi 0 tnico membro do Governo Provisorio a defender a dualidade

37 Havia a controvérsia sobre se era mais adequado codificar conjunta ou separada-
mente o dircito civil ¢ o direito comercial, do que resuliaria também a unificagdo
ou separagdo dos codigos de processo respectivos. No regime anterior, Teixein de
Freitas fora contratado pelo Govermne Imperial. No entanto, apés treze anos de tra-
balho, o projeto de Codigo Civil ainda estava em esbogo, ¢ o Governo Imperial
decidiu romper o contrto. Nabuco de Aradjo trabalhou durante cinco anos ¢ meio,
alé falecer, deixando apenas 118 artigos com redagdo definitiva e apenas esbogos
das demais partes do Cadigo (NABUCO, 1936. v. 2; 0 projeto de Nabuco de Aratijo
encontra-se Anexo ao Relatdrio do Ministéria da Justiga, 1878).
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de legislaciio. Ele ja adotara essa posigdo em 21.11.1889, quando, pelo
Aviso 3 do Ministério da Justica, dissolveu a comissio de jurisconsul-
tos nomeada pelo governo imperial ecm 01.06.1839 para organizar o
Cédigo Civil. Campos Salles justificou o ato pela existéncia autonoma
dos Estados, que a Repuiblica federativa reconhecia, devendo o Congres-
so Nacional excreer apenas as fungdes expressamente atribuidas pela
Constitui¢io. Era da naturcza e csséncia dessc regime politico que “a
autoridade do Poder Legislativo Federal so pertencam as atribuigies
relativas aos interesses gerais e a coexisténcia harmonica dos Esta-
dos, ficando em plena independéitcia, na respectiva esfera de agao, as
legislaturas deles™. A confecgdo das leis que regulam as relagdes civis
dos cidaddos dos diferentes Estados néio entrava na legitima csfcra de
agio do Poder Legislativo Federal ¢ seria entiio uma restri¢io indevida
da autonomia dos Estados “decretar ou, sequer; redigir leis civis obri-
gatorias para toda a Unido, devendo, pelo contrario ficar a legislatura
de cada estado, a sua soberana iniciativa e livie competéncia o direito
de regular, como a cada um deles mais convenha, as relagaoes civis dos
cidaddos que os compoe™ (apud BARBALHO, 1924, p. 171-2). Tendo
sido derrotado no Governo Provisario acerca da unidade de legislagao,
Campos Salles tomou providéncias para que o novo Cadigo Penal ¢ a
justica federal fossem adotados antes da promulgagio da nova Consti-
tuicdo pelo Congresso Constituinte.

Quanto ao Codigo Pcnal, Campos Salles convidou Jodo Bap-
tista Percira, que ja claborara durante o regime anterior um projcto de
cddigo. Baptista Pereira aceitou o convite, que era incondicional ¢ scm
compromissos reciprocos. Segundo cle, o ministro Campos Salles so
fazia questdo de uma coisa: “da apresentagdo urgente do trabalho,
para que o novo codigo pudesse ser promulgado antes da reunido do
Congresso, que se avizinhava™. Entregando o scu trabalho ao cabo de
pouco mais de trés mescs, este foi examinado por uma comissdo no-
meada pelo ministro da Justi¢a, presidida por cle, ¢ que iniciou scus
trabalhos, com a assisténcia do autor do projeto, em 29.09.1890. O
projeto do Codigo Penal foi adotado em sua quase totalidade, sofrendo
emendas de mera redagdo ¢ resultou no Dec. 847 de 11.10.1890 (SI-
QUEIRA, 1921, p. 13). Ndo pretendemos fazer uma anélise do Cédigo
Penal, ressaltamos apenas trés pontos importantes.

.. I*) Como vimos, o projcto de Constitui¢io do Governo Pro-
wsogxo_ determinava a unidade do dircito sem reconhecer restrigocs.
O Cédigo Penal de 1890 cstabelecia quc ndo cram compreendidos por
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cle: (a) as crimes de responsabilidade do presidente da Republica; b)
0s crimes puramente militarcs... ¢ ¢) 0s crimes nio especificados nele,
contra a policia ¢ cconomia administrativa dos Estados, os quais seriam
punidos de conformidade com as leis peculiares de cada um (art. 6%).
Campos Salles procurava reservar, através do Codigo Penal ¢ contra o
Projcto de Constituigiio do Governo Provisério, o direito de os Estados
criarem legislagiio penal a respeito de delitos que, no regime anterior,
cram da competéncia dos municipios.

O Codigo Penal trazia ainda duas alteragdes importantes: cria-
va os crimes contra a liberdade do trabalho, que eram inexistentes pelo
Codigo Criminal de 1830, ¢ deslocava os crimes contra o livre exerci-
cio dos direitos politicos, que faziam parte dos crimes politicos, para o
titulo dos crimes contra os dircitos individuais.

2%) Quanto aos crimes contra a liberdade do trabalho, eram
considerados uma inovagiio necessaria, devido 4 passagem do trabalho
cscravo para o trabalho livre. O estabelecimento desse tipo de crimes
cra comum nos paiscs curopeus na época, como uma forma de repres-
sdo ao movimento operario. Assim, foram estabelecidos crimes como
“Impedir alguém de exercer a sua indistria, comércio ou oficio; de
abrir ou fechar os seus estabelecimentos e oficinas de trabalho ou ne-
gocio; de trabalhar ou deixar de trabalhar em certos e determinados
dias” (art. 204), que foi inspirado no Cédigo Penal italiano. Porém, ao
contrario dos scus congéneres europeus, que na mesma época somente
criminalizavam a greve violenta, o Cadigo Penal de 1890 caracterizou
como crime “seduzir, ou aliciar operdrios e trabalhadores para dei-
xarem os estabelecimentos enm que forem empregados, sob promessa
de recompensa ou ameaga de alguén™ (art. 205). Era o crime de ali-
ciamento de trabalhadores, que existira no regime anterior como uma
forma de cvitar que os colonos estrangeiros e libertos abandonassem as
fazendas, deixando de cumprir os scus contratos com os cafeicultores.
O artigo scguinte punia a greve pacifica, com o agravamento da pena
aos chefes ¢ sc houvesse o uso de violéncia (art. 206).

Os artigos 205 ¢ 206 foram modificados pelo Dec. 1.162, de
12.12.1890, passando a ser punidos o desvio de “operdrios ou traba-
thadores dos estabelecimentos em que forem empregados, por meio
de ameacas, constrangimento ou manobie 18 fraudulentas™ (art. l")’ ca
greve violenta. Essa mudanga resultou da pressio do I_’artido Qpcrarlo,
¢ partiu do lider operdrio trabalhista, o tenente da Marinha Jos¢ Augus-
to Vinhaes, que, gragas as suas boas relagdes com Deodoro, conseguiu
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que este alterassc 0s dispositivos do Codigo Penal de 1890 que defi-
piam como crime a paralisagio do trabalho (FAUSTO, 1976, p..45).
Vemos entiio que a agio de Campos Salles na defesa da plena liber-
dade de organizagdo dos Estados tinha também o objetivo de garantir
a manutencio pelos Estados do controle da organizagdo do lrabalhg,
scja mediante a criminalizagdo da resisténcia dos trabalhadores, scja
mediante o controle dos magistrados que resolveriam os conflitos entre
trabalhadores ¢ empregadorcs.

3°) O Cadigo Penal transferiu os crimes contra o livre exercicio
dos dircitos politicos do capitulo dos crimes politicos ao capitulo dos
crimes contra os direitos individuais®™. O projcto final da Comissio
dos Cinco determinava que o julgamento dos crimes politicos seria da
competéncia do Poder Judicidrio dos Estados, havendo a possibilidade
de recurso para o STF das scntengas dos juizes ou tribunais dos Esta-
dos apenas no caso de condenagdo (70, § 2°). No Projeto do Governo
Provisorio, a competéncia para o julgamento dos crimes politicos, des-
de a primeira instancia, passou para o Poder Judiciario federal (art. 60,
“g™). Ao transferir os crimes contra o livre exercicio dos dircitos politi-
cos que, no Cédigo Criminal de 1830, constavam do capitulo referente
aos crimes politicos para o capitulo referente aos dircitos individuais,
o Cédigo Penal de 1890 reduziu o dmbito de jurisdigdo do Poder Ju-
diciario federal. Essa transferéncia foi criticada por Galdino Siqueira
(ibid. 213), para quem os crimes contra o livre exercicio dos dircitos
politicos nio podiam ser considerados modalidadcs dos crimes contra
os direitos individuais ou liberdade individual. Ele afirmava que ndo
havia razio para inclui-los no mesmo capitulo, porque ndo existia a
“unidade substancial do bem juridico lesado”. O scu objcto cra distin-
to, pois um deles se referia ao uso das “faculdades naturais”, cnquanto
0s outros eram * oriundos unicamente das leis ou organizacéo politica,
conferindo a faculdade de participar nas coisas piiblicas, pela esco-

38 Os crimes contra o livre exercicio dos direitos politicos eram os de impedir o
cleitor de votar; de usar de promiessas ou ameagas para obler 0s votos para uma
determinada pessoa; de vender o voto; votar ou tenlar votar com o titulo de
outrem; impedir a reunido da mesa cleitoral ou junta apuradora, ou tumultui-
-la etc.; usar armas nas assembleias eleitorais; violar o escrutinio; lalsificar o
alistamento; reunir a mesa cleitoral ou junta apuradora fora do lugar ou horirio
designados e, com isso, induzir os cleitores a erro; deixar a mesa cleitoral de
receber o voto de cleitor regular; fazer parte ou concorrer para a formagdo de
mesa cleitoral ou junta apuradora ilegitima; deixar de comparecer sem causa &
formagiio da mesa cleitoral (arts. 165 a 178 do Codigo Penal de 1890).
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tha do delegado ou representantes”. Porém, a transferéncia foi feita
nao por razoes doutrindrias, mas. por seu carater estratégico: garami;
o controle pelos Estados do julgamento dos crimes praticados durante
0 processo cleitoral.

¢) A criagdo do Poder Judicidrio federal

O Poder Judicidrio federal foi instituido pelo Dec. 848, também
de 11.10.1890. Esse dcereto, manifestamente inspirado na Constitui-
¢do nortc-americana, foi também uma antecipacio de Campos Salles
a Constituinte, pois pressupunha a dualidade de organizacdo do Poder
Judicidrio. Essa forma de organizagdo era, contudo, bastante contro-
vertida, pois havia membros do Governo Provisdrio, especialmente
Dcodoro, que defendiam a unidade de organizagio judiciaria.

A dualidade judiciaria constava do projeto de Constituigao
claborado pela Comissio dos Cinco. Os magistrados, que tinham sido
reconhecidos em seus postos pelo ato de Proclamacgdo da Republica,
resistiram & organizagdo judiciaria estabelecida por esse projeto. Os
ministros do Supremo Tribunal de Justiga, desembargadores da Rela-
¢do do Distrito Federal e outros magistrados encaminharam represen-
tagdo ao Marcchal Deodoro reivindicando os seus direitos adquiridos
¢ combatendo com veeméncia o plano da nova organizagio. Tendo-se
sensibilizado o chefe do Governo Provisério, o ministro da Justiga con-
testou essa representagiio, declarando que, se vencido, deixaria a pasta
(RIBAS, 1981, p. 94). Campos Salles claborou entdo um documento de
contestagio a representagdo dos magistrados. no qual defendia o pro-
jeto. Para cle, o sistema do projeto era a consagragio da independén-
cia dos juizes, “no duplo principio da perpetuidade ¢ inamovibilidade,
tendo por base a descentralizagao, que inelutavelmente é a suprema
garantia de toda liberdade” (apud RIBAS, op. cit., p. 95). A adogdo
da Repiublica Federal era um compromisso do ato de Proclamagdo que
devia atingir também o Poder Judicidrio, um dos trés grandes 6rgdos da
soberania nacional. Por isso, 0 governo deveria organizi-lo de acordo
com o principio fundamental da nova Constituigdo politica do pais,
o principio federativo ou da dupla soberania. Para Campos Salles, a
forma de organizagdo federativa estava “nitidamente estampada” na
Conslitui¢do dos Estados Unidos da América ¢ o projeto de Consti-
tuicio da Comissdo dos Cinco havia se subordinado “no que respeita
a1 organizagdo judicidria, como a dos outros poderes, ao principio fe-
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deral. como se acha aplicado em oulras constitnicoes” (apud RIBAS,

z ¢ ~ 5 2, PPt - S 2, 5o
ibid. p. 95). “Nao se conc ebe uma federag do sem esla({us.f f‘mntv() me
wm Estado sem soberania. Ora, os 61gdos desta so-

nos se compreende S Org .
Legislativo, Executivo

perania sdo os trés grandes poderes politicos — Legis! _
e Judicidrio: portanto, a supressdo de um desresl()lgnns del e produzir
necessariamente a mutila¢do, ou antes, a propria supressao da sobe-
rania, pois que onde esta falia, surge a szrl’;orfl’ina('(’ia: a dependén-
cia, que ¢ a negagdo da entidade politica que se denomina Estado, na
acep¢do do direito piiblico moderno” (Id. ihi'd. 9_6-97). Para cle, ndo
havia maior garantia para a independéncia da justica do que a descen-
tralizacdo, especialmente bascada sobre as bascs largas _d‘! chCIagﬁo.
A magistratura somenie poderia scr honesta quando 0s juizes nao pu-
dessem “ser atingidos pela pressdo, nem pela corrupgdo, pelo temor,
nem pela ambigao, pela perseguigdo nem pelo favor”. A c?11l|‘allza¢50
cra, para cle, a dependéncia, ¢ isto bastava para proscrevé-la da nova
organizagio (apud RIBAS, op. cit., p. 97).

O projeto final da Comissdo dos Cinco estabelecia que dois
tercos dos membros do STF seriam nomeados dentre os juizes mais an-
tigos, e o terco restante, dentre “jurisconsultos de provada ilustragdo™.
A representagiio dos magistrados criticava cssa clausula, pretendendo
que se mantivesse o principio de nomcagio por antiguidade absoluta,
que vigorou para os membros dos tribunais superiores durante o Im-
pério. Para Campos Salles, a representagdo reivindicava um privilégio
para a magistratura. O novo érgio ndo seria um tribunal de revisio “em
que somente os interesses de ordem privada se acham em litigio™, mas
um orgio destinado a “regular o exercicio e estabelecer o equilibrio
dos diversos agentes do poder piiblico”. Por isso, “a presungdo de ca-
pacidade ndo fica restrita a classe dos magistrados, por mais solidas
que sejam as aptiddes adquividas no seu tirocinio™. (Op. cit., p. 98)

Vimos que a dualidade da organizagiio judiciaria constou do
projeto do Governo Provisorio. Campos Salles defendia a outorga da
Constitui¢do, devido a possibilidade do predominio dos politicos do
antigo regime na Constituinte, pondo em risco a organizagio federativa
em amplas bases, que cle defendia. Derrotado nessa questio, Campos
Salles “apressou-se ...a corporificar as suas idéias na oreanizagdo da
Jjustica federal”. E, para completar o sistema judiciario do novo regime,
organizou também a justiga do Distrito Federal® (RIBAS, op. cit., p.

39 A fnrma_dc grganizagﬁo da justiga do Distrito Federal adotada por Campos
Salles foi muito combatida nos anos seguintes poradvogados cjuizes locais. Vero
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99). Antc as resisténcias encontradas na organizagiio da justica federal,
Campos Salles claborou uma Exposic¢io de Motivos ao Dec. 848, na
qual ressaltava as dilerengas entre o Poder Judicidrio do antigo ¢ o do
novo regime. A magistratura criada ndo cra um “instrumento cego™ ou
mero “intérprete na exccugdio de atos do poder legislativo™. Antes de
aplicar a lci, caberia & nova magistratura “o dircito de exame, podendo
dar-lhe ou recusar-lhe sangdio, sc cla lhe parecer conforme ou contraria
a lei orgdnica™. Para Campos Salles, esse poder decorria do seu direito
de verificar a conformidade das Icis com a Constituicdo. cabendo-lhe
nesse caso “declarar que elas sdo nulas e sem efeito”™. Dessa forma
seria evitado que o legislador, “reservando-se a faculdade de interpre-
tagdo. venha a colocar-se na absurda situagdo de juiz em sua prépria
causa”. Essa caracteristica seria a causa da “profunda diversidade de
indole” do Judiciario Fedcral em relagdo ao do “regime decaido™.

De poder subordinado, qual era, transforma-se em poder soberano,
apto na elevada esfera da sua awtoridade para interpor a benéfica
influéneia do sen critério decisivo, a fim de manter o equilibrio, a
regularidade ¢ a propria independéncia dos outros poderes. asse-
gurando ao mesmo tempo o livee exercicio dos direitos do cidaddo.
(apud BARBALHO, op. cit.. p. 294)

A atuagiio de Campos Salles durante o Governo Provisorio foi
dirigida para ampliar a autonomia dos Estados. ¢ o modclo norte-ame-
ricano scrvia para clc como fundamentacio para o federalismo amplo.
Quanto a organizagio judiciaria, Campos Sallcs identificava a nomeagio
dos juizes pelo Governo central com o despotismo. Para cle. a orga-
nizagiio centralizada do Poder Judicidrio, com garantias para os scus
membros, os quais estariam sujcitos apenas a formas de controle da
propria corporagdo, era a concessio de um privilégio a magistratura,
antes que uma condig¢io para garantir a liberdade individual. tal como
era proposto pelos liberais durante o Império ¢ na claboragio da Cons-
tituicdo republicana. Dado o contexto em que foi elaborada. a Exposi-
¢d0 de Motivos do Dec. 848 ¢ antes um documento de contestagio as
reivindicagdes dos magistrados do antigo regime, pela acentuagio das
difercngas entre o Poder Judicidrio no antigo ¢ no novo regime, do que
a defesa de um conjunto de principios cuja execugdo Campos Salles
procurassc colocar em pritica.

Parccer da Comissdo Especial do Instituto da Ordem dos Advogados do Brasil
sobre 0 Dec. 1.030, de 14.11.1890, que organizou a justiga do Distrito Federal,
datado de 06.06.1892, em O Direito, 60, 1893, p. 161-196).
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34 O PODERJUDICIARIO NA CONSTITUINTE
REPUBLICANA

Na Constituinte, a questio da organizaqﬁl{judicia’ria 1'(.)1 pb-
jeto de grande debate, tendo sido abordada pelo dngulo dos limites
do federalismo. Essa discussao estava ligzu.la_fl da competéncia federal
ou estadual para legislar sobre o direito civil, co_mcru?l ¢ penal ¢ os
respectivos processos. Formaram-se, a essc respeito, Ires correntes: os
dualistas, que cntregavam aos Estados a competencia para legislar o
direito material ¢ o processual, ¢ defendiam a organizagao glual da ma-
aistratura; os unitaristas, que defendiam a unidade da magistratura ¢ a
atribuicio exclusiva da Unido para legislar sobre essas matérias; ¢ 0s
que defendiam um sistena misto: cntregavam a0s Estados apenas o po-
der de legislar sobrc o dircito processual ¢ organizar as respectivas ma-
oistraturas, atribuindo & Uniido a legislagao sobre o dircito substantivo.

Na “Comissio dos 217, formada dos representantes dos Esta-
dos e do Distrito Federal, a unidade da magistratura foi vitariosa por
alouns dias, de acordo com os descjos ¢ reclamagdes dos magistrados
em geral, mas, no momento de assinar o parccer, alguns representantes
voltaram atras, tendo vencido a tese da dualidade por treze a sete. Os
representantes de Pernambuco, Bahia, Rio Grande do Norte, M.amnhﬁo
¢ Amazonas apresentaram em voto vencido a proposta de u!udqdc. A
proposta deixava aos Estados a competéncia de organizar a justiga de
primeira instancia (nomeagdo de juizes, fixa¢do de vencimentos). ]--_Iu-
veria Tribunais de Apelagdio nos Estados, custcados pela Unido, cujos
membros seriam nomeados pelo presidente da Repablica dentre os jui-
zes de primeira instdncia do mesmo cstado, a partir de proposta do tri-
bunal onde se desse a vaga, O STF teria fung¢des de Corte de Cassagio,
ou seja, de revisdo das decisdcs dos Tribunais de Apelagio “sempre
que houver violagdo do direito, pela ndo aplicagdo deste, ou por sua
Jalsa ou indevida aplicagdo™. Teria também o poder expresso de julgar
os conflitos entre autoridades judicidrias ¢ administrativas federais ou
dos Estados. Seria formado por tantos membros quantos fossem os tri-
bunais de apelagio, cada um deles tirado por antiguidade desses tribu-
nais ¢ mais um ter¢o de juizes nomeados pelo presidente da Republica,
com aprovagao do Scnado (ROURE, op. cit., v. 2. p. 4-5).

Esta emenda cra bascada nas propostas dos liberais do Império.
Em plendrio, foi apresentada por 43 assinaturas ¢ defendida por Anfilo-
fio B. de Carvalho, representante da Bahia, ¢ José Higino D. Percira, de
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Pernambuco. Transferiam-se ao STF os poderes judiciarios do Conselho
de Estado. Quanto as nomeacies, ao mesmo tempo em que se atribuia
avs Estados a nomeagio dos juizes de primeira instancia, cra garantido
0 controle do poder central na composigio dos tribunais superiores.
Essa forma de organizagdo cra justificada pela necessidade de haver
um orgdo central que unificasse a interpretagdo do dircito (a competén-
cia da Unido para legislar o dircito material havia sido vencedora na
Comissao dos 21). Era preciso também evitar a criagdo de uma magis-
tratura inferior, encerrada nos estreitos limites dos estados, com menor
remuncracdo, cujos tribunais ndo teriam “as desejaveis condi¢aes de
independeéncia para emendar e corrigir os erros dos juizes de primeira

instancia’. (Id., ibid., p. 4; BARBALHO, ibid.. p. 301)

Anfilofio de Carvalho combateu a tese da dualidade da sobera-
nia defendida por Campos Salles. Para cle, a soberania era uma so. se
dividida ou multiplicada, ja niio scria mais soberania. “Como a certeza,
como a verdade, ela ndo admite, ela nio pode ter graus™. Anfilofio de
Carvalho defendeu a unidade da magistratura proposta pelo voto em
separado da Comissio dos 21. Para ele, a unidade do direito nacional
devenia ser garantida pelo Supremo Tribunal por meio do julgamento
das diferentes interpretagdes da lei, definindo os seus pontos duvidosos
¢ dando-lhe o verdadeiro sentido. Era o poder de tomar assentos. que
vinha da antiga Casa de Suplicagio de Lisboa ¢ fora atribuida ao STJ
em 1875, Os assentos fixavam a interpretagdo da lei: “a inteligéncia
assim dada ao texto da lei é aquela que ha de prevalecer em todos os
casos de aplicagdo fittura da mesma lei, diante de todos os outros tri-
bunais e juizes do pais™ (ROURE. v. 2, p. 8-9). Essa emenda foi critica-
da por Augusto de Frcitas, para quem, na pratica. tal poder significaria
a cternizacao dos conflitos, pois as partes teriam o direito. em todos os
litigios, de dizer scmpre que o julgamento ndo se bascou nas provas,
que o dircito foi violado ou aplicado erroncamente. Porém. sc este fos-
sc restringido, entiio a sua fungdo de uniformizar a jurisprudéncia seria
cumprida apcnas cm parte (ROURE, p. 40-1).

Para José Higino, a unidade da justica se impunha porque cla
favorecia as relagdes sociais ¢ ccondmicas através de leis uniformes.
Para cle, a justiga cra nacional, pois afetava todas as relagdes da vida
civil ¢, nos Estados modernos, também as relagdes da vida pablica.

Se. na federagdo. a wnidade da moeda ¢ da legislagdo aduancira
sao admitidas porque facilitam as relagdes econdémicas e mercantis;
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se 0 corieio e o telégrafo sao servicos federals, porque facilitan as
.L'umuuic'ugf)c'.\' parece que d unidede do direito ¢ det justica, teindo
por finr assegurar dos cidacddos. em todo o territorio ((z: patria, os
mesmos direitos ¢ as mesmas garantias para a efetividude desses
direitos, estio 1o mesmo caso ¢ nao podent ser ifcompaliveis cont o
programa do regime federal, (., ibid, p. 10)

Ele defendia a unidade do dircito cm nome da unidade nacio-
nal: “somos unt povo completcmente unificado: a mesma raga, a mes-
ma historia, os mesmos costumes, 0 MnMesine direito, a mesma lingua.
Temos um s direito pela mesma razao pm'que_/irlm.nus‘ a mesma lin-
gua” (Id., ibid.). Para cle, o prego a pagar pela duall.dadc. do dn'.mEo ¢
da justiga scria a fragmentagio do dircito ¢ a subordinagdo dos juizes
a politica local.

Para Augusto de Freitas, as ideias de Anfilofio de Cm‘vull]o
em defesa da unidade da magistratura permancciam ainda presas as
reminiscéncias da monarquia constitucional. A organizagdo proposta
por cle era pouco mais do que a organizagdo do l‘tppério, rccdilando
apenas as ideias de 1834. “Quando estas vethas idéias ndo podicin ter
hoje aceitagdo, porque era pouco,...porque seria restringir a autono-
mia dos Estados, mutitando o poder piiblico, legitima nanifestagao
de sua autonomia ...é que o nobre representanie vem trazer-nos em
nome da Federacao, este plano de organizagao judiciarial” (Id., 1bid,
p. 12). Para cle, a definigdo clara das esferas de competéneia, deixando
ao Judiciario federal as atribui¢des de ordem publica ¢ aos Estados as
atribui¢ées de dircito privado seriam condigdes suficientes para o pro-
gresso ¢ para que o Poder Judiciario brasileiro ocupasse “o posto gue
the foi destinado na América do Norte”. As emendas de Anfiléfio de
Carvalho foram rejeitadas em primeira ¢ segunda discussdes.

Leopoldo de Bulhdes atacou os argumentos de José Higino.
A unidade do direito cxistia nas Icis ¢ nos cddigos, mas nio nos fatos.
Seria preciso um esfor¢o de imaginagdo para que sc afirmassc “que os
usos e costumes do Pard...sdo os mesmos do Rio de Janeiro ou Rio
Grande dfo Sul...” Essa unidade ndo existia em razdo do clima, do solo,
da produgdo, da falta de relagdes frequentes entre os Estados ¢ da co-
lonizagdo estrangeira em diversos destes. Para ele, a unidade do dircito
era uma ficcdo, “porque as leis séo a consagragdo dos costunies e 0s
costumes ndo sdo, ndo podenm ser uniformes em toda a Reptiblica™.
Portanto, a unidade de legislagdo, se mantida, scria uma tirania. Jos¢
Higino respondeu ainda, que a colonizagiio estrangeira, aliada a plura-
lidade de legislagdo, levaria a dissolugdo da nacionalidade. Além disso,
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resultariam dificuldades para as relagdes mercantis ¢ para a administra-
¢lo da justica (Id., ibid., v. 1., p. 416-9).

Em discurso na Constituinte, Campos Salles defendia a duali-
dade da magistratura ¢ do dircito, que eram necessarias para que fosse
mantida a coeréncia do sistema federal. Dever-se-ia adotar ou o sistema
do projeto, fundando a independéncia, a soberania do Poder Judiciario
dos Estados, ou o principio da unidade judiciaria. Neste caso, a unida-
dc deveria ser adotada francamente, sem disfarces, tendo a coragem da
contramarcha, dc retrogradar dos espiritos de 1831, “e submetamos os
Estados a subordinagdo, ao jugo do poder central em todos os graus
da justica™. (Id., ibid., p. 15)

O sistema misto foi defendido por Gongalves Chaves, de Mi-
nas Gerais. Para cle, o dircito era um poderoso vinculo de nacionali-
dade, uma for¢a moral, que deveria ser conservada. Porém, as institui-
¢ocs judicidrias, os orgiios que Ihe dao vida c agdo, deveriam se adaptar
a diversidade das condi¢des materiais dos Estados. Outra razio seria
de ordem politica, pois “reconhecida a amtonomia dos Estados para
organizarem os poderes priblicos respectivos,...seria mutilar essa au-
tonomia negar-the a institui¢do do Poder Judiciario™. (Id., ibid.. p. 13)

Assim, a discussido da dualidade do direito envolvia a discussdo
sobre os fundamentos da unidade nacional. Os unitaristas acusavam os
dualistas dc estarem acobertando a scparagio mediantc a adogio de
uma Constituigiio ultrafederalista. Para cles, a possibilidade de serem
cstabelecidas politicas de colonizaciio pelos Estados, aliada a adogdo
dc legislagdes civis proprias iria reforgar os sentimentos estaduais. tor-
nando os brasilciros “estrangeiros™ em secu prdprio pais, quando esti-
vesscm fora de seus Estados.

A unidade juridica no Pais vepresenta a for¢a moral da povo brasi-
leiro; torna uma realidade vivente toda uma série de relacdes que se
criaram com o tempo, de acordo com as condi¢ies gerais do povo
hrasileiro, e o povo brasileiro é wm so. Conto. pois, estabelecer diver-
sos codigos para as diversas circunseri¢oes que formam os Estados?
O Brasil é um Pais novo, que deve atrair e assimilar as for¢as do
vetho numdo; e, se vos imvestis cada estado nesse supremo atributo
de decretagdo de cadigos particulares, em poucos anos. com a ini-
gragdo italiana para Sdo Paulo e alema para o Sul e outra e outra
para este ¢ aquele Estado, tereis perdido a nacionalidade brasileira,
poique esses codigos irdo formando outras tantas nacionalidades.
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Vés sabeis que a colonizagdo é um elemento permeiiciie de d(/i:rcn-
ciagdo; e s¢ 0 povo brasileiro ndo for wma wnidade, sempre forte-
mente constituida pela sua legislagdo, cono pela sua for¢a n’mru/,
como pelas suas institui¢oes Juridicas, em pouco tempo sera umda
nacionalidade dispersa e extinla. (Teodureto Souto, Senador pelo
Ceard, apud ROURE, op. cit., v. 1., p. 423)

Por outro lado. os unitaristas accitavam que os cstados legislas-
sem sobre contravencdes policiais ou disposi¢es regulamentares, ¢
locacdo de servicos (ROURE, op. cit. v. 1., p. 414). As duas primeiras
ndo cram mais que as antigas posturas municipais ¢ os dispositivos de
seguranga ¢ bem viver. A legislagio sobre locagio de scrvigos cra uma
concessio federalista importante, pois dava aos Estados o poder de
estabelecer sua propria politica de mao-de-obra. Os unitaristas ainda
deixavam aos estados o poder de estabelecer sua propria organizagdo
judiciaria e de nomear, remuncrar, promover, reniover ¢ suspender o0s
juizes de primeira instincia. No entanto, estas atribuigocs dos Estados
pareciam ser pouco para os dualistas.

Mais do que o tema da nacionalidade, estavam envolvidas nessa
discussio questdes financeiras ¢ politicas. Os dualistas cram os repre-
sentantes de Estados mais importantes economicamente (Rio Grande
do Sul, Sdo Paulo, Minas Gerais), ou com uma expansio rceentc da ex-
portagio (Pard, Amazonas). Do ponto de vista financeiro, a importdncia
da discussio estava situada no controle, pela Unido ou pelos Estados,
do imposto de exportagdo, a principal fonte de recursos governamen-
tais, bem como a capacidade dos Estados de contrair cmpréstimos no
exterior, ¢ o controle das terras publicas, necessaria a politica de imi-
gracdo. Do ponto de vista politico, a importancia dessa discussdo cra
a do peso dos representantes dos estados pequenos ¢ médios no novo
sistcma politico. Se 0s grandes Estados conseguissem fazer prevalecer
a autonomia quasc completa dos Estados-membros, os outros cstados
ficariam desprovidos de fonlcs financeiras proprias ¢ sem recursos po-
liticos para sc fazer valer no plano federal. A limitagdo das atribui¢ocs
civis e comerciais do Congresso possibilitaria aos grandes estados con-
trolar os meios da sua propria cxpansdo ccondmica. Para os unitaristas,
a manutengdo do controle da Unido sobre as mais importantes drcas da
legislagdo civil implicava algum poder de barganha para scus cstados,
por causa da_ncccssidadc de serem negociadas a nivel nacional as poli-
ticas que estivessem sob a competéncia do Poder Legislativo federal™.

40 Havia também posi¢oes lomadas em lung¢io de grupos profissionais, como ma-

gistrados, militares, ou doutrindrios, como os positivistas clc.
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A emenda da dualidade foi aprovada em primeira discussdo, mas foi
rcjeitada em scgunda discussiio, quando foi aprovado um dispositivo
que mantinha a unidade do direito substantivo, mas criava a dualidade
do dircito processual. Assim, o cstabelecimento da unidade do direito
substantivo representou uma derrota importante dos grandes Estados
na Constituinte, cujas politicas nestas arcas deveriam ser submetidas
ao Congresso.

O projcto do Governo Provisorio limitava o poder de organi-
zacdo do Poder Judicidrio pelos Estados, proibindo a magistratura cle-
tiva ¢ condicionando a demissdo dos magistrados a condenagido por
sentenca judicial. Essas restrigdes foram criticadas por Jodo Barbalho,
deputado de Pernambuco, porque cerceavam a autonomia dos Estados,
cram incompativeis “com as faculdades que eles tém de se constituir,
.usando para isto de poderes que  possuem, de que ndo poden ser
despojados ¢ que ent caso algum devem passar a Unido™. Os cstados
deveriam, pois, Ler a liberdade de regular-se conforme entendessem
“mais conveniente as suas condi¢des ¢ circunstdncias. ndo podendo
a Unido seqiiestrar aguilo que é da competéncia dos mesmos™. Os re-
presentantes do Para, liderados por Lauro Sodré. apresentaram emen-
da substitutiva que veio, afinal, a prevalecer: “Cada Estado reger-se-d
pela Constitui¢do e pelas leis que adotar: respeitados os principios
constitucionais da Unido”. (BARBALHO. op. cit.. p. 357).

Portanto, a organizagio do Poder Judiciario na Constituinte foi
abordada especialmente do ponto de vista da distribui¢do dos poderes
entre os Estados ¢ a Unidio. Scgundo Agenor de Roure. essa foi a ten-
déncia geral da Constituinte, tendo acontecido, por exemplo. na dis-
criminaciio de rendas, na organizagdo militar ¢ na indeterminagdo dos
poderes de intervengio federal. Ao mesmo tempo, foram suprimidas as
garantias de organizagdo municipal ¢ o poder de suspensio pela Unido
de lci estadual considerada inconstitucional. Restou apenas o poder da
justiga federal para negar a aplicagiio de leis inconstitucionais a casos
concretos (ROURE, op. cit., v. 1., p. 25).

A partir do trabalho de Agenor de Roure, nota-se que a discus-
sio na Constituinte sobre o Supremo Tribunal Federal ndo se deu sobre
a questio do controle judicial da constitucionalidade, pois os debatcs
sc concentraram sobre quem controlaria a nomeagdo dos ministros do
STF. Na Constituinte, foram propostos diversos sistemas de nomea-
¢iio de ministros, semelhantes aqueles que haviam sido cogitados na
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Comissio dos Cinco'. As criticas ao projcto do Governo Provisério
centraram-se em duas questdcs: o predominio dos Estados maiores ¢ os
interesses corporativos dos magistrados. Essas duas questocs aparecem
jd no voto em separado de cinco membros da Comissao dos 21 repre-
sentantes, que emitiu parecer sobre o projeto do Governo Provisério. O
voto em separado criticava o sistema do projeto do Governo Provisério
devido as limitagdes que implicava a carreira dos magistrados.

... 0 sistema do projeto concorrerd para abater o nivel da parte mais
numerosa da magistratura, encervando-a nos estreitos limites de
cada estado e cortando-the o acesso nos tribunais federais, onde
seus membros somente poderdo ter entrada por favor e graga do
governo da Unido. Os escassos recursos da maior parte dos Estaclos
e tantas outras razoes e se prendem a circunstancias peculiares
a cada um deles dificilmente lhes permitirdo constituir os seus tri-
bunais superiores nas desejaveis condigaes de independéncia para
emendar e corrigir os erios dos juizes de primeira instdincia. Ao lado
de uma magistratura privilegiada, constituir-se-fa wina outra o todos
os respeitos inferior; e essa fragmentagdo da tradicional unidade do
poder judicidrio acarretaria o aniquilamento de una jor¢a nacional.

(apud ROURE, op. cit., v. 2., p. 4).

Em plenario, esses argumentos foram usados por José Higino ¢
Anfilofio de Carvalho. Este propunha que os ministros do STF fossem
nomeados dentre os desembargadores, um por Tribunal de Apelagao,
¢ mais um ter¢o nomeado livremente pelo presidente da Repiblica.
Para cle, o sistema de nomeacdo dos ministros, constante do projeto
do Governo Provisério, implicaria o predominio dos Estados maiorcs
sobre 0s menores.

O Supremo Tribunal terd 15 juizes apenas, quando 20 sdo, por ora,
os Estados; e ao julgamento desse tribunal, que em si concentra a
maior sombra do poder politico du nova forma de governo, porque
tem a faculdade de corrigir os erros do Executivo e Legislativo,
firmando a imeligéncia da lei constitucional ¢ que hd de julgar o
presidente du Repitblica nos crimes connms; ao Julgameito desse
fribunal vio ser deferidas todas as questées que mais interessam

—————— e

41 F_orum apresentadas emendas a respeito do niimero de ministros de STF ¢ do
sistema de sua nomeagdo, como de 21 Ministros, um por Estado mais o Distrito
Federal, designados pelas legislaturas dos Estados ou eleitos pelos juizes ¢ de-
sembargadores dos Estados,
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vida auténoma dos estados, sua independéncia e funro, as questies
entre estados ¢ a Unido, a validade das leis dos /Jur/umenl();' d().v
estados, a memiengdo dos atos de seus governos. I, como um fé{l fl'!:-
bunal hd de ser constituido pelo arbitrio do presidente da Reptiblicq
para ele s6 serdo nomeados individuos tirados dos estudos mair)re.;
e mais poprlosos, que sdo aqueles que mais terdo de concorrer para
a clei¢ao duquele funciondrio, por disporem de maior nimero de
eleitores: de sorte que esses estados, os grandes, os poderosos, os
mais populosos, vio constituir-se os tutores dos pequenos e fracos
e ao mesmo tempo os arbitros dos futuros destinos da Patria, em
un regime que se chamard de Federagao! Singular F. ederagdo! (Id.,
ibid., v. 2, p.21-2)

A mesma oposigio entre os estados e os privilégios dos magis-
trados aparece nos discursos dos que defendiam a dualidade da magis-
tratura. Justiniano Serpa, deputado pelo Ceara perguntava:

Had, porventura, maior perigo para os Estados do que deixad-los en-
tregues a uma magistratura da Unido, nomeada pelo poder central e
superior ua todas as amtoridades locais? (...) Um dos grandes defeitos
do antigo sistema era a centraliza¢do administrativa. Como. pois,
reviver esse regime, tratando-se da magistratura?

— O que queremos ¢ liberiar a magistratura das paixoes locais (aparte).

— Ndo compreendo a razdo justificativa desse privilégio que preten-
dem para a magistratura. Mas, qualquer que seja. deve ceder a uma
razdo de ordem ptiblica — as garantias da liberdade, que ficardo em
perigo no momento em que os magistrados nio dependerem dos
Estados e puderem se colocar superiores a tudo. (Id., ibid., v. 2, p-
6, grifos nossos)

A referéneia as garantias da liberdade colocadas em perigo por
magistrados leva 4 questio: liberdade de quem? A anilise realizada até
agora responde a cssa questio: nas discussoes da Constituinte a respei-
to da organizagdo da magistratura os representantes tratavam de garan-
tir a liberdade dos Estados perante o poder central, contra os interesses
corporativos dos magistrados.

Assim, as novas atribuigdes politicas do Poder Judicidrio ndo
foram temas polemizados durante a Constituinte. Quanto ao STF, a
lacuna manifesta-se especialmente em relagdo ao seu poder de declarar
a inconstitucionalidade das leis ¢, com isso, o papel do novo 6rgdo para
garantir o predominio da Constituigio na esfera dos dircitos individuais
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atos dos outros poderes politicos. Mais que uma lacuna, vemos

contra 0s . Dy g ) .
que no processo de organizagio constitucional da Repablica, a nova
a de um novo pacto fe-

Constituigiio cra considerada sob a perspective
derativo. Esse pacto nidio partia do principio de que ocorrera com a
transformagio republicana uma suposta dissolugio do pacto social. Os
sujeitos cujos dircitos deveriam ser resguardados pelo novo pacto nio
cram os individuos: eram antes os Estados considerados como entida-
des politicas autdnomas ¢ preexistentes a nova federagio. Com isso,
os debates sobre a forma de nomeagio dos ministros do STF ¢ sobre
a organizagio judiciaria tormaram-se a oposigio entre a salvaguarda a
autonomia dos Estados ¢ a defesa dos privilégios dos magistrados

Os liberais do Império viam a possibilidade de ampliar as garan-
tias das liberdades individuais pela constituigio de uma magistratura
independente. No processo de orpanizagio constitucional da Repa-
blica, essa proposta foi deslocada pelo tema da Federagio, Nos anos
seguintes, o problema da forma de organizagio do Poder Judictario
passou i ser posta em novos termos: abriram-se novos modelos para
o Poder Judiciiario; tornou-se agudo o problema da posigio do Poder
Judicidrio entre os poderes do Estado, em particular a extensdo da au-
tonomia dos magistrados na interpretagio da lei; foram ampliadas as
situagoes de contlito entre magistrados ¢ os ocupantes de cargos ¢le-
tivos: (oi redefinido o dmbito do problema da organizagdo judiciina,
do Impdrio para os Estados; os governantes ¢ magistrados entientaram
novos conflitos politicos ¢ sociais, Por essas razdes, apesar de diversas
propostas de retorne & unidade de organizagdo judiciaria apresentadas
nas décadas seguintes, apenas com a erise da Primeira Republica ¢ que
aantiga proposta liberal da constituiglo de uma magistratura indepen-
dente colocar-se-in novamente com forga no debate politico.

Capitulo 4

O PODER JUDICIARIO FEDERAL NA
ORDEM POLITICA DA PRIMEIRA
REPUBLICA*

Neste capitulo, estudamos o Poder Judiciario federal como par-
te do sistema politico da Primeira Repablica. Partimos da hipotese de
que as caracteristicas institucionais do Poder Judicidrio federal no pe-
riodo toram determinadas pelas caracteristicas mais gerais do sistema
politico tederal. Estudamos as seguintes questocs:

1. O STF no sistema politico federal: o vitaliciedade dos minis-
tros ¢ as aliangas politicas federais;

2. A politica dos Governadores ¢ a ordem politica republicana;

3. A politica de nomeagdes de juizes federais de 1900 até 1911;

4. Habeas corpus nos conflitos eleitorais entre oligarquias csta-
duais, no periodo 1908-1911: ¢, enfim,

5. a forma de organizagiio dos juizos scceionais.

Nosso argumento neste capitulo ¢ que o controle do Poder Ju-
diciario federal cra de alguma importincia politica na Primeira Repu-
blica. O STF ¢ 0s juizes federais tinham o poder de julgar os conflitos
entre a Unido ¢ os Estados, ¢ os crimes politicos, entre outros. A deso-
bediéncia & sentenga ou lei federal justificava a intervengio federal no

42 Este capitulo é uma versio do artigo “O Podcr Judicidrio Federal no Sis}cnm
Politico da Primeira Repablica”, publicado na Revista USP n. 21, de maio de
1994, Dossié do Poder Judiciério.
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