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Eu pego na pena, escrevo o que sinto;
- Seguindo a doutrina do grande Filinto.

Que estou a dizer?! Bradar contra o vicio!

Cortar nos costumes! Luiz, outro oficio...

[...]

Nao borres um livro, tdo belo e tdo fino;

Nao sejas pateta, sandeu e mofino.

Ciéncias e letras nao sdo para ti:

Pretinho da Costa ndo ¢ gente aqui.

[...]

Desculpa, meu caro amigo, eu nada te posso dar;

Na terra que rege o branco, nos privaram té de pensar!...
Ao peso do cativeiro perdemos razao e tino,

Sofrendo barbaridades, em nome do Ser Divino!

E quando 14 no horizonte despontar a Liberdade;
Rompendo as férreas algemas e proclamando a igualdade;
Do chocho bestunto cabeca farei;

Mimosas cantigas entdo te darei.

Luiz Gama



RESUMO

ROSA, A. S. Do direito a politica: liberalismo e judiciarismo no pensamento de Rui Barbosa.
2021. 139f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncia Politica) — Instituto de Estudos Sociais e
Politicos, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2021.

Esta dissertacdo teve por objetivo contribuir com os estudos ruianos no campo do
Pensamento Politico Brasileiro, investigando o lugar e o papel do Poder Judiciario no
pensamento politico de Rui Barbosa. O argumento central do trabalho foi o de que, ao tratar
da necessidade de tornar o Judiciario um Poder forte e independente, capaz de resguardar as
liberdades individuais e garantir sinceridade aos arranjos institucionais da Primeira Republica,
Rui Barbosa executa um “lance” e inaugura um novo idioma politico no interior da linguagem
liberal, o “judiciarismo”. A fim de demonstrar a performance de Rui Barbosa e caracterizar o
“judiciarismo” como uma sublinguagem do pensamento liberal brasileiro, demarcando sua
esséncia e seus contornos, a pesquisa guiou-se pelo instrumental metodologico oferecido pelo
contextualismo linguistico da Escola de Cambridge, com especial atengdo para os
ensinamentos de John Pocock. Combinou, ainda, elementos da histéria filosofica do politico
de Pierre Rosanvallon a teoria das ideologias de Michel Freeden. Assim, foi possivel
demonstrar como Rui Barbosa apresenta & nocdo de independéncia da Justica um novo
significado, ausente entre as principais ideologias do Império e da Republica.

Palavras-chave: Rui Barbosa. Liberalismo. Judiciarismo. Primeira Republica.

Pensamento Politico Brasileiro.



ABSTRACT

ROSA, A. S. From the law to politics: liberalism and juridicism in Rui Barbosa's thought.
2021. 139f. Dissertacao (Mestrado em Ciéncia Politica) — Instituto de Estudos Sociais e
Politicos, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2021.

This dissertation aimed to contribute to studies on Rui Barbosa in the field of Brazilian
Political Thought, investigating the place and the role of the Judiciary in the political thought
of Rui Barbosa. The central argument of the dissertation was that, when dealing with the need
to make the Judiciary a strong and independent Power, capable of safeguarding individual
freedoms and guaranteeing sincerity to the institutional arrangements of the First Republic,
Rui Barbosa executes a “throw” and inaugurates a new political language within the liberal
language, the “juridicism”. In order to demonstrate Rui Barbosa's performance and
characterize “juridicism” as a sub-language of Brazilian liberal thought, demarcating its
essence and its contours, the research was guided by the methodological instrumental offered
by the linguistic contextualism of the Cambridge School, with special attention to the
teachings of John Pocock. The dissertation also combined elements from the philosophical
history of political by Pierre Rosanvallon to Michel Freeden's theory of ideologies. Thus, it
was possible to demonstrate how Rui Barbosa presents the notion of independence of Justice
with a new meaning, absent among the main ideologies of the Empire and the Republic.

Keywords: Rui Barbosa. Liberalism. Juridicism. First Republic. Brazilian Political Thought.
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INTRODUCAO

Entre o jornalismo, a advocacia e a politica, o abolicionismo, a diplomacia ¢ a
presidéncia da Academia Brasileira de Letras, homem de muitas faces, Rui Barbosa tomou
parte dos principais acontecimentos e disputas politicas que marcaram a passagem do século
XIX para o século XX brasileiro. Com Wanderley Guilherme dos Santos podemos
caracteriza-lo como um dos principais produtores da imaginacao politica oitocentista, aquele
primeiro laboratério do pensamento politico brasileiro (SANTOS, 2018, p. 84).

Tendo gozado do reconhecimento publico ainda em vida, Rui foi glorificado e
mitificado. Nas palavras de Drummond, “o heroi, o par-de-franga, o quixote, o sujeito que
dizia verdades dsperas e — coisa inconcebivel hoje em dia — em portugués de lei, com fartura
de sin6nimos raros e construcdes preciosas” (ANDRADE, [s. d.]). Vulto de grande estatura,
suas ideias, sua atuacdo politica e sua vida receberam atengdo de inimeros estudiosos em
diversas areas do conhecimento.

Interessada nas ideias politicas de Rui Barbosa, esta pesquisa pretende contribuir com
os estudos ruianos no campo do Pensamento Politico Brasileiro (PPB)!. Seu interesse esta no
pensamento politico de Rui tomado em didlogo com sua acdo politica. Ela se concentra nas
reflexdes de Rui Barbosa acerca do Poder Judiciario, seu lugar e fungdes na arquitetura
institucional da nascente Republica. Assim, através da analise da estrutura da Justica
desenhada pelo jurista baiano na Constituicdo de 1891, bem como de sua proposta de
reorganizacdo do Poder Judicidrio, anos mais tarde, e de suas reinvindica¢des por
independéncia da Justica, a dissertacdo pretende lancar luz sobre um dos aspectos do
pensamento liberal ruiano, o judiciarismo.

Talvez a mais conhecida interpretagao critica do pensamento politico de Rui Barbosa
seja aquela que saiu da pena de um de seus maiores criticos. E de Oliveira Vianna a maxima
que prega a Rui os epitetos de “idealista utdpico” e “marginalista” (VIANNA, 1999).
Inspirado pelo conceito de politica silogistica, tomado de empréstimo a Joaquim Nabuco,
Oliveira Vianna examina a experiéncia intelectual brasileira e conclui: nossos homens de
pensamento foram “homens marginais”. Expatriada do ponto de vista intelectual, a
inteligéncia brasileira viveria entre duas culturas; a nacional, formadora do subconsciente

coletivo e a de seus sonhos, europeia ou norte-americana. Dai o termo “marginalismo” para

'O PPB ¢ area da Ciéncia Politica dedicada ao estudo do conjunto de ideologias representativas da cultura
politica brasileira (LYNCH, 2016, p. 80).
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caracterizar o pensamento politico de certa parcela dos intelectuais brasileiros e a proposi¢ao
de que desse marginalismo decorria a histérica discordancia entre construgdes juridicas e
realidade brasileira (VIANNA, 1999). Oliveira Vianna chama a esses intelectuais e homens
publicos de “idealistas utopicos”?, por construirem as bases de seu pensamento fora da
realidade nacional, do que se seguiria o afastamento entre teoria e pratica politica e a
inefetividade dos arranjos institucionais que engendram. Assim, desenha o idealismo utopico,
identificado com o pensamento liberal, como construgdo etérea sobre o sonho, que despreza
realidade, histéria e povo brasileiros, sendo, por isso, “quimera sem objetiva¢ao possivel”
(VIANNA, 1939, p. 303).

E Rui Barbosa que aparece na descrigio de Oliveira Vianna como o mais vivo
exemplo do marginalismo politico, por sua mentalidade anglo-saxa no modo que pensava o
direito e a politica. Seria a formacgdo histérica e cultural inglesa que animaria seu espirito,
fazendo dele “um puro inglés” e o alienando do real contexto da nacao (VIANNA, 1999, p.
372). Dai que sua inspiracdo politica e juridica ndo seria a realidade que o cercava, mas os
feitos dos povos anglofonos. Distante de aspectos culturais, historicos e sociologicos, a
pratica e o pensamento juridico do jurista baiano se restringiriam ao manejo da letra fria da
lei.

Apo6s Oliveira Vianna, os esforcos de identificar continuidades, formas de pensar,
familias ou tradigdes de pensamento no Pensamento Politico Brasileiro conservaram, em
alguma medida, o critério dicotomico de analise do socidlogo fluminense, que opos idealistas
organicos a idealistas utdpicos.

Assim, Wanderley Guilherme dos Santos, em trabalhos que abriram caminho para a
formagao do campo de estudos do Pensamento Politico Brasileiro como subarea da Ciéncia
Politica, pensou o “liberalismo doutrindrio” e o “autoritarismo instrumental” como duas das
mais importantes tradicoes do pensamento politico nacional (SANTOS, 2018, p. 191).
Conforme Wanderley Guilherme escreve, a marca do liberalismo doutrindrio seria o recurso
as reformas institucionais como mecanismo de implementagdo do Estado liberal entre nos.

Em suas palavras

2 “Idealismo utopico é, pois, para nds, todo e qualquer sistema doutrinario, todo e qualquer conjunto de
aspiragdes politicas em intimo desacordo com as condigdes reais ¢ organicas da sociedade que pretende reger e
dirigir. O que realmente caracteriza e denuncia a presenga do idealismo utépico num sistema constitucional ¢ a
disparidade que ha entre a grandeza ¢ a impressionante eurritmia da sua estrutura teorica e a insignificancia do
seu rendimento efetivo - e isto quando ndo se verifica a sua esterilidade completa” (VIANNA, 1939, pp. 10-11).



12

Liberais doutrinarios sdo, portanto, as sucessivas fac¢des de politicos e analistas que,
desde meados do século XIX, sustentaram a crenca de que a reforma politico-
institucional no Brasil, como em qualquer lugar, seguir-se-ia naturalmente a
formulagdo e execucdo de regras legais adequadas. A linhagem comegou, talvez,
com Tavares Bastos, no século XIX, que, fascinado pelo sistema americano, propos
insistentemente a descentralizag@o, a autonomia provincial e a imigragdo livre, entre
outras medidas, sempre a partir de consideragdes doutrinarias. Assis Brasil e Rui
Barbosa, podem, talvez, ser considerados como os mais notaveis exemplos de
liberalismo doutrinario, nas primeiras décadas da Republica, com suas crengas
inabalaveis de que boas leis criam boas e eficientes instituicdes, e que boas
instituicdes garantem a qualidade moral do sistema (SANTOS, 2018, pp. 194-195).

Enquanto Werneck Vianna (1991) fala em termos de americanismo e iberismo, Gildo
Marcal Brandao (2005) também contribui para o debate, apresentando idealismo
constitucional e idealismo orginico como familias intelectuais’, formas de pensar que
poderiam ser rastreadas ao longo da histéria das ideias politicas brasileira, pois
compartilhariam de tracos comuns - espécie de heranca genética, para continuar na metafora
das familias. A forma idealista constitucional de pensar encontraria afinidades na ideologia
liberal e teria em Tavares Bastos, Rui e Joaquim Nabuco alguns de seus representantes do

século XIX.

O que faz a peculiaridade “idealista constitucional” dos liberais ¢, entretanto, e como
notou Oliveira Vianna, a preocupacdo com as formas, a confianca no poder da
palavra escrita, a crenca em que a boa lei produziria a boa sociedade, a ideia
segundo a qual os problemas do pais sdo fundamentalmente politicos e
institucionais, e s6 serdo resolvidos por meio de reformas politicas, a insisténcia em
que, na auséncia destas, reformas econdmicas e sociais ndo seriam possiveis ou ndo
se sustentariam. Dito de forma positiva, a categoria chave da estratégia liberal ¢ a da
“construcio institucional”, historicamente cumulativa (BRANDAO, 2005, pp. 248
249. Aspas do autor).

Enfatizando a necessidade de analisar as ideias de Rui Barbosa fora da sombra de seu
mito*, San Thiago Dantas tem em Rui um idedlogo da classe média. “Seus pensamentos, sua
vida publica, [escreve] vestiram certos imperativos da existéncia brasileira, deram forma e

teoria a impulsos vitais, que se formaram na sociedade do seu tempo” (DANTAS, 1962, p.

3 “[...] padrdes que se constituem ao longo de reiteradas tentativas, empreendidas aos trancos e barrancos por

sujeitos e grupos sociais distintos, de responder aos dilemas postos pelo desenvolvimento social” (BRANDAO,
2005, p. 251).

40 culto a figura de Rui cresce em sentido inverso a apreciagdo de sua obra. Apds a sua morte, em 1922, o
formalismo de seus discursos ¢ fortemente criticado pelo modernismo e suas ideias sao tidas por reduzidas, sem
originalidade e valor pratico. O contrario também seria verificdvel. Admiradores seus apontariam a inclinagdo de
Rui a ago politica o que, por outro lado, seria interpretado por parcela da critica como auséncia de reflexdo
teorica em sua obra. Como o estudo de Flavia Maria Ré acerca da construcdo da personagem de Rui Barbosa
aponta, ndo faltam ambivaléncias nas interpretagdes, memorias e biografias dedicadas a Rui (RE, 2016, pp. 49—
50). Para analise mais detalhada sobre o tema, com destaque para o periodo histérico que compreende a
Republica de 1946 ver HOLLANDA ¢ CHALHOUB, Rui Barbosa em disputa. A memoria politica na republica
de 1946, 2017.
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23). Interprete e simbolo desses impulsos, Rui ndo teria seu pensamento compreendido
enquanto ndo estudado em didlogo com as questdes de sua época e os desafios de sua posi¢ao

na sociedade em que viveu. Voltando-se a essas questdes e desafios, pensa Rui como

o idedlogo de uma reforma da sociedade [...] de uma reforma iniciada difusamente
nos ultimos decénios da monarquia, que mergulhava nos primoérdios da
nacionalidade suas terminagdes radiculares, e que encontrou no advento do regime
republicano o momento essencial de sua fixag8o de rumo: essa reforma pode ser
chamada, dentro de limites que indicarei, a ascens@o da classe média (DANTAS,
1962, p. 24).

A classe média, na passagem do Império a Republica, seria composta pelos
comerciantes, pequenos industriais e imigrantes que comecaram a prosperar nas ultimas
décadas do Império, cuja mentalidade pequeno-burguesa contrapunha-se a mentalidade
“quase feudal da grande classe agraria” (DANTAS, 1962, p. 26). Incapaz de alterar a estrutura
social do pais, profundamente atrelada a mentalidade e interesses agrarios, a classe média

encontraria Exército um grande aliado.

Essa nova camada social, que se avoluma nos anos de ocaso da monarquia, traz
consigo um destino, um imperativo vital, que se levanta contra as formas obsoletas
da sociedade que a contém. Industriais e negociantes - a classe média civil - ligados
ao exército nacional- a classe média militar - podem ter entre si discordancias de
ideias, antagonismos, mas estdo ligados pelo mesmo imperativo de alteracdo dos
quadros vigentes, e juntos se encaminham para a Republica. Na nova ordem que se
instaura, uma personalidade lhes resume o espirita e encarna os métodos: o ministro
da Fazenda do Governo Provisorio, Rui Barbosa (DANTAS, 1962, p. 27).

Integrante da classe média, Rui seria o aliado natural de seus interesses, pois
partilharia deles. Seus dias de ministro da Fazenda do Governo Provisdrio dariam testemunho
disso. Ali Rui teria empreendido mais que uma reforma econdmica, mas uma reforma social
de incentivo a industrializagdo e as atividades produtivas desligadas das grandes propriedades
rurais. Sua politica financeira se prestaria a abrir os caminhos a nova sociedade que
despontava (DANTAS, 1962, p. 31).

Bolivar Lamounier, por seu turno, enxerga no pensamento de Rui Barbosa um
liberalismo democratico cujo foco estaria na construg¢ao de instituigdes capazes de comportar
a democracia liberal. A democracia liberal Rui consagraria a luta de sua vida, no pleito por
uma monarquia sinceramente parlamentar no Império, pelo trabalho livre, pela federacdo, pela
organiza¢do do processo eleitoral, pela autonomia do Poder Judicidrio. Assim, a construgao

institucional seria sua bandeira no Império e na Republica, espécie de fio condutor através do
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qual seria possivel compreender seu pensamento e sua a¢ao politica (LAMOUNIER, 1999, p.

123).

Para Rui [Lamounier escreve], a construgdo institucional era o alfa e o 6mega, ou
quase isso. Se quiséssemos construir uma democracia, mesmo em dilatado horizonte
de tempo, o ponto de partida haveria de ser a boa organizacdo do arcabougo
eleitoral, partidario, parlamentar, judiciario e executivo, ¢ uma dedicacdo leal e
sincera de todos aos procedimentos, ritos e valores proprios a cada um desses
seguimentos institucionais (LAMOUNIER, 1999, p. 112).

Ainda que elaboradas desde posicionamentos intelectuais diversos e preocupadas com
problemas tedricos e politicos distintos, tais interpretacoes do pensamento politico de Rui
concordam em caracterizd-lo como um liberal. As adjetivacdes variam, como variam também
o aspecto do pensamento de Rui que ganha relevo sob o idealismo utépico, o liberalismo
doutrinario, o iberismo, o idealismo constitucional, a ideologia da classe média ou sob o
liberalismo democratico.

E Lamounier quem aponta uma lacuna nos estudos sobre o pensamento ruiano no que
diz respeito as ideias de Rui quanto ao papel do Poder Judiciario na Republica e sua relagao

com os demais poderes constituidos. Nas palavras do cientista politico

Ha aqui uma importante questdo a ser esclarecida por futuros pesquisadores.
Indignado com os desmandos do Executivo e a mediocridade do Legislativo na
Primeira Republica, Rui ndo poucas vezes deu énfase exagerada a independéncia do
Judiciario, deixando a impressdo de que desejava vé-lo como um poder superior aos
outros dois e imune a qualquer forma de controle externo (LAMOUNIER, 1999, p.
118).

Enfatizando a relacao entre direito e politica no repertorio ruiano, de Leonel Severo da
Rocha (1995; 1996; 2006;) ¢ Wendel Cintra (2013, 2016) contribuiram para preencher a
lacuna indicada por Bolivar Lamounier. Seus trabalhos interpretaram o pensamento politico
de Rui Barbosa através dos conceitos “democracia juridicista” e “democracia juridica”.

No livro “A democracia em Rui Barbosa: o projeto politico liberal-racional” (1995),
fruto de sua tese de doutorado, Leonel Severo da Rocha apresenta a “democracia juridicista”
como a teoria constitucional de Rui Barbosa (ROCHA, 1995, p. 137). Isso porque Rui
enxergaria a politica a partir das lentes do direito, de forma que a existéncia de uma
Constituicdo liberal e democratica apareceria em seu pensamento como condicdo da

legitimidade e da estabilidade das institui¢des politicas.
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Para nosso autor [Rocha escreve], a existéncia de uma Constituigdo, garantida pelo
poder Judiciario, fiador do poder do Estado e acesso as demandas individuais,
caracterizaria mais um qualificativo de sua democracia racional, agora, a
“democracia juridicista”. Utilizamos esse signo “juridicista” para significar tal

concepcao liberal do poder mediatizada pelo Direito (ROCHA, 1995, p. 137).

A caracterizacdo da concepg¢do ruiana de democracia como “racional” ¢ desenvolvida
pelo autor com base nas ideias de Rui acerca do sistema eleitoral do Império. Influenciado
pelo pensamento liberal europeu, que atrelava acesso ao sufragio as capacidades dos eleitores,
Rui pensaria a democracia como o governo da razdo. “O poder racional seria a Unica forma de
poder legitimo, e a lei e o Parlamento sendo os fiadores necessarios do governo
representativo, [estariam] voltados para a racionalizacdo da soberania popular” (ROCHA,
1995, p. 67). Era preciso, primeiro, racionalizar o Estado, implementando a técnica eleitoral
adequada ao exercicio da soberania popular segundo um eleitorado capaz, garantindo a
sinceridade do sistema representativo para, posteriormente, democratizé-lo, expandindo o
sufragio.

No crepusculo do Império Rui passaria da democracia racional a federativa.
Descreditado das possibilidades democraticas da monarquia, levantaria a bandeira da
federacdo como “condicdo necessaria para a redemocratizacdo do pais” (ROCHA, 1995, p.
149). Na Republica, a democracia federativa de Rui transformar-se-ia em democracia
juridicista. Se a primeira mudanga de rumo vinha da desilusdo com a monarquia, a segunda
viria pela desilusdo com a Republica.

Rocha identifica no pensamento de Rui trés momentos, movimentos ou inflexdes, cujo
pano de fundo sdo os ideais do governo racional e a devog¢dao a lei. Rui caminharia da
democracia racional a democracia federativa, e da Gltima, a democracia conservadora. Assim,
enquanto parlamentar liberal no Império, apostaria no parlamentarismo e na defesa do sistema
representativo. Nos ultimos anos da monarquia, descentre de suas capacidades reformadoras,
aderiria ao federalismo americano. O juridicismo apareceria na passagem do segundo para o
terceiro movimento, em sua desilusao com a Republica.

O juridicismo estaria na tentativa de Rui, quando no poder, de concretizar seu projeto
politico liberal através da Constituicdo. A decep¢do com os rumos do regime faria a
democracia juridicista de Rui passar a democracia conservadora. No raciocinio de Rocha “a
democracia em Rui Barbosa ¢ uma dialética entre a lei e a liberdade, garantida pelo poder
judiciario e pela federagdo” (ROCHA, 2006, p. 5). Dessa dialética viria a busca por modelos

politicos calcados na racionalidade como o governo representativo, na Monarquia, € 0
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federalismo americano, na Republica, e a elei¢do da lei como instrumento de reforma. Assim,
Rui lutaria no Império pelo parlamentarismo moderno e na Republica pela democracia
constitucional (ROCHA, 2006, p. 7).

O nucleo da democracia juridicista estaria na defesa de Rui de uma forma politica em
que todos os cidaddos possam se valer do Judicidrio para reivindicar e proteger os direitos que
lhes sdo constitucionalmente assegurados. Nela, o Poder Judiciario aparece como garantidor

desses direitos, na medida em que € o guarda da Constituigao.

Esta seria, a nosso ver, a democracia juridicista, expressdo que queremos forjar no
sentido inglés, na melhor linhagem inglesa mantida até hoje, que, sem duvida, RB
gostaria de ter empregado, como uma forma politica na qual o direito de reivindicar
os direitos nos tribunais seja a todos assegurado. Assim sendo, a democracia
federativa seria basicamente institucionalizada pelo direito, garantia de legitimidade

para o presidencialismo e a propria federagio (ROCHA, 2006, p. 23).

Pensando com a modelagem institucional norte-americana, a fim de dar vida a essa
forma politica, Rui desenharia na Constitui¢ao de 1891 um Judiciario forte e independente,

capaz de contrabalancear os possiveis excessos do Executivo no regime presidencialista.

O poder Judicidrio teria a fun¢do de contrastar o poder Executivo, colocando-se
como defensor da Constituicdo e arbitro de eventuais conflitos de leis e de
jurisprudéncia entre os estados e a Unido. O Judiciadrio deveria ser independente e
ativo, gragas a concessdo de plenas garantias a magistratura. Nesta linha de ideias, o
Judiciario, ao lado de um federalismo equilibrado, seria o sustentaculo da
democracia: Império da lei ¢ da liberdade (ROCHA, 1995, p. 150).

Por fim, vendo que o federalismo da Republica se transformara num sistema
autoritario, corrupto e oligarquico, Rui passaria do ideal da democracia federativa juridicista
ao da democracia conservadora, tornando-se advogado da revisdao constitucional. O seu
juridicismo, que teria na ordem constitucional liberal a garantia de instituicdes democraticas,
frente ao militarismo e oligarquismo da Republica, o levaria ao reformismo (ROCHA, 1995,

p. 153).

A democracia conservadora tinha, entdo, como objetivo a conciliagdo da ordem e da
liberdade, com o intuito de realizar-se o regime politico racional e federativo dos
sonhos de RB. A democracia conservadora seria construida em oposi¢do ao
despotismo, tendo como suporte social as classes conservadoras. O povo, por certo,
legitimo detentor da soberania popular, deveria ter o seu acesso as decisdes politicas,
gradualmente, em conformidade com a sua proporcional instru¢do e moralizacdo. A
democracia conservadora era inimiga do nimero (ROCHA, 2006, p. 26).
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Wendel Cintra em sua tese de doutorado e trabalho posterior também analisa o lugar
do direito e da Justi¢a no pensamento de Rui pelo viés da democracia (CINTRA, 2016, 2013).
Cintra descreve “democracia juridica” como um conceito normativo desenvolvido por Rui na
virada da primeira para a segunda década republicana. A organizacdo e autonomia da
sociedade civil somada a primazia do poder judicidrio “como summa potestas do regime
republicano”, seriam os fundamentos dessa nocdo de democracia, que Rui Barbosa
mobilizaria em critica ao establishment oligarquico (CINTRA, 2016, p. 203. Italico do autor).

O ideal de “democracia juridica” estaria na base da critica de Rui Barbosa ao
funcionamento da Republica, carente de moderagdo e eficicia no sistema de freios e
contrapesos. Comparada a “democracia juridica”, a democracia experimentada na Republica
apareceria aos olhos de Rui Barbosa como “uma democracia esfarrapada” (CINTRA, 2016, p.
204), sistema em que um Poder Executivo sem limites abusava do Estado de Sitio e da
Intervengdo Federal e as oligarquias arquitetavam a politica dos governadores.

A “democracia esfarrapada” manifestava-se, ainda, na deturpagdo do processo de
formacdo de vontade da nagdo. Limitada em sua liberdade ou cooptada pelo governo, a
imprensa perdia autonomia, o que comprometeria as deliberagdes publicas e a formagao da
vontade do povo (CINTRA, 2016, p. 210). As oligarquias, por sua vez, suprimiam as
expressdes da sociedade civil falseando as elei¢des, o que impedia a oxigenagdo do poder
através da renovacao dos dirigentes politicos pelo voto popular.

Diante do diagndstico de decadéncia da Republica, Rui formularia um programa

normativo cujo nucleo estaria na soberania da nagdo e na democracia juridica.

Regenerar, reorganizar ou restituir a res publica, naquele contexto, implicava a
criagdo de mecanismos que permitissem a nagdo retomar a soberania, ilegitimamente
usurpada pelas oligarquias. Isso posto, a democracia concebida por Rui dependia da
realizagcdo de dois principios fundamentais: de um lado, a organizagdo da nagdo,
entendida basicamente como fortalecimento das associagdes da sociedade civil e
engajamento civico com a finalidade de atenuar a manipulagdo do eleitorado rural
desorganizado; de outro, a efetiva supremacia da Constituigdo que, na pratica, se
realizaria pela atribui¢@o ao Superior Tribunal Federal da fungdo de summa potestas
do regime republicano, convertendo-o em arbitro dos conflitos federativos e
garantidor dos direitos civis dos cidaddos (CINTRA, 2016, p. 215. Italico do autor).

O fortalecimento das associacdes da sociedade civil, locus das forcas do trabalho, da
produgdo, da riqueza e da honra, ou seja, das classes conservadoras, seria o caminho
alternativo pensado por Rui Barbosa para acessar a verdadeira vontade da nag¢do. Em seu

entendimento, conforme a leitura de Cintra, a vontade da na¢do nao estaria nas maiorias
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eleitorais, constantemente falseada na “democracia esfarrapada” que a Reptblica havia gerado
(CINTRA, 2016, p. 215).

O segundo fundamento do conceito normativo de democracia juridica, como visto,
reside no papel reservado ao Poder Judiciario na Republica pensada por Rui Barbosa.

Conforme Wendel Cintra registra,

No que diz respeito a formatagdo institucional da democracia no pensamento
politico de Rui Barbosa, merece especial atengdo a centralidade atribuida por ele ao
Poder Judiciario, em particular ao Superior Tribunal Federal. Em sua obra tardia, a
democracia se definia mesmo como a expressio do governo da lei e, mais
especificamente, um regime baseado na supremacia da Constituicdo. Nesse sentido,
Rui criticava as doutrinas democraticas legicéntricas, isto €, que conferiam ao Poder
Legislativo a summa potestas do regime (CINTRA, 2016, pp. 220-221. Italico do
autor).

Rui fundamentaria o papel do Judiciario na democracia assim entendida com recurso
aos federalistas, a Tocqueville e a juristas contemporaneos seus, como Root e Boutmy
(CINTRA, 2016, p. 221). A democracia lhe apareceria como o Estado de direito, arranjo em
que o Judiciario figuraria como o eixo principal do sistema democratico, compreendido
“como representante do interesse nacional a longo prazo, como a na¢do em temporalidade
lenta e uma salvaguarda da vontade geral contra o interesse imediato das maiorias ocasionais”
(CINTRA, 2016, p. 222). Segundo seu raciocinio, a democracia juridica teria como nucleo a
submissao dos governos eleitos a Constitui¢cdo. “Os tribunais se tornavam, assim, uma espécie
de ultimo dique contra os desmandos dos governos oligarquicos e a conversao da Republica
brasileira em um regime autoritario” (CINTRA, 2016, pp. 226-227).

Em direcdo semelhante, Christian Lynch (2017) caracteriza com o termo
“judiciarismo” o recurso de Rui ao direito e ao Poder Judiciario na constru¢do de um discurso
de combate as forcas militares e oligarquicas na Primeira Republica. Enquanto Rocha pensa a
“democracia juridicista” como a expressdo do pensamento constitucional de Rui Barbosa e
Cintra vé na “democracia juridica” um ideal normativo que fundamenta a nogao ruiana de
democracia, Lynch argumenta que o judiciarismo seria uma das expressdes do liberalismo
brasileiro.

A andlise de Lynch ndo privilegia o tema da democracia no pensamento politico de
Rui Barbosa. Nos diversos trabalhos que produziu sobre o idedrio politico ruiano, Lynch
(2010a, 2007, 2014, 2010c) estuda os contornos do liberalismo do nosso autor e as suas
influéncias, dando conta das disputas e dos projetos politicos em que Rui se envolveu entre o

Império e a Republica.
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A arquitetura judiciaria pensada por Rui para a Republica ¢ comentada por Christian
Lynch a luz dos ideais de republica, lei e direito que constituem o repertdrio politico do jurista
baiano, levando o cientista politico a argumentar que em Rui Barbosa o Poder Judiciario
aparece como um substituto republicano do Poder Moderador, responsavel por conferir
estabilidade a Republica (LYNCH, 2010c).

Dialogando com tais trabalhos, esta dissertagdo pretende prestar contribui¢do as
pesquisa acerca do lugar e do papel do Poder Judiciario no pensamento de Rui Barbosa, a fim
de participar do esfor¢o de preencher a lacuna identificada por Bolivar Lamounier (1999) nos
estudos ruianos. Se distanciando da ‘“democracia juridicista” de Rocha e da “democracia
juridica” de Cintra, a abordagem adotada no trabalho foi a pensada por Christian Lynch
através da ideia do “judiciarismo” como uma espécie de atributo do liberalismo de Rui
Barbosa. Nesses termos, para acessar o judiciarismo de Rui, compreendé-lo e caracteriza-lo,
ndo investirei em uma andlise sobre a democracia em seu pensamento politico, mas em suas
consideragdes a respeito da organizagdo e independéncia da Justica.

Nao poucas vezes Rui Barbosa falou sobre o imperativo de fazer do Judiciario um
Poder independente, fosse para garantir as liberdades individuais, fosse para conferir
sinceridade aos arranjos institucionais do regime republicano. Na busca por essa
independéncia, desenhou a estrutura do Poder Judicidrio no projeto de Constitui¢do do
Governo Provisorio em 1890 e propos remodelar a organizacdo prevista pela Carta de 1891
quando candidato a Presidéncia da Republica em 1910. Para ser o fiador da liberdade,
conforme almejava Rui, o Judiciario deveria estar organizado segundo um sistema que lhe
garantisse independéncia.

Levando essas questdes em consideracdo, a pesquisa objetiva analisar o lugar do Poder
Judicidrio nas ideias politicas de Rui Barbosa, com énfase especial para o papel que Rui
procura o atribuir na Republica, e a estrutura — que chamei de modelo ruiano de organizagao
da Justica — que o exercicio desse papel demanda. Assim sera possivel captar o significado
que a independéncia do Poder Judiciario assume no pensamento politico de Rui.

Seguindo a tese de Lynch de que o judiciarismo seria uma vertente do liberalismo
brasileiro inaugurada por Rui em suas criticas aos primeiros anos da Republica, levanto a
hipdtese de que a origem desse idioma reside no novo sentido que o tema da independéncia
do Poder Judicidrio assume na voz de Rui Barbosa.

Conforme argumentarei ao longo desta dissertacao, o judiciarismo enfatiza a dimensao

de disputa entre os Poderes constituidos e investe no Judicidrio a responsabilidade de guardar
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o regime republicano, garantindo sua estabilidade e a harmonia para com a moral e as virtudes
proprias da vida publica. O pensamento judiciarista reivindica para a Justica um sentido de
independéncia que ndo estava em jogo nos debates sobre a organizacao do Poder Judiciario no
Império. Apenas sob a Republica, com a extingao de instituicdes monarquicas como o Poder
Moderador, o Conselho de Estado e a jurisdicdo administrativa, esse sentido se tornaria
possivel e o judiciarismo encontraria lugar para florescer.

Investido na fun¢do de guarda da Constitui¢do no novo regime, o Judiciario deixa de
figurar como coadjuvante nas disputas entre Executivo e Legislativo e, de Poder acessorio,
que ora auxilia o Executivo, ora o Legislativo, na implementacdo de determinados projetos
politicos, passa a protagonista. Sua elevagdo a condicdo de moderador da Republica,
responsavel por conservar o regime nos retos caminhos da lei, representa um projeto politico
que corresponde a um estilo de pensamento politico especifico, o judiciarismo, como vertente
do liberalismo. Sua esséncia estd em conceber o direito como o veiculo da moral e Judicidrio
como guardido do direito, chegando ao raciocinio de que o direito deve conformar a politica
para conservar as virtudes do regime republicano.

Para pensar o judiciarismo de Rui Barbosa combino as abordagens metodologicas de
estudo da historia das ideias politicas oferecidas pela teoria das ideologias, de Michel Freeden
(2013, 1996), a historia filosofica do politico, pelos trabalhos de Pierre Rosanvallon (1995,
2010) e ao contextualismo linguistico, com privilégio da abordagem desenvolvida por John
Pocock (2003).

Como se vera logo no primeiro capitulo, com Freeden penso luzias e saquaremas
como expressdes nacionais de grandes ideologias do pensamento politico ocidental,
liberalismo e conservadorismo, respectivamente. Assim, foi possivel refletir como as ideias
politicas destes grupos - que na década de 1840 virdo a se tornar os dois grandes partidos
politicos do Império - refletiram e orientaram os projetos politicos que tragaram para o pais.
Em outros termos, foi possivel pensar, em didlogo com as categorias do conceito de ideologia
freedeniano, como luzias e saquaremas professavam um conjunto de ideias, crengas, opinides
e valores recorrentes, seguido por grupos relevantes € como competiram entre si pelo controle
dos projetos politicos em curso a época. Como competiram em fung¢dao de qual seria a
estrutura do nascente Estado imperial brasileiro, especialmente no que diz respeito a
arquitetura do Poder Judicidrio. Procurei trilhar o mesmo caminho em relacdo as ideias

politicas de Rui Barbosa na Reptblica.
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Rosanvallon, no intuito de propor uma nova metodologia para o estudo da histéria do
politico, pensa a histdria conceitual ou filosoéfica do politico, combinando elementos da
histéria das mentalidades, a historia das ideias e das instituigdes, a fim de superar as fraquezas
da tradicional historia das ideias e a fragmentagdo do campo de estudo da historia politica
(ROSANVALLON, 1995, 2010). Conforme o cientista politico francés explica, o objetivo da
historia filosofica do politico € servir de recurso a compreensdo do presente ¢ do passado
através da andlise da formagdo de racionalidades politicas. Por racionalidades politicas
entende os “sistemas de representagdo que comandam a maneira pela qual uma época, um
pais ou grupos sociais conduzem sua ag¢ao e encaram seu futuro” (ROSANVALLON, 1995, p.
16).

Seu objeto ¢, assim, [continua] a identificagdo dos “nds histdricos” em volta dos
quais as novas racionalidades politicas e sociais se organizam; as representagdes do
politico se modificam em relagdo as transformagdes nas institui¢des; as técnicas de
gestdo e as formas de relagdo social (ROSANVALLON, 1995, p. 16).

Uma das caracteristica do método de Rosanvallon reside na chamada “empatia
controlada”, ao lado de seu cardter compreensivo e interativo. “Interativo, pois consiste em
analisar a forma como a cultura politica, as institui¢des e os fatos interagem uns nos outros”,
“compreensivo pois se esfor¢a por compreender uma questdo ressituando-a em suas condigdes
efetivas de emergéncia” (ROSANVALLON, 1995, p. 17). Por fim, pela empatia controlada,
respeitada a objetividade que o oficio da pesquisa requer, “supde[-se] a capacidade de retomar
uma questao situando-se no interior de seu trabalho” (ROSANVALLON, 1995, p. 17).

Isso significa que esses nos histdricos e essas racionalidades de que Rosanvallon fala
s0 podem ser compreendidos frente ao estudo do contexto em que emergem. Procurei me
orientar por esta ideia - dentro dos limites de um trabalho de dissertacdo — e reconstruir o pano
de fundo em que essas racionalidades, ideologias ou linguagens politicas que deram origem a
formas de organizagdo da justica distintas, se manifestaram. Assim, sera possivel
compreender como essas formas de pensar reagiram aos desafios impostos pelo contexto
histérico, politico e social que as cercavam e, ainda, como foram por ele influenciadas.

Rosanvallon explica a metodologia que propde ndo se restringe a analisar € comentar
textos classicos, mas incorpora também “obras literarias, a imprensa e os movimentos de
opinido, panfletos e discursos parlamentares, emblemas e signos” (ROSANVALLON, 2010,
p. 45). Seguindo essa orientacdo, a dissertagdo se vale de trabalhos consagrados de autores
que compdem o canone do pensamento politico brasileiro oitocentista, como Tavares Bastos e

Visconde do Uruguai, e também de panfletos escritos por politicos relevantes no contexto
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imperial, como Teofilo Otoni e Bernardo Pereira de Vasconcelos, trabalhos de jornalistas
como Justiniano José da Rocha e do proprio Rui, decretos, leis, Constitui¢cdes, discursos
parlamentares, colunas em jornais do Império e da Republica.

A abordagem em questao tem especial valor para a analise das ideias politicas de Rui
Barbosa e do aspecto judiciarista de seu pensamento, uma vez que sua producdo intelectual &
vasta, diversa e pouco sistemdtica. Em didlogo com a historia filosofica do politico foi
possivel usar das varias parcelas de sua obra sem estabelecer precedéncias entre trabalhos
pretensamente puramente intelectuais e discursos politicos, mas, ao contrario, considera-las
em conjunto.

Por fim, do contextualismo linguistico tomo de empréstimo a categoria de “lance”
presente nas reflexdes de Pocock sobre as interagdes entre os autores € o contexto linguistico
em que eles se inserem. Com Pocock, meu ponto estd no argumento de que o estilo
desenvolvido por Rui Barbosa nas primeiras décadas da Republica para se opor ao
establishment oligarquico constitui um lance no interior do liberalismo, o que da origem a um
novo idioma politico, o judiciarismo.

Conforme se tornara claro no decorrer da dissertacao, Rui recorre ao direito e a Justica
para criticar a politica republicana e deposita no Poder Judicidrio a fungdo de fiador do novo
regime. Apostando no Poder Judiciario como possibilidade de regeneracdo da Republica, Rui
propora reforma que o reorganize e torne-o independente. O lance estd em seu programa de
reformas e no novo sentido de independéncia da Justica que ele inaugura. Ele reforca o credo
politico de Rui Barbosa na soberania da lei, na limitagdo dos poderes - quer o Executivo, quer
o Legislativo, quer o poder popular - pelo direito e na figura dos tribunais judicidrios como
encarnagao do direito.

O primeiro capitulo do trabalho oferece um panorama da organizagdo judiciaria do
Império, procurando demarcar a novidade da no¢do de independéncia do Poder Judiciario que
Rui mobiliza na Republica. Sua linha de organizagdo segue as mudancgas legislativas que
alteraram a estrutura do Poder Judicidrio ao longo dos anos da monarquia no Brasil. Optei,
por questdes de concisdo, por tratar apenas das reformas realizadas, deixando de fora da
analise as propostas de reforma do Judiciario que surgiram nas discussdes intelectuais e
parlamentares da época.

A analise que formulei vai do Cédigo de Processo Criminal de 1832 até a Reforma de
1871 e conjuga as reformas as principais ideologias politicas do Brasil império, argumentando

a existéncia de dois modelos de organizagdo da Justica, ligados aos projetos politicos liberal e
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conservador, isto ¢, um modelo luzia e um modelo saquarema, onde independéncia da Justica
assume significados proprios.

O segundo capitulo apresenta o pensamento politico de Rui Barbosa em didlogo com o
contexto da época. As principais influéncias do modo de conceber o Poder Judiciario
desenvolvido pelo nosso autor sdo apresentadas e discutidas, bem como os espagos politicos
ocupados por Rui entre o Império e a Republica. Pretendo mostrar como o liberalismo ruiano
respondeu aos desafios e questdes que a conjuntura politica do creptisculo da monarquia e dos
primeiros momentos republicanos lhe colocou, além de discutir seu ideal de Republica e as
esperancas que deposita no regime recém inaugurado. Ao fim do capitulo volto a questdo da
organizac¢do da Justica para pensar o modelo inaugurado pelo novo regime e as ideias de Rui
sobre o Poder Judiciario na Republica, bem como sua participacdo na elaboragao da
Constituicdo de 1891. Como no capitulo primeiro, discuto a no¢do de independéncia da
Justica e o sentido atribuido a ela a partir da organizagdo que a Constituicao de 1891 conferiu
ao Judiciario. Por ultimo, comego a tracar a desilusdo de Rui Barbosa com a Republica e seus
planos para reinserir o regime nos caminhos da retidao.

O terceiro capitulo dedica-se ao exame do apelo de Rui ao Poder Judiciario como
caminho de salvacdo da Republica. Assim, analiso a concep¢do que Rui desenvolveu, com
recurso a influéncias norte-americanos, do Judicidrio como o guardido da Republica, bem
como sua proposta de reforma da organiza¢do da Justi¢a e o novo sentido de independéncia

do Poder Judiciario que dai decorre, a fim de compreender seu judiciarismo.
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1 A JUSTICA NO IMPERIO: DOIS MODOS DE SE ORGANIZAR

Os tempos da monarquia no Brasil foram atravessados por intensas disputas em torno
da organizacdo do Estado e dos rumos politicos do pais, retratadas como um capitulo da “luta
eterna da autoridade com a liberdade” (ROCHA, 2009, p. 159). O debate acerca da
organizacdo dos poderes do Estado ¢ exemplo delas, e da conta de embates centrais entre os
principais grupos ideoldgicos do periodo: luzias e saquaremas®, nossos liberais e
conservadores.

Seguindo Michael Freeden (1996), tomo ideologias politicas por conjuntos de ideias,
crengas, opinides e valores que exibem um padrdo recorrente e sdo seguidas por grupos
relevantes na sociedade. Esses grupos competem pela formulacdo e controle de politicas
publicas para justificarem, se oporem ou modificarem os acordos politicos e sociais de uma
comunidade.

Freeden trabalha a existéncia de grandes familias ideoldgicas ocidentais, que chama de
“macro ideologias” - redes de ideias que conformaram o mundo moderno oferecendo
solugdes para dilemas politicos e sociais (FREEDEN, 2013, p. 101). Dentre as macro
ideologias destaca o liberalismo e o conservadorismo.

A crenga na racionalidade humana, na liberdade, no progresso, assim como a énfase
no individuo e na limitagdo do poder estatal sdo os nucleos da ideologia liberal (FREEDEN,
2013, p. 104-105). Por sua vez, o conservadorismo se caracteriza pela crenga de que o
fundamento da ordem social se encontra em leis extra-humanas, provindas da religido ou da
natureza. Outro aspecto central da ideologia conservadora estd na distin¢do entre mudangas
naturais € ndo naturais, ou seja, mudancas graduais e conectadas as leis de organizagao da
sociedade, e alteragdes que desrespeitam essas leis. Compromissados com a tradi¢do, os
conservadores possuem predilecdo pelas primeiras (FREEDEN, 2013, p. 110-112). Enquanto
os liberais orientam-se pela ideia de progresso, os conservadores utilizam o passado como

horizonte de interpretagdo, substituem “razdo por conceitos tais como Historia, Vida e

5> Conforme Ilmar R. Mattos (1987) lembra, a denominagio “luzia” é pregada aos liberais por ocasido dos
movimentos liberais de 1842, que levaram a derrota das forgas liberais de Minas Gerais na cidade de Santa Luzia
— MG. O apelido “saquarema” que os conservadores recebem também guarda uma dimensdo territorial.
“Saquaremas” eram os protegidos de Joaquim José Rodrigues Torres, o visconde de Itaborai, e Paulino José
Soares dos Santos, o visconde do Uruguai, na vila de Saquarema — RJ, contra os desmandos eleitorais do Padre
Céa, subdelegado de policia do lugar. Itaborai e Uruguai foram figuras importantes do Partido Conservador e
arquitetaram politicas conservadoras de peso no decorrer do Segundo Reinado.
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e AT

Nagdo”, “pensam em termos de ‘Nos’ enquanto que os liberais pensam em termos de ‘Eu

(MANNHEIM, 1986, pp. 129-130. Aspas do autor).

299

Expressando ideologias distintas, com modos especificos que enxergar o pais,
raciocinar seus problemas e projetar horizontes de mudanga, luzias e saquaremas disputaram
projetos politicos diversos no correr do século XIX brasileiro. O debate acerca da organizacao
do Poder Judiciario no periodo serve de palco a exposicao desses projetos. A intengdo deste
capitulo ¢ lancar luz sobre esse debate, argumentando ser possivel perceber dois modos de se
organizar a Justica, ligados aos projetos politicos que cada uma dessas forgas expressava.

Dois grupos de poder se sobressaem na arena politica apos a Independéncia. Deles
derivardo os partidos que dominardo a cena politica durante o Império, sobretudo no reinado
de Dom Pedro II. Nativistas, brasilienses ou liberais eram os grandes proprietarios de terras
nascidos no Brasil. Identificavam-se como a sociedade civil e reivindicavam o fortalecimento
das liberdades locais e o autogoverno das provincias. Realistas, absolutistas ou portugueses
eram a alta burocracia da Corte, a nobreza civil e politica do periodo colonial e os
proprietarios de terras leias a Coroa. Criam na for¢a da Coroa como condicdo da ordem
publica e centro do governo (LYNCH, em fase de elaboragio)®.

Uma ala moderada e outra radical compunha, ainda, o repertério liberal (MELO, 1878,
p. 7). A primeira era constituida por jovens magistrados formados em Coimbra e empunhava
a bandeira da interpretagdo liberal da Constituicdo. Constant, Guizot, Hume e Benthan eram
algumas de suas referéncias. A ala radical, por sua vez, sob a influéncia do republicanismo do
século XVIII, professado por Harrington e Sidney, guiava-se por um projeto de combate a
centralizagdo herdada do periodo joanino. A federagdo era a forma de Estado que a agradava e
o projeto politico que defendia era o da monarquia democratica descentralizada, com
privilégio do autogoverno local (LYNCH, em fase de elaboragdo). Tais facgdes oferecem ao
Segundo Reinado luzias e saquaremas.

O Partido Conservador vem da jun¢do dos liberais moderadas aos realistas, sob o
comando de Bernardo Pereira de Vasconcelos’, apdstata da fé liberal que durante os anos
1840 comanda o movimento do Regresso a fim de conter as politicas descentralizadoras
implementadas durante a Regéncia. O Partido Liberal se articula em oposi¢do ao movimento

regressista, na defesa da descentralizagdo (CARVALHO, 2008, p. 204).

 LYNCH, C. As fundagdes do Pensamento Politico Brasileiro. A ser publicado.

7 Bernardo Pereira de Vasconcelos (1795-1850) foi um jurista e politico mineiro. Deputado durante o Primeiro
Reinado, foi também senador e Ministro nos anos do reinado de D. Pedro II. Célebre nome do pensamento
conservador brasileiro, Vasconcelos foi um dos fundadores do Partido Conservador e principal articulador das
reformas politicas da década de 1840, conhecidas como “Regresso Conservador”.
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Enquanto o Partido Liberal levantava bandeiras como monarquia federativa, extingdo
do Poder Moderador e fim da vitaliciedade no Senado, suspensdo do Conselho de Estado e
maior autonomia para as provincias, no intuito de livrar a Constituicdo do que os liberais
consideravam ser resquicios do Antigo Regime; o Partido Conservador se articulava em
resposta ao que julgava ser as consequéncias praticas trazidas pela implementagdo de algumas
dessas mudangas, experimentadas durante a Regéncia. Assim, os saquaremas reclamavam
rigor na aplicacdo da Constituicdo, o reestabelecimento do Conselho de Estado ¢ a
centralizacdo politica como forma de restaurar a forca e a autoridade do Estado contra os
animos anarquizantes que julgavam perturbar a paz e a unidade do Império (MELO, 1878, p.
12).

Tomemos as ideias Teofilo Otoni®, politico mineiro, ardente defensor das pautas das
reformas liberais da década de 1830, para andlise do pensamento luzia do periodo. Otoni se
entendia como um “democrata constitucional” (OTONI, 1860, p.43), zeloso da ordem legal e
da Constitui¢do. Cria na liberdade como o bem supremo que confere valor a todos os demais
bens e pode ser gozado na realidade, existindo para além do ideal e da aspiragao (OTONI,
1860, p. 17). A utopia do redator da “Sentinela do Serro” ¢ a de uma espécie de democracia
ponderada, que se afasta do dominio do tirano e das massas. A “democracia pacifica, da
classe média, a democracia da gravata lavada, a democracia que com o mesmo asco repele o
despotismo das turbas ou a tirania de um s6” (OTONI, 1860, p. 17).

Seu projeto passa por alterar via agdo legislativa aspectos da organizagdo
constitucional do pais como o Poder Moderador e suas atribuigdes, a vitaliciedade do Senado
- que deseja abolir - e os Conselhos Gerais das Provincias - a serem transformados em
Assembleias Provinciais. Era o que chamava de republicanizacdo lenta da Constitui¢do. “Por
meios legais podemos tudo conseguir, [dizia ele] e saindo do circulo da constitui¢ao tudo
perder” (OTONI, 1860, p. 20). Washington, Franklin e Jefferson eram algumas das
inspira¢des de seu raciocinio, que tinha na organizacdo politica norte-americana um grande
ideal.

Otoni faz a defesa da Camara dos Deputados - o Legislativo temporario - como
representativa da nagdo. Representando e ligando as provincias e seus diversos interesses, sob

o apoio da opinido publica, a Camara aparecia em seu pensamento como o 6rgdo capaz de

8 Teofilo Benedito Otoni (1807-1869) foi um politico e jornalista liberal mineiro, deputado e senador pelo
Partido Liberal durante o Império, um dos lideres da Revolugdo Liberal de 1842 e m Santa Luzia e colonizador
do Vale do Mucuri.
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salvaguardar a liberdade, operando como barreira contra a anarquia e contra o despotismo —
duas ameagas extremamente nocivas a ordem publica (OTONI, 1860, p. 19).

No raciocinio liberal, a l6gica de organizacdo dos poderes vigente privilegiava o
Executivo através de instituicoes como o Poder Moderador ¢ o Conselho de Estado, em
detrimento da verdadeira representacdo nacional, presente na Camara dos Deputados, elegivel
e ndo vitalicia. Leis como o Cddigo de Processo Criminal de 1832 e o Ato Adicional de 1834
buscavam romper com essa ldgica, conferindo destaque ao Legislativo, sobretudo a Camara
dos Deputados, no plano provincial e no plano federal. Além disso, combatiam as ja citadas
estruturas tidas pelos luzias como autoritarias e retrogradas, que funcionariam como

obstaculos a primazia dos verdadeiros representantes da nacao na decisdo dos rumos do pais.

[Os liberais] sustentavam como premissa da Liberdade a prevaléncia do
“Corpo Legislativo” ou “representacdo Nacional” (entenda-se, da Camara
tempordaria), pois somente assim estaria garantida a soberania nacional,
permanentemente ameacada - quer pela presenca ainda avassaladora do
elemento portugués, visto como absolutista e recolonizador, e que
emprestava o colorido a “Restauragdo Saquarema”, ao firmar o “pacto da
alianga dos inimigos da liberdade com os inimigos da nacionalidade”, na
dentincia contundente de Timandro; quer pelo crescente fortalecimento do
Executivo, defendido pelos Regressistas como a condi¢do para superar a

anarquia (MATTOS, 1987, p. 140. Aspas do autor).

“Tratava-se de garantir a Liberdade pela subordina¢do da Coroa e do Executivo ao
poder que era a Representagdo Nacional” (MATTOS, 1987, p. 141). O que nao significava,
contudo, a discordancia dos ensinamentos de Montesquieu acerca do equilibrio entre
Executivo, Legislativo e Judicidrio (MONTESQUIEU, 2000). Era uma interpretacdo das
palavras do autor de “O espirito das leis” a respeito da harmonia entre os poderes: O
Legislativo como casa dos verdadeiros representantes da nacao, seguido pelo Executivo e pelo
Judiciario, era o que a causa da liberdade demandava.

A forma de organizar o Judicidrio que dai decorre ¢ aquela que o Cdodigo de Processo
Criminal e o Ato Adicional inauguram. Quase quarenta anos apds o Ato Adicional e passados
trinta de sua Lei de Interpretagdo, Tavares Bastos’, destacado publicista liberal, conclamara
seus colegas luzias a lutarem pela efetivacdo e extensdo das conquistas do documento de
1834. Nas paginas de “A Provincia” (1870), ele registra um programa de organizacao do

Judiciario tal qual o implementado a partir do movimento descentralizador de 1830 e afirma:

® Aureliano Candido Tavares Bastos (1839-1875) foi um advogado, jornalista e politico alagoano. Tavares
Bastos foi deputado pelo Partido Liberal durante a década de 1860. Publicou livros e panfletos de grande
relevancia para o pensamento liberal brasileiro do século XIX, como “Os males do presente e as esperangas do
futuro” (1861), “Cartas do solitario” (1862), “O vale do Amazonas” (1866) e “A provincia” (1870).
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organizada assim a Justi¢a constituiria “a verdadeira muralha da liberdade” (BASTOS, 1870,
p. 213).

Muralha contra as opressdes do Poder Central, muralha a possibilitar o exercicio do
autogoverno local; para resguardar a liberdade, o Judiciario deveria sair debaixo da tutela do
Executivo. O que estava em pauta, contudo, ndo eram as possibilidade de auto-orientacdo do
Poder em questdo. A garantia da liberdade pelas maos da Justica passava pela subordinacao
do Poder Judiciario aos reais representantes da nagdo, ou seja, ao Legislativo temporario.
Assim, ditar as regras de estruturacao da Justica aparecia como arma importante na disputa
por poder travada entre elites locais e Coroa.

No pensamento liberal a opressdo vem de cima e a centralizacdo aparece como um de
seus sinonimos. Tavares Bastos percebe a centralizacdo como equivalente ao despotismo, na
medida em que ela suprime a liberdade e a iniciativa particular, sufoca as provincias,
“regulando o ar e a luz” (BASTOS, 1870, p. 8). A liberdade desapareceria frente a
centralizagdo, pois ndo acharia solo fértil para se desenvolver ou instituigdes nas quais se
abrigar e os direitos dos cidaddos, longe das instituicdes locais, ndo encontrariam arena
propicia para se concretizarem. Concentrada na Unido, a administracdo publica geraria a
“apoplexia no centro e paralisia nas extremidades” (BASTOS, 1870, p. 10). A centralizagdo
era, ainda, o idolo imperial do Velho Mundo que sacrificava a liberdade. Abrir as portas da
modernidade ao Brasil passava por aboli-la. Abandonar os vicios do modo portugués de se
organizar a Justi¢a se relacionava a esse movimento, concretizado pelo Codigo de Processo
Criminal e pelo Ato Adicional, a serem discutidos na se¢ao seguinte.

Se aos liberais importava combater a opressdo vinda de cima, os conservadores
preocupavam-se com os abusos vindos de baixo, as arbitrariedades empreendidas pelos
potentados locais, que ameagavam a liberdade, o Poder Central e a integridade do Império.
“Mais centralizagdo significava, para este ponto de vista, mais controle sobre a violéncia e o
arbitrio dos manddes locais. Isto é, menos centralizagdo, menos liberdade” (CARVALHO,
1991, p. 86).

A ideia de que o Legislativo encarnava a representagao nacional e que, por isso, cabia-
lhe o controle sobre os rumos politicos do pais aparecia aos conservadores como equivocada.
Seguindo o raciocinio liberal ndo sé a logica de separagdo dos poderes seria subvertida, pois
que o Legislativo invadiria atribuicdes do Executivo, como também o segundo seria

convertido em mera comissdo do primeiro. Dai decorreria a irresponsabilidade do Poder
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Executivo e o comprometimento das fun¢des constitucionais do Poder Moderador (MATTOS,
1987, p. 144).

“[...] Os conservadores ou regressistas nao se empenharam apenas em caracterizar os
distintos poderes politicos e definir-lhes a hierarquizacao; esforcaram-se sobretudo por
articular aquelas caracterizacdo e defini¢do a uma determinada politica [...]” (MATTOS,
1987, p. 144). Uma politica de restauragdo da ordem, em que liberdade associava-se a
seguranca, & monarquia constitucional e a manutencao da unidade do territorio. “Ficava claro
também que a maior soma de liberdade estava em correspondéncia direta com a forga do
governo, isto €, o Poder Executivo” (MATTOS, 1987, p. 145).

Em lugar da representacdo nacional, os conservadores destacavam a razao nacional ou
o interesse publico, trago marcante no pensamento de Paulino Jos¢ Soares de Souza, o
visconde do Uruguai'®. Politico saquarema, Uruguai, ao lado de Rodrigues Torres e Eusébio
de Queiros, esteve na diregdo das politicas conservadoras que tiveram lugar no Segundo
Reinado. Machado de Assis chamou-os “o consistorio” nas paginas de “O velho Senado”,
indicando haver nos membros da trindade saquarema talvez algo de autoridade religiosa, além
do pouco de homem e do outro tanto instituicilo (MACHADO DE ASSIS, 2004).

Em Uruguai a Camara dos Deputados divide a representagdo nacional como o
Imperador, primeiro representante da nacdo, chefe do Poder Executivo e detentor do Poder
Moderador (SOUZA, 1862, p. 49-54). O Poder Executivo, nos diz o visconde, “¢ o
promulgador e o executor das leis’, “o encarregado e depositario do pensamento politico, e da
direcao moral dos interesses gerais da Nagao” (SOUZA, 1862, p. 17).

Paulino d4 voz a um raciocinio diverso daquele que orientava o pensamento liberal.
Aqui, a dire¢do dos rumos politicos do pais cabe ao Executivo enquanto promotor do
interesse geral, e ndo ao Legislativo, na condicdo de verdadeiro representante da nagao. O
saquarema fixa, inclusive, que a representagao nacional era compartilhada entre o Imperador e
o Poder Legislativo, cabendo aquele a qualidade de primeiro representante e Chefe da Nagao.

Ivo Coser (2008) esclarece que em Uruguai a fun¢do do Estado ¢ a promog¢do do bem
publico, na medida em que ele ¢ o detentor do interesse geral. Interesse geral que nao se

confunde com as aspiragdes dos individuos enquanto particulares. Essa espécie de interesse,

19 Paulino José Soares de Souza (1807-1866) foi um jurista e politico conservador brasileiro. Ocupou diversos
cargos na administracdo publica como Deputado Provincial e Presidente de Provincia pelo Rio de Janeiro,
Ministro da Justi¢ca, Senador ¢ membro do Conselho de Estado. Foi condecorado com o titulo de “Visconde do
Uruguai” quando a frente da pasta de Negocios Estrangeiros. Foi um dos articuladores do Regresso e um dos
principais nomes do Partido Conservador. Em 1863 publicou “Ensaio sobre o direito administrativo” e em 1865
“Estudos praticos sobre a administragdo das provincias do Brasil”, trabalhos centrais para a compreensdo do
pensamento saquarema.
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adjetivada de individual, caracteriza-se no pensamento de Uruguai pela busca egoista de bens
e beneficios privados. Por ndo serem coletivamente experimentados, os interesses e direitos
individuais ndo conferem beneficios a sociedade e, por isso, se afastam do interesse geral,
capaz de gerar o bem coletivo. Compete ao Estado, enquanto promotor do bem publico,
dirigir os interesses individuais e retirar-lhes o egoismo inerente para que possam produzir
beneficios ao coletivo (COSER, 2008).

A centralizacdo aparece, entdo, como o lago de unido entre os interesses particulares,
0 agente apto a racionalizé-los e os transformar em moveis capazes de gerar o bem comum.

Por isso

Os Saquaremas aborreciam um poder fraco. A prevaléncia das paixdes partidarias, o
predominio das influéncias locais e a persisténcia das lutas entre familias — “o
verdadeiro cancro de nossas localidades”, no entender de um deles - eram vistos
como as razdes de um poder fraco e nele se nutriam. Os saquaremas proclamavam as
exceléncias de um poder forte, destacando sua eficacia e utilidade. Somente um
poder forte poderia tanto oferecer “suficientes garantias & ordem publica e a bem
entendida liberdade”, quanto tornar audivel a voz da “Razdo nacional”, unica e
verdadeira indicadora do pensamento e necessidades publicas, no entender de
Paulino Soares de Souza. O poder fraco era associado aos interesses particulares da
Casa. O poder forte, aos interesses comuns e gerais da sociedade; ele era a
possibilidade de proporcionar a maior felicidade ao maior nimero [...]. O poder
fraco guardava relagdo com a descentralizagdo, politica e administrativa; o poder
forte estava relacionado a centralizacdo, e tinha no governo do Estado o seu
instrumento natural, o qual ndo se empenharia em “exterminar as familias”, e sim
em impedir as lutas entre elas, em “neutralizar suas exageracdes”, conforme dissera
Nabuco de Aratijo na “Ponte de Ouro” em 1853 (MATTOS, 1987, p. 194. Aspas do
autor).

Assim ¢ que o modo saquarema de organizar o Judiciario corresponde ao arquitetado
por Vasconcelos e Uruguai durante o Regresso conservador. A Lei de Interpretagdo do Ato
Adicional de 1840 e a reforma do Codigo de Processo Criminal de 1841 dardo o norte do
movimento regressista na busca por resgatar o Poder Judicidrio da influéncia dos poderes
provinciais.

Organizada como estava desde o Ato Adicional, que trouxera ao pais uma
descentralizacdo excessiva e anarquica, segundo Paulino, a Justica representava um ‘“castelo
inexpugnavel”, inacessivel aos individuos e ao Poder Central, pois dominada pelos potentados
locais (SOUZA, 1862, p. 217).

E contra esse castelo que as reformas centralizadoras da década de 1840 investem.

Procurando desmonta-lo ¢ que o Regresso chama ao centro o controle do Poder Judiciario,
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concentrando sua organizagdo nas mios da Coroa. Era, nos dizeres de Carneiro de Campos'!,
a tentativa de “salvar a unidade do Poder Judiciario em todo Império” (Anais do Senado,
1839).

Fazer da Unido novamente o centro de poder do pais, subordinando Legislativo e
Judiciario ao Executivo, contendo o avango das provincias sobre suas competéncias e
devolvendo-lhe o controle sobre Judiciario e Policia de primeira instancia: eis a sintese do
programa regressista (LYNCH, em desenvolvimento). Poder Executivo fortalecido, seguido
do Legislativo e do Judiciario, em uma logica hierarquica de preponderancia do primeiro
Poder sobre os demais, era o desenho do modelo de governabilidade saquarema. Centralizar a
Justica significava, no contexto em questdo, recuperar o dominio de uma importante arma na
luta por poder contra as elites locais.

Muralha da liberdade ou castelo conquistado, ambos modos de se organizar o Poder
Judiciario guardam uma nogio de independéncia'? da Justica que leva em conta os perigos
representados pelos arranjos institucionais do adversario politico contra o qual se trava
combate. Judicidrio independente no modelo luzia significa, conforme ja adiantado, Justica
livre da ingeréncia do Poder Executivo, mas subordinada ao comando do Legislativo. No
modelo saquarema, independéncia da Justi¢a assume o significado contrario, passando a dizer
respeito a Poder Judiciario livre da ingeréncia do Legislativo, mas subordinado ao Poder
Executivo.

Fala-se em independéncia tanto no projeto centralizador, quanto no descentralizador,
em referéncia ao Poder que se desejava combater. Ainda que a magistratura independente seja
um ideal a se alcangcar em ambos os projetos, um Judicidrio que goze da prerrogativa de se
auto-organizar nao estd no horizonte. Libertar o Judiciario e garantir sua independéncia diz
respeito ao dominio do Poder que representa perigo a manutencao da ordem vigente ou
empecilho a instauragdo da ordem que se planeja alcancar na construgdo das imagens contra
as quais os argumentos de cada uma dessas posi¢des ideologicas se erguem.

Na argumentacdo de Uruguai, magistratura independente e Judiciario livre significam
Justica submetida a organizacao do Poder Central. Na de Tavares Bastos, querem dizer Justica
organizada pelos poderes locais. Tavares Bastos ndo ¢ pela independéncia do Judiciario em

relacdo aos demais poderes politicos, Executivo e Legislativo. O que deseja através de suas

! Francisco Carneiro de Campos (1765-1842) foi um magistrado ¢ politico baiano. Deputado Constituinte pela
Bahia em 1823 e Senador pelo mesmo estado, Carneiro de Campos foi ainda Ministro dos Negocios Estrangeiros
e do Superior Tribunal de Justiga.

12 A Constituigdo de 1824 nos artigos 10 e 151 consagrava a separagio e a independéncia dos quatro poderes que
integravam o Império, Executivo, Legislativo, Judicial e Moderador.
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reformas descentralizadoras ¢ libertar a Justica das maos do Executivo central. A plena
independéncia do Judiciario e sua investida no jogo politico de forma simétrica para com os
demais Poderes ndo estd em seu horizonte. De modo semelhante, o visconde do Uruguai nao
fala pela insubmissao do Poder Judiciario, mas por sua subordinacao ao Executivo central. De
um lado, trata-se de submeter a organizagdo da Justica ao Poder Legislativo das provincias, do

outro, trata-se de conferir essa fun¢do ao Poder Executivo central.

1.2 Construindo a muralha da liberdade

1.2.1 O Cédigo de Processo Criminal

Os homens que compuseram em 1826 a primeira legislatura do pais recém
independente tinham diante de si o desafio herculeo de construir o Estado brasileiro. Uma
nacao liberta da condicao colonial, dotada de uma Constituicao livre, tinha a necessidade de
redefinir toda sua legislagdo, conforme propunha o entdo liberal Bernardo Pereira de
Vasconcelos, deputado eleito pela provincia de Minas Gerais (VASCONCELOS, 1895, p.
174). Era necessario por em marcha a obra determinada pela Constituicio de 1824,
organizando “quanto antes” os codigos civil e criminal '°.

Ali se iniciavam os trabalhos que conformam o que Thomas Flory (1981) chamou de
“a década liberal”, periodo compreendido entre 1827 e 1837, marcado por diplomas como a
Lei dos Juizados de Paz (1827), o Codigo de Processo Criminal (1832) e o Ato Adicional
(1834). Na memoria construida por Tavares Bastos, politico liberal da geragao posterior, foi a
época da “revolucdo nacional”, em que bravos homens, inspirados pela liberdade, se
insurgiram contra o idolo da centralizacdo (BASTOS, 1870).

O liberal alagoano cita a organizagdo dos Conselhos Gerais nas provinciais € a lei que

aboliu o Desembargo do Pago'¥- 6rgdo da clpula da administragio da Justica no Brasil,

130 inciso XVIII do art. 179 da Constitui¢io de 1824 registra: “Organizar-se-a quanto antes um Codigo Civil, e
Criminal, fundado nas solidas bases da Justi¢a, e Equidade”.

14 Foi de Bernardo Pereira de Vasconcelos a proposta que resultou nas leis que aboliram o Desembargo do Paco
e outras estruturas da Justica Colonial. Vasconcelos também desejava criar um Supremo Tribunal de Justica.
“Era toda a organizacdo da justi¢a que procurava renovar, tirando o seu carater quase medieval, com o privilégio
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heranga da administragao joanina - como primeiros feitos do movimento liberalizante. Quanto
aos Conselhos Provinciais, Tavares Bastos ressalta como ponto positivo a autonomia e o
poder politico de que foram dotados, uma vez que passaram a poder deliberar sobre a
suspencao de magistrados ¢ do comandante das forcas armadas. Era sinal da queda das
“decrépitas” instituicdes do Antigo Regime (BASTOS, 1870). Era o Legislativo tornando-se
um Poder mais robusto e exercendo sua ingeréncia sobre o Judiciério.

A Lei dos Juizados de Paz comecgava a construir o desenho institucional do Judiciario
do pais, detalhando as diretrizes fixadas pela Constitui¢ao de 1824. No texto constitucional o
Poder Judicidrio era consagrado como independente, composto por juizes e jurados. As
Relagdes, presentes na capital de cada uma das provincias, formavam a segunda e ultima
instancia da Justi¢a, que era una. Além dos tribunais recursais a Constituicdo estabelecia na
Corte um Supremo Tribunal de Justi¢a'®. O diploma de 15 de outubro de 1827 estabeleceu a
figura dos juizes de paz, eleitos por eleicdo direta, para atuarem nas freguesias. Poderiam
tomar parte do cargo, que prescindia de formacdo em Direito, todos aqueles com capacidades
eleitorais. Seu titular ficava investido nas func¢des de conciliar conflitos, julgar pequenas
demandas, zelar pela ordem e os bons costumes'°.

Passada a abdicacdo de Dom Pedro I as forcas politicas entdo vigentes concentram-se
em modernizar as institui¢des politicas do pais, a fim de eliminar os resquicios do Antigo
Regime e ampliar as dimensdes liberais da Constituicio (CARVALHO, 2005, p. 164). Cinco
anos apos a promulgacdo da Lei dos juizados de paz, a constru¢cdo da organizacao judicidria
se completava através da promulgagao do Codigo de Processo Criminal na legislatura de
1832. O Codigo dividia-se em duas partes. A primeira tratava da organizagdo da Justica de
primeira instancia e a segunda da forma do processo penal. A Lei de 29 de novembro de 1832
também apresentava algumas disposi¢des referentes as questoes civeis.

As Provincias apareciam como as maiores unidades de administragdo da Justica,
seguidas pelas Comarcas, os Termos e os Distritos de Paz!”. Nos Distritos de Paz a estrutura
judiciaria contava com um juiz de paz, um escrivao, inspetores de quarteirdo e oficiais de

justica'®. Nos Termos havia um conselho de jurados, um juiz municipal, um promotor

pessoal do foro dos cavaleiros e outras velharias, a0 mesmo tempo que propunha a publicidade dos julgamentos
criminais” (SOUSA, 2015, p. 66).

15 Conforme Titulo 6° da Constituigdo do Império, artigos 151 a 164.

160 artigo 5° da lei de 15 de outubro de 1827 detalha as fung3es dos juizes de paz.

17 Art. 1° ¢ 2° da Lei de 29 de novembro de 1832, Codigo do Processo Criminal de Primeira Instincia.

18 Art. 3° da Lei de 29 de novembro de 1832.
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publico, um escrivio das execugdes, além de oficiais de justica!. A presenca de juizes de
direito, bacharéis formados, ficava restrita as Comarcas, sendo que nas cidades mais
populosas o juiz togado ficava também investido na funcdo de chefe de policia®®. O Codigo
dava como extintas estruturas do periodo colonial como os juizes de fora e as ouvidorias?'.

No novo desenho apenas os juizes de direito dependiam da nomeacdo do Poder
Central. O cargo deveria ser preenchido por bacharéis em Direito que contassem com no
minimo um ano de pratica juridica, através de livre nomeagdo da Coroa.?? Promotores
publicos, juizes municipais e o juri eram escolhidos localmente, através de listas elaboradas
pelas Camaras Municipais. Ao passar o arranjo em revista, o visconde do Uruguai lamenta
nas paginas do “Ensaio sobre o Direito Administrativo”: “A autoridade da elei¢do popular era
tudo, a inica nomeagao do governo nada” (SOUZA, 1862, p. 372).

Os juizes de paz e o juri eram os grandes destaques da nova estrutura. A Lei de 1832
alargava as atribuicOes dos juizes de paz fixadas pela Lei de 1827, concedendo-lhes
autoridade penal e elevando os valores monetarios das causas que estavam sob sua jurisdi¢ao.
Juntas, tais institui¢des contemplavam o ideal do autogoverno local, privilegiando o voto
como via de acesso aos cargos publicos.

Ivo Coser (2008) comenta a ligacao dessas institui¢des e o tratamento que o Codigo de
Processo Criminal lhes reserva ao ideal federalista que compunha o repertorio liberal da
geracdo de 1830. Desenhada de acordo com a estrutura prevista no Codigo de 1832, a Justiga
funcionaria como veiculo de disseminagao do poder politico pela sociedade (COSER, 2008, p.
61). Livres para cuidar dos assuntos que lhes diziam respeito, provincias € municipios, através
de figuras como o juizado de paz e o juri, poderiam gozar da experiéncia do autogoverno
local, em concordancia com o projeto liberal de construcdo do Estado de baixo para cima.

O ideal federalista animava o Codigo. A extensdo de seu territorio faria do Brasil um
pais avesso ao unitarismo?’. O Judicidrio deveria contar com agentes conectados as
necessidades do local em que exerciam suas fungdes a fim de tornar os direitos e as garantias

dos cidaddos efetivos. Na logica liberal os agentes retirados do seio da comunidade se

19 Art. 4° da Lei de 29 de novembro de 1832.

20Art. 5° da Lei de 29 de novembro de 1832

2L Art. 6° da Lei de 29 de novembro de 1832.

22 Art. 44 da Lei de 29 de novembro de 1832.

23 ¢[...] tudo concorre para impossibilitar nas regides americanas o sistema de governo fundado ha séculos em
monarquias da Europa. Tal era a profunda convic¢ao dos nossos revolucionarios de 1831. ‘O governo do império
do Brasil serd uma monarquia federativa’ dizia a primeira das reformas constitucionais propostas pela camara
dos deputados”, Tavares Bastos escreve em “A Provincia” (1870, p. 15. Aspas do original). “O Brasil, fiel as
indoles da sua formacdo, a que ndo fora estranha a predominancia de certos fatores geograficos, s6 por um
artificio despotico poderia viver sob o regimen centralizador” (PONTES, 1939, p. 307).
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sujeitariam aos clamores do povo e perante ele seriam responsabilizados por suas faltas, algo
impossivel quando se tratava de funcionarios delegados pela Coroa.

Escolha local, responsabilidade e efetividade de direitos ligavam-se na ideia de
autogoverno. Os magistrados localmente eleitos seriam conhecedores da realidade em que
atuavam e dos interesses de seus eleitores. Esses atributos os permitiriam trabalhar com
eficiéncia e responsabilidade, uma vez que ao término do mandato retornavam a vida comum
e tinham suas acdes avaliadas por seus pares. O modelo de magistratura em questao respondia
a légica de que “o cidadao deve cuidar da maquina publica com o mesmo zelo com que vela
pela sua posse privada. Para que esse sentimento se manifeste ¢ fundamental que os cidadaos
da localidade cuidem da administracdo da justica” (COSER, 2008, p. 69). “Da mesma
maneira que o cidaddo cuida de sua fazenda, ele cuidaria dos assuntos publicos”, de forma
que “ao cuidar de seus interesses, estaria velando pelos interesses publicos” (COSER, 2008,
p. 82). Nessa logica o interesse individual ¢ lido em chave positiva e incorporado no dominio
politico como disposi¢do benéfica a gestdo das questdes publicas. A administracdo publica
nao exige aqui virtudes civicas distintas das necessarias a persecugao das paixdes privadas.

Outra das ideias liberais ¢ a de que os direitos dos cidadaos nao encontrariam arena
propicia para se tornarem concretos longe das instituigdes locais (BASTOS, 1870).
Responsaveis por proteger os individuos do despotismo — ameaga identificada com o Poder
Central — e lhes resguardar a liberdade, esses direitos se tornariam efetivos apenas na presenca
de instituigcdes que permitissem € ensinassem o seu exercicio. Na visdo liberal essas

institui¢des floresciam no plano local e funcionavam como verdadeiras escolas da liberdade.

O que assegurava o bom funcionamento da Justica ndo era o preparo técnico, mas a
maneira pela qual o cargo era preenchido. Esse cargo ndo deveria ser preenchido por
representantes do governo, pois este ¢ visto como portador de uma logica que escapa
ao cidaddo, que pode vir a obedecer aos seus caprichos. E o funcionario nomeado
pelo governo que pode agir de maneira parcial e atentar contra os direitos dos
cidadaos (COSER, 2008, p. 88).

De igual modo a instituicdo do juri, ao privilegiar o principio eletivo, também
contribuia para a preservacao da liberdade, efetividade dos direitos dos cidadaos, salvaguarda
contra o despotismo e independéncia da magistratura. Isso porque a magistratura de carreira
aparecia aos liberais como corruptivel e maleavel aos caprichos do Poder Central. Nomeados
pela Coroa, os juizes togados, ao invés de representarem uma muralha em favor da liberdade,
poderiam funcionar como brecha para perpetuacdo dos abusos do Poder Central. A

independéncia da magistratura assume sob essa 6tica um sentido muito especifico. Tornar o



36

Judiciario um poder independente significava submeté-lo aos proprios cidaddos, o que
instituigdes como o juizado de paz e o juri proporcionariam. Poder Judiciario independente e
magistratura eleita apareciam, entdo, como sindénimos, na medida em que a independéncia
residia em restringir o espago de influéncia do poder do Executivo central sobre os
funcionarios da Justica.

Se os liberais concordavam quanto a origem das ameacas aos direitos dos cidadaos,
identificando o Poder Central como propenso ao despotismo, as reformas que propunham nao
apontavam, contudo, para um unico sentido. Conforme ja comentado, liberais exaltados e
liberais moderados conviviam e disputavam os sentidos do processo liberalizante. Enquanto
os exaltados faziam a defesa da magistratura eleita, os moderados apontavam os obstaculos
que a realidade do pais oferecia a esse modelo de inspiracao norte-americana, argumentando
em favor de um sistema judiciario em que os cargos ndo atendessem ao principio eletivo, mas
fossem preenchidos pelo melhor da terra, tal qual o exemplo inglés.

Bernardo Pereira de Vasconcelos fazia parte daqueles liberais que defendiam no
Parlamento que o cargo de juiz de paz fosse ocupado pela nobreza da terra, em lugar de aberto
a escolha pelo voto popular. Em dezembro de 1827, meses apos a publicagdo da Lei dos

Juizes de Paz, Vasconcelos registra em sua Carta aos eleitores mineiros:

Mas esta Lei ndo sera tdo proficua, como deseja a Assembleia se ndo for bem
executada, e a parte da execugdo, em que mais deveis cuidar, ¢ a nomeagdo da
pessoa que tdo importantes fun¢des dignamente exercam; ¢ desta nomeacdo, que
depende grande parte do bem ser da nossa Patria. Na Inglaterra ¢ tdo apreciada esta
importante Magistratura, que ¢ procurada pelos Pares, pelo Chanceler e pelos
mesmos Principes de sangue, e os Escritores tanto nacionais, como estrangeiros
atribuem os bons resultados, que dos Juizes de Paz tem a Inglaterra colhido, as boas
nomeagdes. Imitemos a Inglaterra e gozaremos dos mesmos beneficios
(VASCONCELOS, 1895, pp. 78-79).

1.2.2 O Ato Adicional

Ainda no ano da promulga¢ao do Codigo de Processo Criminal a Legislativo acordara
em reformar a Constitui¢do?*. O plano liberal consistia em transformar o Brasil em uma
monarquia federativa. “O projeto criava uma auténtica federagdo e uma quase ditadura da

Camara” (CARVALHO, 2005, p. 165). Instituia Assembleias Legislativas nas Provincias em

24 A Lei de 12 de Outubro de 1832 conferia aos parlamentares da legislatura seguinte (1834-1838) a faculdade de
reformar a Constitui¢do de 1824, fixando quais artigos seriam objeto de modificacao.
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lugar dos antigos Conselhos Provinciais, criava Executivos municipais, repartia rendas entre
Governo Central e Governos das provinciais, além de extinguir a vitaliciedade no Senado, o
Conselho de Estado e o Poder Moderador.

Céamara e Senado disputaram o contetdo da reforma constitucional no correr do ano
de 1832. Se os deputados esposavam ideias liberais e federalistas, propondo a extingdo de
muitas das instituicdes do Primeiro Reinado, aos senadores, que abracavam posicdes mais
conservadoras, aborrecia a ideia de monarquia federativa, abolicdo do Poder Moderador e fim
da vitaliciedade da casa que compunham (SOUSA, 2015, p.147). Ao fim das discussdes entre
as duas casas legislativas a Lei de 12 de Outubro de 1832 era aprovada, fixando as bases
sobre as quais o Ato Adicional deveria ser elaborado.

O Ato Adicional de 1834 aparece como solu¢ao de compromisso entre as aspiragdes
liberais e as criticas conservadoras levantadas no debate de seu projeto no parlamento?’.
Permanecem o Poder Moderador e o Senado vitalicio; os Executivos municipais também nao
recebem aprovacdo, de forma que os municipios continuam subordinados as provincias
(CARVALHO, 2005; COSTA, 1999).

O Ato favorecia a autonomia das provincias. Com a reforma constitucional de 1834 as
liberdades locais privilegiadas pelo Codigo de Processo Criminal eram deslocadas para o
plano provincial. Era a provincia em lugar do municipio e o Legislativo em lugar do povo no
que diz respeito a estrutura de organizacao judiciaria. Os anos entre a promulgacio do Codigo
de Processo € o Ato Adicional consolidaram a posi¢do moderada de que a tarefa de reformar o
Estado Imperial caberia ao melhor da terra, as elites locais.

As Assembleias Provinciais foram estabelecidas com o Ato e passaram a legislar sobre
as divisdes civis e judicidrias da provincia. Capaz de criar e fundir divisdes, o Legislativo
provincial acaba por controlar a magistratura de primeira instancia, podendo criar, suprimir e
estabelecer ordenados para esses € outros empregos provinciais € municipais, uma vez que
varios cargos da administragdo da justica tinham investidura ligada as citadas divisdes
(COSER, 2008, p. 103).

Os artigos 10 e 11 do Ato fixavam as competéncias legislativas das Assembleias nas

provincias. E principalmente desse trecho do texto que surgem as controvérsias que levardo a

25 O redator de seu projeto, Bernardo Pereira de Vasconcelos, quando da vota¢io de sua versdo final na CAmara
dos Deputados j4 mostrava-se desgostoso com o texto. Apesar de seus esforgos, tinha-se no documento o
“codigo da anarquia” (SOUSA, 2015, p. 150). Atento a realidade do pais, ainda inexperiente no plano politico e
com povo que ndo gozava de educagdo civica, Vasconcelos vé com receio, “com muita cautela e até com muito
medo” (VASCONCELOS apud SOUSA, 2015, p. 149) os excessos da descentralizagdo politica e o caminho
federalista. Por esses e outros motivos sera um dos articulistas do movimento regressista da década de 1840.
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Lei de Interpretacdo do Ato Adicional na década seguinte. A partir das mudancas instituidas
nesses artigos os municipios passam a figurar debaixo do campo de autoridade das provincias,
que gozam, ainda, do poder de estruturar toda a organizagao judiciaria de primeira instancia.
De acordo com o paragrafo 1° do artigo 10° do Ato, o Poder Legislativo nas provincias ficava
incumbido de legislar “sobre a divisdo civil, judicidria e eclesiastica da respectiva Provincia”.
O paréagrafo 7° do mesmo artigo conferia as Assembleias a prerrogativa de elaborar leis “sobre
a criacdo, supressdo € nomeagdo para OS empregos municipais € provinciais, €

estabelecimentos dos seu ordenados”. A Lei definia como empregos municipais e provinciais

todos os que existirem nos Municipios e Provincias, a exce¢do dos que dizem
respeito a arrecadacdo e dispéndio das rendas gerais, a administracdo da guerra e
marinha e dos correios gerais; dos cargos de Presidente de Provincia, bispo,
comandante superior da guarda nacional, membro das relagdes e tribunais superiores
e empregados das faculdades de medicina, cursos juridicos e academias (Lei n° 16,
de 12 de agosto de 1834).

Nesses termos, se o Codigo de Processo Criminal realizava o movimento de tornar a
magistratura livre do Executivo central, privilegiando institui¢des eletivas como o juiz de paz
e o juri, o Ato Adicional entregava o controle do Judiciario de primeira instancia aos
representantes da nagao no plano provincial. Seriam os deputados provinciais os encarregados
da definicdo das bases da administracdo da Justica na medida em que, como empregados
municipais e provinciais, os agentes do Judicidrio ficavam subordinados as decisdes das
Assembleias Legislativas.

A dimensdo democratica presente na elei¢ao da magistratura e na escolha dos titulares
de outros cargos pelas Camaras Municipais dava lugar a defesa do interesse provincial. O
movimento de descentralizacdo e liberalizacdo “deveria ser um processo controlado pelas
elites provinciais, representadas na assembleia provincial. Deveria caber ao Legislativo
Provincial controlar em que grau a descentralizacao era aplicavel as condi¢des da Provincia”
(COSER, 2008, p. 98).

A nocdo de independéncia do Poder Judicidrio que dai decorre pode ser percebida

através da analise dos escritos de Tavares Bastos?®. Personagem importante no debate sobre a

26 Nascido no final da década de 1830, Tavares Bastos ndo tomou parte das reformas liberais que geraram o
Codigo de Processo Criminal, o Ato Adicional, e conformaram o que chamo de modelo luzia de organizacao da
Justica. Sua atuacdo como intelectual publico e como parlamentar o vinculam & geracdo liberal posterior, que
ganha folego apds o periodo que Ilmar R. Mattos (1987) chama de “o tempo saquarema” — tempo de construgéo
e consolidacdo do Estado imperial e periodo aureo do Partido Conservador. Tavares Bastos ¢ parte do novo
liberalismo que comega a surgir por volta de 1860 e integra uma geracéo que antecede ao movimento intelectual
da geracdo 1870 (ALONSO, 2002). Ainda que os textos de Tavares Bastos ndo tenham sido produzidos no
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organiza¢do do Estado imperial, defensor de ideias liberais e descentralizadoras, o politico
alagoano aparece na cena publica varios anos ap6s a década de reformas liberais e ao regresso
conservador dos anos 1840 (FERREIRA, 1999).

Comecemos pelas cartas publicadas por Tavares Bastos no Correio Mercantil, sob o
pseudénimo de “o solitario”, no correr do ano de 1861 e reunidas em livro no ano seguinte.
Ali o liberal alagoano aborda algumas das ideias que estardo em outros escritos seus ao longo
daquela década, como descentralizagdo politica e reforma administrativa.

Seu diagnostico sobre o Brasil se funda na no¢ao de que muitos dos problemas que
afligiam o pais eram consequéncia de um legado negativo da colonizagdo portuguesa?’.
Miséria historica, degradacdo moral e pobreza material seriam a heranga da metropole a
colonia (BASTOS, 1938, 1939). “Um principio politico afetado de rachitis, de uma ideia
geradora e fundamental: a omnipoténcia do Estado, e no Estado a maquina central, e nesta
maquina certas e determinadas rodas que imprimem movimento no grande todo” (BASTOS,
1938, p. 29) agravava os males da origem colonial. Era a patologia da centralizacio®, contra
a qual Tavares Bastos oferece um programa de reformas fundado nas ideias do liberalismo
que professava.

E, sobretudo, em “A Provincia” (BASTOS, 1870) que o programa se mostra de forma
detalhada no que diz respeito a reorganizacdo do Estado. No livro de 1870 Tavares Bastos
evoca a memoria da geragdo liberal de 1830 e seu o projeto de descentralizacdo que buscava
“tornar a monarquia uma instituicdo inofensiva” (BASTOS, 1870, p. v). Colocando-se como
continuador dessa ‘“gloriosa tradicdo das nossas lutas politicas” (BASTOS, 1870, p. v),
advoga por reformas constitucionais que solucionem a questdo que se levantava no pais,

expressa pela “eterna luta da liberdade contra a forca, do individuo contra o Estado”

decorrer da década de 1830 e que o proprio ndo tenha experimentado os debates em torno da organizagdo do
Poder Judiciario no periodo, os tomo como exemplificativo do pensamento liberal sobre a questio em analise. E
bem verdade que outros tantos homens publicos e intelectuais liberais do periodo poderiam servir de fonte de
analise, porém, a sistematicidade da obra de Tavares Bastos, que publicou diversos trabalhos ao longo de sua
vida com vistas a interferir no debate publico e influenciar decisdes politicas, recomenda sua escolha.
?TConforme Antonio Marcelo J. F da Silva elabora em “Tavares Bastos: Biografia do Liberalismo Brasileiro”
(2005), Tavares Bastos enxerga a histéria como “‘movimento progressivo das ideias” e de relagdo de
causa/efeito nos fendmenos sociais”, de forma que os "fendmenos historicos sdo, ao mesmo tempo, resultado e
ponto de partida de um mesmo processo 'crescente’, cumulativo” (SILVA, 2005, pp. 53—54). Assim a historia da
metropole langa luz sobre os destinos da colonia e o Brasil aparece como herdeiro da decadéncia de Portugal,
palco do Absolutismo.

28 Enquanto em seus textos a centralizacdo € vinculada ao atraso, ao velho mundo, a monarquia e ao despotismo,
a descentralizacdo e o federalismo aparecem identificados com o progresso. Admirador da organizacdo politica
dos Estados Unidos, Tavares Bastos exalta o federalismo como uma obra americana por exceléncia. Alcangar a
modernidade passava por aderi-lo. O declinio do antigo modelo europeu centralizador era eminente e a Unica
opcdo politica acertada e progressista num cenario como esse passava pela descentralizagdo, sindnimo de
liberdade, federagdo e democracia.
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(BASTOS, 1870, p. vi). Quer a descentralizacdo como reducio do poder a seu legitimo papel
e emancipagio da nagdo da tutela do governo®. Seu lema ¢ “a liberdade pela

descentralizacdo” (BASTOS, 1870, p. 30), sua formula:

Descentralizai o governo; aproximai a formula provincial da férmula federativa; a si
proprias entregai as provincias; confiai a nagdo o que € seu; reanimai o enfermo que
a centralizagdo fizera cadaver; distribui a vida por toda parte: s6 entdo a liberdade
sera salva (BASTOS, 1870, p. 30).

O Ato Adicional lhe parece um “triunfo esplendido” (BASTOS, 1938, p. 60). Nosso

liberal tem nele a esperanca da liberdade que tanto reclama:

Se alguma cousa péde comunicar elastério, energia e independéncia aos brasileiros;
se alguma cousa pode lavar-nos do pecado original da nossa raca, a fraqueza, o
temor ¢ a imbecilidade, é essa bula de ouro em que nio posso falar sem énfase, o ato
adicional (BASTOS, 1938, p. 60).

A grandeza do Ato estava em conferir as provincias a possibilidade do autogoverno.
“Por meio dele, as provincias brilham no firmamento do Império, verdadeiras estrelas, com a
sua luz propria, cada uma; e ndo como planetas opacos sobre que se reflete a esmola de luz do
astro que o acaso colocou no centro” (BASTOS, 1938, p. 60). Sua realizagdo completa
reclamava a extensdo da autonomia provincial em certos aspectos que a reagdo centralizadora
da década de 1840 havia modificado, e mesmo o acréscimo de reformas que a
descentralizacdo do periodo regencial ndo havia contemplado.

Assim ¢ que em Tavares Bastos a organizacdo da Justica aparece como mais um dos
casos do embate entre Poder Central e Poderes locais, questao a ser enfrentada com o remédio
da descentralizacdo. No capitulo de “A Provincia” dedicado a analise do Poder Judiciario, o
liberal alagoano evoca o exemplo da arquitetura judicidria norte-americana e argentina,
sublinhando a reparticdo da Justica em tribunais federais, de responsabilidade da Unido, e
estaduais, a cargo de cada um dos Estados. “Dividir um poder que os publicistas europeus

reputam indivisivel [escreve], ¢ a mais eloquente homenagem a descentralizacdo, suprema

2 Seu pensamento é contra a ideia, fértil entre os conservadores, de que o governo deve educar e dirigir a
sociedade em formagdo. “O governo ndo € o centro, ¢ a circunferéncia; ndo representa, administra o pais”,
(BASTOS, 1938, p. 22) escreve. Para ele a liberdade é aprendida em exercicio. E ela que “excita o sentimento
da responsabilidade, o culto do dever, o patriotismo, a paixdo pelo progresso” (BASTOS, 1870, p. 32). E no
exercicio da liberdade que o povo cultiva as virtudes civicas e ndo através da agdo do governo, por uma
educacdo politica que perpetua vicios, ao invés de gerar virtudes. “Toda tutela prolongada produz infalivelmente
uma certa incapacidade, e esta incapacidade serve de pretexto para continuar a tutela indefinidamente”

(BASTOS, 1870, p. 33). Na “estufa da centraliza¢do nio se desenvolvem aptiddes” (BASTOS, 1870, p. 34).
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necessidade dos vastos estados do novo Mundo, condi¢ao de vida e de liberdade” (BASTOS,
1870, p. 196). Seu ponto ¢ o de que a descentralizagdo deveria chegar também a organizagao
do Poder Judicidrio para que a administracdo da Justi¢a de primeira instancia estivesse dentro
das competéncias do governo provincial. Conforme registra, “A divisdao das justicas em
nacionais e provinciais € o que, em nosso parecer, facilita a constituicdo de uma magistratura
poderosa, emanando dos representantes do povo, ndo dependente do governo” (BASTOS,
1870, p. 205).

Profundo admirador da organizagao politica dos Estados Unidos da América, destaca
dois aspectos do Poder Judiciario naquele pais, ao passar suas institui¢des politicas em
revista: o poder de agcdo independente do governo de que a magistratura gozava e a ampla
participacdo na administracdo publica que cabia aos juizes. Esses atributos, somados ao

exercicio do controle de constitucionalidade, faziam do Judiciario na América do Norte

o grande poder moderador da sociedade, preservando a arca da’alianga de agressoes,
ou venham do governo federal ou dos governos particulares. E, demais, o fiscal da
lei na mais vasta acep¢do, conhecendo das queixas contra os administradores
negligentes e punindo os agentes culpados (BASTOS, 1870, p. 51).

A comparag¢do com o poder moderador, vinda da leitura de Tocqueville (2019), ndo ¢
fortuita. Como liberal, Tavares Bastos ¢ parte dos que advogavam pelo fim do Poder
Moderador do Imperador. Porém, aqui a reflexdo do Judicidrio como poder da modera¢ao nao
aparece em tons negativos. Ao contrario, o comentario diz justamente sobre aquilo que
confere originalidade a arquitetura politica norte-americana no que diz respeito ao Poder
Judiciario. Nessa chave, que exalta o sistema federativo como a maior criagdo da América, o
Judicidrio como poder que modera a dindmica entre os demais poderes politicos, guarda a
Constitui¢ao - a “arca da alianga” - e zela pelo cumprimento da lei, aparece de forma positiva,
distante dos contornos criticos que sua analise assume ao tratar do Poder Moderador do
monarca, simbolo do atraso, da opressao e do absolutismo.

A organizagdo judiciaria que o Brasil reclamava, contudo, ndo passava pela copia da
estrutura norte-americana. A realidade brasileira demandava uma reforma que fizesse do
Judicidrio um poder livre, compativel com um governo democratico, isto ¢, federalista. No
projeto de Tavares Bastos o Executivo Central ¢ o principal alvo a ser combatido e o
Legislativo, sobretudo nas provincias, o Poder que se deve fortalecer. Identificado como
propenso ao despotismo, o Poder Central, em seu diagndstico, comprometia o

desenvolvimento das provincias, pois amesquinhava as Assembleias Legislativas provinciais.
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Preservar as conquistas de 1834 e alarga-las passava por harmonizar o poder das casas
legislativas em relagdo ao poder do Executivo central. O controle sobre a estrutura judiciéria
aparece ai como importante arma na disputa entre os poderes local e central.

Por isso, a proposta de reforma administrativa que defende pde sob a competéncia do
Legislativo provincial o regime dos municipios, a policia e a Justiga local, conforme o Ato

Adicional.

E, na verdade, quao esmagadora ¢ a uniformidade nas organiza¢des da justiga, da
policia e das municipalidades, proclamada pela reagdo de 1840! Descentralizemos os
interesses locais assim centralizados: restituamos as provincias a faculdade de que
algumas souberam valer-se em nome do ato adicional, para formarem a policia, a
justica e administragdo municipal, que melhor lhes convinha (BASTOS, 1870, p.
141).

Tavares Bastos se coloca contra a legislacdo simétrica, que trata como uma quimera
que, ao contato com a realidade, fornece tdo somente decepgdes. Sua posicdo ¢ de que os
assuntos municipais devem estar a cargo da legislagdo das provincias, assim como as
institui¢des judiciarias e policiais, nos termos do interesse local. Aqui prevalece a ideia, ja
abordada neste capitulo, de que os interesses e as necessidades locais podem ser conhecidos e
satisfeitos apenas através do autogoverno. Mais proxima do municipio, a esfera do governo
provincial seria a mais adequada para tratar dos assuntos peculiares a cada regido, deixando a
cargo do Governo Central apenas as matérias de interesse nacional.

O privilégio da provincia e, sobretudo do Poder Legislativo provincial, como lembra
Ivo Coser (2008), retira do modo liberal de se organizar a Justi¢a o elemento democratico de
que o Codigo de Processo Criminal de 1832 dava conta, e consagra o poder das elites locais
na medida em que elege as Assembleias Provinciais como responsaveis por determinar a
organiza¢do do Judiciario. A independéncia da magistratura em relagdo ao Poder Executivo e
a garantia das liberdades individuais dos cidadaos sdo os destaques do modelo liberal de
organizacdo do Poder Judiciario. O sentido de independéncia no modelo luzia torna-se claro
na medida em que o que se pretende através das reformas descentralizadoras ¢ libertar a
Justica das maos do Poder Central. A independéncia completa do Judicidrio — tanto em
relacdo ao Executivo, quanto ao Legislativo - e sua investida no jogo politico de forma

simétrica para com os demais poderes ndo esta no horizonte.
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E o Programa do Centro Liberal®® que Tavares Bastos toma como guia para pensar o

Poder Judiciario:

Consagrando os principios da independéncia pessoal dos magistrados, da
independéncia do poder judiciario e unidade da sua jurisdigdo; estabelecendo a
incompatibilidade absoluta dos juizes com os cargos de elei¢do; separando a policia
da justica; extinguindo os juizes comissarios do poder executivo; repelindo a falsa
doutrina das jurisdigdes administrativas contenciosas; prescrevendo regras criminais
a bem da liberdade do cidaddo; criando relagdes em todas as provincias; o excelente
projeto do processo de reforma judiciaria pelo Centro Liberal proclamado, pretendeu
resolver as dificuldades do momento, satisfazendo as pretensdes mais gerais
(BASTOS, 1870, p. 197).

O ponto crucial estava em fazer com que a magistratura ndo descendesse das maos do
Imperador. Retirando da Coroa a prerrogativa de nomear os servidores da Justica —
estabelecida pelo Regresso — seria possivel conferir ao Judiciario a independéncia necessaria
para cumprir seu papel, proteger os individuos contra o governo. A imagem do Judicidrio que

Tavares Bastos apresenta retrata-o como o fiador da liberdade:

Quais sdo, pois, as garantias individuais que uma lei uniforme deve firmar em todo o
império? Elas resumem-se todas no nobre pensamento do século XVIII: proteger o
cidaddo contra o abuso do poder. O que ¢ a liberdade no mundo moderno? ¢é a
efetividade da garantia pessoal e real do individuo. O fiador € o tribunal judiciario.
Processo que premuna a liberdade contra a tirania, juiz independente que o observe:
eis tudo (BASTOS, 1870, p. 220).

Sua ideia era que “enquanto, hierarquicamente organizada, com a simetria do resto do
funcionalismo, a ordem judiciaria descender das maos do imperador, nem confianga ao povo,

nem receio ao poder, ha de ela inspirar jamais” (BASTOS, 1870, p. 198).

Nas monarquias, mais que nas republicas, porque nas monarquias o poder ¢ sempre
mais forte, cumpre fazer realmente do juiz o sacerdote da lei, e do tribunal o asilo do
direito. Sdo radicalmente falsas as institui¢des que se afastam deste ideal. Nossa
constitui¢do, cumpre confessa-lo, cai debaixo desta censura: propondo-se formar da
justica poder independente, cometeu o erro de reproduzir a organizagdo da
monarquia absoluta, onde a judicatura, em todas as escalas dessa ordem do
funcionalismo, ¢ feitura do rei ou dos seus representantes (BASTOS, 1870, p. 206).

Libertar o Poder Judiciario da ingeréncia do Executivo passava também por garantir
aos magistrados a vitaliciedade, a inamovibilidade e melhores remuneragdes. Por meio dessas
prerrogativas os juizes gozariam de garantias em relacdo ao cargo que ocupavam, o que

possibilitaria desempenho mais satisfatério na missao de salvaguardar os direitos e liberdades

3% er MELO, Os programas dos partidos e o 2° Império, 1878, p. 33 — 57.
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dos individuos. Contudo, Tavares Bastos ressalta ndo advogar “que o juiz, uma vez nomeado,
deva ser soberano; duram suas fungdes ilimitadamente, até o dia em que o suspenda ou demita

o poder legislativo, a quem isto compete nas provincias” (BASTOS, 1870, p. 211).

O mesmo procedimento se deveria estender, por igual motivo, aos magistrados da
segunda instancia: acusados perante a cdmara temporaria, decreta-se o senado do
império a sua suspensdo ou demissdo. Cessa-se a faculdade, que ao imperador se
deu de suspender juizes, que ¢ outro modo de se exercer a perniciosa influéncia do
governo; cessa-se igualmente, pelo mesmo fundamento, a funesta atribuicdo de
remover o magistrado, seja a pedido, seja forgcosamente (BASTOS, 1870, p. 211).

Finalmente, para consolidar a independéncia que desejamos assegura-lhes, sejam os
juizes os funcionarios melhor retribuidos do Estado. Aqui, no Brasil, isto ja ndo ¢
questdo de dignidade, mas de subsisténcia para o juiz. Singular regimen da
magistratura, base do nosso sistema politico, fez-se uma ordem mendicante, que
professa a miséria (BASTOS, 1870, p. 213).

Organizado a partir da provincia, atendendo as particularidades de cada uma das
muitas e distintas regides do pais, o Judiciario descentralizado, se ndao chegava a funcionar
como poder moderador da sociedade, poderia exercer com eficiéncia a fungdo que a
arquitetura politica do pais lhe reservara: proteger os direitos individuais contra os abusos do
Poder Central. O pensamento de Tavares Bastos aclara os principais pontos do que chamo de
modo liberal ou luzia de organizacao do Poder Judiciario, experimentado durante o periodo
regencial através do Codigo de Processo Criminal de 1832 e do Ato Adicional de 1834.

Conforme comentado, com recurso ao argumento desenvolvido por Ivo Coser (2008),
o periodo decorrido entre a elaboragao do Cddigo de Processo e da reforma constitucional
levada a cabo pelo Ato Adicional consolidou a posi¢ao liberal moderada de destaque ao plano
provincial e as elites locais. O Judiciario que dai decorre tem sua estrutura determinada pelas
Assembleias Provinciais, encarregadas de legislar sobre a organizacdo civil e judiciaria das
provincias, bem como criar, suprimir, estabelecer ordenados, julgar e suspender os ocupantes
dos cargos da magistratura de primeira instancia, considerada como inclusa dentre os
empregos provinciais € municipais.

Na pratica o controle sobre a organizagao judiciaria representava uma arma importante
na disputa entre Poderes locais e Poder Central no contexto de constru¢do do Estado. Na
narrativa liberal significava a garantia da independéncia do Poder Judiciario e sua conversao
em aliado na luta contra a tirania do Poder Central ao lado dos verdadeiros representantes da
nacdo, isto €, o Legislativo temporario, como muralha da liberdade. Na sintese de Tavares

Bastos:
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Nao dependente do poder executivo quanto a nomeagdes, remogdes € acessos;
perpétuos e inamoviveis, exceto a requerimento ou em virtude de processo;
incompativeis; bem remunerado, - os juizes de ambas as instancias, os provinciais e
0s nacionais, constituiriam a verdadeira muralha da liberdade (BASTOS, 1870, p.
213).

1.3 A investida contra o “castelo inexpugnavel”

Embalde indagaremos os bens, ¢ os males que resultam de qualquer instituicao, se
ndo soubermos qual o fim a que se dirige: ¢ portanto essencial, para que possamos
descobrir as vantagens desta ou daquela organizagdo judiciaria, que previamente
conhecamos as causas da institui¢do do poder de julgar, e o fim que deve preencher
na Sociedade civil. S6 entdo poderemos saber, se esta ou aquela organizacdo, que
analisamos, ¢ boa ou ma, ou, para melhor nos explicarmos, se oferece as vantagens
que se tem direito de esperar do poder judiciario (ROCHA, 1835, p. 1).

As palavras de Justiniano José da Rocha®!, destacado jornalista conservador do
periodo imperial, nas paginas de “Consideragdes sobre a administragdao da justica criminal no
Brasil” (1835), sugerem uma das dimensdes da questdo apresentada neste capitulo.

Conforme analisado na secdo anterior, o modelo luzia de organizacdo da Justiga
procurava dotar o Judiciario das condi¢des para o melhor desempenho de seu papel em uma
ordem liberal, qual seja, proteger os direitos e as garantias individuais dos cidaddos contra
possiveis opressdes que, no pensamento liberal, associam-se aos abusos de poder por parte do
Estado, especialmente por parte do Poder Central. Nesta se¢do - dedicada a analise do que
chamo de modo saquarema de organizar a justica - “as vantagens que se tem direito de esperar
do poder judiciario” (ROCHA, 1835, p. 1), nos termos do pensamento conservador, serdo
exploradas, no intuito de compreender as mudancas na estrutura judicidria no correr da década
de 1840 e o modelo de Poder Judiciario que delas deriva.

Ainda em “Consideracdes sobre a administracao da justica criminal do Brasil” (1835),
sigamos o raciocinio de Justiniano José¢ da Rocha, a fim de demarcar as distingdes entre o
papel do Poder Judicidrio no pensamento liberal e no pensamento conservador. Para
responder o que se espera do Poder em questdo, Justiniano apresenta sua concepgao sobre a

formacgao da sociedade e o lugar da Justigca nesse processo.

31 Justiniano José da Rocha (1812-1862) foi um jornalista, jurista e politico conservador. Entre seus escritos
destacam-se o livro “Consideragdes sobre a administragdo da justiga criminal no Brasil” (1835) e panfleto
“Acao; reacdo; transacdo — duas palavras acerca da atualidade politica brasileira” (1855).
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A organizagdo social, nos diz, surge para garantir aos homens liberdade, o livre gozo
de si e de seus bens, como abrigo contra as investidas dos mais fortes e mais poderosos. Neste
arranjo o Poder Judiciario aparece como a forca que salvaguarda tais liberdades — cuja
protecao motiva o estabelecimento da sociedade -, posi¢cao que concorda com a ideia liberal
explorada nas paginas antecedentes.

E a fonte das ameagas aos direitos individuais que distingue as duas posigdes. “Aos
ataques dos membros da mesma associagdo, opuseram forca social, a justica, o poder
judiciario” (ROCHA, 1835, p. 2), escreve Justiniano, lembrando que no esquema conservador
as ameacas de opressdo vem de baixo (CARVALHO, 1991), sobretudo numa sociedade
insolidéria, como os conservadores diagnosticavam ser a brasileira (SOUZA, 1862; VIANA,
1999). Assim, enquanto que aos liberais preocupava a ameaga de despotismo vinda do
Estado, o foco dos conservadores estava no combate aos varios e pequenos déspotas que

povoavam a sociedade. Nesses termos o Judicidrio aparecia como o Poder

instituido para proteger a sociedade contra os ataques de seus membros; para
garantir a todos, e a cada um dos associados o livre gozo de suas pessoas e de seus
bens, reprimindo as tentativas da forga, e da ardileza dos outros associados. Eis ai
seu destino (ROCHA, 1835, pp. 2-3).

Esse “destino” exigia uma organizag¢ao judicidria diversa, distinta daquela que vigia no
pais durante o tempo das reformas descentralizadoras que, longe de proteger a sociedade
contra os ataques de seus proprios membros, funcionava como um castelo inexpugnavel,
inacessivel ao Poder Central e aos individuos.

Associagdo de homens diversos entre si, interessados em perseguir suas paixdes e
desejos privados, a sociedade encontra no Poder Judiciario seu equilibrio, o elemento que
“conserva a ordem social no meio de tantos elementos de desordem e dissolugdao”, o que o
configura como “o principio conservador do Estado” (ROCHA, 1835, pp. 4-5).

Do papel decisivo do Poder Judiciario na conservacdo da ordem social segue-se a
importancia e a solenidade da magistratura. Os juizes aparecem na pena de nosso jornalista
conservador como seres “superiores a interesses humanos, [que] devem desprezar os ameacos
pela forga, as seducdes das lagrimas, os atrativos do ouro; eles que... semideuses na terra...
tem de - julgar!” (ROCHA, 1835, p.9). A gravidade de suas fungdes indicava que deveria
caber ao chefe supremo da Nacdo, o Imperador, a escolha daqueles que seriam dignos da

magistratura.
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Escolhamos pois nossos Juizes: ndo atendamos nem a influéncia de partidos, porque
0 Juiz ndo € o homem dos partidos; nem a influencias de familias, nem a empenhos:
escolhamos entre os que derem prova de prudéncia, de discri¢do, de honradez, de
inflexibilidade no cumprimento do dever: ndo confiemos a espada da justica as maos
da venalidade, da impericia, ¢ muito menos as maos do acaso [Justiniano Jos¢ da
Rocha escreve em 1835, em clara oposicdo a magistratura eletiva do Codigo de
Processo Criminal de 1832 e do Ato Adicional] (ROCHA, 1835, p. 10),

Em seu diagnostico, a organizacao judiciaria segundo o modelo liberal era a causa da
impunidade geral sentida a época. O alargamento das atribuicdes dos juizes de paz,
especialmente no que dizia respeito a formacao de culpa, em detrimento dos juizes de direito,
aparecia-lhe como a causa da faléncia do modelo, que privilegiava o voto popular em lugar do
conhecimento juridico (ROCHA, 1835).

Cargo temporario, a funcao de juiz de paz ndo gozava por aqui do mesmo prestigio
experimentado na Inglaterra, onde grandes homens ocupavam-se do juizado de paz. A
experiéncia brasileira mostrava que o posto era usado para satisfazer interesses partidarios nos
periodos eleitorais e, passado o pleito, para favorecer os apaniguados politicos dos eleitos.

O juari lhe aborrecia igualmente. Tendo examinado seus principios € as vantagens que
deles derivariam, diz ndo encontrar na instituicdo sendo decepgdes, erros, impunidade e
atrocidade. Organizada assim a Justica ndo cumpria sua funcdo conservadora e abria as portas
a impunidade. A previsdo que encerra o texto de Justiniano José da Rocha ¢ funesta e anuncia

O Caos:

Qual sera seu resultado futuro? O sofrimento tem seu termo; cansado de implorar
debalde a protegao das leis, 0 homem implorara a protecao de seu brago: a forca sera
o direito: o punhal da vindicta particular suprird a espada de Themis ... Nessa
anarquia ensanguentada, quem dominard por fim? - a aniquilagdo...(ROCHA, 1835,
p- 72).

Essa sensa¢do do caos eminente, o risco da anarquia e as ameagas a unidade territorial,
era compartilhada por certa parcela da elite politica do periodo regencial. A voz de Bernardo
Pereira de Vasconcelos ¢, talvez, a que melhor exprime o descontentamento das fileiras do
liberalismo moderado com a situacdo do pais apds a implementagdo das reformas
descentralizadoras. Ele proprio um dos responsaveis pela elaboragdo do Ato Adicional vé no
documento uma espécie de carta da anarquia (TORRES, 2017) e, procurando recuperar a
ordem, fortalecer a autoridade do Executivo e garantir a integridade territorial, se desvia da fé
liberal para arquitetar o Regresso conservador. Seu célebre discurso no Parlamento explica a

adesdo ao conservadorismo regressista:
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Fui liberal; entdo a liberdade era nova no pais, estava nas aspiragdes de todos, mas
ndo nas leis, ndo nas ideias praticas; o poder era tudo; fui liberal. Hoje, porém, ¢é
diverso o aspecto da sociedade: os principios democraticos tudo ganharam e muito
comprometeram; a sociedade que entdo corria risco pelo poder, corre agora risco
pela desorganizagdo e pela anarquia. Como entdo quis, quero hoje servi-la, quero
salva-la, e por isso sou regressista. Ndo sou transfuga, ndo abandono a causa que
defendi, no dia do seu perigo, de sua fraqueza: deixo-a no dia que tdo seguro é o seu
triunfo que até o excesso a compromete. Quem sabe se, como hoje defendo o pais
contra a desorganizagdo, depois de o haver defendido contra o despotismo e as
comissdes militares, ndo terei algum dia de dar outra vez a minha voz ao apoio e a
defesa da liberdade? Os perigos da sociedade variam: o vento das tempestades nem

sempre ¢ o mesmo: como ha de o politico, cego e imutavel, servir o seu pais?32
(SOUSA, 2015, p. 191).

Isso porque as reformas descentralizadoras da Regéncia foram seguidas por revoltas
em diversas partes do pais. A ampliacdo do espaco de atuacdo dos Legislativos provinciais,
que tomaram para si varias das competéncias antes a cargo do Poder Central, levava ao
enfraquecimento da autoridade do ultimo, que via-se sem forgas para reprimir os tumultos que

ameacavam a unidade do Império.

A transi¢do para o liberalismo, entendido como sistema em que o Estado deixava de
dirigir a sociedade para ser dirigido por ela, teria sido brusca demais. Esta era a
causa eficiente da desordem: “O pais que faz uma transicdo como noés fizemos nao
pode deixar de estar agitado. E que transi¢do? Do estado de absolutismo para o das
instituigdes as mais liberais que se conhecem. Eis o elemento de desordem [...]”
[discursava Bernardo Pereira de Vasconcelos no Senado, em 1839] (LYNCH, 2015,
p. 321. Aspas do autor).

Diante de tal quadro os liberais moderados, encabecados por Bernardo Pereira de
Vasconcelos e Honorio Hermeto Carneiro Ledo, insistem no argumento de que a recuperagao
da ordem e a manuten¢do da unidade territorial do Império dependia do fortalecimento do
Poder Central, o que implicava em retroceder na questdao da descentralizagdo. Em meio as
turbuléncias da Regéncia, o Regresso surge como “movimento politico que pregava o retorno
ao principio da autoridade abandonado depois da abdicacdo de Dom Pedro I’ (LYNCH, em
desenvolvimento).

Senadores realistas, remanescentes coimbraos, engrossaram o Regresso ao lado dos
liberais moderados, formando o Partido Conservador. O movimento teve na Lei de
Interpretacdo do Ato Adicional de 1840 e na reforma do Cddigo de Processo Criminal de

1841 seus principais instrumentos. Essas mudancas legislativas exprimiam o programa

32 José Murilo de Carvalho (CARVALHO, 1999) explica o famoso discurso atribuido a Vasconcelos foi,
provavelmente proferido na Camara dos Deputados entre 1837 e 1838. Embora amplamente citado, o discurso
ainda ndo teve sua autenticidade comprovada, ndo se encontra registrado nos Anais da Camara, tampouco nos
jornais da época.
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regressista, preocupado em conter o avanco das provincias sobre as competéncias da Unido,
devolvendo ao centro o controle sobre o Poder Judiciario de primeira instancia e sobre a
policia. Sob a bandeira da autoridade e da ordem, o Regresso buscava através da concentracao
de poderes na Unido fazer dela o centro de poder do pais, subordinando Legislativo e

Judiciario ao Poder Executivo (LYNCH, 2015, p. 317)

Esse programa passava basicamente por uma interpretacdo auténtica, isto &,
legislativa do Ato Adicional (nos termos do art. 15 VIII da Constituigdo), que
pusesse fim as invasdes provinciais sobre as competéncias da Unido, e pela revisao
do Codigo de Processo Criminal que, operada pela lei de 3 de dezembro de 1841,
recentralizou as competéncias judiciarias e policiais nas maos do Ministro da
Justica. De acordo com os conservadores, ao terem sua composi¢do transferida ao
eleitorado da localidade pelo movimento, a maquina judiciaria municipal (juizes de
paz, municipais, de orfdos, jurados), o ministério publico e a policia haviam se
tornado instrumentos para que os senhores rurais oprimissem os adversarios e
perpetuassem seu mando. Obra da esquerda moderada, o Cédigo de Processo teria
deixado o governo nacional de mdos atadas contra o privatismo, que de local se
transmudava em provincial, desde que eram os potentados que dominavam as
assembleias legislativas. Para os conservadores, a solu¢do passava por retirar das
maos das localidades a nomeacdo das autoridades judicidrias e administrativas e
acabar com as usurpacdes das competéncias legislativas do governo geral pelas
assembleias provinciais. Essas medidas foram completadas pelo restabelecimento
das prerrogativas do Poder Moderador, ocorrido automaticamente quando da
proclamagdo da maioridade do Imperador, em 1840 (que pds fim a vigéncia da Lei
de Regéncia), assim como pela promulgagido da Lei n. 234 de 23 de novembro de
1841, que restabeleceu o Conselho de Estado extinto pelo Ato Adicional (LYNCH,
2010d. Italico do autor).

Assim, em reagdo a descentralizagdo liberal, nascia o Partido Conservador e a politica
saquarema de constru¢do de um Império poderoso, em que o Estado forjaria a Nacao,

comegava a ser delineada.

1.3.1 A Lei de Interpretacio do Ato Adicional

“Com o pé firme, mas lento” (SOUSA, 2015, p. 191), entendendo a ordem como
condi¢do da verdadeira liberdade — aquela que ndo se confunde nem com a anarquia, nem
com o voluntarismo — e a autoridade como sustentaculo da ordem - o Regresso conservador
tratou de desfazer a obra da Regéncia para restaurar a politica do Primeiro Reinado. O plano

regressista demandava
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Centralizacdo politica, toda a for¢a a autoridade e leis de compressdo contra as
aspiragdes anarquizadoras para que se restituisse e restaurasse a paz, a ordem, o
progresso pautado e refletido, e a unidade do império sob o regime representativo e
monarquico, que exclusivamente conseguiria fazer a nagdo prosperar e engrandecer-
se (MELO, 1878, p. 12).

A Lei de 12 de maio de 1840 veio para conter os abusos das Assembleias Provinciais e
os tumultos que ameagavam o Império de fragmentagdao. O Ato Adicional, dizia Vasconcelos,
precisava ser interpretado “de maneira tal que os diversos elementos governativos se nao
combatam” (TORRES, 2017, p. 76). Era necessario fazer com que o documento deixasse de
ser a carta da anarquia para transformar-se num veiculo de propagacdo do espirito da
Constituicao.

Os oito artigos da Lei de Interpretagdo do Ato Adicional atacavam frontalmente o
modelo luzia de organizagdo da Justica, retirando o Poder Judiciario debaixo do controle do
Legislativo provincial. Era o Executivo chamando para si o controle da magistratura, o que
implica na inaugura¢do de um novo sentido de independéncia do Judiciério.

O primeiro artigo da Lei de Interpretacdo retirava das Assembleias a competéncia
legislativa sobre a policia judiciaria. Fazia isso esclarecendo que, quando o paragrafo 4° do
artigo 10° do Ato Adicional listava entre as atribui¢des das Assembleias provinciais legislar
“sobre a policia e economia municipal, precedendo propostas das Camaras”, referia-se apenas
a policia administrativa, ndo a judicial®>.

A policia judicial responsabilizava-se pelas atividades da primeira das fases da
persecucdo penal, cuidando da investigagdo dos delitos, inquirindo suspeitos, testemunhas e
reunindo provas para formac¢ao de culpa, ou seja, atividades que haviam sido atribuidas aos
juizes de paz pelo Coédigo de Processo Criminal de 1832. Assim, a Lei de Interpretacao
retirava da alcada do Legislativo provincial o controle de um dos estratos da magistratura
mais importantes até entao, o juizado de paz.

O segundo artigo da reforma limitava a capacidade de controle das Assembleias sob os
empregos provinciais € municipais. O controvertido artigo 10° do Ato Adicional, de acordo
com a interpretacdo conservadora, concederia as Assembleias poderes apenas sobre o nimero

dos empregos em questdo. Ficava vedado a elas alterar a natureza e as atribuigdes dos

33 Conforme Art. 1° da Lei n° 105, de 12 de maio de 1840: A palavra - Municipal - do art. 10, § 4° do Ato
Adicional, compreende ambas as anteriores - Policia, e Economia -, ¢ a ambas estas se refere a clausula final do
mesmo artigo - precedendo Propostas das Camaras. - A palavra - Policia - compreende a Policia Municipal, e
Administrativa somente, o nao a Policia Judiciaria.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM16.htm#art10%C2%A74
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM16.htm#art10%C2%A74

51

empregos estabelecidos por leis gerais cuja matéria fosse competéncia legislativa exclusiva do
Poder Central*,

Os artigos seguintes reforcavam o espirito dessas disposi¢des, procurando demarcar
com linhas precisas os limites da atuagdo das provincias para que a esfera de atribui¢des do
Poder Central ndo fosse invadida e sua autoridade recuperada. Ainda em relacdo a estrutura da
Justica, os artigos 4°, 5° e 6° colocavam fora do dominio das Assembleias a suspensdo e
demissao da magistratura de segunda instancia. Especificavam também que o processo de
suspensao da magistratura de primeira instancia, esse sim da alcada do Legislativo provincial,
deveria seguir certas formalidades e contar com garantias.

Nesses termos, a reforma comegava a subtrair das Assembleias Provinciais o controle
da organizacdo da Justica de primeira instancia que o Ato Adicional havia lhes concedido. O
modelo luzia de organizagdo do Judiciario, centrado no juizado de paz e no tribunal do juri,
aborrecia aos saquaremas. Era percebido como veiculo de desordem e subversao, instrumento
para pratica de persegui¢des politicas e abuso de poder. O juri, ao invés de contribuir com a
causa da liberdade, acabara se tornando palco para as manipulagdes da facg¢do local que
comandava o Legislativo provincial. Os juizes de paz ndo recebiam melhor avaliagdo.
Enquanto que os liberais viam no juiz localmente eleito um veiculo do autogoverno local e a
protecdo dos direitos individuais, a figura aparecia aos conservadores sob Otica distinta. Em
lugar de instrumento da liberdade viam favorecimento as paixdes e interesses privados,
estranhos a dinamica politica. Viam também um cargo manipulavel pelos potentados que
concorriam pelo poder nas provincias, usado para perseguir inimigos e privilegiar aliados.

No pensamento conservador o erro dos liberais estava em crer que as ameagas de
despotismo vinham invariavelmente de cima, do governo, e jamais nasciam do proprio povo.
Reconhecendo os poderes privados como fontes de ameaca a liberdade e a ordem e o Poder
Central como garantidor de ambas, os conservadores advogam ser preciso armar o Judicidrio
contra os abusos dos poderes privados, uma vez que “proteger a sociedade contra os ataques
de seus membros” (ROCHA, 1835, p. 2), como Justiniano José da Rocha registra, seria sua
funcdo. Por isso a estrutura judiciaria deveria ser controlada diretamente pelo Poder Central.
Seriam os juizes de direito, bacharéis nomeados pelo imperador, os protagonistas do novo

modelo, em lugar dos juizes de paz e do juri. A servigo do Poder Central esses agentes da

3% Art. 2°: A faculdade de criar, e suprimir Empregos Municipais, e Provinciais, concedida as Assembleias de
Provincia pelo § 7° do art. 10 do Ato Adicional, somente diz respeito ao nimero dos mesmos Empregos, sem
alteragdo da sua natureza, e atribui¢des, quando forem estabelecidos por Leis Gerais relativas a objetos sobre os
quais ndo podem legislar as referidas Assembleias.
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Justica estariam preparados para combater as mesquinhas brigas de familia, as disputas entre
facgdes e tudo mais o que no plano local servisse de obstaculo a liberdade.

Outra questao importante na ldgica saquarema era a uniformidade da organizacdo da
Justica. Visconde do Uruguai a tinha como inegociavel. A uniformidade do Judiciéario e da
aplica¢do da justica relacionava-se ao entendimento de que era preciso concentrar a dire¢ao
politica do pais em um unico circulo de poder, forte, imparcial e com capacidades

civilizatorias.

1.3.2 A reforma do Cddigo de Processo Criminal

Interpretado o Ato, era o momento de reformar o Codigo de Processo Criminal®®, A
Lei de 3 de dezembro de 1841 alterava substancialmente a organizagao da Justica. Modificava
cargos, atribuigdes e a forma de provimento dos empregos da estrutura judiciaria. Era a
consolidacdo do modelo saquarema como a derrubada do “castelo inexpugnavel” (SOUZA,
1862) em que o Poder Judiciario havia sido convertido sob o modelo luzia de organizacao da
Justica.

O novo modelo consagrava a figura do Juiz de Direito. A magistratura eleita do
juizado de paz dava lugar aos bacharéis formados, escolhidos pela Coroa. A logica de que a
boa administra¢do da Justica estava vinculada ao autogoverno local e que, por isso, cidaddos
escolhidos do seio da comunidade seriam bons magistrados, pois conhecedores dos interesses
locais, era substituida pela maxima da profissionalizagdo e da uniformidade na aplicacao da
lei.

A reforma comecgava por tratar da composicdo da Policia. Estabelecia em cada
provincia e na Corte um chefe de policia, escolhido pelo Imperador ou pelos presidentes de

provincia dentre desembargadores e juizes de direito®®. Subordinados aos chefes de policia,

35 Uma analise mais detalhada das mudancas introduzidas no Codigo de Processo Criminal pela reforma de 1841
pode ser encontrada em COSER, Visconde do Uruguai, centralizagao e federalismo no Brasil 1823-1866, Cap. 6,
e KOERNER, Judiciario e Cidadania na Constitui¢do da Republica Brasileira, Cap. 1.

3¢ Conforme o artigo 1° da Lei n° 261 de 3 de dezembro de 1841: Haverd no Municipio da Corte, € em cada
Provincia um Chefe de Policia, com os Delegados e Subdelegados necessarios, os quais, sobre proposta, serdo
nomeados pelo Imperador, ou pelos Presidentes. Todas as Autoridades Policiais sdo subordinadas ao Chefe da
Policia.
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delegados e subdelegados também eram nomeados pela Coroa®’. Amanuenses, carcereiros,

escrivio de paz e inspetores de quarteirio completavam a hierarquia policial®®

, de forma que
as fungdes judiciarias e policiais ainda encontravam-se fundidas.

Escrivaes e inspetores, antes nomeados pelas Camaras Municipais, passam a ser
escolhidos pelos delegados. A figura, que o Codigo de Processo Criminal havia abolido em
1832, era reintroduzida pela reforma regressista, em um movimento que fortalecia o Poder
Executivo central. Investidos como chefes da policia, os delegados concentravam em si
enorme autoridade que nao passava pelo crivo das Assembleias Legislativas provinciais, uma
vez que eles eram escolhidos pela Coroa, ou pelos Presidentes das provinciais, igualmente
escolhidos pela Coroa.

O Poder Central também chamava para si o controle dos juizes municipais. A reforma
tornava de livre nomeacdo do Imperador o cargo antes preenchido através de lista triplice
elaborada pelas Camaras Municipais. Restringia, ainda, o acesso ao posto de juiz municipal
que, antes aberto a qualquer dos habitantes do municipio - “formados em Direito, ou

?39 _ ficava

Advogados hébeis, ou outras quaisquer pessoas bem conceituadas, e instruidas
reservado aos bacharéis formados em Direito, com no minimo um ano de pratica forense.

A preferéncia pelos bacharéis em Direito atingia também os promotores publicos.
Com a reforma, o cargo, como o de juiz municipal, deixava de ser escolhido através de lista
triplice elaborada pelas Camaras Municipais e passava a ser preenchido pela escolha do
Imperador ou dos Presidentes de provincia®’.

Quanto aos juizes de direito, a forma de provimento do cargo mantinha-se conforme o
Codigo de 1832 previa. O que a reforma fazia era oferecer uma estrutura as carreiras da
magistratura. Além dos requisitos de formacao e idade, a reforma estabelecia que s6 poderiam

“ser nomeados Juizes de Direito aqueles Bacharéis formados que tiverem servido com

distingdo os cargos de Juizes Municipais, ou de Orfaos, e Promotores Publicos, ao menos por

37 Lei n° 261 de 3 de dezembro de 1841: Art. 2° - Os Chefes de Policia serdo escolhidos d'entre os
Desembargadores, e Juizes de Direito: os Delegados e Subdelegados d'entre quaisquer Juizes e Cidadaos: serdo
todos amoviveis, e obrigados a aceitar.

38 Lein® 261 de 3 de dezembro de 1841: Art. 8° Para o expediente da Policia, e escrituragdo dos negdcios a seu
cargo, poderdo ter os Chefes de Policia das Provincias um até dois Amanuenses, cujos vencimentos, e os dos
Carcereiros, serdo marcados pelo Governo, e sujeitos a aprovacdo da Assembleia Geral Legislativa. O
expediente da Policia da Corte podera ter maior numero de Empregados. Art. 9° Os Escrivaes de Paz e os
Inspetores de Quarteirdo servirdo perante os Subdelegados, sobre cuja Proposta serdo nomeados pelos
Delegados.

39 Conforme o art. 33 do Cddigo de Processo Criminal de 1832.

40 Conforme o Art. 22 da Lei n® 261 de 3 de dezembro de 1841: Os Promotores Publicos serdo nomeados e
demitidos pelo Imperador, ou pelos Presidentes das Provincias, preferindo sempre os Bacharéis formados, que
forem iddneos, e servirdo pelo tempo que convier. Na falta ou impedimento serdo nomeados interinamente pelos
Juizes de Direito.
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um quatriénio completo”*!

. Ou seja, o cargo de Juiz de Direito aparecia como o mais alto
estrato da magistratura da primeira instancia e, para alcanga-lo passava ser necessario servir
durante quatro anos em postos mais baixos da estrutura judiciaria.

A reforma avancava, ainda, no sentido de profissionalizagdo da magistratura
estabelecendo de forma precisa a remuneragdo de cada um dos cargos da estrutura judicidria.
“[...] Senhores, a reforma [...] é toda principalmente em favor das atribui¢cdes conferidas aos
juizes de direito...” (SOUZA apud COSER, 2008, p. 284), fixava o visconde do Uruguai na
Camara dos Deputados, em uma das sessdes de debate sobre a reforma.

As maiores alteracdes da reforma referem-se as atribuicdes dos juizes de paz.
Protagonistas do modelo luzia, tiveram suas func¢des esvaziadas no modelo saquarema de
organizac¢do judiciaria. E de se notar que no Codigo de 1832 as atribui¢des e forma de
provimento do cargo sdao discutidas logo no segundo titulo da lei. Na reforma de 1841,
contudo, ndo ha sequer uma secdo especifica reservada as disposi¢des sobre os juizes de paz.
O que encontramos sdo constantes referéncias as atribuicdes do juizado de paz sendo
distribuidas dentre os outros cargos da administra¢ao da Justica. Nesses termos, as atribuicoes
criminais e policiais dos juizes de paz eram passadas para as mios dos juizes municipais*?,
delegados e subdelegados®’. A reforma deixava a cargo dos juizes de paz apenas algumas
funcdes relacionadas a conservagdo da ordem e dos bons costumes previstas pela lei de
18274, A maxima com que Uruguai (1862) lamentava a organizacgdo do Judiciario a partir do
Coédigo de Processo de 1832 e do Ato Adicional estava invertida: a autoridade da eleigao

popular era nada, as nomeagdes do Governo tudo.

4L Art. 24 da Lei n°® 261 de 3 de dezembro de 1841.

42 Art. 17, § 2° As atribuigdes criminais e policiais, que competiam aos Juizes de Paz.

43 Art. 6° da Lei n° 261 de 3 de dezembro de 1841: As atribuigdes criminais e policiais que atualmente pertencem
aos Juizes de Paz, e que por esta Lei ndo forem especialmente devolvidas as Autoridades, que cria, ficam
pertencendo aos Delegados e Subdelegados.

4 Art. 91 da Lei n° 261 de 3 de dezembro de 1841: A jurisdicdo policial e criminal dos Juizes de Paz fica
limitada a que lhes é conferida pelos §§ 4°, 5°, 6°, 7°, 9° ¢ 14 do art. 5° da Lei do 15 de Outubro de 1827. No
exercicio de suas atribui¢des servir-se-20 dos Inspetores, dos Subdelegados, e terdo Escrivies que poderdo ser os
destes. Conforme a Lei de 15 de outubro de 1827 ficava a cargo dos juizes de paz: Art. 5, § 4° Fazer por em
custodia o bébedo, durante a bebedice. § 5° Evitar as rixas, procurando conciliar as partes; fazer que ndo haja
vadios, nem mendigos, obrigando-os a viver de honesto trabalho, e corrigir os bébedos por vicio, turbulentos, ¢
meretriz escandalosas, que perturbam o sossego publico, obrigando-os a assignar termo de bem viver, com
cominagdo de pena; e vigiando sobre seu procedimento ulterior. § 6° Fazer destruir os quilombos, e providenciar
a que se ndo formem. § 7° Fazer auto de corpo de delito nos casos, € pelo modo marcados na lei. § 9° Ter uma
relagdo dos criminosos para fazer prendé-lo, quando se acharem no seu distrito; podendo em noticia de algum
criminoso em outro distrito, avisar disso ao Juiz de Paz, ¢ ao Juiz Criminal respectivo. § 14° Procurar a
composicao de todas as contendas, e duvidas, que se suscitarem entre moradores do seu distrito, acerca de
caminhos particulares, atravessadouros, e passagens de rios ou ribeiros; acerca do uso das aguas empregadas na
agricultura ou mineracdo; dos pastos, pescas, ¢ cagadas; dos limites, tapagens, ¢ cercados das fazendas e campos;
e acerca finalmente dos danos feitos por escravos, familiares, ou animais domésticos.
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Os escritos de Uruguai sdao esclarecedores do pensamento politico saquarema. O
visconde foi ndo apenas um dos articuladores da reforma do Coédigo de Processo Criminal,
como também administrou a pasta da Justica durante o Regresso e integrou o nucleo do
Partido Conservador. Autor de livros sobre Direito Administrativo, Paulino passou em revista,
durante a década de 1860, as reformas liberais e o proprio Regresso conservador.

Em seu “Ensaio sobre o direito administrativo” (1862) o visconde do Uruguai pretende
“coordenar, classificar e analisar a nossa legislacdo administrativa, de modo a poder formar
um juizo claro sobre o seu todo, sobre cada uma de suas partes, sobre a sua ligacao e jogo,
sobre seus defeitos, imperfeicdes e lacunas” (SOUZA, 1862, p. vii). Nosso autor tece
consideragdes sobre as categorias e as fun¢des do Direito Administrativo e da Administracao
Publica na primeira parte do ensaio, discorrendo sobre a organizagdo do Estado e as
atribuicdes de cada um de seus Poderes. No segundo momento do livro, analisa as leis do
processo de descentralizagdo de 1830 e as leis do processo de centralizacdo da década
seguinte.

Uruguai define a centralizagdo como o processo de concentrar € unir o poder ¢ a
nacdo. Toma a unidade como necessaria a formacao e desenvolvimento da nagdo, sendo que
sua manutencdo demanda a existéncia de uma s6 vontade diretiva que, se ndo se forma

espontaneamente, deve encontrar impulso na engenharia institucional do Estado.

Nos Governos representativos obtém-se a unidade na legislacdo e na dire¢do dos
negocios politicos pelo acordo das Camaras e do Poder Executivo. Por meio do
mecanismo Constitucional convergem os Poderes para se centralizarem em uma sé
vontade, em um pensamento. Se esse acordo, essa unidade, essa centralizagdo nao
existe, e ndo ¢ restabelecida pelos meios que a Constituicdo fornece, a maquina
Constitucional emperra a cada momento até que estala (SOUZA, 1862, p. 168).

Segundo essa perspectiva, o poder de governar deve concentrar-se debaixo de uma so6
mao. “Esse Poder ndo pode deixar de ser centralizado, e de ter, porque € responsavel, certa
largueza e liberdade de agdo para mover-se, contanto que se contenha nos seus limites
constitucionais, e dentro do circulo das leis” (SOUZA, 1862, p. 71). Por isso Uruguai toma a
centralizagdo politica por essencial. Para ele a existéncia das nac¢des depende dela, que
consiste em reunir em um unico centro de poder a direcdo dos “interesses que sao comuns a
todas partes da Nagao, bem como a formacgao das leis gerais” (SOUZA, 1862, p. 167).

No pensamento de Uruguai centralizagdo e civilizagdo aparecem como sindnimos € a
civilizacdo moderna deve seu desenvolvimento a centralizacdo (SOUZA, 1862, p. 161). As

circunstancias sociais e histéricas de cada pais, a “educacdo, habitos e carater nacionais”
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(SOUZA, 1862, pp. 173—174) recomendam o grau da centralizagdo a ser adotada, uma vez
que ela pode ser inconveniente em paises de solida cultura politica de liberdade e
autogoverno. Ali seu efeito agregador e civilizatorio ¢ dispensavel, pois nesses casos existe
uma “unidade, mais profunda e poderosa, que a que da a simples centralizagdo das
instituicdes, a saber a que resulta da semelhanga dos elementos sociais” (SOUZA, 1862, p.
174).

Recém saido da condi¢do colonial, com um territério de proporgdes continentais por
povoar € uma populagdo heterogénea - formada por uma massa de escravizados, homens
pobres livres sem instrugdo e uma pequena elite letrada - espalhada desigualmente pelo pais, o
Brasil do século XIX aparecia aos olhos do visconde saquarema como uma nacdo a ser

forjada.

Herdamos a centralizagdo da Metropole Portuguesa. Quando veio a Independéncia e
com ela a Constitui¢do que nos rege, saiamos da administracdo dos Capitdes Gerais,
dos Ouvidores de Comarca, dos Provedores, dos Juizes de Fora e Ordinarios, dos
Almotacés, das Camaras da Ordenagdo do Livro 1°, &c. Nao tinhamos, como a
formaram os Ingleses por séculos, como a tiveram herdada os Estados Unidos, uma
educagdo que nos habilitasse praticamente para nos governarmos nds mesmos; nao
podiamos ter adquirido os habitos, e o senso pratico para isso necessarios. Os
homens mais adiantados em ideias liberais tinham ido bebé-las nas fontes as mais
exageradas, e tendiam a tomar por modelo as instituigdes dos Estados Unidos, como
a mais genuina e pura expressdo do liberalismo. Por outro lado os homens chamados
para o poder manifestavam tendéncias de conservar o que existia, € somente tinham
estudado e conheciam, em lugar de se porem a frente de justas e razoaveis reformas
praticas acomodadas as circunstancias do pais, que operassem a transi¢do. Pelo que
respeita as nossas primeiras legislaturas pode-se dizer delas o que Mirabeau disse da
Assembleia Constituinte da Franga: “chacun savait alors quoi ‘inverser’, ne savait

pas quoi établir” (SOUZA, 1862, pp. 163—164. Destaques do autor).

Se o Estado precisava ser erguido do p6, o mesmo valia para a sociedade, e a histéria
politica mostrava, conforme Uruguai percebe, ndo haver instrumento mais adequado a tal
empreitada do que a centralizagdo. O Brasil precisava ser civilizado, construido, forjado.
Uruguai pensa a centralizacdo como o elemento capaz de agregar os individuos € manter a
sociedade unida na medida em que através dela o Governo conformaria os interesses

particulares em interesse geral.

Sem a centralizacdo como ligar o Sul e o Norte do Império, quando tantas
dissemelhangas se ddo nos climas, territorios, espirito, interesses, comércio,
produtos e estado social? [...] Em uma palavra, sem a centralizacdo ndo haveria
Império (SOUZA, 1862, p. 178).
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“Para julgar as institui¢des ¢ preciso atender aos tempos e as circunstancias” (SOUZA,
1862, p. 175), repete Uruguai em sua sociologia realista. Se a historia e a realidade de paises
como a Inglaterra e os Estados Unidos lhes recomendavam a descentralizacdo, o0 mesmo nao
ocorreria com o Brasil. Nossas condigdes topograficas, a dispersao da populagdo, a extensao
do territdrio, a dificuldade de comunicac¢ao, a precaria educagdo do povo e a desarmonia entre
os interesses das diversas provincias recomendariam ao Brasil o caminho da centralizagdo. A
unidade que inexistia naturalmente precisava ser criada por artificios institucionais.

Dai a critica do visconde ao que tomava como a pratica liberal da simples copia dos
exemplos estrangeiros. Os liberais erravam por desconsiderar as circunstancias do pais. Ao
pensarem na arquitetura politica atinham-se “somente a uma ou outra consideragdo teorica,
destacada, e declamatdria”® (SOUZA, 1862, p. 175).

Uruguai passa a comentar o processo de descentralizagdao instalado no pais apos a
abdicacdo de Pedro I. Suas consideracdes vao no sentido de que a época as institui¢des,
tampouco as leis sobre a administragdo publica, estavam consolidadas entre nés. O que se
tinha era um aparelho administrativo herdado da metropole, altamente centralizado. “A
centralizacdo administrativa era excessiva, € era isso tanto mais sensivel, porque estava tudo
por criar e fazer, e esperavam todos maravilhas” (SOUZA, 1862, p. 200).

Diante deste quadro, Uruguai reconhece a necessidade que havia a época de aplicar o

remédio da descentralizagao a situagdo, sem, contudo,

cortar ou enlear os grandes lagos que as [provincias] devem unir. Mas a reacdo
descentralizadora que se seguiu ao 7 de Abril, em 6dio ao Poder central, excedeu-se
muito, e teria acabado com ele, ¢ portanto com a unido das Provincias, se ndo
houvesse sido contida e reduzida a tempo (SOUZA, 1862, p. 201).

Os instrumentos do processo de descentralizagao sdo analisados por Uruguai, que
inicia pelos efeitos do Cddigo de Processo Criminal na organizacdo judiciaria. Sua critica
dirige-se ao fato de que as mudangas que julgava ser necessarias implementar - separar a
jurisdicdo administrativa da judicial e a Policia da Justi¢a, assegurando a ultima ‘“‘aquela
independéncia que deve ter” (SOUZA, 1862, p. 203) - ndo teriam sido realizadas pelo Codigo.
“Tratou-se somente de tornar a autoridade judicial, entdo poderosamente influente sobre a

administracdo, completamente independente do Poder administrativo pela eleigdo popular”

(SOUZA, 1862, p. 203). Ao invés de garantir ao Judiciario a devida independéncia, a nova

45 Era a acusagdo de marginalismo, sonambulismo e idealismo ut6pico registrada vérios anos depois por Oliveira
Vianna (1999).
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Lei retirava do Poder Executivo a possibilidade de agir sobre seus agentes, prerrogativa

essencial a manutenc¢ao de sua forga, unidade e responsabilidade (SOUZA, 1862, p. 171).

Os Juizes de Paz sobrecarregados de atribuigdes importantissimas, cujo concurso e
auxilio era indispensavel ao Poder administrativo, filhos da elei¢cdo popular, € muitas
vezes em hostilidade ao Governo, eram dele inteiramente independentes, e serviam-
se frequentemente do seu imenso poder para embaraga-lo ¢ hostiliza-lo (SOUZA,
1862, p. 204).

Em seguida ao Codigo, o Ato Adicional dava as Assembleias Provinciais poder para
legislar sobre empregos provinciais € municipais. O Ato descentralizava politicamente, nao
apenas no plano administrativo, e instalava o conflito entre os poderes provinciais e o Poder
Central, entre o Executivo e as Assembleias Legislativas provinciais. Como consequéncia, o
pais era tomado pela paralisia, “de maneira que todas as vezes que os dois governos nao
estivessem dispostos a proceder na melhor harmonia, a desordem e anarquia era infalivel”
(SOUZA, 1862, p. 209), Paulino reflete através das palavras de seu mestre Bernardo Pereira
de Vasconcelos.

Legislando sobre os estratos da magistratura, a organizacdo da Justi¢a, o processo
judicial e sobre a policia, as Assembleias Provinciais invadiram esferas proprias ao Governo
Central, descentralizaram tudo, instalavam a anarquia “em nome da liberdade” (SOUZA,
1862, p. 210) e quase fizeram o Império ruir. Segundo Uruguai, havia no cendrio politico
nacional da época uma vertigem descentralizadora anarquizante, do que se seguiu uma
profunda confusdo entre as atribui¢cdes do Legislativo Central e dos Legislativos Provinciais,
na medida que o poder de elaborar e o poder de executar as leis estava dividido,
comprometendo a harmonia e a ordem do Império.

O Regresso conservador viria na década seguinte como consequéncia do “desengano
que trouxeram as rebelides e agitacdes nas Provincias, a reacdo natural do espirito publico,
foram reduzindo e contendo as tendéncias descentralizadoras nos seus justos limites”
(SOUZA, 1862, p. 214). Investindo contra o uso do Judicidrio como instrumento de
acastelamento das facg¢des provinciais no poder, as reformas no Ato Adicional e no Codigo de
Processo Criminal inauguravam um novo modelo de organizagdo da Justica, um novo tipo de
funcionario e uma nova espécie de independéncia do Poder Judiciario.

Com o regresso o Poder Central recuperava o controle sobre seus agentes e passava a
escolher diretamente os homens que preencheriam os cargos do Poder Judiciério, o que lhe

somava forga.
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No pensamento de Uruguai, € a partir da centralizacdo que o Estado chama para si o
exercicio da Justica e dos seus agentes; centralizar significa controle exclusivo sobre
os agentes encarregados de aplicar a justiga criminal. Uruguai enfatizou,
conjuntamente ao controle exclusivo do poder central sobre os funcionarios, outro
elemento: o tipo de funcionario que seria nomeado. Podemos recortar uma definigédo
deste funcionario; sua natureza era distinta do funcionario eleito. Aquele funcionario
deveria possuir um conhecimento especifico para o desempenho de seu cargo, se
dedicar exclusivamente as suas tarefas e para tanto, dispor de um salario, e ser
deslocado pelo territorio nacional segundo as necessidades do Estado (COSER,
2008, p. 259).

Debaixo da competéncia do Executivo, a organizacao da Justica oferecia ao Poder
Central recursos para controlar os rumos da gestdo da coisa publica, evitando que o Poder
Judicidrio nas provincias servisse aos interesses dos potentados locais. A magistratura
nomeada pelo Poder Central, por estar distante dos conflitos e dos interesses locais, poderia
escapar a captura dos interesses privados, conservando-se fiel as diretrizes politicas do
governo. Esse era um dos raciocinios que orientavam a Lei de Interpretagdo do Ato e a
reforma do Codigo de Processo Criminal.

O funcionario assalariado seria mais comprometido com o Estado, uma vez que a sua
subsisténcia dependia dele. Em seu horizonte de atuagdo estariam os interesses gerais, do
Estado e da nagdo, ndo os interesses particulares dos cidaddos, dos poderes locais e das
provincias. Na perspectiva conservadora esse deslocamento da dinamica local, que vinha da
nomeagao pelo Poder Central e da possibilidade de se mover funcionarios pelo territorio,
aparece como uma das vantagens da magistratura nomeada sobre a magistratura eletiva, ao
contrario do que se verifica no raciocinio liberal. Ao salario e & nomeag¢do somava-se o
conhecimento juridico. Por ser bacharel em direito e possuir pratica juridica, o agente da
justica do modelo saquarema estaria mais capacitado para aplicar a lei de forma
desinteressada e uniforme, conforme o ideal conservador. Esvaziar as atribui¢des criminais do
juiz de paz significava centralizar e expandir o poder do Estado. Na reflexdo de Uruguai, esse
processo nao nasce da agregacao das vontades dos cidadaos referidos aos seus interesses, mas
de um movimento especifico do poder publico, entendido fundamentalmente como agente
civilizador (COSER, 2008, p. 278).

As palavras de Paulino esclarecem o significado de independéncia da Justica na
imaginacao politica conservadora. O modo luzia de se organizar o Judicidrio tornava o Poder
inteiramente independente do Governo, uma vez que entregava ao povo, €m um primeiro
momento e, depois, as Assembleias Provinciais, a escolha dos agentes da Justica. Na otica

saquarema essa espécie de independéncia adquire contornos negativos. Significa
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enfraquecimento do Poder Central e fortalecimento dos Poderes locais, que aparelhavam a
Justica através da manipulacdo eleitoral.

Aqui, assim como vimos em Tavares Bastos, falar em independéncia do Judicidrio
implica em dizer da autonomia do Poder em questdo em relacdo a algum dos demais Poderes
do Estado. Uruguai reconhece que as reformas liberais da década de 1830 deram ao Poder
Judiciario independéncia em relagcdo ao Poder Executivo. A leitura que faz desse movimento,
diferentemente da que Tavares Bastos nos oferece, ¢ profundamente negativa. Justica
independente do Poder Central significa na 6tica saquarema o enfraquecimento do Executivo,
a ameaca a ordem e a integridade do Império e perigo aos direitos individuais. Significa Poder
Judiciario entregue as paixodes privadas dos potentados locais e afastado da imparcialidade, do
compromisso como interesse publico. Significa, enfim, Poder Judiciario ndo autobnomo, pois
aparelhado pelas elites provinciais.

O Regresso conservador ndo apenas desmontava o castelo inexpugndvel, mas
construia um novo modo de se organizar a Justiga. Na arquitetura saquarema, o Poder
Judicidrio encontrava sua independéncia na subordinacao ao Poder Executivo central, que
chamava para si o controle de praticamente todos os cargos da estrutura judiciaria e policial.
Judicidrio livre passa a significar, entdo, autonomia em relacdo ao Poder Legislativo
provincial. Era a libertagdo da magistratura do governo das elites locais.

Um terceiro sentido de independéncia do Poder Judiciario vira a publico na voz de Rui
Barbosa durante os primeiros anos da Republica e conformard o que chamarei nos capitulos
seguintes de modelo ruiano de organizagdo da Justica, em uma investigagao do liberalismo
judiciarista professado por Rui. Contudo, antes de investirmos na andlise do pensamento do
jurista baiano e do “lance” que ele oferece na disputa sobre os sentidos da independéncia do
Poder Judiciario, cabe ainda registrar algumas consideracdes sobre as mudancas na

configuragdo da estrutura judiciaria nas ultimas décadas do Império.

o o7

1.4 A reforma judiciaria de 1871

O “Tempo Saquarema” — periodo de construcdo do Estado imperial e hegemonia do
Partido Conservador - , conforme a analise Ilmar R. de Mattos, se encerra nos anos 1860

(MATTOS, 1987, p. 253). A partir de entdo, o Partido Conservador entra em declinio e o
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Partido Liberal passa por renovagdes, contando com novas pautas e novas forcas, distintas
daquelas que animaram a geracao reformadora de 1830.

A reinvindica¢ao da descentralizacdo ressurge ao lado da demanda por reformas no
sistema eleitoral, judiciario, ampliacdo das liberdades individuais, politicas e econdmicas e
pelo fim da escravidao. Antigas reinvindicagdes como a exting¢do da vitaliciedade do Senado e
a responsabiliza¢do dos ministros também estavam dentre as pautas liberais (MELO, 1878).

No que se refere a Justi¢a, o Programa do Centro Liberal*

pedia a separacdao das
fungdes judiciarias das policiais, “a independéncia do Poder Judicidrio e, como meio essencial
dela, a independéncia pessoal do magistrado; a unidade da jurisdi¢do do Poder Judicidrio
criada pela Constitui¢ao e por consequéncia a derrogacdo de toda a jurisdicdo administrativa”
(MELO, 1878, p. 38)*’. O programa pedia, ainda, a incompatibilidade entre a magistratura e
os cargos eletivos e a concessdao de “todas as vantagens e garantias necessdrias” para a
independéncia pessoal dos magistrados (MELO, 1878, p. 59).

Assim, ao falar da necessidade de fazer do Judiciario um Poder independente, os
liberais da década de 1860 ndo o faziam nos mesmos termos de seus pares do periodo da
Regéncia. Aqui Poder Judiciario independente significava avancos em relacao a ampliagao da
protecdo aos direitos individuais (KOERNER, 1992, p. 88), de forma que as propostas liberais
de reforma ndo procuravam restituir as Assembleias Provinciais o controle sobre a
organiza¢do da Justica, retirado pelas leis do Regresso Conservador, tampouco fortalecer os
juizes de paz em detrimento dos juizes de direito. Em verdade, caminhavam no sentido da
estruturacao das carreiras da magistratura e do fortalecimento dos juizes de direito, conferindo
a eles a jurisdi¢do definitiva em questdes civeis e criminais (MELO, 1878, p. 50). O Estado
imperial j& estava consolidado pela obra saquarema, tratava-se, entdo, de capacita-lo para
fazer frente ao processo de modernizacao em curso (FERREIRA, 1999).

“A importancia politica desse Programa [do Centro Liberal] foi consideravel, porque
ele serd, de alguma forma, o roteiro tanto da oposi¢do liberal como do governo conservador,
que, sob Rio Branco, se propoe a realiza-lo quase por inteiro [...]” (NABUCO, 1899, pp. 146—

147). E que José Maria da Silva Paranhos*®, o visconde do Rio Branco, quando a frente do

46 Nas palavras de Joaquim Nabuco, o Programa do Centro Liberal queria a reforma judiciaria como “o sistema
de defesa da liberdade” (NABUCO, 1899, p. 146).

47 Conforme Andrei Koerner, “As propostas liberais de reforma judicidria podem ser agrupadas em cinco temas:
1) a autonomia de julgamento do Poder Judicial; 2) a estruturagdo da carreira dos magistrados; 3) a supervisao
judicial do processo eleitora; 4) as incompatibilidades do cargo e 5) a separacdo entre as fungdes da magistratura
e da policia” (KOERNER, 1992, p. 89).

4 José Maria da Silva Paranhos (1819-1880) foi um jornalista e politico conservador baiano. Exerceu
importantes fungdes na diplomacia e politica externa brasileira do Segundo Reinado. Foi deputado provincial,
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Gabinete Conservador que se estendeu de 1871 a 1875, realiza varias das reformas da pauta
liberal e da, entre outros, “o golpe da reforma judicidria na lei de 3 de Dezembro de 1841
(NABUCO, 1899, p. 275).

Chegava a década de 1870 e “a lei de 3 de Dezembro de 1841 ndo tinha mais um partidario”
(NABUCO, 1899, p. 259). Mesmo os conservadores compartilhavam da ideia da reforma e de seu
contetido, inspirado nas ideias consolidadas por Nabuco de Aratjo no Programa do Centro Liberal*®. Os
conservadores concordavam em alterar alguns aspectos da Lei de 1841, sem, contudo,
desmontar o sistema que a partir dela se havia inaugurado (KOERNER, 1992, p. 92).

Andrei Koerner esclarece que a nog¢ao de independéncia da magistratura era o que
marcava as distingdes entre os projetos liberais e os projetos conservadores de reforma da
Justica na década de 1870: “para os conservadores, era necessario que o governo mantivesse
mecanismos de controle sobre os juizes; para os liberais, a independéncia funcional dos juizes

era condi¢do necessaria para a sua autonomia de julgamento” (KOERNER, 1992, p. 95).

Os setores liberais no parlamento, portanto, defendiam a ampliacdo dos poderes do
juiz de direito, enquanto a ala conservadora reformista (a favor da reforma, mas com
ressalvas) temia os limites de tal ampliacdo, na medida em que implicava na
diminui¢do dos poderes do governo sobre as decisdes judiciais, afinal o projeto de
profissionalizagdo da magistratura passava, necessariamente, por sua independéncia
dos outros poderes da constitui¢do... (CERQUEIRA, 2014, p. 85).

A Lei de 20 de setembro de 1871 vem da proposta de Saido Lobato no Senado - entdo
Ministro da Justica do Gabinete Rio Branco - em substitui¢do ao projeto apresentado em 1862
por Sinimbt, na Camara. Admirador de Vasconcelos e Uruguai, o conservador Saido Lobato
“¢ quem se encarregard de manejar o machado no dia da derribada” (NABUCO, 1899, p. 259)
da obra do Regresso. Era o fim da Lei de 3 de Dezembro como sistema politico, conforme

observou Nabuco de Aratjo:

[...] Felizmente, Sr. Presidente, vai provar-se que esta lei ¢ de origem humana, e nao
era preciso esta prova, porque todos sabemos que as paixdes politicas e os interesses
exclusivos foram que a determinaram; sabemos o sangue e as resisténcias que ela
produziu; que, tornando-se causa da opressdo deste povo, concorreu ela
principalmente para que ficasse desmentido, aos olhos do mundo, o nosso regime
constitucional, absolutamente incompativel com ela. Felizmente, vai deixar de

senador, ministro dos Negocios Estrangeiros, da Marinha, da Guerra, da Fazenda e presidente do Conselho de
Ministros durante os anos 1871-1875, ocasido em que dirigiu a execugdo de diversas reformas.

49 Joaquim Nabuco oferece o panorama dos diversos projetos de reforma judiciaria que antecederam a Lei de
1871: “[...] em 1846 e 1848 (situagdo Liberal) propostas de Fernandes Torres e Pimenta Bueno; em 1854, projeto
de Nabuco (ministério Parana); em 1858 projeto substitutivo de F. Diogo P. de Vasconcelos; em 1862 proposta
de Sinimbu; em 1866, proposta de Nabuco. E, 1861 Sayao Lobato preparou um projeto de reforma que foi
impresso e distribuido, mas ndo chegou a ser apresentado a Camara” (NABUCO, 1899, p. 258).



63

existir, digo, como lei politica, porque subsistird somente no ponto de vista da
administragdo da justica; sendo que neste ponto de vista, forca é confessar, ela tem
muito merecimento (NABUCO, 1899, p. 263).

O projeto que resultou na Lei da Reforma Judiciaria de 1871 combinava as propostas
dos conservadores José de Alencar e Saido Lobato. Andrei Koerner (1992) aponta a inser¢ao
da Reforma no contexto de mudangas mais amplas, referentes ao trabalho escravo. Sete dias
apos a aprovagdo da Lei que reformava a estrutura judicidria viria a Lei do Ventre Livre. Era a
realizacdo, pelas maos dos conservadores, das pautas liberais.

As interpretacdes correntes no Senado a época tratam o substitutivo de Saido Lobato
como uma ‘“guinada conservadora” no projeto aprovado pela Camara (CERQUEIRA, 2014, p.
83), que podia ser lido como uma compilagdo das diversas tentativas de reforma
empreendidas pelos liberais ao longo da década de 1860. Em resposta, os liberais criticavam a
reforma aprovada como insuficiente, apontando falhas no que dizia respeito a inteng¢do de
tornar a magistratura independente.

A reforma criava comarcas especiais e gerais, sendo que as especiais eram aquelas que
sediavam as Relacdes. Novos Tribunais da Relagdo foram também criados. Nas comarcas
especiais a jurisdicdo de primeira instancia pertencia aos juizes de direito e a de segunda
instancia ficava a cargo da Relagdo®®. A distincdo entre tipos de comarca aprofundava os
avangos em direcdo a crescente profissionalizacdo da magistratura, sobretudo nas cidades
mais importantes do Império (KOERNER, 1992, p. 101). A distribui¢cdo de competéncias de
questdes civeis e criminais entre os estratos da magistratura também obedecia a essa logica.

Outra novidade da lei de 1871, o inquérito policial®!

, separava a Justi¢a da policia sem,
contudo, estabelecer qualquer tipo de controle judicial sobre os procedimentos da policia
(KOERNER, 1992). A lei também ndo tratava da independéncia dos funcionarios da policia
que continuaram sendo manejados ao sabor das disputas politicas, sobretudo no periodo

eleitoral (LEAL, 2012).

30 Conforme o Decreto n°® 4.824 de 22 de novembro de 1871, que regulamentava a reforma judiciaria: Art. 1° Nas
capitas, sedes de Relacdes e nas comarcas de um s6 termo a elas ligadas por tdo facil comunicacdo que no
mesmo dia se possa ir e voltar, a jurisdicdo de primeira instancia sera exclusivamente exercida pelos Juizes de
Direito, e a de segunda pelas Relagdes. Serdo declaradas por Decreto as comarcas que ja reinem as mencionadas
condicdes; procedendo-se do mesmo modo com as que de futuro as adquirirem pelo melhoramento da viacao
publica e regularidade de comunicagdes.

SLO art. 10, §2° do Decreto n°® 4.824 de 22 de novembro de 1871 estabelecia como atribuigdo policial “Proceder
ao inquérito policial e a todas as diligencias para o descobrimento dos factos criminosos e suas circunstancias,
inclusive o corpo de delito. O art. 42 do mesmo diploma definia o inquérito policial como todas as diligencias
necessarias para o descobrimento dos factos criminosos, de suas circunstancias e dos seus autores e camplices”.
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Em um movimento distinto da reforma de 1841, a lei de 1871 acrescentava
competéncias aos juizes de paz’?, que passavam a cuidar do processo e julgamento das
infragdes das posturas municipais. “Era mantido nesse aspecto o poder das autoridades locais
sobre os mecanismos de controle social, o que era também admitido pelos liberais”
(KOERNER, 1992, p. 107).

Do panorama apresentado ¢ possivel extrair que a Reforma de 1871, realizada ja no
crepusculo da monarquia, ndo reinstala o modelo luzia de Judicidrio descentralizado,
tampouco desmonta por completo o modelo saquarema. A disputa entre liberais e
conservadores pela estrutura politica que moldaria o Império, viva durante o processo de
construcao do Estado, comeca a arrefecer, uma vez que o projeto saquarema sai vencedor e 0s
luzias, mesmo quando na posse do poder, ndo sdo capazes de implementar as reformas que
reclamavam quando na oposi¢do. Com a Republica e o fim de estruturas como o Poder
Moderador, o Conselho de Estado e a vitaliciedade do Senado, a disputa ente Legislativo e
Executivo pelo controle do Poder Judiciario perderd destaque e um novo sentido de

independéncia da Justica se consolidara na voz do liberalismo judiciarista de Rui Barbosa.

52 Conforme Art. 2° da Lei n° 2.033 de 20 de setembro de 1871: Aos Juizes de Paz, além das suas atuais
atribui¢des, compete: § 1° O julgamento das infracgdes de posturas municipais com apelagdo para os Juizes de
Direito; ficando porém suprimida a competéncia para julgar as infracgdes dos termos de seguranga e bem viver.
§ 2° A concessdo da fianga provisoria.
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2 RUI BARBOSA: DA MONARQUIA PARLAMENTAR A REPUBLICA DOS
LEGISTAS

“Com a lei, pela lei, dentro na lei, porque fora
da lei ndo ha salvacao”

Rui Barbosa

2.1 Primeiros passos de uma “vida inteira de acéo, peleja ou apostolado”>3

Rui Barbosa nasce em 1849 na provincia da Bahia. Era entdo o tempo do dominio
saquarema e da consolidagdo da estrutura, arquitetada pelos conservadores no inicio da
década de 1840, que daria forma ao Império. Filho de um modesto ramo da familia Barbosa
de Oliveira, Rui herda do pai, Jodo José, o ideario liberal. “Liberal irredutivel”, “monarquista
arraigado”, discipulo do “constitucionalismo inglés” (BARBOSA, 1947c, p. XXIII), nas
palavras do proprio filho, Jodo Jos¢, formado médico, tinha a real inclinacdo do coragdo na
politica. Participou do Governo Revolucionario durante a Sabinada, em 1837. Membro do
Partido Liberal baiano, foi discipulo de Sousa Dantas, elegeu-se deputado provincial e
deputado geral. Rui seria cultor de sua memoria, herdeiro de suas dividas e rancores politicos
(LACOMBE, 1978, pp. 2-3).

A devocao a verdade, que levaria ao culto da justica e da lei, Rui afirma ter

desenvolvido pelos ensinamentos de Jodao José:

Educado nessa escola de sinceridade moral e liberdade constitucional, que in illo
tempore, ndo era escassa de mestres, nem minguada em alunos, entrei em cheio na
vida publica, levando a ela, no meu seio, como base de tudo, a persuasio de que os
principios eram verdades, as ligacdes politicas obrigagdes, as ideias deveres, os
programas pactos de honra, e de que na palavra humana, empregada em servigo do
bem, residia a forga irresistivel, em sendo perseverante e desinteressada [escreve no
prefacio que prepara para a publicagdo de seus artigos no Didrio de Noticias que
formam a cole¢do Queda do Império] (BARBOSA, 1947a, p. XXIV. Italico do
autor).

3 A expressdo é de Rui Barbosa no discurso de agradecimento que profere na Biblioteca Nacional, em 1918,
quando um busto foi inaugurado em sua homenagem.
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Rui ndo foge as tendéncias da intelligentsia de sua época e, ao terminar os estudos
primarios, ingressa na faculdade de Direito. Cursa os anos iniciais em Recife e conclui o curso
em Sao Paulo. O periodo na Faculdade de Direito do Recife, ainda que curto, foi suficiente
para que ele se filiasse a associagdes abolicionistas, abragando a bandeira que sera parte
importante de seu repertorio intelectual. Em fins da década de 1860, por uma indisposi¢ao
com um dos professores do curso em Recife, Rui se transfere para a Faculdade de Direito de
Sao Paulo, onde forma-se bacharel (LACOMBE, 1978).

No mesmo ano da transferéncia para Sao Paulo, 1868, cai o Gabinete Zacarias e
iniciam-se os quase dez anos de governos conservadores. Os saquaremas permanecem ho
poder até 1878 e os liberais passam por uma década de ostracismo, ao fim da qual Rui
ingressa na politica e profere o esperancoso discurso sobre “A situacao liberal”.

Na academia paulista teve por colegas Joaquim Nabuco, Castro Alves e os futuros
Presidentes da Republica Rodrigues Alves e Afonso Pena. Foi aluno de José Bonifacio, o
moco, ¢ amigo de Luiz Gama. Ali iniciou os passos no jornalismo, contribuindo com jornais
estudantis e com a imprensa nao académica no “Radical Paulistano”, sob a direcdo de Luiz
Gama , e em “O Ipiranga”, de Salvador de Mendonga (LACOMBE, 1978, pp. 8-9).

Rui entdo adere ao radicalismo liberal, tendo por guia o programa do Centro Liberal,
arquitetado por Nabuco de Aratjo e publicado ainda em 1869, sob o lema “reforma ou
revolucdo”. Durante sua trajetdria ndo poucas vezes fard referéncia a esse programa, cujas
propostas de reforma coincidirdo com varias das bandeiras que abraga.

E de Marc Bloch, em sua “Apologia da Historia” a reflexdo de que

Os homens que nasceram num mesmo ambiente social, em datas préximas, sofrem
necessariamente, em particular em seu periodo de formacao, influéncias analogas.
A experiéncia prova que seu comportamento apresenta, em relacdo aos grupos
sensivelmente mais velhos ou mais jovens, tragos distintivos geralmente bastante
nitidos. Isso até em suas discordancias, que podem ser das mais agudas. Apaixonar-
se por um mesmo debate, mesmo em sentidos opostos, ainda ¢ assemelhar-se. Essa
comunidade de marca, oriunda de uma comunidade de época, faz uma geracdo
(BLOCH, 2001, p. 151).

No Brasil Império dos anos 1870, o cendrio intelectual — tanto na arte, quanto na
politica - recebia os ares de uma nova geragdo, “vigosa e galharda, e, cheia de fervor e
convic¢ao” (MACHADO DE ASSIS, 1994), conforme a pena de Machado de Assis registrava
no fim dos anos 1870, em artigo na “Revista Brasileira”. Marcados pela comunidade da
época, periodo de crise do sistema imperial, homens como Rui, Joaquim Nabuco, André

Rebougas, entre outros, distanciavam-se dos liberais do periodo regencial. Tinham novos
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ideais, influéncias distintas e, ainda que resgatando pautas de um repertorio que os precedia
em quarenta anos — como descentralizacao e federalismo — distinguiam-se de maneira clara da
geragdo que havia experimentado o Primeiro Reinado. O Império era outro. Suas bases ja
haviam sido lancadas e consolidadas, chegava a hora de reformé-lo, tornando-o compativel
com o liberalismo moderno.

Parte dessa geragdo, Rui, com seus companheiros de época, levantava a voz contra a
situagdo politica das ultimas décadas do Império. Eles contestavam a escravidao, a
sinceridade do sistema representativo, o regime eleitoral e outros arranjos institucionais da
época como o Senado vitalicio e Conselho de Estado. Pediam por Judicidrio independente,
secularizacdo do Estado, descentralizagdo, liberalizagdo da economia, extensdo de liberdades
e direitos, dentre outras pautas. Recorriam ao repertorio estrangeiro, sobretudo anglo-
americano — no caso de Rui - e também a tradi¢do nacional, aos liberais do Ato Adicional,
como se vera adiante. Caminhavam na chave da reforma, ndo da revolugao. (ALONSO, 2000,
2002).

Respirado esses ares, o jovem Rui, recém formado bacharel em Direito, faz-se
jornalista antes de parlamentar. No correr da década de 1870 se dedica ao exercicio da
advocacia e do jornalismo, colaborando com o Didrio da Bahia. Ingressa nas fileiras do
Partido Liberal baiano, como o pai, que procura apaziguar os animos exaltados das ideias do
filho (LACOMBE, 1978, p. 10).

Em algumas das colunas que publicou naquela folha ¢ possivel tragar o esbogo das
pautas que conformam o seu ideario politico. Ali Rui Barbosa fazia campanha pela liberdade
religiosa e pela reforma eleitoral, com fim das elei¢des indiretas, escrevendo artigos “de
feicao rigorosamente britanica, citando Brougham e Junius, Burke e Gladstone” (LACOMBE,
1978, p. 11). Oferecia, ainda, duras criticas ao gabinete do conservador Rio Branco e as
reformas empreendidas por ele, que tomava como falsas, trama para afastar os liberais do
governo e manter os saquaremas no gozo do poder.

Langando mao de uma retorica liberal ardente, invoca a memoria da geracao liberal de
1830. Exalta a descentralizagdo e a Regéncia como “uma visdo do futuro, raio de luz
precursora entre tantas sombras” (BARBOSA, 1987, p. 257). Apresenta o periodo como
momento glorioso: A Regéncia, “[...] sem exército, asserenou tempestades, reconstituiu a
liberdade, as institui¢des, as finangas, e, com o Ato Adicional, preservou a unidade da patria”
(BARBOSA, 1987, p. 258). Em Rui a Regéncia ndo equivale a anarquia, inseguranca e

ameaca a unidade do Império, de forma que a memoria que procura criar contradiz a narrativa
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conservadora sobre o periodo. O Regresso lhe aparece negativamente como a interrupgdo da
grande revolucdo popular, o que lhe faz condenar a reforma do Codigo de Processo Criminal
de 1841, a “ominosa lei de 3 de dezembro, monumento de servidao politica e civil”
(BARBOSA, 1987, pp. 256-257).

A analise do gabinete Rio Branco ndo poupa a Reforma Judiciaria de 1871. Em breves
comentarios Rui a aponta como resposta do gabinete aos clamores contra a reforma de 1841.
A reforma de 1871 além de ndo oferecer a organizacao judicidria as mudangas necessarias,
transformava a Justica numa “babel” (BARBOSA, 1987, p. 296) e trazia a aniquilagdo da
autonomia da magistratura.

Anos depois, ja eleito deputado geral pelo Partido Liberal, celebrando a ascensao luzia
apés quase sete anos de governos conservadores, Rui discursa sobre a situacao liberal,
conclamando seus companheiros de partido a implementarem o programa que ha anos
reclamavam. Tratava-se, em resumo, das pautas expressas no Programa do Centro Liberal, de
1869, que pedia a reforma eleitoral, a reforma da Policia e da Justi¢a, o fim do recrutamento
militar, a aboli¢do da Guarda Nacional e a emancipagao dos escravos (MELO, 1878). Sob o
lema “ou a reforma ou a revolugdo”, a intencdo do programa era regenerar o sistema
representativo que, segundo o diagndstico liberal, encontrava-se comprometido pelo
falseamento das elei¢cdes pelo Poder Moderador.

Além da critica ao governo pessoal do imperador, Rui Barbosa faz a critica fervorosa
aos anos passados, de gabinetes conservadores. As reformas conservadoras lhes aparecem
como falsas, pois os saquaremas, quando no poder, fingiriam executar reformas que atendiam
as aspiracdes progressistas para as frustrar (BARBOSA, 1999, p. 15). A Reforma judiciaria de
1871 era exemplo disso. Para Rui os conservadores “propuseram-se a reorganizar as formas
legais da justica, € pouco mais fizeram do que intrinca-la, atordoando o foro” (BARBOSA,
1999, p. 16).

Com o Programa de 1869 reitera as intengdes liberais para com o Poder Judicidrio na
proposta de “isolar absolutamente da politica a magistratura e o funcionalismo” (BARBOSA,

1999, p. 69).

Estas reformas ndo s@o o perigo, a anarquia, a ruina: sdo, pelo contrério, a
preservacdo da autoridade, a pacificacdo das almas, o cimento do nosso futuro
constitucional. Elas impossibilitam a revolu¢do, popularizam, e consolidam,
portanto, a monarquia representativa, reduzem a uma ideologia impotente as
aspiragdes republicanas. Sdo o nervo, a estabilidade e a honra das instituigdes livres
(BARBOSA, 1999, p. 69).
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Monarquista e admirador declarado das institui¢des politicas inglesas, nosso autor faz
de seu alvo a sinceridade da monarquia representativa, tema que sera constante nas
Campanhas Jornalisticas do Diario de Noticias. Fora do Parlamento, apds perder as elei¢des
de 1884, Rui Barbosa dedica-se a chefiar a redagao do Diario de Noticias em fins da década
de 1880. Ali escreve os artigos e editoriais que conformam a “Queda do Império” e assentam
as orientacdes de seu idedrio politico: governo representativo, federalismo, defesa da
legalidade, da liberdade e do progresso.

Seu projeto de reformas envolvia “as ideias vivificadoras da nossa reabilitacdo: a
liberdade religiosa, a democratizagio do voto, a desenfeudacdo da propriedade, a
desoligarquizacao do senado, a federagdo dos Estados Unidos dos Brasileiros”, que deveria se
fazer ‘“‘com a coroa, se esta lhe for propicia, contra ou sem a coroa, se ela lhe tomar o

caminho” (BARBOSA, 1947¢, p. 32).

Sinceramente monarquista era eu, a esse tempo [escreve Rui ao relembrar, ja sob a
Republica, a atuacdo naquele jornal] [...] porque a monarquia parlamentar, lealmente
observada, encerra em si todas as virtudes preconizadas, sem o grande mal da
republica, o seu mal inevitdvel. [...] O mal grandissimo e irremediavel das
instituigdes republicanas consiste em deixar exposto a ilimitada concorréncia das
ambic¢des menos dignas o primeiro lugar do Estado, e, desta sorte, o condenar a ser
ocupado, em regra, pela mediocridade (BARBOSA, 1947c, p. XXVI).

Na monarquia, a mediocridade dos reis seria balanceada pela sua “impoténcia
inconstitucional”, uma vez que “é o parlamento quem governa, pelos ministros de sua eleicao,
mais ou menos direta”. Sua “consciéncia de monarquista parlamentar energicamente
repugnava” a onipoténcia dos presidentes no regime republicano, “reis temporarios e
corrilheiros, designados a capricho das camarilhas oligarquicas e maquinas eleitorais”, “poder
irresponsavel e, por consequéncia, ilimitado, imoral, absoluto” (BARBOSA, 1947c, p.
XXVI).

Consideradas as virtudes e os vicios de ambos regimes, seu projeto, através das
campanhas jornalisticas, era o da republicanizacdo da monarquia. “Republicanizar, digo;
porque nao ha monarquia compativel com a liberdade, se ndo for essencialmente republicana”
(BARBOSA, 1947¢c, p. XXVII). Isso porque via na monarquia brasileira a corrosdo causada
pela inverdade do sistema representativo e pelo exercicio do governo pessoal por parte do
Imperador. Sindnimo do “arbitrio imperial, [d]a absor¢do progressiva da autoridade

ministerial no elemento pessoal do poder moderador, [d]a ingeréncia inconstitucional da

coroa em todas as esferas da vida governativa, [d]a corrupcdo exercida pelo trono sobre o
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carater dos estadistas [...]” (BARBOSA, 1947c, p. 136), o poder pessoal fazia da monarquia
brasileira uma estrutura carcomida, um regime viciado.

Para Rui a liberdade estava acima de todas as formas de governo (BARBOSA, 1947c,
p- 311) e a soberania residia na nag¢ao, nao nas maos do Imperador. Nesses termos, a forma de
governo, quer monarquia, quer republica, aparecia-lhe como um instrumento do soberano, o
povo, ndo devendo a ele se sobrepor (BARBOSA, 1947c, p. 91). Almejando uma republica
coroada, obra da democracia moderna nas monarquias parlamentares, ao exemplo da
Inglaterra (BARBOSA, 1947c, p. 97), pensa que reformas como a implementacdao do voto
direto e da federagdo seriam capazes de republicanizar o Império, operando regeneracio e
progresso. Republicanizar a monarquia significava entregar o governo nas maos do povo e do
Parlamento, seu representante, conforme o modelo inglés, pondo fim ao governo pessoal do
Imperador. O caminho que o Império deveria percorrer para ndo ruir passava pela monarquia
representativa para chegar a republica coroada. “As monarquias republicanizam-se mediante
as institui¢des parlamentares”; “Republica [fixa Rui] significa o autogoverno do povo, e
monarquia representativa nao quer dizer outra coisa” (BARBOSA, 1947c, p. 340).

Nas campanhas jornalisticas no Diario de Noticias em 1898 Rui Barbosa sustenta
também a bandeira da federagdo. Entra, inclusive, em dissensdo com o Partido Liberal, que
ndo adere a federagdo em seu programa aquele tempo. A partir de entdo seus ex-colegas de
partido passam a ser alvos de sua pena critica. Rui denuncia o que tomava como o
desvirtuamento do Partido Liberal, corrompido pela falacia do governo parlamentar. Ha anos
na oposi¢ao, desde o fim da década de 1860, o partido buscava implementar no pais um
amplo programa de reformas, arquitetado pelos seus principais lideres. Quando no poder, em
fins de 1870, os liberais decepcionam e ndo implementam o programa que vinham
defendendo hd uma década. “Desde entdo o partido liberal se converteu em coisa da coroa”,

Rui escreve (BARBOSA, 1947b, p. 318).

No pensamento de Rui, federacdo ndo significava enfraquecimento da unidade
nacional, mas, pelo contrario, reforco dela. [...] o lago federativo haveria de, na nova
forma de Estado, acentuar a supremacia do interesse nacional sobre o interesse
regional, que ameacasse comprometer aquele [...J(LIMA, 1947, p. XVI).

A exposi¢ao de seu federalismo unionista encontra-se registrada no discurso sobre as
finangas da Republica que Rui Barbosa faz na Constituinte do novo regime, em 1891.
“Uma descentralizacdo mais inteligente e fecunda”, segundo o raciocinio ruiano, demandava,

“a0 mesmo passo, a centralizagdo, nos casos em que a descentraliza¢dao” trouxesse perigos ao
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regime (BARBOSA, 1999, p. 89). Rui exalta a Unido como legado positivo do Império e
alerta para a necessidade de se considerar a experiéncia politica pregressa na conformagao do

novo sistema politico para proteger o regime recém inaugurado da ruina.

Senhores, ndo somos uma federagdo de povos até ontem separados, ¢ reunidos de
ontem para hoje. Pelo contrario, ¢ da unido que partimos. Na unido nascemos. Na
unido se geraram e fecharam os olhos nossos pais. Na unido ainda nio cessamos de
estar. Para que a unifio seja a heranca de nossa descendéncia, todos os sacrificios
serdo poucos. A unido &, talvez, o tinico beneficio sem mescla, que a monarquia nos
assegurou. [...] Para ndo descer abaixo do Império, a Republica, a Federagdo,
necessita de comecar mostrando-se capaz de preservar a Unido, pelo menos tdo bem
quanto ele. [...] se as primeiras medidas adotadas pelo Congresso nao demonstrarem
que o mais firme dos nossos propositos ¢ manter inteira, incolume, indivisivel, sob
um forte governo nacional, a grande patria brasileira, entdo a republica tera sido a
mais dolorosa de todas as decepgdes para os amigos do pais (BARBOSA, 1999, p.
83).

Dizendo-se federalista antes de ser republicano, Rui Barbosa chama os constituintes ao
caminho da moderagao, longe do fanatismo e da copia irrefletida do modelo americano. Nesse
espirito, faz a critica de exageros federalistas, singulares e perniciosos, que, embalados pelo
radicalismo, excediam o limite da razdo. Em suas palavras “a aspiracdo descentralizadora”
comecava “a se revelar uma superexcitardo morbida, que nos turba a lucidez do senso
politico, na apreciagdo dos assuntos direta ou indiretamente relacionados com essa ideia”. Seu
raciocinio acusa que “um apetite desordenado e doentio de federalismo, cuja expansdao sem
corretivo seria a perversdo ¢ a ruina da reforma federal” (BARBOSA, 1999, p. 84). Seu
projeto de reorganizacdo da Justica se voltard contra a estrutura judiciaria que sai desse
apetite.

Diferentemente dos federalistas do Ato Adicional Rui ndo pensa a federagdo como
forma de entregar as provincias a si mesmas para lhes permitir dedicarem-se aos interesses
que lhes sdo proprios. Em seu pensamento a Unido aparece como centro do sistema
federativo. E ela que congrega os interesses das diversas partes do pais ¢ as mantém unidas. E
ela a responsavel por cuidar dos assuntos que sdo afeitos a nagdo como um todo, que
deveriam prevalecer em caso de conflito com os interesses dos Estados. Sonhando com “uma
federacdo absolutamente original” (BARBOSA, 1999, p. 86), nossos teoristas seriam
descomedidamente avidos por descentralizacdo, de forma que ndo haveria federacdo que os
bastasse, o que impedia-lhes de reconhecer na Unido “a condi¢ao fundamental” (BARBOSA,

1999, p. 86) de existéncia dos Estados.

A questdo, para nés que adotamos a forma federativa, a primeira necessidade, o
ponto de partida de todas as necessidades, estd em assegurar a existéncia
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independente da Unido Federal [...] a Unido € a primeira condi¢do rudimentar da
nossa vida como nacionalidade adulta. [...] A federacdo pressupde a Unido, e deve
destinar-se a robustecé-la. Ndo a dispensa, nem se admite que coopere para o seu
enfraquecimento. Assentemos a Unido sobre o granito indestrutivel: e depois sera
oportunidade entdo de organizar a autonomia dos estados com os recursos
aproveitaveis para sua vida individual (BARBOSA, 1999, p. 91).

Deixemos, por enquanto, Rui republicano, para voltarmos ao monarquista. As
vésperas da queda do Império Rui Barbosa propunha a reforma do regime pela defesa da
federacdo como caminho de republicanizagdo da monarquia. Com um sistema representativo
sincero ¢ a federagdo, a monarquia poderia se regenerar de seus vicios. Aqui, como no
programa liberal de 1869, era a reforma ou a revolugdo; ou a monarquia parlamentar ou a
republica.

Na dire¢do do Diario de Noticias - um “jornal sem interesses nem partidos” - Rui era,
ainda, um sincero monarquista, que buscava “republicanizar a monarquia”, americaniza-la, a
fim de que o governo ficasse a cargo do povo e do parlamento (LIMA, 1947, p. X). Os
editoriais e artigos escritos por ele ndo poupavam o imperador, os conservadores, tampouco
os liberais. Seu interesse estava em regenerar “o velho regime” através de reformas que
respeitassem a legalidade e a ordem e favorecessem a liberdade e o progresso. “A verdade,
porém, ¢ que as campanhas jornalisticas de Rui no Diario de Noticias serviram, antes de tudo,
a causa da Republica. Serviram para precipitar o novo e nao para consolidar o velho regimen”
(LIMA, 1947, pp. X-XI). Sofrendo do dilema “ceder ou desaparecer” a monarquia acaba
entrando pelo segundo caminho. Era “como se sua energia criadora ja ndo bastasse a tentativa

de a si mesmo transformar” (LIMA, 1947, pp. X-XI).

2.2 O ideario politico de Rui

“Creio na liberdade onipotente, criadora das
nacoes robustas; creio na lei, emanagao dela, o
seu Orgdo capital, a primeira das suas
necessidades; creio que, neste regimen, nao ha
poderes soberanos, € soberano ¢ s6 o direito,

interpretado pelos tribunais; creio que a
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propria soberania popular necessita de limites,
e que esses limites vém a ser as suas
Constitui¢des, por ela mesma criadas, nas suas
horas de inspiragdo juridica, em garantia
contra os seus impulsos de paixdo
desordenada”

Rui Barbosa

2.2.1 Virtude e moderacio — as influéncias do republicanismo classico e do

constitucionalismo histérico sobre Rui Barbosa

Pensar as concepg¢des de Rui sobre a estrutura judicidria na Republica como uma
inovagdo em relacdo ao que chamei no capitulo anterior de modelo luzia e modelo saquarema
de organizagao do Poder Judicidrio significa pensar o sentido que a nocao de independéncia
do Poder em questdo assume nas proposi¢des do nosso autor. Como argumentarei no correr
deste capitulo, esse sentido traz dimensdes de novidade em relag@o aos estilos de pensamento
que analisei e conforma um idioma politico diverso, o judiciarismo.

Entender o judiciarismo ruiano implica em entender os tedricos que influenciaram a
forma adotada por Rui Barbosa para pensar as questoes de seu tempo. Implica em entender,
ainda, esse proprio tempo e as disputas e acontecimentos politicos que o compdem, 0s
personagens com quem Rui dialoga e aos quais se opde. Em resumo, implica em entender seu
pensamento e sua agdo politica como instancias que devem ser lidas juntas e em contexto.
Nesta secdo procurarei esclarecer o primeiro desses aspectos, ou seja, as influéncias que
ajudam Rui Babosa a pensar um novo papel para o Poder Judiciario na dindmica republicana
e, a fim de dota-lo de condi¢gdes de executar esse papel, propor uma nova arquitetura
judiciaria.

E de Christian Lynch a reflexdo que percebe em Rui a influéncia do republicanismo
classico e do constitucionalismo histérico inglés (LYNCH, 2007, 2010c). Do primeiro Rui
herda a devogao a virtude, a lei e a ideia de que a politica deve deixar-se guiar pela moral. Do

segundo, a ideia de governo moderado pela lei e respeito aos direitos dos cidadaos.
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Ambas as ideologias entendiam que o bem estar da sociedade politica dependia de
instituigdes que, embora representativas do poder popular, fossem limitadas pela lei.
Predominava ai uma concepgado pluralista do politico, onde o direito do individuo,
compreendido como produto da vontade histérica e fundamento da ordem legitima,
formatava a esfera de manifestacdo da soberania. Essa concepgdo foi decisiva na
formatacdo do liberalismo anglo-americano, com seus postulados de individualismo
e livre iniciativa, ¢ sua condenacdo da ingeréncia do Estado na esfera privada. Do
ponto de vista constitucional, essa concepc¢do das relacdes de poder se refletia num
respeito quase religioso as formalidades juridicas, na supressdo quase absoluta do
recurso ao poder discricionario, na divisdo dos poderes e no papel do Poder
Judicidrio, como moderador politico (LYNCH, 2007).

Como uma das grandes tradi¢cdes do pensamento politico ocidental, o republicanismo
civico encontra seu ideal na republica como dominio da virtude, da lei e da liberdade. Cicero,
o grande politico romano, caracteriza a republica como “coisa do povo”, em que povo diz
respeito a um agrupamento de individuos em sociedade, unidos pela lei, para bem comum
(CICERO, 2019, p. 36). Na Republica os individuos gozam de igualdade, liberdade e
possuem direitos, pois que é “o Estado, sendo uma sociedade para o direito?...” (CICERO,
2019, p. 36).

Rousseau chama de republica “todo Estado regido por leis (...) pois s nesse caso
governa o interesse publico e a coisa publica passa a ser qualquer coisa” (ROUSSEAU, 1978,
p- 55). Tendo a lei como guia e a virtude como movel, a repiblica opdem-se ao governo
ilimitado e ao poder que nao respeita direitos. Nessa dinamica a liberdade aparece como
autonomia, ou seja, “a obediéncia a lei que se estatuiu a si mesma ¢ a liberdade”
(ROUSSEAU, 1978, p.37).

O governo republicano demanda homens virtuosos, capazes de dar-se valorosamente a
patria. Nesses termos, a virtude esta no “amor a patria”, na “defesa da saide comum”, que
“triunfa sempre sobre o 6cio e a voluptuosidade” (CICERO, 2019, pp. 19-20). Ela esta em
enfrentar, sem medo, as maiores tormentas pela conservacdo da cidade, sacrificando, por

vezes, 0 proprio bem-estar em favor da tranquilidade comum (CICERO, 2019, p. 22).

[...] que pode haver de mais belo e preclaro do que a virtude governando a
Republica? Que é mais admiravel do que esse governo, quando o que manda nao é
escravo de paixdo alguma e dd o exemplo de tudo o que ensina e preconiza, ndo
impondo ao vulgo leis que € o primeiro a nio respeitar, mas oferecendo, como lei
viva, a propria existéncia aos seus compatriotas? (CICERO, 2019, p. 40).

Virtuoso, obediente a lei e distante dos vicios o cidaddao republicano encontra a

realizacdo de sua vida na cidade:

A patria [escreve Cicero] ndo nos gerou nem educou sem esperanga de recompensa
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de nossa parte, e s6 para nossa comodidade e para procurar retiro pacifico para a
nossa incuria e lugar tranquilo para o nosso 6cio, mas para aproveitar, em sua
propria utilidade, as mais numerosas e melhores faculdades das nossas almas, do
nosso engenho, deixando somente o que a ela possa sobrar para nosso uso privado
(CICERO, 2019, pp. 22-23).

Embalado na tradi¢ao republicana, Rui pensa o direito como materializacao da justica,
bem supremo a sustentar o regime republicano, as liberdades e a democracia. Ele disciplina e
corrige a vida social e a vida politica, figurando como ideal irrealizavel na pratica politica
concreta (LYNCH, 2007). Exemplo dessa concep¢do ¢ o comentdrio que faz em texto
publicado no jornal “A imprensa”. Recorrendo a construgdo narrativa sobre o julgamento de
Cristo como alegoria de denuncia dos vicios que dizia macular a justi¢a naqueles dias, afirma
que o direito transcende os tribunais. Nao ha institui¢des que o possam abrigar (BARBOSA,
1899, p.185-191). Ele lhes ¢ superior, pois constituido de maximas e fundamentos frutos do
proprio desenvolvimento humano, enquanto que as instituicdes sdo obras dos arranjos
politicos.

Como na filosofia politica kantiana, em Rui Barbosa a pratica politica se subordina aos
fundamentos morais ¢ o direito aparece como instrumento de harmonizagdo entre ambos,

aconselhando a astucia das serpentes a sinceridade das pombas. Kant em seu tratado para a

paz perpétua entende politica e moral como faces do direito, considerando que

Nao pode existir, portanto, nenhuma disputa entre a politica, como teoria do direito
aplicada, e a moral, como teoria do direito, mas teorética (e, consequentemente, nao
pode existir nenhum conflito entre a pratica e a teoria): seria necessario entender,
neste caso, por moral uma teoria geral da prudéncia, isto €, uma teoria das maximas
para escolher os meios adequados aos seus propositos interessados, ou seja, negar
que existe uma moral como tal (KANT, 2006, p. 95).

Ainda nas palavras de Kant

E claro que se ndo ha liberdade nem lei moral baseada nela, mas que tudo o que
acontece ou pode acontecer ¢ simples mecanismo da natureza, a politica é toda a
sabedoria pratica (como a arte de utilizar o mecanismo natural para governar os
homens) e do conceito do Direito advém um pensamento vazio. No entanto, se se
cré necessario vincular o conceito de Direito a politica e eleva-lo inclusive a
condigdo limitativa desta, deve ser possivel, entdo, um acordo entre ambas. Agora
bem, eu posso conceber um politico moral, ou seja, um politico que entende os
principios da habilidade politica de modo que possam coexistir com a moral, mas
ndo um moralista politico, que forje uma moral 1til as conveniéncias do homem de
Estado (KANT, 2006, pp. 97-98).

Como o politico moral do ideal kantiano, Rui pensa o direito como mecanismo de

direcdo e freio da politica rumo a realizacdo das méximas da justica e da liberdade.
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Rui entendia a lei a partir de uma concepgdo transcendente de justica que ndo se
confundia com seu texto, associada a capacidade de se orientar para o bem de que o
individuo precisava dispor, caso pretendesse se aperfeicoar na esfera de direitos que
o Estado lhe assegurava. A obediéncia a ordem juridica decorria, pois, do imperativo
ético contido na norma. [...] Salvaguarda das liberdades individuais, a lei constituia
o limite intransponivel da democracia e da soberania popular, pois permitia a justiga,
isto ¢, a razdo e a liberdade, triunfarem sobre a vontade irracional do povo ou do
tirano (LYNCH, 2014, p. 208).

Christian Lynch aponta, ainda, a influéncia de Stuart Mill sobre o pensamento politico

de Rui:

Pensando o direito como expressivo de um ideal de justica intangivel pela vontade
politica, a ética republicana e constitucional da tradi¢cao anglo-saxa, apresentada pelo
liberalismo democratico de Stuart Mill, foi a forma que moldou politicamente o
intelecto de Rui Barbosa e lhe permitiu organizar o tipo ideal do bom governo que
nortearia a sua vida publica. O mais idealista dos nossos politicos, Rui se recusava a
distinguir entre moral e politica: ‘Toda a politica se ha de inspirar na moral. Toda a
politica ha de emanar da moral. Toda a politica deve ter a moral por norte, bussola e
rota’. Dai que o papel do direito na politica ndo se limitasse ao cumprimento
juspositivista da lei como produto da vontade soberana (LYNCH, 2014, pp. 207—
208. Aspas do autor).

Outra das referéncias do nosso autor, o constitucionalismo historico ou antiquario, da
conta de uma das linguagens politicas que na Inglaterra do século XVII procuraram explicar a
fonte de legitimidade do poder politico. Segundo o constitucionalismo antiquario, o
fundamento de legitimidade do poder residia na Constitui¢ao inglesa arquitetada para
comportar um governo misto, moderado por um sistema de freios e contrapesos (LYNCH,
2010b, pp. 65-66).

Buscando na histéria a fonte dos direitos individuais e dos limites do poder politico, o
constitucionalismo histérico constituiu-se no cendrio inglés como frente de contestacao ao
absolutismo. Era, ao tempo da virada iluminista no modelo de pensamento politico vigente até
entdo, a conservacgdo da historia como auxiliar da politica e do passado como fonte de direitos
e garantias. Na Franca as ideias do constitucionalismo histdrico e o ideal de moderacdo que o
inspira encontram lugar no pensamento de Montesquieu, em sua analise sobre a Constitui¢cao
inglesa e na defesa dos corpos intermediarios de poder como instrumento de preservacao da
liberdade. A ideia de moderagdo tem lugar de exceléncia na teoria das formas de governo
montesquiana. Ela ¢ o que torna Constituicdo inglesa admiravel aos olhos do Bardo de La

Bred e aponta para a monarquia como o regime da liberdade.
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Uma vez que minha inten¢@o ¢ langar luz sobre as ideias que conformam a percepc¢ao
de Rui Poder Judiciario como moderador do jogo politico na Republica, dedicar algum espago
para uma breve reflexdo sobre o papel dos corpos intermediarios de poder segundo
Montesquieu e os desdobramentos dessa nogao em Tocqueville, autor que aponta o Judiciario
como poder da moderagdo nas republicas do mundo democratico, ndo serd despropositado.

Montesquieu elege dentre a republica, a monarquia e o despotismo, a segunda forma
de governo como a mais livre. O autor do “Espirito das leis”’(2000) argumenta que as leis sdo
o freio do monarca nas monarquias. “Os poderes intermediarios, subordinados e dependentes”
constituem sua natureza. Nela a soberania pertence unicamente ao principe, que ¢ fonte de
todo poder politico e civil, e governa sob o império das leis fundamentais. “Estas leis
fundamentais supdem necessariamente a existéncia de canais médios por onde flui o poder”.
Assim, o governo monarquico em Montesquieu resulta de uma complexa dindmica entre
principe, poderes intermedidrios e leis fundamentais. Uma monarquia que se afasta dessa
dindmica torna-se um governo degenerado, onde o arbitrio, ¢ ndo as leis, governa
(MONTESQUIEU, 2000, p. 26).

O autor segue esclarecendo sua teoria quanto aos poderes intermediarios. A nobreza ¢
o poder médio por exceléncia, tdo natural que chega a fundir-se a esséncia da monarquia,
levando Montesquieu a afirmar que “sem monarca, ndo h4 nobreza; sem nobreza, ndo ha
monarca; mas tem-se um déspota” (MONTESQUIEU, 2000, p. 26). Sem a aristocracia e suas
prerrogativas um Estado s6 poderia ser duas coisas: popular ou despotico. A reflexao carrega
a critica do autor as medidas desfavoraveis a aristocracia que haviam sido implementadas na
Europa no decorrer dos séculos XV e XVIL.

Como canais alternativos de poder, os corpos médios, ao rivalizarem com o poder
central, lhe impdem limites. Representam obstaculos ao exercicio do poder soberano,
demarcam os termos dentro dos quais suas agdes se conservam de acordo com as leis
fundamentais e, assim, preservam a monarquia da ameaca do voluntarismo. Impedem que ela
transforme-se no governo do desejo e do arbitrio, ou seja, resguardam-na do despotismo.
Essas ideias levam Montesquieu a comparar a nobreza, o clero e outras instituicdes médias, a

ervas e pedregulhos pois,

Assim como o mar, que parece querer cobrir toda a terra, ¢ detido pelas ervas e os
menores pedregulhos que se encontram na orla, assim também os monarcas, cujo
poder parece sem limites, sdo detidos pelos menores obstdculos e submetem seu
orgulho natural as queixas e aos pedidos (MONTESQUIEU, 2000, p. 27).
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O mar deseja tomar a terra; os monarcas anseiam exercer seu poder sem limitacdes.
Contudo, os menores corpos, poderes menos imponentes do que o mar, o impedem de
extrapolar seus dominios. S3o as ervas e os pedregulhos que o conservam em seu lugar e
freiam seu impeto de avangar sobre a terra. Sao os corpos intermedidrios que impedem que o
principe se converta em déspota, pois assim como “os rios correm para se misturar a0 mar: as

monarquias vao perder-se no despotismo” (MONTESQUIEU, 2000, p. 133)

Nao ¢ suficiente [prossegue Montesquieu], numa monarquia, que existam grupos
intermediarios; precisa-se ainda de um deposito das leis. Este depdsito s6 pode estar
nos corpos politicos, que anunciam as leis quando elas sdo elaboras ¢ as lembram
quando sdo esquecidas (MONTESQUIEU, 2000, p. 27).

Esse corpo, responsavel por retirar “incessantemente as leis da poeira onde ficariam
soterradas” representa o depdsito das leis fundamentais e suas faculdades, anunciar e lembrar,
sdo preciosas para reinserir o povo no caminho da obediéncia (MONTESQUIEU, 2000, pp.
26-27). O bardao de La Bréde bem conhecia o exercicio da funcdo de que falava, por seus
servicos como juiz no parlamento de Bourdeax. A época, a fungdo do parlamento ndo
consistia em partilhar a soberania com o monarca como representante da nacao. Uma das
prerrogativas de suas atribuigdes estava no exercicio de espécie de controle de legalidade,
traduzido nos poderes de registro e adverténcia. “Sua importancia politica, de acordo com
Julian Swann, residia em seus poderes de registro e de adverténcia: a possibilidade de o
Parlamento apresentar peticdes ao rei quando encontrava conflitos entre as novas leis € os
estatutos existentes” e “as adverténcias consistiam, justamente, em confrontar as novas leis
com a tradi¢do juridica, exercendo um controle conservador” (SWANN apud OLIVEIRA,
2011, p. 10).

Assim, Montesquieu comenta mais um dos elementos que compdem o governo
mondrquico. Junto ao poder soberano do rei, corpos intermediarios € um corpo politico como
deposito das leis fundamentais trabalham na dinamica principe, poderes intermedidrios e leis
fundamentais, preservando a monarquia da degeneracdao e constituindo o aspecto horizontal
da separagdo de poderes pensada pelo autor (BOBBIO, 2006). E a monarquia, portanto, a
forma de governo eleita por Montesquieu como livre por natureza (MONTESQUIEU, 2000,
p. 166).

Preservar a liberdade politica trata-se de uma tarefa ardua pois, em suas palavras,
“trata-se de uma experiéncia eterna que todo homem que possui poder ¢ levado a dele abusar”

(MONTESQUIEU, 2000, p. 166). A solu¢do montesquiana se encontra na limitacdo do poder
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pelo poder. Se a monarquia ¢ no argumento de Montesquieu o regime da liberdade por
exceléncia e, se a liberdade s6 existe fora do abuso de poder, os corpos intermediarios
aparecem como ferramentas essenciais a salvaguarda da liberdade, uma vez que eles sdo os
responsaveis pela moderacao e pela contengdo do poder central. Ainda que ndo seja o centro
da soberania, a nobreza goza, portanto, de uma fun¢@o primordial no Estado: ela, como o mais
natural dos poderes intermediarios, previne e protege a monarquia de degenerar-se, a
resguarda da ameaca constante do despotismo, confere equilibrio a dindmica de poder e
garante a liberdade.

Distante do “Espirito das leis” (2000) em quase noventa anos, que trouxeram a
Revolugdo Americana, a Revolugdo Francesa e comecaram a colocar por terra as bases do
Antigo Regime, “A democracia na América” (2019) de Tocqueville estabelece um didlogo
com o pensamento de Montesquieu ao teorizar sobre os corpos intermediarios de poder na
democracia moderna.

O Judiciério esta entre os varios arranjos institucionais da democracia americana que
chamam a aten¢ao de Tocqueville. Refletido sobre ele Tocqueville chega a anélise de sua
importancia politica. “Nao creio que, até agora, alguma nacao do mundo tenha constituido o
poder judiciario da mesma maneira que os americanos”, escreve. O juiz ali aparece como
“uma das primeiras forgas politicas”. “Nao ha, por assim dizer, acontecimento politico em que
ndo ouga invocar a autoridade do juiz” (TOCQUEVILLE, 2019, p. 114).

De onde vem o poder dos juizes na América? Tocqueville responde indicando o
controle de constitucionalidade como a fonte do poder do poder politico do Judiciario norte-
americano: “A causa reside num unico fato [reflete]: os americanos reconheceram aos juizes o
direito de basear seus decretos na Constitui¢do, mais do que nas leis. Em outras palavras,
permitiram-lhes ndo aplicar as leis que lhes pareciam inconstitucionais” (TOCQUEVILLE,
2019, p.115). O raciocinio de Tocqueville € o de que com esse recurso o povo pode submeter
o Judiciario as suas vontades, e que por seu exercicio o Poder Judiciario pode conter os
abusos do Poder Legislativo. Para voltar a Montesquieu, trata-se do Poder sendo contido pelo
Poder.

Suas consideracdes sobre o papel dos juristas enquanto classe permitem tragar
reflexdes que retornam com maior clareza a Montesquieu e a teoria dos poderes
intermediarios. O bardo de La Bréd fala da aristocracia como barreira contra o despotismo nos
governos moderados, Tocqueville fala dos juristas - e dos orgdos do poder Judiciario

enquanto arena que lhes € propria - como espécie de aristocracia do regime democratico e vé
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neles - no espirito que os cerca € mesmo em seus vicios — “a mais potente barreira contra os
desvios da democracia” (TOCQUEVILLE, 2019, p. 378).

A comparagao com a aristocracia vem pelo dominio dos juristas da ciéncia do direito.
O saber advindo da interpretagdo e da aplicagdo das leis faria dos juristas “uma espécie de
classe privilegiada entre as inteligéncias”, levando-os a se comportarem como um corpo. A
isso soma-se, nos diz Tocqueville, o prestigio que o exercicio das profissdes ligadas ao direito
confere a esse grupo que, fazendo as vezes de arbitro dos conflitos travados entre o povo, se
sente superior a ele, cultivando em si gostos e habitos proprios da aristocracia
(TOCQUEVILLE, 2019, p. 378). Os legistas tém, “como ela [a aristocracia], um pendor
instintivo pela ordem, um amor natural pelas formas; como ela, sentem grande repulsa pelas
acoes da multidao e desprezam secretamente o governo do povo” (TOCQUEVILLE, 2019, p.
379).

Tocqueville caracteriza juristas e aristocracia como ramos da mesma familia. Os
juristas, ligados ao povo pela sua origem e a aristocracia por seu espirito, “apreciam o
governo da democracia sem partilhar de suas inclinagdes e sem imitar suas fraquezas, dupla
causa para terem poder por ela e sobre ela” (TOCQUEVILLE, 2019, p. 380). Em seu
pensamento eles sdo a aristocracia americana, “o Unico contrapeso da democracia”

(TOCQUEVILLE, 2019, p. 382).

O corpo dos legistas forma o inico elemento aristocratico que pode se mesclar sem
esforgo aos elementos naturais da democracia e combinar-se de maneira feliz e
duradoura com eles. Nao ignoro os defeitos inerentes ao espirito legista; sem essa
mistura do espirito legista ao espirito democratico, duvido que a democracia pudesse
governar por muito tempo a sociedade, e ndo poderia acreditar que em nossos dias
uma republica pudesse esperar conservar sua existéncia se a influéncia dos legistas
nos negocios ndo crescesse na mesma propor¢do que o poder do povo
(TOCQUEVILLE, 2019, p. 381)

Agindo sobre a democracia por meio dos tribunais, os juristas materializam o
contrapeso que exercem sobre a democracia através do Poder Judiciario. Segundo o raciocinio
tocquevilliano, como corpo intermediario entre Executivo e Legislativo, o Judiciario carrega
no regime democratico da América tragos aristocraticos e antidemocraticos que o
transformam em uma barreira contra os elementos da democracia que tendem a produzir sua
degeneracdo em despotismo. Espécie de aristocracia na democracia, os juristas aparecem
como as “ervas e os menores pedregulhos que se encontram na orla” a impedirem que o mar

avance sobre toda terra (MONTESQUIEU, 2000, p. 27).
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Combater a serviddo no mundo da igualdade implicava, para Tocqueville,
reatualizar a nogdo aristocratica segundo a qual caberia ao homem comandar a si
mesmo" [...]. Consequentemente, era preciso fomentar a virtude civica entre os
homens democraticos, dai a necessidade de guias que lhes temperassem os instintos,
sugerindo-lhes caminhos que os desviassem da moderna tirania. Entende-se, assim,
seu elogio & magistratura americana: se as instituigdes comunais eram ocupadas por
homens comuns, os legistas compunham uma classe privilegiada. Eles funcionavam
como um instrumento de contra-afirmacdo do poder, um contrapeso da democracia.
Caracteristicas similares as aristocraticas faziam-lhes ndo perder de vista a
consideracdo que sempre se testemunha as coisas antigas. Por meio do direito
consuetudinario, os legistas atuavam como certa reserva dos costumes, isto €, agiam
conservadoramente pautando suas decisdes nas de seus predecessores. Ao contrario
dos intendentes reais do Antigo Regime, dos homens de letras ou dos
revolucionarios jacobinos, os legistas americanos percebiam que a melhor maneira
de ensinar aos homens a violar os direitos individuais dos vivos € ndo levar em conta
a vontade dos mortos (GAHY VA, 2012, p. 186).

O papel dos juristas na experiéncia americana, conforme Tocqueville descreve,
concentra em si duas das instancias que Montesquieu comenta em “O espirito das leis” como
proprias da monarquia e responsaveis pela manutencdo da liberdade nessa espécie de Estado.
Tocqueville encontra nessa e em outras instituigdes americanas a atualizacdo daqueles freios e
contrapesos pensados por Montesquieu e os analisa a luz das novas condi¢des politicas e
sociais que o ocidente experimentava.

Montesquieu descreve a monarquia como o regime da liberdade. Nesse tipo de
organizacdo politica o poder soberano ¢ limitado, contido e¢ moderado por poderes
intermediarios. Ao lado dos corpos intermedidrios de poder Montesquieu ressalta o corpo
politico que deve anunciar e fazer lembrar as leis como responsavel pela moderagdo do
regime monarquico. Isso porque a monarquia ¢ 0 governo em que a soberania se encontra nas
maos de um s6é homem, o principe, que exerce seu poder segundo leis fundamentais. Manter
a liberdade nesse tipo de regime implica, entdo, em manter vivas as leis fundamentais que
devem direcionar o exercicio do poder.

Tocqueville percebe na experiéncia politica americana o Judiciario como a instituicao
que traduz para a dinamica da democracia moderna as fungdes antes desempenhadas pela
nobreza, conforme a analise de Montesquieu. Guarda da Constituigdo e detentor da
prerrogativa de garantir que a legislacao infraconstitucional esteja em harmonia com o que a
lei fundamental prevé, o Poder Judiciario aparece na América como aquele deposito das leis
fundamentais de que Montesquieu falava. O controle de constitucionalidade que, conforme
Tocqueville argumenta, era a fonte do poder politico desse Poder nos Estados Unidos, pode
mesmo, em alguma medida, ser pensado como atualizacio dos poderes de registro e

adverténcia dos antigos parlamentos dos tempos de Montesquieu. Responsaveis por garantir
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que a produgdo legislativa fosse compativel com as tradi¢gdes juridicas, ambos corpos politicos
sdo caracterizados pelo controle conservador que exercem na dindmica politica.

Radical no Império, conservador na Republica, Rui Barbosa confessava o credo
politico da adoragdo a liberdade e da devogao absoluta a lei. No Império o culto que prestava
a ambas manifestava-se nas denuncias de falseamento do sistema representativo e na
reinvindicagdo de reformas que conferissem verdade ao regime parlamentar. O Parlamento,
como casa dos representantes da nacdo, funcionava como o poder intermedidrio proprio das
monarquias modernas, constitucionais, em substitui¢do a aristocracia do Antigo Regime. Na
Republica Rui continuara a prestar sacrificios a lei e a liberdade ao reivindicar para o
Judiciario, como “o poder que representa a legislagao”, o papel de “sacrario da Constitui¢ao”
(BARBOSA, 1999, p. 121). Seguindo o raciocinio que vai de Montesquieu a Tocqueville,
como deposito das leis, o Judicidrio seria a aristocracia possivel nas democracias modernas,
que Rui invocard em sua decepcao republicana ao pensar a Justica como barreira contra os

desvios da democracia e no apelo ao papel moralizador das classes conservadoras.

2.3 Rui Barbosa arquiteto da Reptublica

Como visto, inspirado pelo ideal do governo moderado ao exemplo inglés Rui Barbosa
fazia oposi¢do ao que tomava como falseamento do sistema representativo sob o Império.
Pedia, nas paginas do Diario de Noticias, pela republica coroada que, em seu raciocinio
equivalia ao regime parlamentar levado a sério. A coroa, tal qual ensinava Bagehot ([s. d.], p.
5), figuraria como a parte imponente da Constitui¢do, enquanto que o Parlamento e o
Gabinete formado por ele funcionariam como parte eficiente, ou seja, estariam incumbidos de
dirigir e dar movimento ao governo.

Rui Barbosa conquista algumas vitorias ainda sob ao regime mondarquico. A reforma
do ensino vem no Gabinete do visconde de Sinimbu. Sob o Gabinete Saraiva, no inicio da
década de 1880, Rui arquiteta a reforma eleitoral que instaura a eleicdo direta. A aboli¢ao da
escraviddo vem ao fim da década pela Lei Aurea, celebrada por Rui como “obra gloriosa da
nacao” (BARBOSA, 1949c, p. 121). A federacao so viria apds o 15 de novembro e a reforma

da Justiga, repensada por Rui no novo regime, nao chegaria a se concretizar sob seus olhos.
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Como parte da oposicao liberal dos anos finais do reinado de Dom Pedro II, que
pretendia desmontar o modelo de governabilidade saquarema implementado com o Regresso,
Rui Barbosa se confessava sinceramente monarquista. Suas investidas contra a politica
imperial no Diario de Noticias, conforme ja adiantado, ndo visavam, de plano, colocar fim ao
Império para instaurar a Republica. A ascensdo dos liberais ao poder com o Gabinete Ouro
Preto lhe trazia a esperanca de concretizagao da republica coroada.

Ocorre que o plano de reformas pensado pelo visconde apareceu aos olhos de Rui
como insuficiente (LYNCH, 2010c), sobretudo no que dizia respeito a adog¢do do sistema
federativo. Surgia, entdo, “uma desconfianca aparentemente invencivel contra a possibilidade
da regeneragdo do governo representativo na Orbita das instituicdes estabelecidas”

(BARBOSA, 1949d, p. 143).

Antes desta desilusdo, realmente, o pais voltava ainda os olhos para o partido liberal,
cuja missdo parecia talhada para abrir entre o império e a maré americana das
republicas, que o cerca, o dique das grandes reformas. Mas cinco meses bastaram,
para consumar o maior dos desenganos [Rui escreve no Diario de Noticias em 15 de
novembro de 1889] (BARBOSA, 1949d, p. 145).

Desiludido com o gabinete liberal e com as possibilidades de regeneragdao do sistema
imperial, Rui adere a causa republicana as vésperas da queda da monarquia, tomando parte do
golpe militar de 15 de novembro e do Governo Provisério. Em seu raciocinio “a mudanga
seria ‘de um regime constitucional para outro, igualmente constitucional: da Monarquia a
inglesa para a republica a americana, de instituicdes ja liberais para outras mais adiantadas em

liberdade’” (LYNCH, 2010b, p. 47. Aspas do autor).

A 11 de novembro, inteira-se do movimento militar que, quatro dias depois, poria o
trono abaixo. No dia 12 Quintino Bocaiuva, em nome do Marechal Deodoro da
Fonseca, o convidara para o Ministério da Fazenda do novo regime. Os
acontecimentos precipitaram-se em obedi€ncia aos planos tragados: foi, pois, sem
surpresa, que viu triunfante, na manha de 15 de novembro, a incruenta revolugao, e,
nessa mesma tarde, lhe assumiu a dire¢@o intelectual, nomeado, pelo velho soldado
que a desencadeara, Ministro da Fazenda e, interinamente, dos Negocios da Justiga.
Neste carater, redigiu, sem perda de tempo, aquele decisivo decreto: deveras, “na
primeira semana apos a proclamagéo da Republica, um unico cérebro pensou e agiu:
Rui Barbosa” (CALMON, 1946, p. XIII. Aspas do autor).

Rui Barbosa tomou parte do Governo Provisério ao lado de Deodoro da Fonseca™,

Quintino de Sousa Bocaiuva®, Benjamin Constant Botelho de Magalhdes®, Aristides da

54 Deodoro da Fonseca (1827-1892) foi um militar e politico brasileiro. Nos anos do Império chegou ao posto de
Marechal, esteve na brigada expedicionaria do Rio da Prata, no cerco a Montevidéu e na Guerra do Paraguai.
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Silveira Lobo®’, Eduardo Wandenkolk®®, Manoel Ferraz de Campos Sales®® e Demétrio
Ribeiro®. Foi vice de Deodoro, ministro da Justi¢a e, por fim, da Fazenda. Floriano Peixoto®!
o substituiu na vice chefia do governo e a pasta da Justiga ficou a cargo de Campos Sales, de
forma que Rui ficou incumbido da organizagdo financeira do novo regime.

Como se vé o Governo Provisorio era composto por elementos muito distintos. A
Republica fora feita sem um projeto politico univoco a delimitar suas bases, grande parte em
consequéncia desta diversidade ideoldgica presente tanto entre os grupos politicos que
depuseram a monarquia, quanto entre membros do proprio Governo Provisério, composto por
republicanos historicos, militares, positivistas e liberais, cada qual com sua propria utopia

republicana.

Com efeito, espelhando o espectro politico que derrubara a Monarquia com o golpe
militar, era bastante dispar a coalizdo que sustentava o governo provisorio. Ela
reunia generais como Deodoro e Floriano, inclinados a ditadura pura e simples;
militares e civis positivistas, como Benjamin Botelho e Demétrio Ribeiro, propensos
a uma republica autoritdria, cientifica e progressista; aristocratas rurais
conservadores, como Campos Sales e Francisco Glicério, que queriam uma
republica oligarquica como a Argentina de Julio Roca, e jornalistas democratas,
como Aristides Lobo e Quintino Bocaiuva. Quanto a Rui, monarquista até a véspera,
o fato de ndo ser militar nem republicano historico foi compensado pela ascendéncia

Presidiu o Clube Militar e participou da derrubada da monarquia, proclamando a Republica. Foi chefe do
Governo Provisdrio e primeiro Presidente do novo regime.

35 Quintino Bocaitiva (1836-1912) foi um jornalista e politico republicano brasileiro. Republicano histérico, foi
um dos fundadores do Partido Republicano e signatario do Manifesto de 1870. Ocupou a pasta das Relagdes
Exteriores no Governo Provisorio, sendo, ainda, Senador e Governador do Rio de Janeiro.

56 Benjamin Constant (1837-1891) foi um militar e politico brasileiro. Tornou-se professor da Escola Militar
durante o Império e participou da fundagdo do Clube Militar. No Governo Provisorio foi segundo Vice-
Presidente, Ministro da Guerra e da Instrugdo Publica, Correios e Telégrafos.

57 Aristides Lobo (1838-1896) foi um jornalista e politico brasileiro. Foi Deputado Geral por Alagoas durante o
Império com o Partido Liberal, passando, ao fim da década de 1860 a identificar-se como republicano. Foi um
dos signatarios do Manifesto de 1870 e, no Governo Provisorio, esteve a frente da Secretaria dos Negocios do
Interior. Participou do Congresso Constituinte como deputado e ocupou cadeira no Senado.

58 Eduardo Wandenkolk (1838-1902) foi militar da Marinha do Brasil € politico. Esteve na Guerra do Paraguai
sendo condecorado por sua participagdo destacada. Na Republica, tomou parte do Governo Provisorio como
Ministro da Marinha e, interinamente, da pasta das Rela¢cdes Exteriores e da do Interior. Foi ainda Senador e
Presidente do Clube Naval.

9 Manuel Ferraz de Campos Sales foi um politico e jurista brasileiro. Republicano historico, Campos Sales
esteve entre os signatarios do manifesto que langou o Partido Republicano. Durante o Império foi vereador,
Deputado Provincial por Sdo Paulo e Deputado Geral. Esteve a frente da organizagdo do Partido Republicano
Paulista e da articulagdo das forgas paulistas que apoiaram a queda da monarquia. Na Republica foi Ministro da
Justica do Governo Provisorio, Senador, Presidente do Estado de Sdo Paulo e da Republica. Seu governo foi
responsavel por articular a politica dos governadores, compromisso entre Unido e Estados para a manutengao do
poder politico nas maos das oligarquias.

0 Demétrio Nunes Ribeiro (1855-1931) foi um politico e jornalista brasileiro. Participou do Clube Republicano
do Rio Grande do Sul e da fundacdo do Partido Republicano daquele estado. No Governo Provisorio foi ministro
da Agricultura, Comércio e Obras Publicas. Esteve na Camara dos Deputados como Deputado Constituinte e
Deputado Federal.

®'Floriano Vieira Peixoto (1839-1895) foi um militar e politico brasileiro. Durante o Império, foi Presidente da
provincia de Mato Grosso pelo Partido Liberal. Sob a Republica, chegou ao posto mais alto do Exército
Brasileiro, ministro da Guerra, Vice Chefe do Governo Provisorio, Vice-Presidente e Presidente da Republica.
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sobre Deodoro, conseguida com seus prodigiosos conhecimentos administrativos e
conservada com continuas ameagas de abandonar o ministério. Rui tentou assim
manobrar para que a ditadura fosse, dentro do possivel, um breve interregno para a
organizacdo democratica ¢ liberal da nova Reptblica (LYNCH, 2007. Italico do
autor).

Rui assume a dire¢ao intelectual do Governo Provisorio a fim de abafar as orientagdes
militares e positivistas que desejavam fazer da Republica um regime autoritario. Nosso autor
buscava construir um regime de bases liberais e democraticas, ancorado em uma Constitui¢ao
solida que garantisse a plenitude dos direitos e liberdades individuais e cercasse o poder
dentro das maximas da lei (RE, 2016). Para a criagdo do novo regime politico, conforme os

dizeres de Jodo Mangabeira,

ndo seria suficiente o rétulo com que se nomeassem, ou de que o revestissem as
proclamacdes do movimento triunfante. Era preciso um homem de Estado, para a
organizacdo politica-juridica, que nos desse, sob a forma republicana, as garantias
sob que iamos viver, as liberdades em cuja atmosfera haveriamos de respirar. Este o
formidavel papel de Rui, nos 14 meses de sua presenca no Governo Provisorio
(MANGABEIRA, 1999).

“Agente temporario da soberania nacional”, conforme intitulou-se, o Governo
Provisorio tinha por objetivos ‘“garantir com ordem publica, a liberdade e o direito do
cidadao” enquanto uma Constituicdo era organizada para a recente Reptublica (BONAVIDES;
AMARAL, 2002, pp. 101-102). A empreitada comegou a ser encaminhada a partir do
Decreto n° 29 de 3 de dezembro de 1889. Através do documento Deodoro nomeia uma
comissao de cinco juristas encarregada de elaborar o projeto de Constituicdo que seria
submetido ao Congresso Constituinte. Na comissdo estavam “Joaquim Saldanha Marinho, na
qualidade de presidente, Américo Brasiliense de Almeida Mello, na de vice-presidente, e
Antonio Luiz dos Santos Werneck, Francisco Rangel Pestana e José Antonio Pedreira de
Magalhdes Castro, na de vogais”.®

Ocorre que o Governo Provisério decide ndo seguir com o projeto dos cinco® e
confere a Rui Barbosa a incumbéncia de elaborar um substitutivo. Chegara a hora de Rui
moldar o novo regime a imagem e semelhanca das aspiracdes que trazia consigo desde ao
menos vinte anos antes, € que nao haviam sido concretizadas sob o Império. Era o memento

da federacao, da descentralizacao, da amplia¢ao das liberdades, da consagracao da laicidade

%2 Conforme o Decreto n° 29, de 3 de dezembro de 1889.

63 Para maiores reflexdes sobre o trabalho da Comissdo dos Cinco e, especialmente, para a estrutura judiciaria
proposta por ela ver SATO, Um poder da moderagdo? Politica e Justica no Supremo Tribunal Federal da
Primeira Republica, especialmente o Cap. 2, e KOERNER, Judiciario e Cidadania na Constitui¢do da Republica
Brasileira, Cap. 3.
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do Estado, da reorganizacdo do Judiciario, e das outras tantas bandeiras sustentadas pelo

nosso autor no correr de sua trajetoria politica.

2.3.1 A Constituicdo de 1891

Ministro da Fazenda e interino na pasta dos Negocios da Justi¢a, Rui fornece as
primeiras diretrizes da Republica e esboca seu esqueleto no pos 15 de novembro. Conforme
Pedro Calmon (1946) lembra, Rui ndo poucas vezes se proclamou autor da Constitui¢ao de
189154, Juristas como Afonso Arinos (1958), Pedro Calmon (1946) e Aliomar Baleeiro (2012)
reconhecem a paternidade constitucional que Rui reclamava. Na revisdo do projeto da
Comissao dos Cinco Rui propds alteragdes em 74 dos 90 artigos apresentados, sendo quase
todas incorporadas ao texto final da Constituicdo de 1891(CALMON, 1946).

Ainda antes de receber do Governo Provisério a incumbéncia de preparar um projeto
para a nova Constitui¢do Rui ja tivera oportunidade de imprimir a marca de suas ideias no
novo regime. Assim foi com o Decreto n° 1 que transformava o Brasil numa federac¢do. Diante
do Congresso Constituinte nosso autor sustenta, como visto, uma concep¢ao especifica de
federalismo, moderada, por assim dizer. Rui defende a Unido como cetro do regime
federativo e a primazia do interesse federal sobre os interesses locais, invocando as
caracteristicas do pais e a experiéncia politica do Império como instancias que
desaconselhavam a copia irrefletida do federalismo nos moldes norte-americanos.

Seu liberalismo, federalismo e judiciarismo marcaram o projeto do Governo

Provisorio. Conforme Pedro Calmon escreve,

O capitulo do Poder Judiciario foi clarificado, ampliado, e posto nos seus definitivos
termos por Rui Barbosa, orientado pela doutrina — que tdo bravamente defendeu
depois — do papel pacificador do Supremo Tribunal nas questdes constitucionais e da
supremacia da Magna Carta nos eventuais conflitos das leis e jurisprudéncia dos
Estados com as suas disposi¢des expressas ou o espirito que as animasse. Residia
nessa seccdo do Pacto fundamental o destino do regimen, fosse para a legalidade
construtiva, fosse para a desagregacdo que se temia, com a desinteligéncia dos
poderes e seus atritos. S6 a majestade da lei maxima, resguardada pelo judiciario no
seu grau mais eminente, ampararia a na¢ao na sua vida juridica e na sua trajetoria
politica. Rui confiava nesse judiciarismo unitivo e enérgico e o encarava com o
otimismo igualmente americano de sua admiracdo pela Corte de Washington,
inflexivel, serena e venerada (CALMON, 1945, p. XX).

64 «A nova constitui¢do, gerada com o concurso do nosso coragdo ¢ da nossa responsabilidade, tinha alguma
coisa da carne da nossa carne e 0ssos dos nossos ossos” (BARBOSA, 1949a, p. 3). Aqui, em publicagédo para o
Jornal do Brasil, em 1893, ¢ em varios outros artigos e discursos Rui Barbosa declara sua paternidade.
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A nova modelagem que pensa para o Poder Judicidrio republicano pde fim a jurisdi¢do
administrativa, atributo do Conselho de Estado no Império, antiga reclamagao liberal (MELO,
1878). A inspiragdo do constitucionalismo norte-americano e das ideias de moderacio que,
como vimos, davam o tom de seu pensamento politico, Rui pensa a criacdo do Supremo
Tribunal Federal (STF), responsavel por guardar a Constituicdo através do controle de
constitucionalidade dos atos do Executivo e do Legislativo. Através deste movimento,
conforme Christian Lynch aponta, o STF passava a substituir o Imperador no exercicio do
Poder Moderador que, ausente no regime inaugurado no 15 de novembro, tinha a fungdo
estabilizadora encarnada no controle constitucional (LYNCH, 2010c, p. 48).

O papel arbitral do Judicidrio norte-americano, conforme a andlise tocquevilliana,
reside na atribui¢do que o arranjo institucional ali vigente confere a Suprema Corte, como
mais alto cargo da organizacao judicidria, de exercer o controle de constitucionalidade das leis
e dos atos do Executivo. Hamilton, nos artigos do Federalista dedicados & organizacdo do
Poder Judiciério, descreve a Justica como Poder que, garantida a separacdo de poderes, ¢
incapaz de ameacar a liberdade e os direitos do povo. Isso porque o Judiciario, diferentemente

dos demais Poderes,

ndo tem nenhuma influéncia nem sobre a espada, nem sobre a bolsa; nenhum
controle nem sobre a forga nem sobre a riqueza da sociedade, e ndo pode tomar
nenhuma resolugdo ativa. Pode-se dizer que ndo tem, estritamente, forca nem
vontade, mas tdo somente julgamento (MADISON; HAMILTON; JAY, 1993, p.
479).

Essa debilidade colocaria o Judiciario em constante perigo de ser dominado pelos
demais poderes constituidos. Assim, garantir a independéncia dos tribunais surge como
condi¢do fundamental de uma Constituicao limitada, ou seja, de um governo que respeita os
limites consagrados pelos direitos e liberdades dos cidadaos. Caberia aos tribunais fazer valer
esses limites através do direito de declarar como nulos os atos do legislativo contrarios a
Constituicdo (MADISON; HAMILTON; JAY, 1993, p. 480). Essa prerrogativa, conforme a
exposicao de Hamilton, deriva da soberania do poder constituinte origindrio sobre o poder
constituido. Partindo do principio que os representantes do povo ndo sao superiores ao proprio
povo, o federalista chega a constatacdo de que os atos legislativos que contrariem a

Constitui¢ao sao nulos. Os tribunais, escreve,

foram concebidos para ser um intermediario entre o povo e o legislativo, de modo a,
entre outras coisas, manter este ultimo dentro dos limites atribuidos a seu poder. A
interpretacdo das leis € o dominio proprio e particular dos tribunais. Uma
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Constituicdo ¢ de fato uma lei fundamental, e como tal deve ser vista pelos juizes.
Cabe a eles, portanto, definir seu significado tanto quanto o significado de qualquer
ato particular precedente do corpo legislativo (MADISON; HAMILTON; JAY,
1993, p. 481).

Fortalecido, o Judiciario deveria conter as tendéncias autoritarias do sistema
presidencialista, bem como as do Legislativo. Era a Justica como precaugdo contra a politica,
a lei como freio do poder, quer das instituigdes politicas, quer do proprio povo, “porque fora
da lei ndo ha salvagcdo” (BARBOSA, 1947a, p. 289). Acerca do desenho do Supremo
Tribunal arquitetado por Rui, dird o deputado Gongalves Chaves nos debates da Constituinte:
“E 0 Poder Moderador da Republica” (LYNCH, 2010c, p. 51).

Recebendo o projeto do Governo Provisorio, revisao de Rui do trabalho da Comissao
dos Cinco, o Congresso conserva seus fundamentos, alterando superficialmente o trabalho do
nosso autor. As dissengdes ficaram por conta do cardter do federalismo que orientaria a
Republica. Formou-se no Congresso Constituinte uma disputa em torno da dualidade da
magistratura e da legislagdo processual e civil em que unionistas e federalistas rivalizaram.
Vence em matéria de organizagdo da justica a tese da dualidade da magistratura, unidade do
direito material e dualidade do direito processual.

Campos Sales na qualidade de Ministro da Justica do Governo Provisorio havia, antes
mesmo da constituinte, criado e organizado a Justica Federal, através do Decreto n® 848, de
11 de Outubro de 1890. Pelo documento a unidade da magistratura, caracteristica da
centralizacdo imperial, ficava para tras, como também ficavam para tras varios dos cargos da
administracao da Justica préprios do antigo regime.

Ao lado de outros republicanos, Campos Sales desejava instituir a reparticdo do
Judicidrio em federal e estadual, minimizar os poderes da Unido em relagdo a magistratura
nos estados, além de restringir a esfera de competéncias do Judiciario Federal (KOERNER,
1998, p. 144). Os estados, por sua vez, gozariam de ampla autonomia na organizagdo da
Justica local. Tratava-se de uma clara oposi¢cdo ao modelo saquarema de organizacdo da
Justica vigente desde o inicio do Segundo Reinado e que a reforma de 1871 ndo havia
desmontado por completo.

O projeto saido da Comissdo dos Cinco seguia caminho distinto do pensado pelos
federalistas norte-americanos. Conferia privativamente ao Legislativo o papel de guarda da
Constituicdo e das leis federais. Ao Judiciario caberia tdo somente interpretar leis e

Constituicdo nos casos concretos. O projeto pensava um Superior Tribunal de Justica (STJ)
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como instancia superior da arquitetura judicidria. A escolha de seus membros ficaria a cargo
do Senado (KOERNER, 1998, p. 154).

E a revisio de Rui Barbosa que imprime no texto constitucional um Judiciario
segundo os moldes americanos. Em lugar do STJ propde um Supremo Tribunal Federal (STF)
e transfere para o Poder Judiciario a competéncia de exercer o controle de
constitucionalidade, bem como ao Presidente da Republica a atribui¢do de nomear os
membros do tribunal, sob a confirmacao do Senado. O texto final da Constituicdo conserva as
diretrizes gerais dadas por Rui a matéria, no entanto, a guarda da Constituicao e das leis
permaneceu como competéncia do Congresso, ainda que ndo privativa.

Ainda em 1890, Campos Sales a frente da pasta dos Negodcios da Justi¢a faz publicar o
Decreto n° 848, que cria e organiza a Justica Federal®® temendo que as deliberagdes no
Congresso Constituinte fossem contra sua defesa da dualidade da jurisdicao e da legislagao,
comprometendo “a correlata independéncia da justica federal e local” que entendia como um
dos “principio[s] bésico[s] do sistema federativo” (SALES, 1890). A jurisdicdo unitaria do
Império, com suas Relagdes e juizado de paz ¢ enterrada. Em seu lugar o ministro da Justica
comeg¢a a desenhar um Judiciario dual, com privilégio do federalismo estadualista que
professava.

Republicano historico paulista, Campos Sales defendia um federalismo distinto do
proposto por Rui. Defendia ampla autonomia para os Estados, que deveriam gozar de poderes
para criar legislacdo processual e material propria, além de Poder Judiciario local. A
organiza¢do judiciaria do Império, centralizada segundo o modelo saquarema em que a
magistratura era nomeada pelo Imperador, lhe aparecia como uma manifestagdo de
despotismo (KOERNER, 1998). Contra ela Campos Sales pensa o Decreto que organiza a
Justica Federal, propondo um modelo de organizagdo descentralizado em que a Unido ficava

encarregada apenas de questdes relativas ao interesse geral e os Estados gozavam de ampla

5 Conforme o artigo 35 da Constituicio de 1891 previa, em seu § 1: “Incumbe, outrossim, ao Congresso mas
ndo privativamente: Velar na guarda da Constitui¢do e das leis, e providenciar sobre as necessidades de carater
federal” (BALEEIRO, 2012, p. 72).

% Na Exposi¢do de Motivos do Decreto Campos Sales justifica sua precedéncia a Constituinte apelando para a
urgéncia que a organizagdo da Justica demandava, de forma que ela seria necessaria ao trabalho do proprio
Congresso Constituinte e a conclusdo da tarefa do Governo Provisorio. Campos Sales assume no texto uma
retorica que ndo se repetird em sua atuagdo na Constituinte. Exalta o papel de conten¢do do Judiciario frente aos
demais Poderes do novo regime, a importancia do controle de constitucionalidade a inspiragdo norte-americana,
tomando “o poder judiciario como a pedra angular do edificio federal e o inico capaz de defender com eficéacia a
liberdade, a autonomia individual. Ao influxo da sua real soberania desfazem-se os erros legislativos ¢ sdo
entregues a austeridade da lei os crimes dos depositarios do poder executivo” (SALES, 1890). Conforme Andrei
Koerner comenta, as manifestagdes seguintes de Campos Sales sobre a matéria sdo sempre no sentido de
restringir a a¢do do Poder Judiciario considerado como campo do Poder Federal (KOERNER, 1998, p. 158).
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autonomia para organizarem o Judicidrio local. Era a consagracdo da dualidade da Justica,
com absoluta separacdo e independéncia entre Justica nacional e local. Conforme escreve na

Exposi¢ao de Motivos do documento,

A organizacdo contida no decreto [...] remove todas as dificuldades e evita todos os
perigos, tracando com clareza e precisdao os limites da competéncia entre a Justica
Federal ¢ a dos Estados, de tal modo que cada uma, resguardada de todo o perigo de
invasdo, conservara na mais completa integridade a sua autonomia jurisdicional.
[...] Mais liberal do que a propria organizagdo americana, o decreto restringe a
jurisdigdo civil da Justica Federal, ampliando correspondentemente a esfera de
competéncia da justiga territorial (SALES, 1890).

Pelo Decreto competia a Justica Federal, composta pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) e se¢des judiciarias proprias a cada um dos Estados da Federagao, processar e julgar os
casos fixados no artigo 157, Em resumo, tratava-se da competéncia sobre a¢des fundadas na
Constitui¢cao ou atos administrativos da Uniao, litigios entre habitantes de Estados distintos e
do Distrito Federal, entre nagdes estrangeiras e brasileiros, além de questdes relativas ao fisco,
direito maritimo e alguns crimes politicos.

A magistratura federal comportava os membros do STF, quinze juizes nomeados pelo
Presidente da Republica, e juizes inferiores em cada uma das secdes da Justica Federal nos
Estados, chamados de juizes de se¢dao. O cargo de juiz de se¢do também seria preenchido
mediante nomeacgdo do Presidente, que deveria escolher “cidadaos habilitados em direito com
pratica de quatro anos, pelo menos, de advocacia ou de exercicio de magistratura”®®. Juizes
substitutos e juizes suplentes dos substitutos compunham, ainda, a carreira (LEAL, 2012, pp.

191-192).

7 Conforme o art. 15 do Decreto n° 848 de 11 de outubro de 1890: Art. 15. Compete aos juizes de seccdo
processar e julgar: a) as causas em que alguma das partes fundar a acdo ou a defesa em disposi¢des da
Constituicdo Federal, ou que tenham por origem atos administrativos do Governo Federal; b) os litigios entre um
Estado e habitantes de outros Estados ou do Distrito Federal; c) os litigios entre os habitantes de Estados
diferentes, inclusive os do Distrito Federal, quando sobre o objeto da a¢do houver diversidade nas respectivas
legislagodes, caso em que a decisdo devera ser proferida de acordo com a lei do foro do contrato; d) as agdes que
interessarem ao fisco nacional; ) os pleitos entre nagdes estrangeiras e cidaddos brasileiros, ou domiciliados no
Brasil; f) as agdes movidas por estrangeiros e que se fundem quer em contratos com o Governo da Unido, quer
em convencdes ou tratados da Unido com outras nacdes; g) as questdes relativas a propriedade e posse de
embarcacdes, sua construcao, reparos, vistoria, registro, alienagdo, penhor, hipoteca e pessoal; as que versarem
sobre o ajuste e soldada dos oficiais e gente da tripulagdo; sobre contratos de fretamento de navios, dinheiros a
risco, seguros maritimos; sobre naufragios e salvados, arribadas forcadas, danos por abalroacdo, abandono,
avarias; e em geral as questdes resultantes do direito maritimo e navegacao, tanto no mar como nos rios e lagos
da exclusiva jurisdicdo da Unido, compreendidas nas disposi¢des da parte segunda do Cddigo Comercial; h) as
causas provenientes de apresamento ¢ embargos maritimos em tempo de guerra, ou de auxilios prestados em alto
mar ¢ nos portos, rios e mares em que a Republica tenha jurisdi¢do; i) os crimes politicos classificados pelo
Codigo Penal, no livro 2°, titulo 1° e seus capitulos, e titulo 2°, capitulo 1°

8 Conforme art. 14 do Decreto n°® 848 de 1890.
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O decreto estabelecia a vitaliciedade e a inamovibilidade como prerrogativas da
magistratura federal, sendo que aos juizes de se¢io era facultada a mudanca de secio®. Mais
uma vez, segundo Campos Sales, através deste arranjo consagrava-se a independéncia do

Judiciario. Em suas palavras

O principio fundamental de que s6 um poder judicial independente ¢ capaz de
defender com eficacia a liberdade e os direitos dos cidaddos na luta desigual entre o
individuo e o Estado, foi neste organismo rigorosamente observado. A magistratura
federal fica de posse das principais condi¢des de independéncia - a perpetuidade, a
inamovibilidade ¢ o bem-estar. E, si acrescentar-se a isto, que ela, no nobre exercicio
de suas elevadas fungdes, aplicando a lei nos casos ocorrentes e julgando da
inaplicabilidade das suas clausulas ou preceitos mediante provocagdo dos
interessados, todavia ndo desce jamais a imiscuir-se nas questdes politicas, ver-se-a
que ficou-lhe assinalada uma posicdo solida, de sossego e tranquilidade de
consciéncia, alids indispensavel para que ela possa manter-se nas altas e serenas
regides de onde baixam os arestos da justica (SALES, 1890).

O STF era estruturado como um tribunal de primeira e Unica instancia para crimes
envolvendo detentores de cargos politicos, litigios entre outros paises e o Brasil e conflitos de
jurisdi¢do entre juizes federais e entre a Justica Federal e Justica Estadual. Poderia, ainda, ser
invocado como tribunal recursal de ultima instancia, conforme as possibilidades elencadas no
artigo 9, 1T e I11.

O Ministério Publico Federal passava a ser composto pelo procurador federal,
escolhido dentre os membros do STF, procuradores seccionais, procuradores adjuntos e pelos
solicitadores (LEAL, 2012, p. 192). Ao 6rgdo competia “velar pela execugdo das leis,
decretos e regulamentos que devam ser aplicados pela Justica Federal e promover a agdo
publica onde ela couber” (SALES, 1890).

As fungdes policiais e judiciarias ficavam finalmente separadas. O Decreto nao
menciona as primeiras, que ficaram a cargo dos Estados, com ampla liberdade para as
organizarem de acordo com as necessidades locais (LEAL, 2012, p. 190).

A Justica Estadual ficava reservada a jurisdigio sobre tudo o que o Decreto e,
posteriormente, a Constitui¢do, ndo fixava como competéncia federal. Sobre a organizagdo da
Justica Local, Victor Nunes Leal comenta a recorréncia de alguns tragos fundamentais nos

Estados, listando os seguintes 6rgaos:

[...] tribunais de segunda instancia nas capitais; juizes de direito nas comarcas;
tribunais do juri; juizes municipais nos termos; juizes de paz, em regra eletivos, nos

% Conforme art. 2 do Decreto n°848 de 1890.



92

distritos. Somente eram considerados magistrados, para efeito de garantias, os juizes
de direito e os membros dos tribunais de segunda instancia (LEAL, 2012, p. 192).

A revisdo de Rui ao projeto da Comissdo dos Cinco, que resultou no projeto do
Governo Provisorio, apresentou ao Congresso Constituinte um Poder Judiciario dual, dividido
entre a Justica da Unido e a Justica dos Estados. A primeira cuidaria de questdes relativas a
toda federagdo, ficando a cargo da segunda os assuntos particulares aos Estados. A
independéncia de cada uma das ordens do Judiciario ficava consagrada na vedagdo de que aos
tribunais estaduais interviessem em questdes submetidas aos tribunais federais. O texto
definitivo da Constitui¢do instituiu a correspondente vedagao para a Justica Federal.

A semelhanga do Decreto de Campos Sales, a revisdo de Rui pensava a Justica da
Unido composta pelo STF e por juizes federais distribuidos pelo pais. Como 6rgao de cupula
do Judiciario o STF contaria com quinze juizes, cuja nomeagao seria de competéncia privativa
do Presidente da Republica. Os juizes federais seriam nomeados de modo semelhante sendo
que a investidura nos cargos da magistratura federal exigia quatro anos consecutivos de
pratica juridica como magistrado ou advogado. Os cargos no STF exigiam notavel saber e
reputacdo, além de em condigdes para eleger-se ao Senado, ou seja, ser maior de trinta e cinco
anos, estar na posse dos direitos de cidadao brasileiro e ser alistavel como eleitor.

Vitaliciedade e irredutibilidade de vencimentos eram fixadas como prerrogativas da
magistratura federal. Aos tribunais federais era concedido certo grau de liberdade de auto-
organiza¢do no que dizia respeito a elei¢do para presidéncia e organizagdo da secretaria. Ao
cuidar dos Estados, o projeto ruiano fixava a separagdo e independéncia de poderes, a
vitaliciedade da magistratura local e a inexisténcia de magistratura eletiva como diretrizes
gerais a serem observadas pelas unidades da federacdo. Essas disposi¢cdes foram suprimidas

do texto final da Constitui¢ao de 1891.

Sua esperanca era a de que as derivas autoritarias do governo ou do Congresso
fossem coibidas pelo Judiciario, cujo poder, por isso mesmo, tratara de pessoalmente
fortalecer. Fixada sua competéncia para declarar a nulidade dos atos e leis
incompativeis com a Constituicdo e de julgar os conflitos entre os estados, e entre
estes € a Unido, o Supremo Tribunal Federal deveria exercer o papel “de um poder
neutral, arbitral, terminal, que afaste os contendores, restabelecendo o dominio da
Constituicdo” (LYNCH, 2010b, p. 50. Aspas do autor).

Além do Capitulo sobre a estrutura do Judiciario o trabalho de Rui pode ser visto na
secdo dedicada aos direitos e garantias individuais, cuja guarda ficava confiada ao Judiciario

como fiador das instituigdes no exercicio do controle de constitucionalidade (RE, 2016, p.
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394). Rui trabalhou ainda melhorando as disposi¢des sobre o Estado de Sitio e a Intervengao
Federal, a fim de evitar o uso discricionario e abusivo dos institutos (LYNCH, 2007).

Com o fim do Império chegava ao fim o modelo de governabilidade construido pelos
saquaremas. A Justica organizada como instrumento de investida contra o “castelo
inexpugnavel” de que falava visconde do Uruguai (1862), questionada desde meados da
década de 1860, perde por completo sua razdo de ser com a proclamacdo da Republica. Uma
das preocupagdes centrais do regime inaugurado em 15 de novembro estava em transformar o
pais em uma federagdo. Assim, as questoes relativas a institui¢do e organizagao dos poderes
da Republica serdo discutidas, sobretudo, sob essa 6tica (KOERNER, 1998). De um lado,
federalistas estadualistas como Campos Sales procuravam fortalecer os Estados, diminuindo
os poderes da Unido. De outro, federalistas unionistas como Rui buscavam um regime que
reconhecesse a Unido como fundamento da federacdo e garantisse ao Poder Federal os
mecanismos necessarios para sustentar o regime federativo.

As disputas em torno da parcela de poder reservada ao Executivo e ao Legislativo
assumem contornos distintos daqueles que marcaram o periodo dos luzias e dos saquaremas.
Nao se tratava mais de defender o Parlamento como verdadeiro representante da nagdo contra

a Coroa. O foco estava em demarcar os poderes dos Estados e os poderes da Unido.

Assim, as novas atribuigdes politicas do Poder Judiciario 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,
e, com isso, o papel do novo 6rgdo para garantir o predominio da Constitui¢do na
esfera dos direitos individuais contra os atos dos outros poderes politicos. Mais que
uma lacuna, vemos que no processo de organizagdo constitucional da Republica, a
nova Constitui¢do era considerada sob a perspectiva de um novo pacto federativo.
[...] Os sujeitos cujos direitos deveriam ser resguardados pelo novo pacto ndo eram
os individuos; eram antes os estados considerados como entidades politicas
autdénomas e preexistentes a nova federacdo (KOERNER, 1998, pp. 176-177).

Dai a énfase na separagdo entre Justica local e Justica Federal e na fixagcdo da
independéncia como principio de orientagdo desse modelo dualista de magistratura. Se o
momento inicial de organizacdo da Republica desloca a discussdo sobre a estrutura do
Judiciario da interagdo entre Poderes para a federagdo, os anos seguintes, em que o STF sera
chamado a decidir ndo apenas sobre questoes sobre o pacto federativo, como também sobre a
constitucionalidade de atos dos demais poderes, podem ser lidos como a reinser¢do da
discussdo nos trilhos antigos. Assim ¢ que Rui Barbosa em sua desilusdo com a Republica
convocara o Judiciario como aliado de combate aos arbitrios do Executivo e do Legislativo,

fixando a maxima de que caberia a Justi¢a prover a Republica a precaugdo contra a politica.
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O sentido de independéncia do Poder Judiciario que a Constitui¢do de 1891 fixa ¢
aquele verbalizado por Campos Sales. Justica independente passava a significar ndo mais
Judiciario independente da Coroa e subordinado ao Legislativo local, como no modelo luzia,
tampouco Judiciario independente do Legislativo e governado pelo Poder Central, como no
modelo saquarema. A independéncia da Justica estaria garantida pelo sistema federativo, pela
separacdo das esferas de poder dos Estados e da Unido e pelas garantias constitucionalmente
previstas a magistratura. Cabe lembrar que o arranjo constitucional de 1891 previa
vitaliciedade, inafastabilidade e irredutibilidade de vencimentos apenas para os juizes
federais. Rui Barbosa tentou estender tais garantias a magistratura local, porém sem sucesso.

As bases do modelo que Rui defendera adiante, quando desiludido com a Republica
busca refundar o regime, ja comegam a ser esbocadas na Constituicdo de 1891. Estdo,
sobretudo, no exercicio do controle de constitucionalidade como fun¢ao do Poder Judiciario e
nas prerrogativas da magistratura federal. Com o correr dos anos o modelo ruiano se tornara
mais claro, manifestando-se por completo na plataforma eleitoral de sua candidatura a
Presidéncia da Republica em 1910. Conforme desenvolverei no capitulo seguinte, a proposta
de reorganizacao da Justica apresentada por Rui inaugura um novo significado de
independéncia do Poder Judiciario de forma que, de acessorio manejado nas disputas politicas
no periodo de constru¢do do Estado imperial, o Poder em questdo passa a protagonista de um
projeto politico especifico, manifesto através de uma linguagem politica também especifica, o

judiciarismo.

2.4 A desilusdo com 0 novo regime

De tanto ver triunfar as nulidades, de tanto ver
prosperar a desonra, de tanto ver crescer a
injustica, de tanto ver agigantarem-se o0s
poderes nas maos dos maus, o homem chega a
desanimar da virtude, a rir-se da honra, a ter
vergonha de ser de ser honesto. . . Essa foi a

obra da Republica nos ultimos anos.
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Rui Barbosa

Em meio aos republicanos historicos, militares, positivistas € aos proprietarios de
terra, Rui adere a Republica ao se ver convencido, ante politica do Gabinete Ouro Preto, da
incapacidade da monarquia para concretizar reformas liberalizantes. Passado o 15 de
novembro restava claro que as orientagdes ideoldgicas diversas que o golpe & monarquia
reuniram ndo eram capazes de chegarem a um consenso acerca de qual orientagdo o novo
regime deveria seguir, tampouco poderiam caminhar juntas sob a Republica.

A desilusdo de Rui Barbosa com a recente Republica ndo demora a se manifestar.
Vem como oposicdo aos abusos dos militares quando no poder e a corrupgdo das oligarquias
ja sob o governo de civis. Chegando a velhice, desiludido “na melancolia de ver definhadas e
vencidas as ideias pelas quais” tinha dedicado a sua vida, Rui lamentaria com os

companheiros do Instituto dos Advogados, em 1914 (BARBOSA, 1999, p. 158):

Batendo-me, ja desde os bancos académicos, na imprensa militante e na tribuna
popular, pela redencdo dos escravos, consagrei, desde entdo, a existéncia as grandes
reivindicagdes politicas e sociais do direito, da educagdo publica e da liberdade,
para, afinal, depois de termos sacrificado a Monarquia e estabelecido a Republica,
supondo melhorar de institui¢des, e promover o governo da nag¢do pela nacdo, ver
operar-se 0 retrocesso mais violento das conquistas liberais, ja consolidadas sob o
antigo regimen, a um sistema de anarquias e ditaduras, alternativas ou simultaneas,
com que contrastam epigramaticamente as formas de uma democracia esfarrapada
(BARBOSA, 1999, p. 158).

Promulgada a Constituicdo, Rui afasta-se do Governo Provisoério. Renuncia também o
cargo de senador que ocupava pelo estado da Bahia pela eleicao de 1890. Longe do governo,
“pela tribuna judiciaria e parlamentar, pela imprensa e pelos comicios, Rui exerceria agora,
portanto, o papel de pedagogo do regime republicano’, ensinando o povo a manejar as novas
institui¢des conforme seus valores de justi¢a e moralidade” (LYNCH, 2007. Italico do autor).

Agitada em seus primeiros anos, a Republica viu-se ao fim do Governo Provisério sob
o governo da espada. Seu primeiro chefe, Manuel Deodoro da Fonseca, o marechal devoto de
Dom Pedro II, que desejava ter a honra de carregar-lhe o caixdo, renuncia a Presidéncia e ¢

substituido pelo, também marechal, Floriano Peixoto. Menos contido que seu antecessor,

70 “Pelejei contra ministros e governos, contra prepoténcias e abusos, contra oligarcas e tiranos. Ensinei, com a
doutrina e o exemplo, mas ainda mais com o exemplo que com a doutrina, o culto e a pratica da legalidade, as
normas e o uso da resisténcia constitucional, o desprezo e horror da opressdo, o valor e a eficiéncia da justiga, o
amor e o exercicio da liberdade” (BARBOSA, 1978, p. 14).
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Floriano via no governo da espada aquele “que sabe purificar o sangue do corpo social”,
corrompido no pais (PEIXOTO apud COSTA, 1999, p. 402).

O segundo ano da Republica traz a rentincia de Deodoro por ocasido da Revolta da
Armada, levante da Marinha contra o autoritarismo de seu governo e o fechamento do
Congresso em 3 de novembro de 1891. Sem habilidade politica para lidar com a oposicao e
em meio a crise econdmica, Deodoro acusava o Congresso de hostilidade para com o
Executivo. Em seu argumento, desde as deliberagdes no Congresso Constituinte floresciam
ideias e espiritos facciosos que procuravam minar os poderes do Presidente da Republica em
proveito do Legislativo. Promulgada a Constituicao, essas ideias teriam se transmutado em
perseguicdo ao Presidente e na subversdo das instituicdes republicanas (BONAVIDES;
AMARAL, 2002, pp. 287-288). Vendo no Congresso a causa da crise politica e econdmica
que acometia o pais, o marechal apela para sua dissolugdo como mecanismo de salvacao da
Republica.

Temendo que a Revolta levasse a uma guerra civil, em 23 do mesmo més, Deodoro
renuncia a Presidéncia da Republica, que ¢ ocupada por seu vice, o marechal Floriano
Peixoto. No poder, Floriano contraria a Constituicdo, que previa novas eleicdes em caso de
vacancia do cargo nos dois primeiros anos de mandato’!, e permanece na chefia do Executivo.
Floriano conta com o apoio dos republicanos paulistas, chefiados por Campos Sales’. O
grupo de Sao Paulo entendia que o marechal seria capaz de assegurar a estabilidade das
institui¢des recém fundadas e a realizagdo das eleigdes futuras (PENNA, [s. d.], p. 32).

Ao golpe dado por Deodoro em 3 de novembro de 1891 seguiu-se o contragolpe de
Floriano, trazendo tumultos a ja turbulenta maré politica dos primeiros anos do novo regime.
Inicia-se, nos Estados, a derrubada dos governadores que haviam aderido ao golpe de
Deodoro no 3 de novembro (RE, 2016, p. 404).

Rui considera as deposicoes e perseguicdes aos governadores como desrespeitosas as
Constituicdes estaduais, o que representava “a mais destruidora e a mais contagiosa de todas
as espécies de atentados contra a lei”, que aniquilava a “legalidade constitucional por sua

base, pela sua fonte, pela sua garantia suprema” (BARBOSA, 1945, p. 301). Revoltado contra

I A Constituicio de 1891 previa no artigo 42 o seguinte: “Se no caso de vaga, por qualquer causa, da
Presidéncia ou Vice-Presidéncia, ndo houverem ainda decorrido dois anos do periodo presidencial, proceder-se-a
anova eleicao”.

72 Floriano manteve-se na Presidéncia com recurso & interpretagdo do artigo das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias segundo o qual os primeiros Presidente e o Vice-Presidente ocupariam a Presidéncia e a Vice-
presidéncia da Republica durante o primeiro periodo presidencial. Varios republicanos e membros do Governo
Provisério o apoiam a fim de evitar os efeitos perturbadores que a realizagdo de novas elei¢des poderiam causar
a Republica (MANGABEIRA, 1999, p. 77).
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as deposicdes, reivindica o principio federalista da independéncia dos Estados e considera a
investida contra os governadores “muito mais estiipida, muito mais odiosa e muito mais
funesta do que o despotismo da centralizacdo imperial governando as provincias com
instrumentos do rei” (BARBOSA, 1945, pp. 302-303).

Preocupado em manter a Republica dentro da legalidade, seu argumento era o de que a
investidura e a deposi¢cdo de governadores deveria se guiar pelos mandamentos legais, ndo
pelo sabor de interesses e rivalidades politicas. Rui considerava a Republica como o dominio
absoluto da lei, a inspira¢dao da tradi¢dao romana, de forma que fora da legalidade tudo era
“inflamar as institui¢des republicanas e desmenti-las” (BARBOSA, 1945, p. 303). O episodio
representava um atentado contra as instituigdes consagradas na Constituicdo e a propria
subversao do regime. Era o desrespeito ao principio federativo. Diante disso, Rui conclama ao
governo federal a “vingar a ordem constitucional, reintegrando os Estados na posse de si
mesmos, e responsabilizando severamente os contraventores da lei” e apela a Floriano, ainda
crente de que “o nobre Marechal Presidente da Republica tem cabega, coracdo e bago, para
vencer esta crise com a maior honra para o seu nome, impedindo que, libertos da monarquia,
vamos cair na anarquia, pior do que aquela” (BARBOSA, 1945, p. 306).

Floriano ndo atende plenamente aos clamores de Rui e atenta contra a ordem
constitucional ao conservar-se na chefia do Executivo sem organizar novas elei¢des’.
Decepcionado, Rui rompe com o governo e, mais uma vez, vé-se na oposi¢do. Como
jornalista e jurista questiona a legitimidade do governo e denuncia seus abusos em relagdao ao
Estado de Sitio.

Batalhando para reinserir a Reptblica nos caminhos da legalidade, nosso autor invoca
o auxilio do Judicidrio e impetra uma série de habeas corpus no STF contra a deportagdo de
perseguidos de Floriano (RE, 2016, pp. 404—405). Rui aciona o Supremo como garantidor dos
direitos dos cidaddos e “centro de gravidade da republica” colocando sua criagdo a prova

(LYNCH, 2010c, p. 54). A prética do Supremo lhe frustra as expectativas’®, os habeas corpus

73 Consultado sobre a constitucionalidade da permanéncia de Floriano no poder, Rui afirma: “Em meu humilde
entender, ndo ha duvida nenhuma quanto a necessidade constitucional de proceder-se a nova elei¢ao do
presidente da Republica, uma vez que a vacancia se abriu no primeiro biénio do periodo presidencial”
(MANGABEIRA, 1999, p. 78).

™ E de Jodo Mangabeira a representagdo do STF como “o 6rgdo que falhou” na estrutura da Primeira Republica.
Mesmo ante a eloquente oragdo de Rui, “o Tribunal ndo se comove; ao texto claro da Constitui¢@o os juizes ndo
se dobram; ante o sofrimento ingente das vitimas ndo se inclinam os julgadores. Nao confessam o direito. Nao
reconhecem a verdade. E um a um, submissos ao poder, os votos vao caindo dos labios da Justiga profanada.
Mas na sinagoga dos fariseus havia um justo — Piza e Almeida, cujo nome se imortalizou, como simbolo de
resisténcia e de honra, em meio a dobrez e a covardia”. Outros homens da témpera de Piza e Almeida jamais
apareceram. “O 6rgdo que, desde 1892 até 1937, mais falhou a Republica, ndo foi o Congresso. Foi o Supremo
Tribunal” (MANGABEIRA, 1999, pp. 83-84).
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sdo negados e, mesmo quando o tribunal, no futuro, passa a enfrentar o governo, ndo o faz
tomando posse da funcdo de moderador do regime tal qual pensada por Rui Barbosa
(LYNCH, 2010c).

Rui, a época senador pela Bahia, passa a escrever no Jornal do Brasil - 6rgao da
imprensa monarquista, fundado por Dantas e Nabuco - artigos de oposi¢do ao governo de
Floriano Peixoto. O periodo foi de grande agitagdo politica por ocasido da segunda Revolta da
Armada e da Revolta Federalista. Rui foi, inclusive, acusado de incitar a primeira, ao
argumento de que teria reassumido a posicao de agitador que exerceu na monarquia com suas
campanhas jornalisticas no Diario de Noticias (RE, 2016, p. 405). Nosso autor passa, entdo,
por um periodo de exilio entre a Argentina e a Europa, retornando ao Brasil apenas quando do
governo de Prudente de Morais.

Os governos Deodoro e Floriano confirmaram em Rui Barbosa seus temores em

relacdo ao regime presidencialista, que pensava como

0 mais tiranico e o mais desastroso dos regimes conhecidos: a republica presidencial
com a onipoténcia do Congresso; o arbitrio do Poder Executivo, apoiado na
irresponsabilidade das maiorias politicas; a situacdo autocratica, em que se coloca,
neste sistema, o Chefe do Estado, se ao seu poder e ao dos partidos que ele encarna
se ndo opuser a majestade invioldvel da constitui¢do escrita, interpretada, em tltima
alcada, por uma magistratura independente (BARBOSA, 1949b, p. 258).

A confirmacdo desses temores acentuava no pensamento ruiano a ideia de cabia ao
Judiciario zelar pela legalidade e garantir que as engrenagens da Republica funcionassem
segundo a Constituicdo de 1891 prescrevia. Em outras palavras, cabia ao Judiciario ser o
sustentaculo da Republica uma vez que, como vimos, no pensamento de nosso autor a
Republica aparece como o regime da lei e o Poder Judiciario como aquele que representa a
“consciéncia da lei”, a terra santa, o “refigio da justica” e da moral (BARBOSA, 1999).

Ocorre que a Republica que Rui tinha diante de seus olhos ndo era aquela cantada por
Cicero, tampouco a prevista pelas disposi¢oes da Constitui¢ao de 1891. Como idealizador da
primeira Constitui¢do lhe doia vé-la desrespeitada. Era quase como receber golpes vibrantes

em sua propria carne (BARBOSA, 1949a, p. 3).

A republica ndo era um programa, o mais ridente, o mais bem auspiciado, o mais
inevitavel dos programas? [Rui questionava nas paginas do Jornal do Brasil] E quem
ousara dizer que a realidade se parega com a promessa? Ndo era um programa
completo, logicamente entretecido, solidamente estruturado, essa constituigdo de
1891, programa de governo a imagem do melhor dos modelos? Mas quem o
reconhecerda hoje nesta miscelancia de opressdo pretoriana e veleidades
parlamentares, cujos violentos reativos dissolvem rapidamente as novas instituigdes,
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como um organismo amplamente imergido em banho de 4acido azdtico?
(BARBOSA, 1949a, pp. 1-2).

As duas Revoltas das Armada, entre 1891 ¢ 1893, somaram-se a Revolta da Vacina e
da Chibata, conturbagdes nos Estados, disputas entre oligarquias e fac¢des de poder, além de
movimentos como Canudos ¢ o Contestado, em 1897 e 1914 respectivamente. A forma
encontrada pelo governo para lidar com esses acontecimentos consistia em recorrer
constantemente ao Estado de Sitio e da Interven¢do Federal, institutos constitucionais
interpretados amplamente a permitirem atentados contra os direitos individuais e a legalidade.

Em lugar do império da lei, Rui convivia com o arbitrio dos governos militares e a
corrupgao dos governos oligadrquicos. Em seu sentir, “debaixo das pomposas inscri¢des da
chapa republicana, o pais ndo é[ra] mais do que uma vasta sepultura, onde os fantasmas do
antigo regime se digladiam com as armas de seus vicios” (BARBOSA, 1949a, p. 5). Sem
cumprir as promessas constitucionais, a Republica nada mais era do que a repeticdo do

Império em seus piores momentos.

E a republica [conforme a pena de Rui nas paginas do Jornal do Brasil], ao nosso
ver, ndo ¢ o bastdo do marechal com um barrete frigido no topo e um agitador de
sentinela ao lado com a fraternidade escrita no cano do fusil; ndo é a convencao de
um nome, servida alternativamente por camarilhas condescendentes, ou revoltadas;
nao € nem o compadrio de nossos amigos, nem a hostilidade aos nossos adversarios.
E a defesa da autoridade e a sua fiscalizagio a luz dos principios constitucionais. E o
direito de ter todas as opinides e a obrigagdo de respeitar todas as consciéncias. E o
governo do povo pelo povo, subordinado as garantias da liberdade, com que a
constitui¢do e o direito publico universal limitam a propria soberania popular. Eis a
republica, para cuja evolugdo queremos cooperar, ¢ de cuja consolidacdo nos
oporemos com todas as forgas aos perturbadores (BARBOSA, 1949a, p. 8).

As turbuléncias dos governos Deodoro e Floriano ndo fizeram com que Rui Barbosa
perdesse, de plano, a crenca na Republica. Quando em 1892 renuncia a cadeira no Senado,
sustentando ndo poder manter-se no cargo sem ir contra sua consciéncia, ja que fora ministro
do Governo Provisorio e a legislagdo do novo regime fixava a incompatibilidade entre
Ministério e Senado, percebe que o pais atravessava uma “endemia das revolugdes
militares””> (BARBOSA, 1947a, p. 226). Crente que as instituicdes republicanas seriam
capazes de conter a enfermidade, conclama seus ex-companheiros politicos a terem “menos

confianca na for¢a, mais dogura na energia, menos malevoléncia na luta, mais sinceridade nas

75 “Qs militares tinham provado o poder que desde o inicio da Regéncia lhes fugira das médos. Dai em diante
julgaram-se donos e salvadores da Republica, com o direito de intervir assim que lhes parecesse conveniente.
Rebelavam-se quartéis, regimentos, fortalezas, navios, a Escola Militar, a esquadra nacional em peso. Generais
brigavam entre si, ou com almirantes, o Exército brigava com a Armada, a policia brigava com o Exército”
(CARVALHO, 2004, p. 22).
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praxes republicanas”. E com sua “voz de apostolo”’®

, alerta: “Ha um tufao de violéncia, que
sopra dos quatro pontos do céu. Acautelemo-nos: ndo inchemos as bochechas, supondo que

ele ha de servir ao nosso moinho, e destruir o dos outros” (BARBOSA, 1947a, p. 227).

O papel dos republicanos e dos patriotas ndo ¢, pois, andarem a cata de outro
sistema de governo, de outra expressdo formal da democracia, mas reclamarem o
governo, que a constitui¢do nos deu, e em cuja posse ndo entramos ainda. Nosso
dever € pugnar pela constitui¢do, para restabelecé-la, reestabelecer a constituigao,
para conserva-la (BARBOSA, 1949a, p. 6).

Era o momento de lutar pela sinceridade constitucional do novo regime,
transformando democracia formal em material. Sua crengca na Republica como o dominio
absoluto da lei - o regime da virtude, guardada pelo Judiciario como Poder “venerando,
severo, incorruptivel, guarda vigilante” da moralidade - o faz recorrer ao STF contra as
perseguicdes, prisdes e desterros do governo de Floriano Peixoto contra opositores
(BARBOSA, 1999). A peca trata-se de uma verdadeira oracdo perante o Supremo Tribunal,
em que Rui expde seu pensamento quanto ao papel do Judiciario na Republica, sobretudo
diante da corrup¢do do regime. A se¢do seguinte se dedicard a sua andlise, assim como de
outros escritos em que Rui Barbosa expde as ideias fundamentais de seu judiciarismo.

Conforme dito, a Constitui¢do de 1891 previa o instituto do Estado de Sitio, a ser
declarado pelo Congresso ou Presidente da Republica - em caso de recesso do Legislativo
que, retomado os trabalhos, deveria apreciar a medida decretada pelo Presidente - nos casos
de agressdo estrangeira ou grave comocdo intestina. Segundo o texto constitucional, a
declaragdo do Estado de Sitio permitia a suspen¢do das garantias constitucionais por tempo

determinado, mediante ameaca a Republica’’.

76 A expressdo é de Alvaro Lins (BARBOSA, 1978, p. 16).

705 artigos 34, inciso 21, 48, inciso 15 ¢ 80 da Constituicdo de 1891 previam o seguinte sobre o Estado de
Sitio: Art. 34. Compete privativamente ao Congresso Nacional: 21. Declarar em estado de sitio um ou mais
pontos do territorio nacional, na emergéncia de agressdo por forgas estrangeiras ou de comoc¢do interna, e
aprovar ou suspender o sitio que houver sido declarado pelo Poder Executivo, ou seus agentes responsaveis, na
auséncia do Congresso. Art. 48. Compete privativamente ao Presidente da Republica: 15. Declarar, por si, ou
seus agentes responsaveis, o estado de sitio em qualquer ponto do territério nacional, nos casos de agressao
estrangeira, ou grave comogao intestina (art. 6° n. 3; art. 34 n. 21 e art. 80). Art. 80. Poder-se-4 declarar em
estado de sitio qualquer parte do territdrio da Unido, suspendendo-se ali as garantias constitucionais por tempo
determinado, quando a seguranca da Republica o exigir, em caso de agressdo estrangeira, ou comog¢ao intestina
(art. 34, n. 21). § 1° Nao se achando reunido o Congresso, ¢ correndo a Patria iminente perigo, exercera essa
atribuicdo o Poder Executivo Federal (art. 48, n. 15). § 2° Este, porém, durante o estado de sitio, restringir-se-a
nas medidas de repressdo contra as pessoas, a impor: 1° A deten¢do em lugar ndo destinado aos réus de crimes
comuns; 2° O desterro para outros sitios do territorio nacional. § 3° Logo que se reunir o Congresso, o Presidente
da Republica lhe relatara, motivando-as, as medidas de excecdo que houverem sido tomadas. § 4° As autoridades
que tenham ordenado tais medidas s@o responsaveis pelos abusos cometidos.
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A auséncia de consenso entre as forcas que fizeram a Republica favorecia a
instabilidade do novo regime. Se no antigo regime a estabilidade vinha de institui¢des como o
Poder Moderador, no novo, o Estado de Sitio, a Intervencdo Federal e o controle de
constitucionalidade apareciam em substituicdo ao quarto poder exercido pelo Imperador
(LYNCH, 2007, 2010b; 2012). Ocorre que o Estado de Sitio, assim como a Intervenc¢do
Federal, era usado recorrentemente pela Presidéncia e pelo Congresso, na tentativa de conter
as diversas manifestacdes de oposi¢do ao regime e as revoltas que agitaram as primeiras
décadas da Republica. A falta de regulamentacdo dessas medidas, que a Constituigdo
disciplinava de maneira geral, assentou sua ampla interpretagdo, abrindo as portas para o uso
abusivo de recursos que governo deveria acionar apenas excepcionalmente. Haviam,
inclusive, posicionamentos contrarios a regulamentacao do sitio e da Intervencao Federal,
como o de Campos Sales’®.

As onze vezes em que o Estado de Sitio foi decretado durante a Primeira Reptiblica’
indicam que de excecdo a medida passou a rotina, como instrumento do qual o governo

lancava mao para manter-se na situagao.

Dois pontos dessa interpretacdo ampla do sitio eram particularmente polémicos. O
primeiro incluia, na suspensdo das garantias fundamentais, as imunidades
parlamentares, o que autorizava o governo a prender deputados e senadores da
oposigdo e desterra-los para a Amazonia, para que morressem de malaria. O segundo
ponto rezava que o Poder Judiciario ficava proibido de conceder habeas corpus
durante o sitio, cujos efeitos se protrairiam no tempo. Desse modo, entregues as

78 Lynch e Neto comentam trés versdes da interpretagdo dominante do Estado de Sitio na Primeira Republica. A
versdo conservadora da aplicagdo do instituto foi a que gozou de mais adesdo, contando com duas versdes
radicais ¢ uma moderada. A primeira dentre as radicais era aquela defendida por Martins Jr., deputado que,
inspirado pelo jacobinismo positivista, pensava o Exército como guardido da Republica e o sitio como
equiparado & Lei Marcial. Durante o Estado de Sitio, portanto, a ordem constitucional estaria suspensa € o
governo do pais entregue ao exército, que ndo encontraria limites nas garantias constitucionais, pois todas
estariam suspensas. A segunda vertente radical era a defendida por Quintino Bocaitva. Sua inspira¢do era a
Argentina, pais em que o Estado de Sitio correspondia a suspensdo de toda a Constitui¢ao e a investidura do
Presidente da Republica em poderes absolutos, tal qual um ditador. Campos Sales, por sua vez, defendia posigdo
um pouco mais moderada, segundo a qual o sitio ndo equivalia & Lei Marcial, tampouco a um interregno
constitucional, mas um “‘intermédio entre o [estado] de guerra ¢ o de plena paz’. Ou seja, como um instrumento
juridico mais ou menos corriqueiro e tipicamente americano, de repressdo politica aos adversarios do regime. O
governo poderia recorrer livremente ao sitio sempre que convencido de que seus adversarios, fossem eles
parlamentares ou ndo, pretendiam derruba-lo, mesmo que ainda nfo tivessem praticado qualquer ato ofensivo.
Dai seu carater preventivo [...]” (LYNCH; NETO, 2012, pp. 124—-126. Aspas dos autores).

“Durante a Primeira Republica, o estado de sitio seria decretado onze vezes: vigorou na capital do Pais durante
17 % de todo o periodo. Na tltima década do regime, o percentual chegou, porém, a atingir 36 %. Entre 1889 e
1930, por sua vez, o Governo Federal interviria oficial ou oficiosamente pelo menos quinze vezes nos Estados da
federag@o. Para além da primeira vez, quando Floriano promoveu sublevacdes militares para mudar o governo de
todos os Estados, exceto no Para, houve — até onde nos foi possivel saber — tentativas ou intervengdes federais
consumadas em Goiads (1906), Mato Grosso (1906), Sergipe (1906), Espirito Santo (1907), Rio de Janeiro
(1910), Amazonas (1910), Pernambuco (1911), Bahia (1912), Ceara (1913), Paraiba (1913), Alagoas (1915),
mais duas vezes na Bahia (1920 e 1924), mais uma vez no Rio de Janeiro (1923) e, por fim, no Rio Grande do
Sul (1923)” (LYNCH; NETO, 2012, p. 120).
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interpretacdes casuisticas de juristas jacobinos, como Felisbelo Freire, ou
conservadores, como Carlos Maximiliano, convertia-se o estado de sitio em
instrumento de repressdo policial, ao passo que variava a intervengdo federal ao
sabor das simpatias do governo pelas oligarquias insurretas (LYNCH, 2007).

Tantos atentados a legalidade levam Rui Barbosa a dizer :“Nao foi esta Republica que
tinhamos em mente e que ¢ a negacdo absoluta desse regime” (BARBOSA, 1945, p. 70). Rui
transforma em agdo a perplexidade que sentiu diante dos abusos do Estado de Sitio. O habeas
corpus com que contestava as prisoes e desterros do governo Floriano, nos dizeres de Levi

Carneiro, foi

uma grande licdo, ndo s6 das caracteristicas do novo regime, como de civismo e
daquele dever de “resisténcia judiciaria”, a que os americanos, merecidamente,
consagram o maior apreco. ¢ a primeira grande licdo juridica e judiciaria, de Rui
Barbosa, iniciando o seu magistério civico, de feicdo até entdo inteiramente
desconhecida entre nés (CARNEIRO, 1956, p. XXI. Aspas do autor).

Era Rui, para usar da metafora de Montesquieu (2000), ensinando o Judiciario a se
portar como as ervas e os menores pedregulhos que, na orla, impedem o avango do mar. Era a
Justica como barreira contra o avango do arbitrio, como dique contra os abusos dos demais
poderes constituidos. Ai a sua “resisténcia constitucional”, que usava de remédios
constitucionais como o habeas corpus para corrigir abusos de medidas de excecdo como o
sitio (BARBOSA, 1956b).

A resisténcia aparecia como recurso diante da decepgdo. Militares e oligarquias o
faziam duvidar do alcance da emancipagdo advinda de momentos centrais da vida politica do
pais, como o treze de maio e o quinze de novembro. SO se era livre, para Rui, debaixo da
sujeicao a lei, tal qual ensinava o republicanismo rousseauniano. Os abusos do Estado de
Sitio, com desrespeito a ordem constitucional e aos direitos individuais, colocavam a
sociedade ao governo do arbitrio. A propria Republica ficava, por isso, em xeque.

Pregada a letra da Constituicdo, a doutrina ruiana do Estado de Sitio argumentava,
contra as interpretacdes conservadoras e contra a pratica do Executivo e do Legislativo, que a
fixacdo prévia do periodo de suspengdo das garantias constitucionais que o sitio enseja era
requisito substancial da medida. Em sua auséncia tinha-se a “invalidade da medida e a
insubsisténcia dos atos praticados a sua sombra” (BARBOSA, 1956b, p. 21). Recurso
repressivo € ndo preventivo, o Estado de Sitio poderia ser decretado somente na presenca real
de comocgdo intestina ou invasdo estrangeira (BARBOSA, 1978, p. 284). Além disso, as

medidas de repressdao admissiveis no sitio ndo poderiam ser empregadas sendo durante ele.
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Essas eram “duas barreiras, altas como a justica” que a Constituicdo colocava “aos desvios do
poder no uso da suspencao de garantias”. Os abusos eram tamanhos aos olhos do nosso autor
que lhe parecia “ter chegado a ocasido de pedir-vos [ao Supremo Tribunal Federal] habeas
corpus para toda a sociedade brasileira. E a lei que estd banida da lei” (BARBOSA, 1956b,
pp- 29-30).

Rui Barbosa sustentou, ainda, que o levantamento do Estado de Sitio trazia consigo a
cessacdo de seus efeitos, ou seja, findada a medida findava-se também a suspen¢ao das
garantias constitucionais que ela ensejava (BARBOSA, 1956b, p. 66). O Estado de Sitio
politico ou civil, diferentemente do militar, ndo rompia com todas as garantias constitucionais.
As garantias, dizia Rui Barbosa, eram andlogas aos freios e contrapesos da doutrina
constitucional inglesa. Elas eram “as defesas postas pela Constitui¢ao aos direitos especiais do
individuo”, assegurando a vida, a liberdade, a igualdade, as liberdades de reunido,
consciéncia, ensino e expressdo, a inviolabilidade do domicilio, o direito a propriedade, os
direitos da personalidade e propria separa¢do de poderes em que assentavam-se a federacao e
a Republica (BARBOSA, 1978, p. 224). Garantia e instrumento de preservagdo das garantias,
0 habeas corpus funcionava como barreira “contra os impulsos dos Governos violentos”
(BARBOSA, 1978, p. 224), de forma que o Judiciario jamais ficava impedido de conceder tal
remédio constitucional.

A pratica republicana, para desespero de Rui Barbosa, ndo seguia sua doutrina. “Em
matéria de estado de sitio [lamentava] nossa escola hd de ser a Republica da Argentina, da
qual pode-se dizer que, ‘desde 1853 até hoje, tem vivido sob o estado de sitio’” (BARBOSA,
1978, p. 307. Aspas do autor). Seus olhos presenciavam “o declinio da politica brasileira para
a supressao de todas as liberdades” e, inflamado, Rui afirma ser o Estado de Sitio “o abuso em

institui¢io” (BARBOSA, 1978, p. 310).

Lancam a sua culpa as revolugdes. Mas em 1891 o estado de sitio foi apenas uma
impaciéncia da espada contra a oposicdo parlamentar em tempos absolutamente
tranquilos. Em 1892 foi um golpe politico em época igualmente calma. Em 1897 foi
um suplemento a incapacidade policial, que n3o soube guardar o Presidente da
Republica. S6 na sua aplicag@o a esta capital em 1894 seria ele defensavel em nome
das necessidades da ordem. Mas ai a paz estava entregue as armas. [...] Quando
quisermos, pois, instituicdes livres, ¢ preciso expungi-las desse convite ao
desportismo (BARBOSA, 1978, p. 313).

O profundo desgosto de Rui com os rumos da Republica pode ser sentido, ainda, nas
“Cartas de Inglaterra”, escritas durante o exilio de nosso autor na terra de sua admiragdo. As

cartas, publicadas no Jornal do Comércio em 1895, nos dizeres de Lucia Miguel Pereira,
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lhe sairam muito mais para o Brasil do que de Inglaterra; escritas 14, sob o influxo
do que via, mas para serem aqui entendidas, e entendidas mais como critica ao nosso
pais do que como louvor ao que as inspira; o seu fim precipuo ndo foi, como
pretendeu o autor ao ided-las, o estudo mais ou menos desinteressado da vida
inglesa, e sim o exame da republica brasileira, em confronto com a monarquia
inglesa (PEREIRA, 1949, p. XVI).

Em maio de 1895, por ocasido de a Suprema Corte norte-americana declarar
inconstitucional a tentativa do Congresso de estabelecer um imposto sobre a renda dos
americanos, Rui escreve “O Congresso e a Justica no regime federal”. A carta analisava a
preciosa licao que as instituicdes dos Estados Unidos, uma vez mais, ofereciam as brasileiras.

A acdo da Suprema Corte vinha

a talho de foice, dar o ultimo golpe no erro, indigena a nossa terra, dos que supdem a
legislatura, sobre o regime americano, adotado e acentuado, neste ponto, pela
constituicdo de 24 de fevereiro, autoridade de legitimar, e subtrair assim a acdo da
justica, aprovando-os, os atos inconstitucionais do poder executivo (BARBOSA,
1949b, p. 255).

Nao so6 os desvios do Executivo despertavam as criticas de sua pena. A carta em
questdo deixa a mostra uma das varias diferengas de seu judiciarismo para com o modelo
luzia de organizagdo da Justica. E que no pensamento de Rui o Poder Judiciario, como
sustentaculo da Republica, deveria conter os abusos tanto do Executivo quanto do Legislativo.
Aqui a tirania pode vir tanto de cima, quanto de baixo, do centro e também dos estados. A
todas essas frentes era dado ao Judiciario o poder, a responsabilidade e o dever de combater.

Assim, Rui Barbosa escreve que os atos inconstitucionais do Congresso nao
escapavam a apreciacdo da Justi¢a, pois a organizacdo constitucional republicana ensinava
que o controle de constitucionalidade da lei era “a atribuicdo elementar da justi¢a, e que o
Congresso ¢ um poder tao limitado quanto os outros, sob a Constitui¢ao, cujo o interprete
supremo estd na magistratura” (BARBOSA, 1949b, p. 10).

Ocorre que a cultura politica brasileira havia sido formada sob influéncias francesas,
ndo sobre as ideias norte-americanas, o que Rui Barbosa lamentava. “Cada um dos nossos
oraculos”, registra, “¢ uma miniatura de convencional, enfatuado no republicanismo fossil de
1792, na presuncdo eminentemente revolucionaria da supremacia absoluta do corpo
legislativo entre os poderes republicanos” (BARBOSA, 1949b, p. 10). A magistratura
precisava ser educada acerca de seu papel na Republica, o que Rui, como pedagogo do novo

regime, procura fazer através da imprensa, da tribuna parlamentar e da tribuna judiciaria.
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Ao fim da carta, Rui, com a voz de apdstolo, deixa um aviso e um lamento, tendo em
mente a Republica brasileira que, a despeito de sua intencdo de moldéa-la & semelhanga da

norte-americana, dela desviava-se na pratica:

[...] SO a lei constitucional dura, implantada nas profundezas da justi¢a, como o
granito dos recifes no seu engaste submarino. Se querem fundar a onipoténcia real
do executivo, escudada na aparente onipoténcia do Congresso, principiem por abolir
virtualmente a Constitui¢do, fechando os tribunais. Mais vale acaba-los do que
desonra-los, convertendo-os em rabadilha do poder irresponsavel. Se as armas ndo
se inclinarem a justiga, a0 menos que a justica ndo seja a cortesd das armas. Estas
ndo precisam dela, e, dispensando-lhes os servigos, poupariam, ao menos, a ultima
das degradagdes morais a um povo resignado ao aniquilamento (BARBOSA, 1949b,
p- 289).

Ao voltar do exilio nosso autor encontra Prudente de Morais na Presidéncia. O fim dos
governos militares, contudo, ndo significaria a reversdao dos abusos do Estado de Sitio, que
ndo se faria tdo cedo. Rui continuara a denunciar tais abusos na tribuna parlamentar, que volta
a ocupar como senador por seu estado natal, e na imprensa. Da ditadura dos militares a
Republica caia nos arranjos das oligarquias.

Depois de Prudente de Morais era a vez de Campos Sales subir ao poder. Rui Barbosa
faz aberta oposicdo ao ex-ministro da Justica do Governo Provisorio nas paginas de “A
Imprensa”, jornal que lanca em 1898, na companhia do cunhado Carlos Viana Bandeira, com
o proposito de ser “um o6rgdo retilineo e inflexivel do Direito” (MANGABEIRA, 1999, p. 99).

Foi quando presidente que Campos Sales articulou a conhecida politica dos
governadores, com a inten¢do de estabilizar a Republica, pondo fim aos conflitos politicos
que tumultuavam o recente regime (VISCARDI, 2016). Reconhecendo a existéncia de uma
distribuicdo natural de poder na sociedade brasileira, Campos Sales pensa um pacto nao
escrito que garante a estabilidade do sistema politico através de um arranjo entre governo
nacional e chefes estaduais (LESSA, 1988, p. 100). Transcrita para o vocabuladrio das
oligarquias, a maxima vicios privados, virtudes publicas, nos dizeres de Renato Lessa,
transforma-se, sob esse arranjo, em “particularismo estadual, unidade nacional” (LESSA,
1988, p. 101).

Aos olhos de Rui o arranjo aparecia da seguinte maneira:

A sombra de semissoberania que as antigas provincias adquiriram com a federagio
atual, se implantou, em algumas delas, uma espécie de satrapismo irresponsavel e
onipotente, que as sangra, as exaure, as absorve, em proveito de um grupo, de uma
familia, ou de um homem. Os governos se revezam ali entre meia duzia de
individualidades ligias do mesmo senhor, ou filiadas na mesma parentela. As
constitui¢des atravessam reformas sucessivas, para se adaptarem as conveniéncias
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da exploracdo organizada, cortando as asas as oposi¢des, apertando a serviddo as
magistraturas, autorizando a reeleicdo dos governadores, facilitando-lhes aos
parentes ou apaniguados a sucessao administrativa (BARBOSA, 1999, p. 319).

Aquele tempo a dinamica eleitoral, ausente Justica Eleitoral autdnoma, era controlada
pela situagdo dos Executivos estaduais e Legislativo central. Durante as eleicdes operava o
que Victor Nunes Leal chamou de sistema de reciprocidade entre municipalidades e estados.
Os chefes municipais forneciam a situagdo estadual o eleitorado que lhes manteria no poder,
conduzindo “magotes de eleitores como quem toca tropa de burros” (LEAL, 2012, p. 63). Os
chefes estaduais, por sua vez, fortaleciam os chefes municipais, dando-lhes liberdade para
tocar todos os assuntos relativos ao municipio, o que incluia a nomeagao dos funcionarios
estaduais que atuassem na localidade (LEAL, 2012, p. 68). O Congresso aparecia na dinamica
no periodo de apuragdo e diplomagao dos eleitos. Através de uma comissdo de verificagdo de
poderes, que coordenava a apuracdo e o reconhecimento dos eleitos, o Legislativo procedia a
degola dos inimigos que houvessem conseguido se eleger a despeito da acdo das maquinas
politicas municipais (LESSA, 1988, p. 105).

Aproveitando-se desta dindmica, Campos Sales altera o regimento interno da Camara
dos Deputados, que disciplinava a composicdo e a operagdo da comissdo de verificacdo de
poderes. Ficava acertado que o diploma a ser reconhecido era a ata geral de apuragdo da
elei¢do, assinada pela maioria da Camara Municipal. Na pratica, reforcava-se o poder das
oligarquias locais. Além disso, ficava estabelecido pela teoria da presuncdo que, na presenca
de dois candidatos alegando-se diplomados para a mesma vaga, presumia-se como autentico o
diploma daquele apoiado pela situagdo estadual. Somada ao mecanismo de degola da Camara
Federal, essa engrenagem garantia a manutencdo das mesas elites no poder. A situagdo
municipal era garantida pelo sistema de reciprocidade com a situacao estadual que, por sua
vez, encontrava apoio na situacdo federal, que se firmava nas duas forcas anteriores. Era o
poder oligarquico se alimentando e sendo alimentado pelo poder oligarquico nas trés esferas
da federacao.

Denominado por Campos Sales de politica dos estados®, conhecido na historiografia

como politica dos governadores, esse arranjo significava “um congelamento da competi¢ao

80A politica dos estados, no raciocinio de Campos Sales servia a estabilidade da Republica e ao aplacamento das
disputas entre Executivo e Legislativo, caracteristicas dos primeiros anos do regime. Seu objetivo era conferir
maior autonomia ao Executivo amparando-o nos Estados, sem que para isso fosse preciso alterar o grau de
autonomia que a Constituicdo lhes conferia. “[...] o modelo de Estado Nacional proposto por Campos Sales
pairava nas alturas, distante dos conflitos regionais, relegados aos estados-membros. Dai as referéncias que fazia
a necessidade de erigir-se um Executivo Federal de carater meramente administrativo, infenso as disputas e
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nos estados: os grupos detentores do poder, no momento da realizagdo do pacto adquirem
condi¢des de eternizagdo dos governos estaduais” (LESSA, 1988, p. 109). Pra Rui Barbosa
era a “bastarda alianga da politica federal a politica estadual” (BARBOSA, 1999, p. 319).
Elevado ao plano do Executivo Federal o acordo desdobrava-se na possibilidade do
Presidente da Republica fazer seu sucessor. Rui considerava tal arranjo a ‘“anulacdo
simultanea da vontade do pais, na escolha do chefe do estado e na das Camaras Legislativas”
(BARBOSA apud MANGABEIRA, 1999, p. 129). Nos dizeres de Bolivar Lamounier, Rui
entendeu que o artificio da politica dos governadores “além de ndo resolver o problema de
fundo, que era instabilidade latente no sistema, era de fato malicioso, isto ¢, contra o ethos

republicano que se desejava construir” (LAMOUNIER, 1999, p. 89. Italico do autor).

[...] se imaginava fazer as eleicdes do Congresso a custa da candidatura
presidencial, ¢ a candidatura presidencial a custa das elei¢des legislativas. Duas
conquistas em um so feixe, obtidas uma pela outra. Nunca vi, nem concebo,
combinacdo mais abertamente afrontosa ao bom principio [...] [foram suas palavras
em carta ao senador Pinheiro Machado] (BARBOSA apud MANGABEIRA, 1999,
p. 128).

Mais uma vez Rui Barbosa via-se sob o falseamento do sistema representativo que
tanto condenara no Império. Agora, a representagdo era desvirtuada nao mais pelo Poder
Moderador, mas pelas oligarquias. Rui se depara, entdo, com problemas que ndo passavam
mais por romper com o modelo politico regressista arquitetado pelos saquaremas no Império,
ou por desenhar as instituigdes da Republica. O que estava diante de seus olhos era a
decadéncia da Republica, ou melhor, a falta de correspondéncia entre seu ideal e a pratica
politica. O que fazer para devolver a Republica aos retos caminhos da lei? Como se “opor a
um tipo de politica autoritaria praticada por oligarquias regionais com o apoio do Executivo
federal sob o manto sagrado de uma Constituicao liberal-federalista”? (CINTRA, 2016, p.
202). A resposta encontrada pelo nosso autor estd na guinada de seu judiciarismo. Da justica
viria a precaugdo contra a politica insubmissa a moral e a lei. Para isso seria necessario

reformar a Constitui¢do de 1891 e dar ao Judicidrio um novo desenho que o fortalecesse.

Prensado [...] entre a lembranga positiva da Monarquia parlamentar e a realidade
corrompida da Republica presidencial, no espago intermedidrio de pai da
Constitui¢do e intérprete auténtico de suas intengoes, Rui Barbosa pdde construir o
ideal de uma Republica que seria a continuidade e a superacdo do Império em
matéria de democracia, mas que nao havia sido concretizada; que havia sido traida,
desviada e sofismada pelos politicos — “os politiquinhos e politicotes, os

interesses regionalistas. A despolitizagdo do Estado Nacional seria contraposta a politizacdo dos estados-atores,
resguardando-se o poder soberano e autonomo do Catete” (VISCARDI, 2012, p. 35).
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politiquilhos e os politicalhos, os politiqueiros e os politicastros”. Verdadeira, era
aquela Republica liberal e democrata que Rui imaginara, ¢ de que ele era, na
condi¢do de fundador do regime, a encarnagdo mais pura, ¢ falsa, a Republica
existente, empirica, cotidiana — “corrup¢do do ideal republicano”, “reptblica de
rotulo”. Por esse artificio retorico, que fazia da Republica inexistente e ideal a
Republica auténtica, verdadeiramente republicana, contra a republica que existia,
mas que ndo era republica, mas reprivada — “republica de oligarcas, manddes e
caudilhos”—, a utopia democratica de Rui Barbosa se transformava num imperativo
civico, e sua fraqueza como ator politico, em for¢ca moral — ainda que o obrigasse a
“demonstrar longamente, com a insisténcia e a paciéncia de um missionario
naufragado em plagas indspitas, ensinando aos autoctones o alfabeto, a rotacdo da
terra, ou a gravidade dos corpos” (LYNCH, 2007. Aspas e italicos do autor).

Nao havia escolha. Era a Republica degenerada pela ditadura militar e pelos governos

oligarquicos, ou a Republica regenerada pela Constituigado (BARBOSA, 1949a, p. 7).
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3 O LIBERALISMO JUDICIARISTA RUIANO: PROJETO DE UM NOVO
MODELO DE ORGANIZACAO DO JUDICIARIO SOB A REPUBLICA

“[...] iniciamos o novo regimen por um
eclipse total da consciéncia juridica, de que
ndo nos salvaremos, se a justica da Republica
ndo nos oferecer, na organizagdo e no papel
deste tribunal, o 6rgdo de reparacdo, que sob a
monarquia nos faltava”

Rui Barbosa

Como vimos, Rui Barbosa confessa a devogdo a lei como o seu credo politico
supremo, considerando-se “legalista acima de tudo e a despeito de tudo” (BARBOSA, 1949a,
p- 9). O direito, por sua vez, materializado através da lei, aparece em seu pensamento como a
corporificacdo da justica como a expressao do desenvolvimento humano. Caberia a ele
harmonizar politica e moral, uma vez que Rui Barbosa, a influéncia do republicanismo
classico, pensa que o dominio publico deve ser o terreno de acdo do homem virtuoso, pronto a
dedicar sua vida a causa comum.

A politica para Rui, conforme escreve nas paginas do Jornal do Brasil, era “a ciéncia
das transagoes inteligentes e honestas, sob a clausula do respeito aos canones constitucionais”
(BARBOSA, 1949a, p. 9). A politicalha, praticada pelos politiqueiros, por sua vez, era a
subversdo da politica. Suas bases eram as transagdes nao honestas, em descompasso com 0s
canones constitucionais. Para ndo ceder aos politiqueiros, Rui pensa que a politica deve, por
intermédio do direito, subordinar-se a moral, ao bem e a justica.

Dentro da logica de organizagdo dos poderes o Judicidrio aparece como a instituicao
que encarna o ideal de justica e de moderacdo da vida politica. Poder sem espada e sem
tesouro, como lembra Hamilton (MADISON; HAMILTON; JAY, 1993), o Judiciario,
compromissado com a lei e ndo com o poder politico, se incumbiria de frear os excessos do
Poder Executivo e das maiorias legislativas. Poder contramajoritario, pensado como
mecanismo moderador das demais instancias de poder da Republica, regime em que deveria

viger a maxima soberania do lei, conforme a melhor doutrina do republicanismo civico e do
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constitucionalismo americano®!. Se no Império o governo que Rui tem por ideal é o da
monarquia parlamentar, o regime republicano, em sua corrupgao, o levard a consolidar o ideal
da republica dos legistas.

Rui considerava que “a supremacia legal da Constituigdo ¢ imprescindivel a existéncia
do Estado”, conforme os ensinamentos engenharia institucional norte-americana. Ali, como
vimos nas sec¢des anteriores, a garantia da supremacia da Constitui¢cdo reside no controle do
constitucionalidade, segundo o raciocinio de que “todo ato do Congresso, ou das legislaturas
de Estados, que de qualquer modo contravierem a Constituigdo dos Estados Unidos, ¢
necessariamente nulo. E o 6rgdo ativo dessa supremacia ¢ o Supremo Tribunal Federal”
(BARBOSA, 1956b, pp. 32-33). Nesse passo, Rui fixava que os atos dos Poderes Executivo e
Legislativo se submetiam a apreciacdo do Judiciario quando atentatdrios a Constituigao.

O padrio do STF deveria ser a Suprema Corte norte-americana®?. Por ndo poucas
vezes Rui Barbosa afirma que os destinos da Republica estavam sob as maos do Tribunal.
Acatando os clamores de Rui como pedagogo da pratica republicana, o tribunal deveria
funcionar como a chave da resisténcia constitucional, garantindo que o pacto de 1891 era
efetivo e ndo simples mascara para “a onipoténcia da mais dura tirania militar” (BARBOSA,
1956b, p. 17). Essa convicgdo leva-o a apelar a Justica pela salvacdo da Republica nas
diversas vezes que aciona a prote¢do do Supremo Tribunal contra arbitrariedades perpetradas

pelo Executivo ou pelo Legislativo.

Senhores juizes [suplica no habeas corpus impetrado no STF em 1892 em favor das
vitimas dos Decretos de 10 e 12 de abril], salvai, com a lei, a sociedade brasileira.
Convencei-vos de que o regimen constitucional ndo € um epigrama sarcastico.
Assegurai-nos o que ele confiou a vossa majestade tutelar, o que a carta federal nos
promete: a condi¢do de suditos da lei. Livrai-nos da escraviddo militar, sob esta
forma que desafia os mais abominaveis exemplos, e faz da liberdade de todos os
brasileiros joguete ridiculo da vontade do Poder Executivo (BARBOSA, 1956b, p.
29).

Rui pensa o STF como “o ordculo da nova Constitui¢do” - que era a “encarnagdo viva
das instituicoes federais” - (BARBOSA, 1999, p. 121), “o conselho nacional da razao
juridica”, e o “abrigo contra as seducdes da razdo politica” (BARBOSA, 1999, p. 123). E

81" A missdo do Poder Judicidrio na Republica brasileira, como a do Judicidrio norte-americano, estava em
“amparar os fracos contra os fortes, os estados contra a Unido, os individuos contra os governos, as minorias
contra as maiorias (tudo isso em que se traduz, principalmente, a missdo de guardar a lei constitucional contra a
lei ordindria, o direito estavel contra o direito variante, as franquias eternas da liberdade contra seus inimigos
renascentes sob as transformagdes infinitas da intolerancia e da forga) estabelecida com esse destino de para-
choques entre elementos e quantidades tdo desiguais” (BARBOSA, 1999, p. 181).

82 Rui fala mesmo na “transplantagio do Supremo Tribunal americano, com suas atribuigdes excelsas, para a
Constituicdo brasileira” (BARBOSA, 1956b, p. 40).
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evoca a imagem da deusa Atena em Euménides para dizer da justica dos tribunais como “‘a
magistratura da consciéncia publica soberana mediadora entre as paixdes” (BARBOSA, 1999,
p. 122):
O sopro, a que a Republica vos evocou, a formula da vossa missdo, repercute a
tradicdo grega, divinamente prolongada através da nossa experiéncia politica: “Eu
instituo este tribunal venerando, severo, incorruptivel, guarda vigilante desta terra

através do sono de todos, e o anuncio aos cidaddos, para que assim seja de hoje pelo
futuro adiante” (BARBOSA, 1999, p. 122. Aspas do autor).

Nos tribunais da Justica “ndo podem entrar as paixdes, que tumultuam a alma
humana; porque este lugar ¢ o refugio da Justica” (BARBOSA, 1999, p. 130). Achegar-se a
sarca ardente exigiu de Moisés desfazer-se das sandalias com que calgava os pés; a Justica,
terra santa de Rui Barbosa, também tinha o seu “tira a sandalia dos pés”. Nela s6 dominava a
lei, ficando para fora desejos e paixdes, proprios da politica. Nosso autor subia a terra santa
para denunciar que a carta das liberdades individuais e da organizagdo do Estado, a
Constituicao do novo regime, entregue ao “poder que representa a legislagao” e ao “poder que
representa a for¢a”, ou seja, sem amparo ante ao “arbitrio dos parlamentos e a ambigdo dos
governos” corria perigo (BARBOSA, 1999, p. 122). Isso porque a Republica que Rui pensara
nao conhecia poderes soberanos. Nela soberano era “so6 o direito, interpretado pelos tribunais”
(BARBOSA, 1985, p. 37). Sua educacao politica segundo a ideia de governo moderado lhe
ensinara que “a propria soberania popular necessita de limites, e que esses limites vém a ser as
suas Constitui¢des, por ela mesma criadas, nas suas horas de inspiragdo juridica, em garantia
contra os seus impulsos de paixao desordenada” (BARBOSA, 1985, p. 37).

O STF aparecia, entdo, na estrutura republicana pensada por Rui, como o amparo
desses limites inscritos na Constituicdo, manifestos nas garantias constitucionais, cujo nicleo

estava nas liberdades e direitos individuais.

Nos, os fundadores da Constitui¢do [argumenta], ndo queriamos que a liberdade
individual pudesse ser diminuida pela for¢a, mesmo pela lei. E por isso fizemos
deste tribunal o sacrario da Constitui¢ao, demos-lhe a guarda da sua hermenéutica,
pusemo-lo como um veto permanente aos sofismas opressores da Razdo de Estado,
resumimos-lhe a fungdo especifica nesta ideia (BARBOSA, 1999, p. 122).

O trecho em questdo demarca o distanciamento de sua concepcao do papel do Poder
Judiciario tanto em relacdo ao modelo liberal de organizagdo da Justica, quanto ao modelo
conservador. Permanece a no¢do de que a garantia dos direitos individuais esta confiada ao
Judiciario, o que muda ¢ a percepgao em relagdo a origem das ameacas a esses direitos. Lei e

forca sao elencados por Rui como fontes de ameacas as liberdades constitucionais. Ou seja,
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no pensamento ruiano, tanto o Executivo, o Poder que encarna a forga e tem ao seu lado a
espada, quanto o Legislativo, o Poder encarregado de representar a nagdo e lhe dar leis,
podem oferecer ameagas aos direitos individuais. Atrelada a essa visdo, que difere das
percepcdes dominantes no Império, surge uma nova forma de enxergar o Poder Judiciario que
implica em uma nova arquitetura da Justica e um novo sentido de sua independéncia.

De instrumento que ora se presta ao auxilio do Legislativo, ora ao auxilio do
Executivo na disputa por poder na dinamica imperial, o Judiciario passa, na voz de Rui
Barbosa, a guarda dos mandamentos constitucionais frente a Razao de Estado e a vontade das
maiorias legislativas. Combate, portanto, Executivo e Legislativo. “Acima das violéncias
administrativas e das violéncias populares” estava, para Rui, “a onipoténcia imaterial da
justica” (BARBOSA, 1999, p. 125).

Rui Barbosa considera como livres apenas os povos governados pelo direito. O
exemplo dos povos anglofilos confirmaria sua regra. Nessas sociedades o povo gozaria de um
espirito juridico desenvolvido, tendo consciéncia da lei e de suas instituigdes juridicas.
Seriamos carentes desse espirito legista, “o carater geral das na¢des senhoras de si mesmo”
(BARBOSA, 1999, p. 123). Rui, em sua pratica de advogado, tentava incuti-lo no préprio
Supremo Tribunal, conscientizando-o da grande missdo que era chamado a desempenhar na
Republica.

Longe da lei os melhores regimes se perderiam em arbitrio, de forma que a
“democracia mesma, nao disciplinada pelo direito, ¢ apenas uma das expressoes da forca, e
talvez a pior delas”. Dai “a preponderancia do legismo” na democracia norte-americana. Rui
dizia, tal qual Tocqueville, que na democracia americana os juristas eram encarados como a
“aristocracia de toga” (BARBOSA, 1999, p. 123). Eram os tribunais judicidrios que
substituiam a nobreza no papel de poder médio de que falava Montesquieu
(MONTESQUIEU, 2000).

Para seu lamento, 0 mesmo ndo se passava na republica brasileira. Se aqui também a
lei e os mandamentos constitucionais se sobrepusessem a vontade do povo “o poder ndo seria
tdo audaz, e o povo nao seria tao ludibridvel. Oxald f6ssemos uma nagao de juristas”, deseja

Rui, em que o poder estivesse embainhado no elemento juridico (BARBOSA, 1999, p. 123).

Falsas nog¢des da ordem nos levam a supor sempre que a for¢ca do poder esta na
ostentacao da for¢a. Mas em verdade, em verdade vos digo, senhores: o poder forte é
aquele, cujo amor-proprio capitula a boa mente diante da lei. A forga da forca tem a
sua fraqueza incuravel na desestima da na¢ao, que a odeia. Quereis a estabilidade do
poder? Fazei-o docil a justica (BARBOSA, 1999, p. 124).
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As preocupacdes de Rui Barbosa com a legalidade, a crenca na soberania do direito e
na subordinacdo da politica @ moral ndo surgem com os problemas do regime republicano.
Essas sdo questdes que perpassam seu pensamento desde os tempos do Império. Estavam na
denuncia do falseamento do sistema representativo, na demanda por reformas que
desestruturassem a politica do Regresso conservador e trouxessem independéncia a Justica.
Em resumo, sdo elementos presentes em seu idedrio liberal e que o fazem tragar a Republica
segundo a arquitetura politica norte-americana.

A desilusdao com a pratica do novo regime acentuam essas preocupagdes, levando-o a
clamar ao Poder Judiciario que, com a lei, salvasse a Republica. “Quanto mais crescia o seu
desapontamento com o desempenho do Executivo e do Legislativo, mais Rui se apegava a
ideia, que sempre lhe fora cara, de um Judiciario altivo e autonomo” (LAMOUNIER, 1999, p.
119). A salvacdao da Republica viria pela investidura da Justica no papel de arbitro do novo
regime. Para tanto era preciso ajustar a organizacdo que a Constituicdo de 1891 reservava ao
Poder Judiciario. Era preciso torna-lo um Poder independente, sendo que, ao falar em
independéncia da Justica Rui Barbosa o faz em termos novos, conferindo a ideia de Judiciario
livre um novo sentido. Atras dessas e de outras mudancas, Rui passa a advogar pela reforma
da Constitui¢ao de 1891. Era preciso mudar para conservar. Era preciso refundar a Republica

para salvé-la dos militares e das oligarquias.

3.1 O projeto ruiano de reorganizacio da Justica

Homem dos sacrificios, Rui concorre a Presidéncia da Republica como candidato da
Campanha Civilista, em oposi¢do ao arranjo governista que apresentava o marechal Hermes
da Fonseca como candidato. Como era natural, frente aos arranjos eleitorais que a politica dos
governadores consagrava, Rui ndo se elege para o cargo. Ciente da inevitabilidade de sua
derrota, Rui Barbosa nao se lancava candidato pelas possibilidades materiais de chegar ao
cargo, que eram poucas, mas pelas ideias, pelos principios. “A ideia ndo morrerd pelo meu
egoismo. Perderemos, mas o principio da resisténcia civil se salvard. E vencera” (BARBOSA
apud MANGABEIRA, 7999, p. 145), foi a resposta de Rui ao pedido de José Marcelino,

entdo senador pela Bahia, por sua candidatura.
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Rui de fato perdeu, mas ndo sem lutar pela salvacdo do principio. Principio da
Republica que idealizava, com soberania da lei e sinceridade do regime representativo, sem
falseamento da vontade popular. Cruzou o pais pela Campanha Civilista pregando suas ideias
em comicios e discursos. Propos a reforma da Constitui¢do e a reorganizagdo do Poder
Judiciario a fim de fazer cumprir as promessas da Carta de 1891.

Nosso autor apresenta sua Plataforma Eleitoral em discurso no Teatro Politeama, na
Bahia, em janeiro de 1910. “A consolidagdo da ordem civil”, eis a proposta e tarefa de seu
governo (BARBOSA, 1999, p. 302). Para tanto, era preciso reformar a Constitui¢ao de 1891.
Rui, que ndo poucas vezes se intitulou autor do documento, levantava a bandeira do

revisionismo, propondo que

Antes exatamente por amor da Constituicdo e que aconselhei ¢ aconselho o revé-la.
A Constituicdo de 1891 precisa de ser reformada, para se conservar. As boas
instituigdes hdo de se conservar, melhorando-se, como as boas construgdes,
refazendo os estragos do tempo, e acomodando-se, com o correr dele, aos novos
habitos e as novas exigéncias dos seus sucessivos habitadores. De maneira que os
verdadeiros conservadores sdo os amigos da reforma (BARBOSA, 1999, p. 305).

Rui levantava a bandeira do conservadorismo como estratégia para afastar-se da
imagem do liberalismo, associado ao Império e a restauragdo da monarquia, € opor-se ao
positivismo militarista e ao conservadorismo oligarquico. O verdadeiro conservadorismo, que
mudava para preservar, era o seu, ndo o dos republicanos histéricos que haviam enveredado
para a politica oligarquica (LYNCH, 2010c, p. 56). “[...], para Rui, a Republica conservadora
queria dizer pura e simplesmente democracia liberal, ndo jacobina, para os histéricos agrarios
ela significava Republica aristocratica ou oligarquica” (LYNCH, 2010c, p. 57).

A revisdo de Rui®® queria a harmonizacio entre a unidade da legislacio material e a
dualidade da legislacdo processual. Rui pedia a unidade da legislagdo processual que, a
semelhanga do direito material, deveria ficar a cargo da Unido. Era a inspiragdo norte-

americana cedendo a realidade brasileira.

8 A Plataforma Eleitoral de Rui Barbosa conta com as seguintes propostas para reforma constitucional: a
especificacdo de quais eram os principios constitucionais da Unido contra os quais as Constitui¢cdes estaduais nao
podiam atentar. A competéncia do Congresso para intervir legislativamente nos casos em que as Constituicdes
estaduais atentassem contra a Constituicdo Federal, bem como em conflitos econdmicos entre Estados. A
reforma das disposi¢des sobre o Estado de Sitio, fixando que seus efeitos sessavam com a sua suspensdo e que as
imunidades parlamentares ndao eram alcangadas por ele. A possibilidade de os estados regularem
constitucionalmente a faculdade de obterem empréstimos estrangeiros para si e para os municipios, além de
mudangas em relacdo as limita¢gdes do Congresso na elaboragdo da Lei Or¢camentaria (BARBOSA, 1999).
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Na Unido Americana, onde cada estado € senhor do seu direito substantivo, nada
mais 16gico do que ser ele, outrossim, quem disponha do seu direito processual, e
organize a magistratura, a que ha de competir a execugdo de um e outro. No Brasil,
onde o direito substantivo é um s, forga era ser um sé o sistema do processo, ¢ ter o
organismo judiciario um carater uno (BARBOSA, 1999, p. 313).

3

A semelhanca da legislagdo civil, a organizacdo do Poder Judiciario deveria voltar a
unidade abandonada com o fim do Império. A experiéncia da Republica levava o liberal Rui
Barbosa a conclusdes semelhantes as expressas pelo saquarema visconde do Uruguai quando,

Ministro da Justiga, pensou a politica do Regresso:

Entregue ao arbitrio dos poderes locais, a magistratura baixou, moral e
profissionalmente, de nivel. Profissionalmente; porque os magistrados estaduais nido
tém horizonte. As suas fun¢des mal retribuidas, a sua carreira confinada, a sua
estabilidade precaria excluem, em geral, do seu quadro as melhores capacidades.
Moralmente; porque, abandonada aos interesses de provincia, as suas revolugdes, as
intolerancias dos seus partidos, a magistratura local tem de acabar resignada ao
papel de instrumento politico, e vegetar nessa condicdo desmoralizadora
(BARBOSA, 1999, p. 314).

Lembremos: o diagndstico de que a Justica entregue a organizacao das Provincias,
segundo as previsdes do Ato Adicional, servia de instrumento de manutengdo do poder dos
potentados locais e ndo de movel para a garantia e protecao dos direitos dos individuos, foi o
que levou Paulino a caracterizar o modelo de organizagdo da Justi¢a liberal de “castelo
inexpugnavel”, tomado pelos poderes locais, inacessivel ao Poder Central e aos cidadaos.

Ocorre que a reorganizacdo proposta por Rui ndo evoca apenas pontos repertorio
saquarema. Como bom liberal, militante entre os luzias durante alguns periodos do Segundo
Reinado, nosso autor também mobiliza aspectos do ideario de seu antigo partido para pensar
sua reforma. Nao poucas vezes Rui Barbosa lembrou o manifesto do centro liberal de 1869.
Aqui, o faz novamente ao pleitear que a magistratura gozasse de certas prerrogativas. Basta
lembrar do artigo de sua autoria, suprimido da versdo final da Constitui¢do de 1891, que
estendia a magistratura estadual as garantias de vitaliciedade, inafastabilidade e
irredutibilidade de vencimentos que a Constituicdo previa aos magistrados federais. Unificada

a magistratura, todos os estratos estariam protegidos por tais prerrogativas®*. “A Constituigio,

84%“Ninguém ignora quanto, em constitui¢des e leis estaduais, se tem amesquinhado a independéncia da
magistratura. Na Constituicdo da Republica os magistrados federais sdo vitalicios, o Governo os ndo pode
suspender, e 0s seus vencimentos ndo sdo suscetiveis de redu¢do. Mas, quando uma constitui¢do ou uma lei
estadual sujeita a magistratura do estado a normas diversas dessas, autorizando a exonerag@o administrativa dos
juizes, a sua suspensdo discricionaria pelo Governo, a diminuigdo dos seus vencimentos, incorrera em quebra do
art. 63? Dir-se-4 que ndo; porquanto o art. 57 apenas se refere aos juizes federais. Mas, evidentemente, uma
federag@o onde os governos estaduais dispuserem dos magistrados pela sua suspensido, pela sua demissdo, pela
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portanto, deveria ser reformada: 1° Para que se unifique o direito de legislar sobre o processo.
2° Para que se unifique a magistratura” (BARBOSA, 1999, p. 314).

Outras de suas preocupagdes era a uniformizacao da jurisprudéncia. Rui observava a
inconstancia, a diversidade e até a confusdo que as decisdes dos tribunais estaduais
produziam. Por isso, propde a concentracdo no STF de “toda a jurisprudéncia do pais,
mediante recursos, para esse tribunal, das sentencas das justicas dos estados em matéria de
direito civil, penal e mercantil” (BARBOSA, 1999, p. 314).

Mas, retirando aos estados a composi¢ao da magistratura, cumpre, a0 mesmo tempo,
subtrai-la & a¢do do governo central. E o meio de lhe assegurar a independéncia
correspondente a sua missdo, num regimen onde se impde aos tribunais o dever de
negarem execucao aos atos ilegais da administracdo e aos atos inconstitucionais do
Poder Legislativo. Aos tribunais superiores ¢ que devera caber, ndo s6 o processo e

suspensao dos magistrados, mas ainda a sua escolha (BARBOSA, 1999, pp. 314—
315).

Eis ai a esséncia do modelo ruiano de organizacdo da Justica. No primeiro capitulo
deste trabalho sustentei que a organizacao do Poder Judiciario no Império pode ser analisada
em termos de dois modelos que se ligam as principais ideologias politicas do periodo. Assim,
descrevi e analise o que denominei de modelo luzia e modelo saquarema de organizacdo da
Justica. Para além das especificidades e arranjos proprios dos modelos, argumentei que cada
um deles objetivava fazer do Judiciario um Poder independente, sendo que independéncia
assume um significado préprio no modelo luzia e no modelo saquarema. No primeiro,
significa precisamente Judiciario livre das ingeréncias do Executivo central; no segundo, quer
dizer Justiga livre da interferéncia dos Legislativos locais. Assim, magistratura subordinada as
Assembleias Provinciais, no modelo luzia, ndo representa uma afronta a independéncia da
Justica, como também, no modelo saquarema, o controle da magistratura pelo Executivo
central ndo representa ofensa a independéncia da Justica. Em verdade, esses arranjos
garantiriam a propria independéncia do Judiciario que, no periodo de constru¢do do Estado
Imperial, aparece como um auxiliar nos embates por poder entre Executivo e Legislativo,
Unido e provincias.

Rui inova ao propor a unidade da magistratura fora do dominio do Poder Central.
Inova, sobretudo, em apresentar um modelo de organizacdo do Poder Judicidrio que reclame
sua autonomia tanto em relacdo ao Executivo, quanto em relagdo ao Legislativo. Ainda que

seu raciocinio apresente tracos que remontem a arquitetura judicidria saquarema e a luzia, Rui

reducdo dos seus vencimentos, ndo respeita a forma federativa, assegurada, até, pelo art. 6° com o remédio
extremo da intervengdo” (BARBOSA, 1999, pp. 315-316).
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Barbosa rompe com as duas. Nosso autor pensa uma nova arquitetura que expressa um novo
sentido de independéncia do Poder Judicidrio. Esse sentido se liga as suas concepgdes sobre o
papel do Poder Judicidrio na Republica e ambos ddo a seu liberalismo o cardter de
judiciarista.

O sentido de independéncia que o projeto ruiano de reorganizagdo do Judicidrio
expressa esta na Justica livre da politica, o que significa dizer Poder Judicidrio livre do
controle ¢ interferéncia do Poder Legislativo e do Poder Executivo. Significa, ainda, Poder
Judiciario que, ao exercer suas func¢des de sustentaculo da Republica por meio do controle de

Constitucionalidade, sujeita Legislativo e Executivo a lei, da qual € o interprete supremo.

Encarregando, logo, ao Supremo Tribunal Federal a missdo de pronunciar como
incursos no vicio de inconstitucionalidade os atos do Poder Executivo, ou do Poder
Legislativo, o que faz a Constitui¢do ¢ investir o Supremo Tribunal Federal na
competéncia de fixar a competéncia a esses dois poderes, e verificar se estdo dentro
ou fora dessa competéncia os seus atos, quando judicialmente contestados sob este
aspecto (BARBOSA, 1999, pp. 171-172).

O problema que assolava Rui ndo era a necessidade de tracar um projeto politico e
construir instituigdes para um pais recém independente. Suas preocupacdes nao estavam,
tampouco, em estabelecer uma ordem que garantisse a unidade do territorio e a estabilidade
necessaria para a construcao do Estado. Rui Barbosa pelejava para reinserir a Republica no
caminho da legalidade, para efetivar as promessas da Constitui¢do de 1891, para transformar a
esfarrapada democracia brasileira em real. Todos os obstaculos com os quais se defrontou sob
a Republica, desde as ditaduras militares até os governos oligarquicos, resumiam-se a
inobservancia da lei (BARBOSA, 1999, p. 158). Ora, o Judiciario era o guarda da lei.
Restaurar a Republica — o regime que deveria ser o dominio da lei — passava por fortalece-lo.

Ao diagnostico de Rui a corrupgdo da Republica pelos arranjos oligarquicos feria a

Justica de forma gravissima, o que agravava a perdi¢ao do regime.

A politica invadiu as regides divinas da justica, para a submeter aos ditames das
facgdes. Rota a cadeia da sujeicdo a lei, campeia dissoluta a irresponsabilidade.
Firmada a impunidade universal dos prepotentes, corrompeu-se a fidelidade na
administragdo do erario. Abertas as portas do erdrio a invasdo de todas as cobigas,
baixamos da malversagdo a pentria, da pentiria ao descrédito, do descrédito a
bancarrota. Inaugurada a bancarrota, com o seu cortejo de humilhagdes, agonias e
fatalidades, vé a nagdo falidas até as garantias da sua existéncia, ndo enxergando
com que recursos iria lutar amanha, ao menos pela sua integridade territorial, contra
o desmembramento, o protetorado, a conquista estrangeira. E, enquanto este
inevitavel sorites enlaca nas suas tremendas espirais a nossa patria, todos os sinais
da sua vitalidade se reduzem ao continuo crescer dos seus males e sofrimentos, sob a
constante agdo dos cancros politicos que a devoram, das parcialidades facciosas que
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a corroem, dos abusos, por elas entretidos, que a lazaram de uma gafeira ignobil
(BARBOSA, 1999, p. 159).

Em Rui Barbosa o Poder Judiciario, sobretudo o Supremo Tribunal Federal, como seu
orgao de cupula, tinha a missdo de “servir de escudo contra as demasias do governo e do

Congresso” (BARBOSA, 1999, p. 161). Isso porque,

O poder politico € de sua natureza, absorvente e invasivo, mas invasivo e absorvedor
ainda nas Camaras Legislativas do que no governo. As nossas tradi¢oes haviam-nos
educado no dogma da supremacia parlamentar. [...] Substitui-la pelo regimen
presidencial, sem buscar na criagdo de uma justica como a americana, posta de
guarda a Constitui¢do contra as usurpagdes do presidente e as invasdes das maiorias
legislativas, contra a onipoténcia de governos ou congressos igualmente
irresponsaveis, era entregar o pais ao dominio das fac¢des e dos caudilhos. Eis por
que a Constituicdo brasileira de 1891, armando a justica federal da mesma
autoridade em que a investe a Constitui¢do dos Estados Unidos, a dotou de garantias
ainda mais numerosas e cabais, para arrostar as fac¢des acasteladas no Executivo e
no Congresso Nacional (BARBOSA, 1999, pp. 162-163).

Assim, propunha que, para que a Justi¢a exercesse seu papel de guarda do regime
republicano, era necessario fortalece-la, tornando-a independente. Isso implicava em por fim a
dualidade da magistratura, uniformizando as estruturas das esferas do Poder Judiciario. Aos
magistrados estaduais deveriam caber as mesmas prerrogativas conferidas aos juizes federais.
Essas prerrogativas significavam prote¢do, eram a manutencao da santidade dos tribunais e a
garantia da inviolabilidade das garantias e direitos dos cidadaos.

Era necessario, ainda, retirar dos Estados a faculdade de organizar a Justica como bem
entendessem. Em lugar de consagrar o sistema federalista, tal arranjo entregava o Poder
Judicidrio nas maos das oligarquias locais. Dai a proposta de federalizacdo da Justica, que
significava concentrar e uniformizar a organizagdo do Judiciario. Rui nao falava, porém, em
concentrar a tarefa em questdo nas maos do Executivo Federal. “Se da politica ¢ que nos
queremos precaver, buscando a justica [dizia ele], como ¢ que a politica deixariamos a ultima
palavra contra a justi¢a?” (BARBOSA, 1999, p. 169).

A independéncia do Poder Judiciario ndo viria do abrigo debaixo das asas da Unido,
como no modelo saquarema, mas do rompimento da Justica com a tutela do Legislativo e do
Executivo. Viria com a institucionalizagdo da auto-organizagdo da Justica, ou seja, pela
concessdo aos tribunais superiores do poder de escolher a magistratura dos estados. Nem
eleitos, nem nomeados pelo Executivo central, os juizes seriam investidos na magistratura
estadual por deliberagdao dos 6rgaos do proprio Poder Judiciario. Federalizagdo, extensao de

prerrogativas e auto-organizagao era a formula ruiana de Poder Judicidrio independente.
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Rui Barbosa ndo teme a atuagdo do Judiciario em toda a forca de seu projeto
judiciarista. A ditadura da toga ¢ a menos perigosa, dizia ele. O “poder inerme e solitario da
justica” representa perigo infimo ante “ao poder armado e opulento e multiplice do governo”

(BARBOSA, 1999, p. 163).

Os tribunais ndo usam espadas. Os tribunais ndo dispdem do Tesouro. Os tribunais
ndo nomeiam funcionarios. Os tribunais nao escolhem deputados e senadores. Os
tribunais ndo fazem ministros, ndo distribuem candidaturas, ndo elegem e deselegem
presidentes. Os tribunais ndo comandam milicias, exércitos e esquadras. Mas, ¢ dos
tribunais que se temem e tremem os sacerdotes da imaculabilidade republicana
(BARBOSA, 1999, p. 166).

Conforme Hamilton ensina, em sua fraqueza o Judicidrio ndo representa ameaca, mas
seguranga, para as liberdades constitucionais. Por isso, a sua guarda lhes foi confiada. Por
1sso, o povo deve zelar para que a sua independéncia ndao seja comprometida, mas, ao
contrario, fortalecida. E, “quando entre as duas opressdes houvéssemos de optar, menos grave
seria sempre a dos tribunais que a dos governos ou a dos congressos” (BARBOSA, 1999, p.
178).

Como a grande instituicdo do regime, aquela que € a um s6 tempo a mais liberal e a
mais conservadora (BARBOSA, 1999, p. 180), o Poder Judiciario ¢ desenhado por Rui na
Constituicao de 1891 e remodelado em sua proposta de reorganizacdo da Justica, exposta na
Plataforma Eleitoral de 1910. Rui invoca sua acdo moderadora desde os primeiros anos da
Republica com os habeas corpus que apresenta ao STF quando verifica abusos e
arbitrariedades da parte do Executivo e do Legislativo. Seu clamor continua direcionado ao
Judiciario ao apelo que faz as classes conservadoras nos momentos derradeiros de sua
trajetoria politica.

Seu apelo aos conservadores tratava-se de

uma invocacdo dolorosa e profunda as classes que a politica ainda nao
contaminara, aos espiritos que ela enjoava e retraia, contra a torrente de
violéncia e corrupgdo, que, instaurado pouco antes 0 novo regime, ja nos
alagava, rugindo e borbotando a maneira de caudal despenhada, que nada
respeita e ameaga afogar tudo (BARBOSA, 1956a, p. 5).

85 Anos adiante, seu profundo critico e também admirador, Oliveira Vianna, expressaria ideia semelhante na
paginas de “Problemas de politica objetiva”, livio em que faz apologia da reforma da organizagdo judiciaria
advogada por Rui: “De todas as oligarquias possiveis em nosso pais, a ‘oligarquia do Supremo’ — a oligarquia da
Toga — seria ainda a unica realmente benéfica e liberal, a unica, cuja opressdo nao humilharia — porque seria a
opressdo da Lei e ndo do arbitrio” (VIANNA, 1930, p. 86. Aspas do autor).
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Conservadoras eram as classes, explica, “que representam a propriedade e o trabalho, a
produgdo e a riqueza, a inteligéncia e a fecundidade, a paciéncia e a forca” (BARBOSA,
19564, p. 6). Elas eram as protetoras naturais da Constituigdo (BARBOSA, 19564, p. 9). Rui
chama a essas forgas sociais de conservadoras por entender que elas congregariam “a ideia de
ordem organica, a de estabilidade e a de regeneracdao” a de evolucdo e progresso (BARBOSA,
1956a, p. 11).

Os vinte e seis anos de luta pela reta Republica lhe apontavam, quando em 1919 outra
vez candidato a Presidéncia da Republica, o concurso das classes conservadoras como
caminho de regeneracdo do regime. “Os elementos conservadores da sociedade [completa]
sdo o trabalho, este primeiro que todos, o trabalho digo, o capital, a ciéncia e a lei, mantida
pela justica e pela forga. Isto é: a lavoura, a industria, o comércio, a instru¢ao, a magistratura e
as for¢as armadas” (BARBOSA, 1956a, p. 11). O afastamento dessas forgas da politica -
excluido o exército que, por sua natureza deveria dela se afastar - seria a causa da ruina do
pais. Em concurso, as classes conservadoras deveriam “expungir de si a indiferenca politica,
ndo para se apoliticalharem, mas para despoliticalharem o governo brasileiro da piolharia
politicalheira” (BARBOSA, 19564, p. 15).

Basta lembrar que uma das influéncias de seu liberalismo judiciarista era
Montesquieu, que via nos corpos intermedidrios de poder e no corpo depositario das leis a
causa da liberdade nas monarquias. Fazendo frente ao poder do monarca, os poderes médios
funcionavam como diques de contengdo, no que eram auxiliados pelo corpo depositario das
leis que, em sua tarefa de lembrar e advertir, exerciam um controle conservador sobre as
novas leis. Era Rui uma vez mais conclamando sociedade civil, magistratura e tribunais, a

seguirem sua pedagogia liberal judiciarista.

3.2 Judiciarismo: um novo sentido de independéncia da Justica, um novo idioma no

discurso politico

Ao longo dos capitulos precedentes sustentei um aspecto especifico do pensamento de
Rui Barbosa, que chamei de judiciarismo. O termo ndo ¢ novidade. Juristas como Levi
Carneiro (1930) e Pedro Calmon (1946) ja o empregaram para caracterizar o pensamento

ruiano e a funcdo do Poder Judicidrio no regime republicano federativo. A bibliografia
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dedicada a analise das ideias politicas de Rui emprega expressdes como “democracia
juridicista” (ROCHA, 1995, 2006), “democracia juridica” (CINTRA, 2016, 2013) para
expressar um dos aspectos pensamento de nosso autor, relacionados a Justica e ao direito
como ideal normativo de organizag¢do da politica e da sociedade®.

Ao falar sobre “democracia juridicista” e “democracia juridica” os trabalhos de Rocha
e Cintra ndo tem por preocupagdo a analise do sentido de ruptura e inovacdo que esses
aspectos do pensamento de Rui que adjetivam inaugura. E de Christian Lynch a proposigdo de
que Rui Barbosa, com seu judiciarismo, d4 voz a um padrdo discursivo de combate a
ditaduras e oligarquias, com recurso ao direito e ao Poder Judiciario.

Lynch sustenta que

o judiciarismo ¢ fendmeno antigo no Brasil. Tem inspiragdo no papel de guardido da
constitui¢do exercido pela Suprema Corte dos Estados Unidos, descrito e divulgado
por classicos como Tocqueville e James Bryce. Ele aflorou entre ndés com a
Republica e a criagdo do Supremo Tribunal Federal, encarregado de arbitrar as
contendas entre os poderes politicos e garantir os direitos fundamentais. Liderado
por Rui Barbosa desde o comego do regime, contra a ditadura do marechal Floriano
Peixoto, e encampado por ministros do Supremo Tribunal, como Pedro Lessa, [...] o
judiciarismo se caracterizava pela defesa do Poder Judiciario como um sucedaneo do
poder moderador monarquico, capaz de garantir, por intermédio da jurisdicdo
constitucional, o primado do Estado de direito democratico contra as veleidades
oligdrquicas ou autoritarias do regime. Foi nessa condigdo que o judiciarismo
legitimou o movimento tenentista e a Revolugdo de 1930 na década de 1920. Como
seu discurso de acentuados contornos éticos, em torno da ideia de uma republica
liberal e civicamente mobilizada, o judiciarismo tornou-se uma vertente poderosa
dentro do liberalismo brasileiro, reverberando nas décadas posteriores na luta dos
bacharéis liberais contra o autoritarismo do Estado Novo e do regime militar. Basta
lembrar aqui os bacharéis da antiga Unido Democratica Nacional (como Afonso
Arinos, Bilac Pinto e Aliomar Baleeiro) ¢ do velho Partido Socialista Brasileiro
(como Evandro Lins e Silva, Hermes Lima, Jodo Mangabeira) (LYNCH, 2017, p.
161).

Na pegadas de Lynch, entendo o judiciarismo como uma sublinhagem do Pensamento
Politico Brasileiro, uma expressdao, um idioma do liberalismo nacional, que t€ém sua génese

em Rui Barbosa, em sua pregacao acerca do papel do Poder Judiciario na Republica. O centro

8 H4 ainda o recente trabalho de Rodrigo Perez Oliveira (2020) que formula o conceito de “bacharelismo
interventor” para comparar a atuagdo de Rui Barbosa e Rodrigo Janot em contextos de crise. O artigo de Oliveira
procura “examinar o pensamento politico que prefigurou a atuagdo desses dois personagens”’(OLIVEIRA, 2020,
p. 30). A inspiragio das reflexdes de Gildo Marcal Branddo sobre as linhagens do Pensamento Politico
Brasileiro, caracteriza o bacharelismo interventor como uma forma de pensamento comum a Rui Barbosa e
Rodrigo Janot, cuja esséncia estaria em “uma percepcao messianica da lei, segundo a qual o direito positivo, e o
legislador, t€ém capacidade de sanear costumes degenerados. Este argumento esta presente tanto no texto de Rui
Barbosa como no pronunciamento de Rodrigo Janot. Os dois personagens afirmam que os costumes brasileiros
estavam corrompidos, o que exigia, na avaliagdo de ambos, a importacdo de instrumentos juridicos virtuosos
originarios do liberalismo anglo-saxdo, especialmente dos EUA” (OLIVEIRA, 2020, p. 30). Ainda que a
percepcdo do autor seja interessante por perceber no que chama de “bacharelismo interventor” de Rui uma forma
de pensamento, a formulagdo da linguagem politica em questdo em termos de bacharelismo, como “ativismo
politico dos profissionais da lei” (OLIVEIRA, 2020, p. 46) parece limitada.



122

do pensamento judiciarista estd na ideia de que cabe a Justica proteger a Republica da
perversdo. Mais do que a guarda dos direitos individuais, cabe ao Judiciario, aqui, zelar pela
Constitui¢ao, o fundamento do regime politico.

A argumentacdo de Levi Carneiro no livro “Federalismo e Judiciarismo” (1930) ¢
exemplar nesse sentido. O jurista toma o judiciarismo e o federalismo como as caracteristicas
do regime constitucional republicano, sendo que considera o primeiro como “a restricao
necessaria”, o freio e a garantia do segundo (CARNEIRO, 1930, p. 100). Conforme o
exemplo norte-americano, o judiciarismo como freio e garantia do federalismo, materializa-se
na acdo do Poder Judiciario “especialmente o Supremo Tribunal [...] como verdadeiro
compensador, mantendo o equilibrio entre a Unido Federal e os Estados™®’. “E, por isso
mesmo [Levi Carneiro completa], quando entre nos, a partir de certa época, ameaga romper-se
o equilibrio em detrimento dos Estados, estes precisam encontrar no amparo judicial a sua
protecdo salvadora” (CARNEIRO, 1930, p. 102).

O judiciarismo de Levi Carneiro, como o de Rui, enxerga no Judicidrio, sobretudo em
sua mais alta instancia, o STF, a missdo constitucional de guarda do regime republicano,
através de uma atuagao que seja capaz de assentar restricoes ao arbitrio dos demais Poderes
constituidos. O Judicidrio seria na Republica, como o Poder Moderador havia sido no
Império, a chave da organizacio politica®®.

A retorica de exaltagdo da missdo do Judiciario na Republica - menos entusiasmada
que a de Rui, certamente -, a nogdo de que essa missdo reside na guarda do regime
republicano, na garantia de sua moderacao, o exemplo norte-americano como inspiragao € a o
raciocinio que fixa ao Supremo Tribunal Federal o poder e o dever de conter desvios do

Executivo e Legislativo sdo compartilhadas por ambos juristas. Identificados esses elementos

8 Uma distingdo entre o judiciarismo de Rui € o de Levi Carneiro, segundo o raciocinio que procurei
desenvolver nesta pesquisa, pode ser pensada em termos da énfase que Carneiro confere ao papel do Judiciario
de garantidor do regime federal. Enquanto o judiciarismo de Rui Barbosa, conforme procurei demonstrar,
manifesta-se na logica da interagdo dos Poderes da Republica, o de Carneiro pode ser percebido na interagdo
entre Unido e Estados.

8 Analisando o Poder Judiciario no Império, Levi Carneiro registra o seguinte acerca da presenga do Poder
Moderador na ordem constitucional de 1824: “Ai estava [na instituicdo do Poder Moderador], implicita, a maior
restricao da autoridade judicidria. A sua desnaturagdo. A destitui¢do da mais alta de suas prerrogativas. Com essa
destituicao se identificava o préprio regime monarquico, porque era em beneficio do monarca que ela se fazia”
(CARNEIRO, 1930, p. 224). “E o Judiciario, tolhido, dependente do Executivo, controlado pelo Legislativo,
subordinado ao Moderador, ndo poderia efetivar a supremacia vacilante da Constitui¢do, a protecao dos direitos
por ela assegurados. [...] o Judiciario estava, assim, quase incapacitado para a sua missao politica” (CARNEIRO,
1930, p. 225). Assim, no raciocinio judiciarista, sepultado o Império pela Republica, o Judicidrio poderia
recuperar a autoridade que lhe fora negada no Império pela institui¢do do quarto poder no arranjo constitucional
de 1824.
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de permanéncia, ndo seria despropositado dizer que Rui Barbosa e Levi Carneiro estdo
falando a mesma lingua.

No raciocinio judiciarista a balanga da Justi¢a equilibra as disputas e conflitos entre os
demais Poderes constituidos, garantindo que se conservem dentro dos limites previstos pela
lei. Cabe ao Judiciério, portanto, salvaguardar a Republica da propria politica. Os tribunais
sdo “orgdo exclusivo da justiga, majestade restituidora do direito” (BARBOSA, 1978, p. 233),
neles a politicalha ndo entra. Eles sdo o refugio e recurso do judiciarismo de Rui Barbosa
contra ela. Assim, o judiciarismo caracteriza-se por um projeto politico que passa pelo
protagonismo do Poder Judiciario. Ante a corrupcdo das instituigdes politicas s6 ha um
caminho de salvacdo: a lei, e o Judicidrio ¢ a encarnagdo da lei, a materializag¢do da justica.

Sob a inspiragdo dos ensinamentos do contextualismo linguistico acerca do estudo da
histéria das ideias politicas, tomo emprestado de John Pocock a ideia de a historia das ideias
politicas — ou dos discursos politicos®®, conforme prefere — se faz pelas interagdes entre
langue e parole.

Segundo Pocock ensina, os discursos politicos podem ser pensados como agdes, atos
de fala para reagir, modificar e criar fatos. Como parte da Escola de Cambridge, compartilha
da proposta de Quentin Skinner (SKINNER, 2005) de uma abordagem historiografica da
historia das ideias. Com recurso as teorias do sentido de intelectuais como Wittgenstein, J.
Austin e J. Searle, Skinner considera que, ao usarem a linguagem para se comunicarem, ou
seja, transmitirem suas ideias, os pensadores, intelectuais e filosofos politicos estdo nao
apenas dizendo, mas fazendo algo, ou seja, agindo através do discurso. Desta analise se segue
a proposta de que compreender ideias politicas e reconstruir sua historia demanda reflexao
sobre o que os autores estavam fazendo quando escreviam ou diziam o que escreveram ou
disseram.

Na atualizacdo de Pocock os autores, entendidos como atores, sdo pensados como
habitantes de universos linguisticos. S0 os universos linguisticos que conferem sentido as
palavras que emolduram o discurso politico que os atores produzem segundo os termos das
linguas desses universos (POCOCK, 2003, p. 28). Suas interagdes com 0S Universos

linguisticos sao pensadas como atos de fala que pretendem reagir, criar, modificar fatos.

8 Pocock explica que as duas expressdes sdo intercambidveis, porém, ndo idénticas. Estudar a historia dos
discursos politicos implica em tomar as ideias e pensamentos dos autores analisados como agdes, atos de fala, ou
seja, considera-los como atores. Dessa forma, o foco dos estudos passa a ser “atos de discurso, sejam eles orais,
manuscritos ou impressos, € pelas condigdes ou contextos em que esses atos foram emitidos” (POCOCK, 2003,
p. 64).
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Por esse enfoque linguistico, os discursos politicos sdo analisados pelo estudo das
linguagens que o compdem. Conforme Pocock define, politico ¢ “um discurso que se serve de
uma série de ‘linguagens’ e modos de argumentagdo provenientes de diversas origens”,
fundadas em diversas estruturas paradigmaticas que conformam os problemas e valores
politicos de cada linguagem de uma forma préopria (POCOCK, 2003, p. 32. Aspas do autor).
As linguagens sdo “idiomas, retoricas, maneiras de falar sobre politica, jogos de linguagem
distinguiveis, cada qual podendo ter seu vocabulario, regras, precondi¢des, implicagdes, tom e
estilo” (POCOCK, 2003, p. 65).

Por natureza polémica, pois formada por conceitos polissémicos e essencialmente
contestaveis, “a linguagem politica ¢ capaz de dizer coisas diferentes e de proporcionar
diversas maneiras de dizer as coisas”. “E o autor pode mover-se em meio a esses padroes de
polivaléncia, empregando-os de acordo com a propria habilidade” (POCOCK, 2003, p. 32).
Uma linguagem no sentido politico ¢ mais do que uma forma de falar sobre politica, prescrita
por diversas estruturas paradigmaticas, contextos linguisticos, histdricos, politicos e sociais,
“mas também um tema de discussao prescrito para o discurso politico” (POCOCK, 2003, p.
37).

As diversas expressdes do discurso politico que compdem uma linguagem politica,
Pocock chama de langue, sendo que os discursos, as produgdes, os atos de fala de cada autor
constituem paroles no interior das langues. O trabalho de historiar o pensamento politico
torna-se, entdo, sob essa perspectiva, compreender como um ato de fala atua — inova, contesta,
refor¢a - sobre um contexto linguistico, ou seja, como o texto proforma, como a parole age
sobre a langue (POCOCK, 2003, p. 39).

“Quando um autor efetua um ato dessa natureza [Pocock escreve] costumamos dizer
que ele executou um °‘lance’”’(POCOCK, 2003, p. 39. Aspas do autor). O ponto aqui €
perceber os movimentos do autor no interior da linguagem da qual ele se vale para expressar
suas ideias, ou seja, compreender sua performance. Quando os movimentos que executa, seus
atos linguisticos, introduzem novos elementos na /angue, seja para modificar o sentido de
termos comuns a linguagem em questao, acrescentar-lhes novos termos, opor-se a mudancas e
resgatar padroes tradicionais, entre outros, sao chamados de lance. Um lance pode significar o
uso da linguagem de uma nova maneira e, também, um comentario sobre os usos da

linguagem em questdo ou sobre a propria natureza da linguagem.

A expressdo sugere jogo e manobra tatica, € nossa compreensao de “o que ele estava
fazendo” quando executou seu lance depende portanto, em grande parte, de nossa
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compreensdo da situagdo pratica na qual ele se encontrava, do argumento que ele
desejava defender, da agdo ou norma que ele desejava legitimar ou invalidar, e assim
por diante (POCOCK, 2003, p. 39. Aspas do autor).

Pensando com Pocock, minha andlise procurou ver o judiciarismo como uma
sublinguagem, um idioma do liberalismo brasileiro. Nao me dediquei a escava-la, nem segui
todos os passos do métier d’historien que o autor descreve. Me inspirei na ideia de lance e em
suas consideragcdes sobre a performance dos autores, ou seja, as interacdes entre parole e
langue, para pensar a mudanga no sentido da noc¢do de independéncia do Poder Judiciario que
a proposta de reorganizagdo da Justica de Rui Barbosa inaugura na primeira década
republicana. Com Pocock foi possivel pensar a mudanga que o projeto ruiano de organizagao
da Justica traz a no¢ao de independéncia do Poder Judiciario como um lance e, assim, acessar
o judiciarismo do nosso autor como o surgimento de um idioma no interior do liberalismo
brasileiro. Como Lynch (2017) sugere, figuras como Pedro Lessa, Aliomar Baleeiro, Levi
Carneiro, Afonso Arinos, Hermes Lima, entre outros, participardo desse idioma no correr da
Republica.

Como a breve analise da organizacdo da Justica que sai da Constitui¢do de 1891
mostrou, nas primeiras décadas da Republica o debate politico continua girando em torno das
questdoes de centralizagdo, descentralizagdo, federalismo e unitarismo, como no periodo
imperial, ainda que em dire¢des novas. A reinvindicacao de independéncia da Justica, termo
comum no processo de constru¢do e consolidagdo do Estado imperial, continua a ser corrente
com a mudanca de regime. Mudam os problemas que a conjuntura politica impde aos autores
e atores que pensam a estrutura do Poder Judiciario nesses contextos. Se no Império a
construgdo do modelo luzia responde ao desejo de construir instituigdes compativeis com a
ordem liberal num pais recém saido da condi¢do colonial, ¢ o modelo saquarema ao
imperativo de forjar o Estado em uma Nacdo ainda informe, o mesmo ndo se verifica na
Republica. A estrutura Judicidria que sai do Decreto n® 848 de 1890 e da Constituigao de 1891
liga-se a concretizacdo do anseio republicano por federalismo e por autonomia dos Estados
frente a Unido.

A arquitetura judiciaria que decorre de cada um desses momentos apresenta em
comum a no¢ao de que, para cumprir suas fungdes, que nos trés momentos diz respeito a
protecao dos direitos e das liberdades individuais, o Poder Judiciario deve ser independente. A

pergunta do significado da independéncia do Poder Judiciario nesses periodos apresenta
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resposta distintas. Ainda que luzias, saquaremas e os constituintes de 1891 falem sobre
independéncia da Justi¢a, o termo ndo compartilha de sentidos equivalentes.

Entre os luzias, Judiciario independente equivale a Justica organizada segundo os
critérios das Assembleias Provinciais. A independéncia a que se referem ¢ a liberdade em
relacdo as interferéncias do Executivo, da Coroa, do Poder Central. Entre os saquaremas, por
sua vez, independéncia da Justica passa a significar o contrdrio; quer dizer Judicidrio
submetido ao Poder Central, organizado pela Coroa, e livre da ingeréncia do Legislativo local.
Com a Constitui¢ao republicana, lembrando os dizeres de Campos Sales, a independéncia da
Justica reside na separacdo entre Justi¢a Federal e Justi¢a Estadual.

A inovagdo de Rui, nos termos do contextualismo linguistico, reside em efetuar um
lance dentro dessas disputas em torno da independéncia do Poder Judiciério, conferindo as
discussdes um significado diferente dos correntes no Império entre luzias e saquaremas e
distinto também das ideologias politicas contra as quais combate na Republica, seja o
conservadorismo das oligarquias, o positivismo dos militares ou o liberalismo dos
monarquistas remanescentes.

Rui Barbosa combina a linguagem do republicanismo classico, ao constitucionalismo
e liberalismo angléfono para desenvolver, no interior do liberalismo brasileiro, uma retérica
que recorre ao Judiciario como mecanismo de defesa do regime republicano contra abusos do
Executivo e do Legislativo, seja na forma de combinagdes oligarquicas ou de ditaduras

militares.

[...] o Supremo Tribunal Federal [Rui Barbosa reflete] esta de vela na ctpula do
Estado, a todo o edificio constitucional, sendo, torno a dizer, essa a todas as outras
sobre-eminente neste ponto de vista, a institui¢do equilibradora, por exceléncia, do
regimen, a que mantém a ordem juridica nas relagdes entre a Unido e os seus
membros, entre os direitos individuais e os direitos do poder, entre os poderes
constitucionais uns com os outros sendo esse o papel incomparavel dessa instituigdo,
a sua influéncia estabilizadora e reguladora influi, de um modo nem sempre visivel,
mas constante, profundo, universal na vida inteira do sistema (BARBOSA, 1999, p.
175).

Cumpre esclarecer que o lance de Rui Barbosa ndo esta na ideia de que o controle de
constitucionalidade deve ser efetuado pelo Poder Judiciario ou na proposi¢ao de que a
magistratura deve gozar de garantias para exercer suas fungdes, tampouco na nog¢ao de que a
Justica substituiria o imperador em suas fungdes moderadoras com a proclamagdo da

Republica. Conforme Lynch e Neto argumentam
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[...] ndo era nova e nem privativa dos republicanos a nogao, corrente na época, de
que o equivalente do Poder Moderador do monarca nas republicas presidenciais e
federativas era uma Suprema Corte dotada de poderes para declarar a
inconstitucionalidade das leis e dos atos normativos. Ja em 1841, por exemplo, o
liberal historico Teofilo Otoni aludira a um “supremo Poder Moderador” que, detido
pela Suprema Corte, teria o poder de declarar a inconstitucionalidade das normas
nos Estados Unidos; vinte anos depois, ele voltou a defender a tese de que Judiciario
brasileiro tinha ou deveria ter a mesma fung¢do. Em 1870, foi a vez de Tavares
Bastos definir o Judiciario norte-americano como “o grande Poder Moderador da
sociedade, preservando a arca da alianga de agressdes, ou venham do governo
federal ou dos governos particulares”. Por fim, a crer-se no depoimento do
republicano Salvador de Mendonga, o proprio Imperador Dom Pedro II teria
cogitado em 1889 de criar um tribunal semelhante a Suprema Corte norte-americana
para lhe transferir as competéncias do Poder Moderador (LYNCH; NETO, 2012, pp.
100)

Os autores continuam:

Também ndo era nova a ideia de fortalecimento do Poder Judiciario. Pregando
contra a justi¢a administrativa imperial, em 1869 Nabuco de Araujo e outros liberais
haviam insistido que os juizes eram os Unicos arbitros adequados das contendas
individuais e mesmo eleitorais. Tavares Bastos defendera em 1875 a entrega da
magistratura de primeira instdncia as provincias ou, provendo os cargos por
concurso, promover os magistrados por um processo que, envolvendo o Judicidrio e
o Legislativo, excluisse o Executivo. Ao apresentar seu ministério em 1882, também
o liberal Marqués de Paranagua frisara a necessidade de emancipar o Judicidrio da
dependéncia do Executivo, de molde a inspirar a confianga dos partidos em sua
neutralidade politica. O mesmo faria o primeiro-ministro liberal Lafaiete Rodrigues
Pereira no ano seguinte, ao lembrar aos deputados que o Judiciario deveria ser
fortalecido por conta da “idoneidade intelectual e moral do magistrado e sua perfeita
independéncia pessoal”. Em 1886 ja estava no ar a possibilidade de se atribuir ao
Supremo Tribunal de Justica a verificagdo dos poderes dos parlamentares eleitos.
Por fim, em 1888, aquele tribunal ja protestava contra a ingeréncia do Poder
Executivo, em nome da igualdade entre os poderes politicos consagrada na Carta de
1824 (LYNCH; NETO, 2012, pp. 100-101. Aspas dos autores).

Como se vé€ o lance de Rui Barbosa ndo estd propriamente em pensar a funcao
moderadora do Poder Judiciario na Republica. O raciocinio ¢ o de que a inovagdo que as
propostas reformadoras e o pensamento de Rui apresentam, configurando o que chamo de
judiciarismo, conformam um novo sentido de independéncia da Justica, ausente no Império.

Liberais como Teodfilo Otoni, Tavares Bastos, ¢ mesmo Nabuco de Aratjo, ao
procurarem fortalecer o Judiciario o fazem, ainda, segundo a chave do modelo luzia de
organiza¢do da Justica. Ou seja, suas propostas procuram armar o Judiciario como auxiliar do
Legislativo nas disputas por poder contra o Executivo. Apenas com Rui a reinvindicagdo de
independéncia e autonomia para o Poder Judicidrio adquire novos contornos, passando a
significar armar o Judiciario contra a politica, ou seja, submeter a seu controle os atos do

Executivo e do Legislativo.
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A Republica judiciarista de Rui cria tdo somente na soberania da lei, interpretada pelos
tribunais da Justica. Legislativo, Executivo e mesmo o povo, deveriam ater-se aos limites da
Constituicao, sobre a qual a tltima palavra cabia ao Supremo Tribunal Federal como 6rgao de

cupula do Poder Judiciario, e mesmo do regime republicano. Assim, em suas palavras:

a0 passo que os transvios dos outros dois poderes tem, na agcdo do judiciario, o mais
eficaz dos corretivos, a justica da Republica funciona como uma entidade oracular
na declaracdo do direito constitucional, tendo por unicas segurancas da sua
fidelidade ao seu papel a independéncia da sua magistratura, a indole organica das
suas correlagdes legais, a inexpugnabilidade do seu posto através das agitagSes
politicas, a vigilancia da opinido nacional. “Interprete final da Constituigdo!”, o
Supremo Tribunal Federal ¢, pois, o “Oltimo juiz de sua propria autoridade”
(BARBOSA, 1956, p. 38. Aspas do autor).

No pensamento politico de Rui Barbosa, o Judiciario passa de auxiliar nas disputas
politicas travadas entre Executivo e Legislativo a arbitro e sua independéncia adquire um
sentido que implica em ndo estar subordinado nem ao Executivo ou ao Pode Central, nem ao
Legislativo, ou ao Poderes locais. Significa, inclusive, ser capaz de submeter Executivo e
Legislativo as suas decisdes como guardido da legalidade, da moralidade e da estrutura do

regime republicano, isto ¢, da Constituicao.
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CONCLUSAO

Uma linguagem politica, um estilo de pensamento, um projeto politico, um ideal, o
judiciarismo de Rui pode ser percebido por estas diferentes oticas. Procurei caracteriza-lo
como um idioma politico, uma expressao do liberalismo brasileiro através da analise da
reinvindicagdo de Rui por um Poder Judiciario independente ¢ do modelo de organizagao da
Justica que nosso autor propde com vistas a tornar essa independéncia possivel.

Meu argumento foi o de que, ao tratar de independéncia da Justica - como também
fizeram republicanos histdricos e federalistas estadualista na constituinte de 1890, saquaremas
e luzias nos debates sobre a reforma da Justica em 1871, saquaremas quando do Regresso
conservador, da elaboragdao da reforma do Codigo de Processo Criminal e da Lei de
Interpretacdo do Ato Adicional na década de 1840 e luzias, no periodo regencial, com a
elaboracdo do Ato Adicional e do Cédigo de Processo Criminal - Rui Barbosa inova.

Tal inovagdo, interpretada com recurso das ideias do contextualismo linguistico de
John Pocock e, por isso, caracterizada como um lance, pode ser entendida como uma agao de
Rui sobre o contexto linguistico em que estava inserido, uma a¢do da parole sobre a langue.
Desde ao menos a Constitui¢do de 1824 a independéncia da Justica foi pauta de debates
intelectuais e politicos. Inserido nesses debates, Rui Barbosa propde-lhes um novo sentido,
expresso através da nogdo de auto-organizagdo do Poder Judiciario, o que retira seu controle
do alcance do Legislativo e do Executivo.

Judicidrio independente em Rui Barbosa significa Justi¢a livre da politica e, mais,
Justica responsavel por garantir que a politica cumpra os ditames da lei, ou seja, por controlar
a constitucionalidade dos atos do Executivo e do Legislativo. Dai a diferenca para com o
debate no Império, em que Judiciario livre significa, no repertorio luzia, Poder Judiciario livre
do controle do Executivo Central e, no repertorio saquarema, Poder Judiciario livre da
interferéncia dos Legislativos Estaduais.

Rui ndo constréi uma nova nogao de independéncia da Justica do zero, ¢ bem verdade.
Em sua argumentagdo ¢ possivel verificar a influéncia de antigas reinvindicagdes liberais por
prerrogativas da magistratura. Por outro lado, nem s6 das influéncias de seus antigos colegas
do liberalismo imperial seu raciocinio ¢ feito. H4 também em seu modelo de organizagdo da

Justica um sentido de centralizagdo que ¢ saquarema. Nao sera sem proposito que, ja em



130

1930, Oliveira Vianna escrevera em seus “Problemas de Politica Objetiva”(1930) uma defesa
da proposta ruiana de reorganizacgio da Justica.

Afastando-se da muralha da liberdade de Tavares Bastos, que pode ser entendida
como simbolo do modelo luzia de organizacdo judicidria, e da derrubada do castelo
inexpugnavel, imagem de Uruguai para o modelo saquarema, Rui constroi o ideal da
republica dos legistas. Rui afasta-se e, ainda assim, dialoga com ambos modelos, o que traduz
a ideia de mover-se no interior de uma linguagem politica e efetuar um lance, seja
introduzindo novos elementos, seja modificando o sentido de termos correntes.

Ao ressignificar a nogdo de independéncia da Justica, dando-lhe um sentido ausente
tanto entre liberais, quanto entre conservadores do Império e da Republica, Rui oferece ao
pensamento liberal de seu tempo um novo idioma, o judiciarismo. Também da analise do
judiciarismo, como procurei demonstrar estudando o liberalismo luzia e o conservadorismo
saquarema, ¢ possivel verificar uma intima relacdo entre ideias politicas e modelos
institucionais ou para falar com os termos de Michael Freeden, é possivel analisar como as
ideologias orientam os projetos politicos dos grupos que as professam.

O nucleo da forma judiciarista de pensar reside na no¢ao de que, sendo a Republica o
regime da lei e a Justica a encarnacdo do direito, de cuja a lei € expressao, cabe ao Poder
Judiciario a missdo de garantir que o regime republicano conserve a sua esséncia. Em outros
termos, cabe ao Judicidrio assegurar a soberania do direito contra os impetos dos demais
Poderes republicanos, cabe a Justica o papel de poder médio que impede a degeneracao do
regime em despotismo. E, diante do desvio da Republica do caminho da lei, seja pela ditadura
militar, seja pelo dominio oligarquico, cabe ao STF ser seu “orgdo da reparagao”. Por isso o
clamor insistente e constante de Rui Barbosa para que a Justi¢a seja, na Republica, a
precaucao contra a politica.

Para analisar esse aspecto do pensamento politico de Rui Barbosa e contribuir para o
esclarecimento do lugar do Poder Judiciario em suas ideias politicas, elegi a via do debate
sobre a arquitetura judiciaria. Isso porque, o judiciarismo de Rui Barbosa como projeto
politico demandava uma configuragao especifica para o Poder Judiciario. Demandava que a
Justica fosse um Poder independente e capaz de controlar os atos do Executivo e do
Legislativo.

Como projeto politico o judiciarismo pode ser visualizado na constante pregacdo do
nosso autor sobre o papel do Judiciario, em especial do STF, no regime inaugurado em 15 de

novembro. Chave do edificio republicano, ordculo da Constitui¢ao, guarda da santidade do
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regime, o STF aparece como pega principal da utopia ruiana de um regime politico em que o
direito e a liberdade imperam.

A fim de dar dimensao a esses aspectos do pensamento politico de Rui Barbosa, o
trabalho foi organizado em trés capitulos. O primeiro deles tratou da Justi¢a no Império e dos
modelos de organizacdo que se sucederam na monarquia, com 0s quais a Organizagao
judiciaria empreendida na Republica procurara romper.

A ideia do capitulo foi, ndo sé apresentar o que chamei de modelo luzia e modelo
saquarema de organizacdo da Justica, mas analisar como as principais ideologias politicas,
linguagens ou formas de pensar do Brasil oitocentista, refletiram nas instituicdes do Império.
O ponto central da argumentacdo residiu na demarcacdo dos sentidos de independéncia da
Justica que cada um dos modelos colocou em jogo e como esses sentidos eram, a um sO
tempo, relacionados ao contexto politico do momento e as formas encontradas por liberais e
conservadores para responder os desafios politicos de entdo. Assim foi possivel, ao trabalhar
no capitulo final a proposta de reforma do Judicidrio de Rui Barbosa e o sentido de
independéncia da Justica que dela decorre, destacar e analisar as rupturas e continuidades do
modelo de organizagao judiciaria e da nogdo de independéncia da Justica pensados por nosso
autor.

No capitulo seguinte cuidei de lancar as bases para a andlise do pensamento
judiciarista de Rui Barbosa. Para isso, analisei suas ideias e os passos de sua vida politica
entre o Império e a Republica. Apresentei reflexdes sobre as influéncias do liberalismo,
republicanismo e do constitucionalismo inglés em seu pensamento politico e, no desenrolar
do capitulo, chamei aten¢do para como Rui Barbosa mobiliza essas influéncias na constru¢ao
de um idioma de pensamento proprio.

Tratei, ainda, do modelo de organizacdo do Poder Judiciario implementado com a
Republica, das influéncia de Rui sobre esse modelo ¢ do modelo pensado por ele nos
primeiros momentos da Republica. Por fim, comentei como os rumos seguidos pelo novo
regime sob governos militares e oligarquicos desiludiram Rui Barbosa por desviarem-se de
seu ideal republicano.

O ultimo capitulo foi reservado a analise agdo de Rui diante da desilusdo. Através de
seu apelo ao Poder Judicidrio como caminho de salvacdo da Republica e de suas propostas de
reforma constitucional, em especial a proposta de reorganizagdo da Justica, argumentei como
Rui entendia a independéncia da Justica e demarquei a novidade de sua nocao. Caracterizando

o novo significado que Poder Judicidrio independente adquire na voz de Rui Barbosa como
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um lance, uma inovagdo dentro de um contexto linguistico determinado, argumentei que dai
se segue a formacdo de um novo idioma politico, o judiciarismo, que da o tom das ideias

politicas de Rui Barbosa sob a Reptblica.
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