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RESUMO

PEREIRA, Wingler Alves. O “oraculo da Constitui¢do”: o conceito de quarto poder ¢ os
liberais judiciaristas (1860-1968). Orientador: Christian Edward Cyril Lynch. 2023. 201 f.
Tese (Doutorado em Ciéncia Politica) — Instituto de Estudos Sociais e Politicos, Universidade
do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2023.

A tese investiga a mobilizagdo do conceito de guarto poder no pensamento politico-
constitucional liberal brasileiro, mais especificamente no discurso judiciarista, no arco temporal
de longa duracao que se estende de 1860 a 1968. O objetivo central da pesquisa ¢ compreender
o emprego do conceito, frequentemente denominado como guardido da Constitui¢do ou poder
moderador, no pensamento de alguns autores e atores representativos do pensamento liberal, a
saber: Zacarias de Go6is e Vasconcelos (1860-1889); Rui Barbosa e Pedro Lessa (1889-1930);
Levi Carneiro e Jodo Mangabeira (1930-1945); Aliomar Baleeiro e Victor Nunes Leal (1945-
1968). Os referenciais tedricos centrais sao 0s ensaios € as pesquisas a respeito do pensamento
politico brasileiro, como os de Oliveira Viana (1922, 1999 [1949]); Alberto Guerreiro Ramos
(1957, 1983); Bolivar Lamounier (1977, 1999); Wanderley Guilherme dos Santos (1970, 1978);
Gildo Marcal Brandao (2005) e Christian Edward Cyril Lynch (2011b, 2013, 2016, 2021c). A
partir dos referenciais metodologicos da historia conceitual ou filosofica do politico de Pierre
Rosanvallon (1986, 2010) e da histéria dos conceitos de Reinhart Koselleck (1992, 2006, 2020),
as conclusdes da pesquisam apontam que, apds uma significativa mudanca de interpretagdo na
passagem do Império para a Republica, o conceito de quarto poder empregado pelos liberais
judiciaristas apresentou forte estabilidade na escolha de seu representante, o Supremo Tribunal
Federal, e mudancas relevantes no ambito do seu significado.

Palavras-chave: quarto poder; pensamento politico-constitucional liberal brasileiro;
discurso judiciarista; historia conceitual ou filosofia do politico; historia

dos conceitos.



ABSTRACT

PEREIRA, Wingler Alves. The “oracle of the Constitution”: the concept of the fourth power
and the judiciary liberals (1860-1968). Orientador: Christian Edward Cyril Lynch 2023. 201f.
Tese (Doutorado em Ciéncia Politica) — Instituto de Estudos Sociais e Politicos, Universidade
do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2023.

The thesis investigates the mobilization of the concept of fourth power in Brazilian
liberal political-constitutional thought, more specifically in the judiciary discourse, in the long-
lasting temporal arc extends from 1860 to 1968. The central objective of the research is to
understand the use of the concept, often referred to as guardian of the Constitution or
moderating power, in the thinking of some authors and actors representing liberal thought,
namely: Zacarias de Gois e Vasconcelos (1860-1889); Rui Barbosa and Pedro Lessa (1889-
1930); Levi Carneiro and Jodo Mangabeira (1930-1945); Aliomar Baleeiro and Victor Nunes
Leal (1945-1968). The central theoretical references are essays and research on Brazilian
political thought, such as those by Oliveira Viana (1922, 1999 [1949]); Alberto Guerreiro
Ramos (1957, 1983); Bolivar Lamounier (1977, 1999); Wanderley Guilherme dos Santos
(1970, 1978); Gildo Margal Brandao (2005) and Christian Edward Cyril Lynch (2011b, 2013,
2016, 2021c). Based on the methodological references of the conceptual or philosophical
history of politics by Pierre Rosanvallon (1986, 2010) and the history of concepts by Reinhart
Koselleck (1992, 2006, 2020), the research conclusions point out that, after a significant change
in interpretation in the passage from the Empire to the Republic, the concept of the fourth power
employed by the judicial liberals showed strong stability in the choice of its representative, the
Federal Supreme Court, and relevant changes in its meaning.

Keywords:  fourth power; brazilian liberal political-constitutional thought; judiciary

discourse; conceptual or philosophical history of politics; history of concepts.
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INTRODUCAO

Tema, problema, justificativa, objetivos. A recente crise brasileira fez reaparecer no
cenario politico a mobilizagdo e a disputa de um conceito que usualmente nao costuma ser tao
controvertido em épocas de normalidade politica. Na tese vou usa-lo como quarto poder, mas
outras palavras podem ser utilizadas para designa-lo, inclusive com o mesmo significado, como,
por exemplo, poder moderador ou guardidao da constitui¢do.

Uma das maneiras pelas quais o conceito aparece no debate politico do pais, hoje e no
passado republicano, ¢ por meio do confronto linguistico e extralinguistico entre, de um lado,
aqueles que entendem que sdo as Forgas Armadas o referente do conceito e; de outro, os que
postulam que € o Supremo Tribunal Federal a instituigdo que ocupa tal lugar. A disputa,
polarizada no meio politico recente, costumava ser estimulada pelas continuas investidas do ex-
presidente da Republica (2019-2022) e de seus apoiadores mais radicais contra a Suprema
Corte, e por algumas decisdes controvertidas do proprio Supremo.

Em um ambiente em que os embates entre o ex-presidente da Republica e a Corte
tornavam-se cada vez mais intensos, em maio de 2020, o jurista conservador Ives Gandra
Martins proferiu entrevistas a meios de comunicacdo em que disse, em sintese, a partir de uma
interpretagdo do artigo 142 da Constitui¢do da Republica', que competiria as For¢as Armadas
moderar os conflitos entre os poderes (Carneiro, Seto, 2020). Pouco antes, o proprio ex-
presidente da Republica, na reunido ministerial de 22 de abril de 2020, tornada publica por
decisdo do entdo ministro do Supremo Celso de Mello, cogitou a possibilidade de ser necessaria
uma intervencao militar, a ser requisitada por ele proprio, com referéncia expressa ao mesmo
artigo 142 da Constituicao (Queiroz, 2022).

No calor do momento, em um contexto mais complexo e tenso, a reagdo da Corte ndo
tardou. No dia 10 de junho de 2020, o ministro Luis Roberto Barroso proferiu decisdo no
mandado de injun¢do n° 7.311, em que afirmou que nenhum elemento de interpretagdo
autorizaria dar ao artigo 142 da Constitui¢ao o sentido de que as Forcas Armadas teriam uma
posicao moderadora na Republica (Brasil, 2020a).

Bem mais direto, o ministro Luiz Fux, dois dias depois, proferiu decisdo cautelar na

1 “Art. 142. As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aerondutica, sdo instituigdes nacionais
permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia ¢ na disciplina, sob a autoridade suprema do Presidente da
Republica, ¢ destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei
e da ordem”.
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acdo direta de inconstitucionalidade n° 6.457, em que declarou que o artigo 102 da

Constituicao? «

atribui ao Supremo Tribunal Federal o papel de guardido da Constituicao”,
sendo que a “missdo institucional das Forcas Armadas na defesa da Patria, na garantia dos
poderes constitucionais € na garantia da lei e da ordem nao acomoda o exercicio de poder
moderador entre os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario” (Brasil, 2020b).

Poucos dias depois, foi a vez de o entdo presidente do Tribunal, o ministro Dias
Toffoli, em conferéncia realizada no dia 20 de junho de 2020, declarar, na linha da decisdao do
ministro Luiz Fux, que “o guardido da Constitui¢ao ¢ o Supremo Tribunal Federal. Nao ¢ mais
possivel For¢as Armadas como poder moderador” (Pontes, 2020). Ainda que proximo dos
setores militares, o entdo presidente do Supremo Tribunal Federal assumiu uma posi¢ao
esperada de defesa institucional da Corte.

Ainda que ndo haja uma clara definicdo quanto a escolha das palavras para fazer
referéncia ao conceito, ¢ manifesto que, nos mais diversos espectros politicos, a disputa tomou
conta do debate politico e da opinido publica. A propria auséncia de um termo univoco para se
referir ao conceito revela que o problema linguistico ainda ndo esta resolvido e que ha disputas
ndo so pelo referente, mas também pela definicdo do conceito aqui denominado como guarto
poder, e que vem sendo empregado no contexto politico mais abrangente ora como poder
moderador ora como guardido da constituigdo.

No meio cientifico, salvo algumas excecdes, ainda sdo escassas as pesquisas no campo
da ciéncia politica que procuram entender a mobilizagdo do conceito, mesmo que por meio de
outras palavras para defini-lo. Com marcos tedrico-metodoldgicos analogos ao desta tese, € por
meio do uso do termo poder moderador, hé as pesquisas de Christian Lynch (2005, 2007, 2010,
2021b, 2022). Esta tese almeja preencher esta lacuna em alguns aspectos especificos.

No recorte tematico, a tese investiga a mobilizagdo do conceito de quarto poder no
pensamento politico-constitucional /iberal brasileiro, que tem lugar mais frequente no discurso
judiciarista. Quanto ao recorte temporal, a tese estuda o emprego do conceito no arco de longa
duracdo que se estende de 1860 a 1968. A escolha do periodo e, portanto, de seus marcos iniciais
e finais, merece uma explicagdo um pouco mais detalhada.

A escolha de 1860 como termo inicial justifica-se pela publicacdo, naquele ano, do
escrito do liberal Zacarias de Gois e Vasconcelos intitulado Da natureza e limites do Poder
Moderador. A partir dai, o pensamento politico-constitucional brasileiro, incluindo o

conservador, se viu obrigado a discutir o conceito de guarto poder nao sé por meio das classicas

2 “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigao”.
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licdes conservadoras como as veiculadas no Direito Publico Brasileiro e Andlise da
Constitui¢do do Império do marqués de Sao Vicente (1857), mas também pelas ideias liberais
de Zacarias de Gois e Vasconcelos (1860, 1862).

O marco final do ano de 1968 também ¢ explicado pela publicacdo de um livro, O
Supremo Tribunal Federal: esse outro desconhecido, de Aliomar Baleeiro, que a época ocupava
o cargo de ministro do Supremo Tribunal Federal. Além da publicagdo do livro, a tese parte da
hipotese de que a partir da ditadura militar (1964-1985), em especial depois da década de 1980,
o pensamento liberal comega a ser profundamente marcado pela ideia de rompimento com o
passado do pais (Faoro, 1981, 1987, 1994), o que acabou, ao fim e ao cabo, por fazer tdbua rasa
da propria histéria do pensamento politico-constitucional brasileiro, sobretudo no campo do
judiciarismo neoconstitucionalista (Lynch, Mendonga, 2017; Pereira, 2018). Considerar esse
traco do pensamento judiciarista recente, no sentido de uma incisiva negagao das tradi¢cdes
intelectuais do pais, mesmo liberais, exigiria uma pesquisa com novas caracteristicas e recortes,
razdo pela qual a tese possui como marco temporal limite o ano de 1968, quando, no apagar das
luzes, foi editado o Ato Institucional n° 5 pela ditadura militar.

O objetivo geral da tese ¢, desta maneira, entender a mobilizagdo do conceito de quarto
poder no pensamento liberal brasileiro entre 1860 e 1968. Por questdes de tempo e de espaco,
em especial devido ao recorte temporal de longa duragdo, o uso do conceito ¢ investigado tao
somente no pensamento liberal, particularmente na vertente judiciarista, excluindo-se, logo,
outras correntes de pensamento. Uma compreensdo total do conceito exigiria uma pesquisa de
maior envergadura, inclusive com a analise da sua mobilizacdo por outros espectros do
pensamento politico brasileiro, como o conservador e o socialista. A partir dai, o objetivo
especifico da pesquisa € compreender a mobilizacao do conceito pelos judiciaritas em suas duas
partes constitutivas: o referente e o significado, e testar a hipotese de que o referente, para os
judiciaristas, estd situado no 6rgao de cupula do Poder Judicidrio, a partir da comparacdo com
outros modelos de paises céntricos.

Ainda em razdo do recorte temporal de longa duracdo da pesquisa, ndo ¢ possivel
analisar, aqui, a mobiliza¢ao do conceito em todo o pensamento liberal brasileiro de mais de
um século. Outro objetivo especifico €, por isso, examinar o uso do conceito em textos, escritos
e discursos de alguns dos autores e atores politicos representativos do pensamento liberal. A
pesquisa adotou os seguintes critérios qualitativos para a triagem: 1) o autor ou ator politico
deve ter exercido, ao longo do tempo, carreira profissional politica e juridica, e ndo apenas uma
delas, considerando o intercambio politico-constitucional de emprego do conceito; 2) o autor

ou ator deve ter textos especificos ou substanciais sobre o assunto; 3) o autor ou ator precisa
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estar minimamente envolvido em citagdes e referéncias cruzadas relacionadas ao uso do
conceito; 4) o autor ou ator deve ter produzido textos classificados em diferentes tipos de fontes.
Aplicados os critérios, e considerando o limite maximo de dois autores por cada periodo
historico da pesquisa, apareceram os seguintes nomes, que estdo em ordem, por capitulo:
Zacarias de Gois e Vasconcelos (1860-1889); Rui Barbosa e Pedro Lessa (1889-1930); Levi
Carneiro e Jodo Mangabeira (1930-1945); Aliomar Baleeiro e Victor Nunes Leal (1945-1968).

Referenciais teoricos. As tentativas de se definir o liberalismo no Brasil e, mais
particularmente, uma tradicdo do pensamento liberal brasileiro, ndo sdo novidades. Desde a
classificagdo conservadora de Oliveira Viana, que denominava os liberais de ‘“idealistas
utopicos” (Viana, 1999 [1949]: 353-396), até pesquisas académicas recentes que buscam tragar
uma abordagem mais analitica da cartografia do pensamento liberal (Lynch, 2020), uma
variedade consideravel de ensaios, pesquisas e teses estdo ao longo do caminho. Nao tenho a
pretensdo de definir, aqui, o sentido de liberalismo ou de sua tradi¢do brasileira, algo que esta
em aberto, e provavelmente sempre estard. Algumas consideragdes, porém, devem ser feitas,
tendo em vista o objetivo da tese de entender o emprego de um conceito dentro do pensamento
liberal judiciarista brasileiro.

Além de Oliveira Viana, sdo conhecidas as outras iniciativas que buscaram, dai em
diante, estabelecer tipos de linhagens ou de tradicdes do pensamento brasileiro, como, por
exemplo, as de Alberto Guerreiro Ramos (1957, 1983); Bolivar Lamounier (1977, 1999);
Wanderley Guilherme dos Santos (1970, 1978); Gildo Marcal Brandao (2005) e Christian
Edward Cyril Lynch (2011b, 2013, 2016, 2021¢). O pensamento liberal e, por consequéncia, os
liberais, sdao ai enquadrados de maneira bastante distintas, seja em razdo do contexto de cada
classificacdo, seja em razao das diferencas tedrico-metodologicas.

Em um apanhado mais geral, as analises de Oliveira Viana e de Guerreiro Ramos sdo,
em alguns pontos, tdo criticas e adversas aos liberais a ponto de deixa-las suscetiveis a sérios
questionamentos. Rui Barbosa e Afonso Arinos de Melo Franco, por exemplo, dois dos nomes
mais representativos do liberalismo brasileiro, sdo vistos, respectivamente por Oliveira Viana
(1999 [1949]: 353-391) e por Guerreiro Ramos (1961: 152-167), como uma espécie de
espantalhos, liberais idealistas e alienados, que desconheciam a realidade brasileira em que
viviam. Para além da critica mais exagerada e pontual a Rui e a Arinos, o liberalismo brasileiro
¢ representado, e ndo sem alguma razdo, como alheio ou estranho ao contexto nacional, pois
mal transplantado, demasiado cosmopolita, e elitista.

Bolivar Lamounier, por outro angulo, vislumbra apenas virtudes no liberalismo e nos
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liberais brasileiros. Seriam eles, sem muitas distingdes, os baluartes da democracia
representativa no Brasil. Qualquer ou minimo didlogo com orientagdes ou visdes politicas que
os levem ou levassem para um pouco além dos principios liberais tem, no entanto, o condao de
joga-los para o lado dos autoritarios ou antiliberais (Lamounier, 1977, 2016). Sua abordagem
tem a vantagem, de qualquer modo, de mitigar os vernizes conservadores a respeito de liberais
como Rui (Lamounier, 1999).

A cartografia do pensamento politico liberal feita por Wanderley Guilherme dos
Santos e Christian Lynch pode ser compreendida conjuntamente, ambas com o mérito de olha-
lo mais analiticamente. Santos enfatizava, por exemplo, a linha temporal divisoria de 1945,
momento em que os liberais brasileiros passaram a ter menos apego as regras da democracia
liberal para alcangar o poder, diferentemente das geragdes anteriores (Santos, 1978: 95-100).

Lynch, por sua vez, ressalta as diferencas de fundo entre os proprios liberais, que
podem ser divididos entre aqueles mais preocupados com a limitagcdo do poder ¢ a defesa das
liberdades individuais e, de outro, os “neoliberais”, que pdem em primeiro plano as liberdades
econdmicas, de livre comércio (Lynch, 2020). As linhas ndo sdo excludentes, mas também nao
¢ raro que as vezes estejam em lados opostos. A primeira, em regra, tende a defender de modo
mais intransigente os principios basilares da democracia liberal, como a separacdo de poderes
e eleigdes livres e periddicas. A segunda, por sua vez, tem como direcdo principal o livre
mercado. Isso ndo afasta nem afastou os primeiros das tentagcdes golpistas no pais, mas os
segundos tendem a ser mais propensos a aceitar golpes seguidos de regimes autoritarios (Santos,
1978: 95-100; Costa, 2006: 104; Carvalho, 2014: 154-155; Lynch, 2020, 2021a).

A abordagem de Gildo Margal Brandao tem o beneficio de funcionar como um
contrapeso, mais a esquerda, das perspectivas de Bolivar Lamounier, Christian Lynch e
Wanderley Guilherme dos Santos. Por outro lado, apresenta o inconveniente, pelo mesmo
motivo, e a partir de uma orientagdo tedrica marxista, de reunir os pensamentos liberal e
conservador em um mesmo polo (Brandao, 2005).

Realizar uma espécie de sintese de todas essas perspectivas ndo parece ser viavel, aqui,
ante algumas divergéncias inconciliaveis. Por isso adotarei na tese, em larga medida, as
proposicdes de Wanderley Guilherme dos Santos e de Christian Lynch, que me soam mais
acertadas, mas com algumas nogdes proprias.

Nao empregarei, desta forma, as nomenclaturas “liberais doutrinarios” (Santos, 1978:
97), nem “liberais democraticos” ou “neoliberais” (Lynch, 2020: 18-34). Tendo em vista que,
ao contrario daquelas iniciativas, ndo procuro entender a tradi¢cdo liberal em si, em seu aspecto

macro, de longa duragdo, denominarei os liberais meramente de liberais ou judiciaristas. 1sso
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ndo significa, evidentemente, que considero que todos apresentem os mesmos tragcos, mas
apenas que farei eventuais adjetivacdes de modo pontual.

Ainda que o cosmopolitismo liberal seja dificil de ser negado no Brasil, também ndo
parto do pressuposto de que ele tenha menos relevancia em paises como Inglaterra, Franca ou
Estados Unidos. A constatacdo tem duas consequéncias diretas. Primeira, que ¢ esperada a
influéncia de modelos estrangeiros, seja em relagdo a institui¢des, ideias ou teorias. Com o
passar do tempo, tal direcionamento deixou de ser um trago essencialmente colonial do
pensamento brasileiro, e assumiu um viés como ele ¢ mundo afora. Segunda, e talvez mais
controversa, ndo considero que os liberais brasileiros sempre tenham tido fundamentalmente
uma falta de consciéncia da sua propria tradicio nacional. E certo que os conservadores, até por
um trago ideologico, conseguiram melhor e mais habilmente construir uma tradigao intelectual.
Isso nao quer dizer que os liberais também ndo tenham mantido, a sua maneira, uma rede de
filiagdes intelectuais brasileiras. Se ha um maior rompimento dos liberais com as géneses
intelectuais do pais, este fendmeno parece mais intenso no tempo presente, em razao da tdbua
rasa que majoritariamente se faz da historia do pensamento politico-constitucional brasileiro
(Pereira, 2018).

Referenciais metodologicos. Tendo em vista as caracteristicas da tese, ndo adoto
apenas um referencial metodologico na pesquisa, pois, embora a unidade do método tenha o
potencial de garantir maior coeréncia aos resultados, a tese sofreria limitacdes de ordem
epistemologica que sdo contornaveis pela assimilagdo de afinidades entre métodos que, a rigor,
guardam diferengas entre si.

O principal marco metodologico da pesquisa ¢ a historia conceitual ou filoséfica do
politico de Pierre Rosanvallon (1986, 2010). De modo amplo, o objetivo da histdria conceitual
do politico ¢ entender a formacdo e evolugdo dos sistemas de representagdes que regem a
maneira como uma época, um pais ou grupos sociais conduzem sua agdo e vislumbram seu
futuro. Essa orientagdo metodoldgica tem a dupla finalidade de: 1) fazer a historia de como uma
época, um pais ou grupos sociais buscam construir respostas ao que eles percebem como um
problema e; 2) fazer a histéria da interacdo entre a realidade e sua representagdo, definindo
campos histdrico-problematicos (Rosanvallon, 1986: 100). A partir da interrogagdo central
sobre o sentido da modernidade, a historia conceitual do politico pde a questio da relagdo entre
o liberalismo e a democracia no cerne da dinamica das sociedades (Idem), e este ponto € crucial
para a exploragdo do objeto da tese.

Uma das vantagens fundamentais da escolha deste método estd ligada ao fato de a

pesquisa trabalhar com uma historia de longa duragdo, sendo que um dos fins da histéria
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conceitual do politico ¢ romper com a divisdo entre a historia politica e a filosofia politica, para
se alcangar um ponto de convergéncia entre ambas (Rosanvallon, 2010: 51).

Embora existam diferengas entre a historia conceitual do politico de Rosanvallon e a
historia dos conceitos de Reinhart Koselleck (1992, 2006, 2020), a pesquisa também se valeu
desta ultima para compreender a mobilizacdo do conceito de guarto poder pelos liberais
Jjudiciaristas brasileiros. A compreensao do uso do conceito, € ndo propriamente do conceito
em si, se materializa na pesquisa por uma aproximagao especifica entre os métodos da historia
dos conceitos de Reinhart Koselleck e do contextualismo linguistico de Quentin Skinner,
resumido na frase deste Ultimo quando diz que ndo ha uma historia das ideias, mas sim “a
historia de seus varios usos, e das varias intengdes com as quais foi empregada” (Skinner, 2017:
394).

Nao tenho o objetivo de fazer uma andlise dos métodos, considerando, inclusive, que
outros ja o fizeram (Guilhaumou, 2000; Jasmin, 2005; Silva, 2009), porém considero
importante anotar alguns pontos quanto a relagdo entre o método da histdria dos conceitos e os
objetivos da tese. Em primeiro lugar, entendo que é relevante, no contexto brasileiro e fora dele,
o conceito de quarto poder, tanto que, ao longo do tempo e ainda hoje, estd em disputa,
carregando consigo as principais caracteristicas definidoras de um conceito, como, por
exemplo, ser contestado, discutivel, controverso e poliss€mico.

Em segundo lugar, e um aspecto que nem sempre ¢ enfatizado por aqueles que
escolhem a historia dos conceitos, embora tenha sido um ponto destacado por Koselleck, ¢ que
o emprego do método exige, para o estudo de alguns conceitos, como entendo ser o caso de
quarto poder, um certo grau de teorizagdo ou abstragdo (Koselleck, 1992: 135; 2020: 412). Se,
de um lado, a capacidade de maior teorizagdo pode ser entendida como uma vantagem da
historia dos conceitos, tal caracteristica ndo parece estar bem resolvida com um outro aspecto
nodal do método: a necessidade de observacdo do contexto. Neste viés, ao aproximar a historia
politica da filosofia politica, o método da historia conceitual do politico de Rosanvallon fornece
meios mais propicios de teorizagdo. De fato, para um método como o da historia dos conceitos,
que tem por fim principal a andlise historica de longa duragdo, a auséncia de mais reflexdes
sobre o contexto pode funcionar como uma barreira epistemoldgica. A questdo que levanto em
relacdo a histéria dos conceitos é como, € em que medida, compreender o contexto em uma
historia de longa duracao sem conferir o grau de importancia a filosofia politica que ¢ conferido
por Rosanvallon.

Um ultimo aspecto vantajoso da historia dos conceitos, e que ¢ util quando visto

conjuntamente com objetivo semelhante da historia conceitual do politico, diz respeito a
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possibilidade de analisar a relacdo entre o conceito, como fendmeno linguistico, e o estado de
coisas extraconceitual ou extralinguistico (Koselleck, 1992: 136). O método funciona, nesse
viés, para “a analise de convergéncias, deslocamentos ou discrepancias na relacdo entre
conceitos e estados de coisa” (Koselleck, 2020: 107). Essa separagao, contudo, “nao implica a
recusa fout court do carater linguistico constitutivo da realidade social e politica, mas a busca
de um modelo tedrico no qual os significados linguisticos simultaneamente criam e limitam as
possibilidades da experiéncia politica e social” (Jasmin, 2005: 34).

Esse ultimo aspecto da historia dos conceitos, isto ¢, a relagdo entre o conceito € o
estado de coisas extraconceitual, que também aparece na historia conceitual do politico como
a “confrontacdo permanente entre as palavras e as coisas” (Rosanvallon, 2010: 92), levou-me a
investigar um pouco mais, ainda que sem a finalidade de averigué-lo a fundo, o que a teoria da
linguagem diz a respeito do assunto.

A constatagdo mais importante que pude fazer dos linguistas em relacdo ao ponto ¢
que, ao menos nas Ultimas décadas, ha um crescente questionamento da teoria cldssica da
linguagem, em especial de Ferdinand de Saussure, que postulava, numa atitude comum a outras
areas do conhecimento no inicio do século 20, a eliminagdo de tudo o que fosse alheio ao seu
proprio sistema (Saussure, 2006: 29). Um movimento de contestagdo desse postulado tedrico
considera que a ligacdo entre o real, como elemento extralinguistico, e a linguagem, ndo pode
ser relegada apenas a outras areas, como a filosofia (Siblot, 1990: 69). Quando necessario, a
linguistica também deve levar em consideragio a dimensdo extralinguistica no funcionamento
da linguagem.

O modo linguistico mais comum de se referir ao real, ao extralinguistico, estd no
elemento do referente para a composi¢ao do signo, tanto que Saussure nao o considerava na
sua formagdo. Sua teoria levava em conta somente o significante e o significado para a
composi¢do do signo (Saussure, 2006: 79-81). Na medida em que algumas correntes da teoria
da linguagem tentaram encapsular o referente também dentro da linguagem, outros, mais
recentemente, t€m defendido a opinido de que as expressdes linguisticas se referem a elementos
concebidos como existentes fora da linguagem (Kleiber, 1997: 17).

A alusdo ao referente na teoria da linguagem ¢ comumente tirada, na sua origem, do
triangulo de Ogden e Richards (1946 [1923]), que acrescenta o referente ao lado direito do
triangulo, tendo nas duas outras pontas o significante € o significado. Linguistas como Izidoro
Blikstein tem, no Brasil, e ainda no sentido de atualizag¢ao da teoria saussuriana, sustentado que
os linguistas deveriam alargar a sua metodologia de andlise para voltar-se “agora também para

o lado direito do triangulo de Ogden e Richards — em que se coloca o referente — e explorando
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0 mecanismo pelo qual a percep¢do/cognicao transforma o ‘real’ em referente” (Blikstein,
1995: 46). O referente torna-se, assim, uma representacdo do extralinguistico, que esta fora da
linguagem, mas que deve ser por ela considerado.

Esta brevissima incursao na teoria da linguagem teve a vantagem, para além de
problematizar a relagdo entre fendmenos linguisticos e extralinguisticos, de permitir que se
pensasse na propria definicdo da palavra conceito. Partindo de uma interse¢do entre a teoria da
linguagem e o método koselleckiano da histéria dos conceitos, defino, entdo, de modo proprio
a palavra conceito. Para a andlise de um conceito na histéria do pensamento politico-
constitucional, entendo que deve haver sua decomposi¢do em duas partes: 1) o significado, que
¢ a representacdo dos atributos relevantes, de definicdo do conceito, do seu contetido, e que
responde a pergunta sobre o que é € como o conceito se apresenta; 2) o referente, representacao
da coisa existente no mundo dos fatos, e responde a pergunta sobre quem € ou quem representa
o conceito no mundo real. A defini¢do de conceito, para os fins da tese, deriva da soma dessas
suas duas partes constitutivas.

No caso do conceito de quarto poder, tanto o significado quanto o referente tém
representacdes diversas a depender da ideologia politica de quem o mobiliza. Na tese, o objetivo
consiste em investigar a mobilizacdo do conceito apenas no pensamento liberal judiciarista
brasileiro e, para isso, entendo necessario apreender brevemente as analogias e as diferengas
entre ideologia politica e pensamento politico.

Michael Freeden, em seu estudo das ideologias politicas, observa que existe uma
afinidade entre o estudo das ideologias politicas e do pensamento politico, porque ambos podem
se manifestar da mesma forma em determinadas situacdes (Freeden, 2003: 67-77). Contudo, a
ideologia pode ser um empreendimento intelectual diverso se abarca padrdes concretos do
pensamento politico produzido por grupos sociais para o consumo de grupos sociais, ao passo
que o pensamento politico as vezes pode ser guiado tdo somente por um ethos filosoéfico do
dever ser da politica (Idem: 67-72). O que torna o pensamento politico ideologico tem a ver,
para Michael Freeden, com “a necessidade linguistica e o imperativo interpretativo de escolher
entre significados concorrentes de conceitos a fim de obter controle sobre a linguagem que torna
possivel a acdo politica coletiva” (Idem: 126). Para a compreensdo da mobilizagdo do conceito
de quarto poder pelos liberais brasileiros, tal diferenciagdo sera analisada caso a caso, quando

se mostrar necessaria.

A escolha do termo quarto poder para designar o conceito também merece uma

justificativa que entendo ser de ordem metodologica. Outras palavras sdo empregadas de
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maneira mais usual para definir o mesmo conceito. No pais, hoje as mais usadas parecem ser,
na ordem, poder moderador, guardido da constituicdo, poder neutro e poder arbitral. Os
termos costumam transportar, talvez com excecdo do ultimo, uma carga consideravel de
significados ja estabelecidos, algo que busco evitar.

A expressdo poder moderador, apesar de ter conexao com a institui¢do brasileira que
existiu no Império (1822-1889), ¢ mais antiga do ponto de vista conceitual e apareceu ao menos
desde os debates da Revolugdo Francesa, no original pouvoir moderateur, ja em 1789 (Gauchet,
1995: 77; Lynch, 2021b: 85). Houve e ha, no Brasil, uma consideravel utilizacdo do conceito
no curso do tempo, desde a Independéncia (1822) até os dias atuais, seja no meio politico, seja
na academia (Lynch, 2005, 2007, 2010, 2021b, 2022). O termo poder neutro ou, no frances,
pouvoir neutre, por sua vez, ¢ mais ligado a recepcdo que no Brasil se fez das ideias de
Benjamin Constant (1997: 323-337) para a acepgdo do Poder Moderador® como institui¢do
politica. H4 uma conexao original do conceito por parte dos teoricos politicos, como pelo
proprio Constant, com a forma de governo monarquica, com o poder real, a partir da observacao
do caso da Inglaterra.

A expressdo guardido da Constitui¢do, por sua vez, apareceu em quase todas as
constituigdes brasileiras, na parte do texto de incumbéncia da “guarda da Constitui¢do: na de
1824, como atribuicdo da Assembleia Geral; na de 1891, como poder do Congresso; na de 1934,
como competéncia da Unido e dos Estados; e na de 1988, como atribui¢dao do Supremo Tribunal
Federal. Nas Cartas autoritarias de 1937 e 1967 a previsdo ndo existia. Apesar das previsdes
constitucionais, ¢ para além da necessidade de se interpretar a Carta Constitucional
sistematicamente, raras vezes houve correspondéncia entre os dispositivos juridicos e a
realidade politico-constitucional, algo que sequer pode ser interpretado como inesperado, se
encarado pelo filtro de que as regras juridicas também servem e serviram, no Brasil, ndo para
espelhar a realidade, mas para muda-la .

A expressdo foi utilizada, antes disso, assim como pouvoir moderateur, durante a
Revolugdo Francesa, ao menos desde o Termidor (1794), no original francés gardien de la
constitution (Gauchet, 1995: 183). Foi usada também nos artigos federalistas, no inglés
guardians of the constitution, por Alexandre Hamilton (2005 [1787 e 1788]: 85 e 416). Nas
referéncias de Hamilton, houve expressa atribui¢ao da tarefa aos juizes e numa delas € acrescida

a fun¢do ao proprio povo, “como natural guardido da Constituicao” (Idem).

3 A partir deste ponto, utilizarei o termo Poder Moderador com as iniciais maitsculas e sem italico para fazer referéncia a
institui¢do politica da Constitui¢do de 1824, ¢ ndo ao conceito de modo geral, embora nem sempre a distingdo seja clara em
determinado texto ou contexto.
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A influéncia conceitual americana tornou-se mais direta a partir da Proclamagao da
Republica (1889) e da forte recepcao, a partir dai, das instituicdes e ideias dos Estados Unidos,
inicialmente por meio de citagdes de Alexis de Tocqueville (1987 [1835 e 1840]) e de John
Stuart Mill (1981 [1861]). Nos dias atuais, em especial no campo constitucional, outra
referéncia ¢ acrescentada a americana: a disputa entre Carl Schmitt (2007 [1931]) e Hans Kelsen
(2003 [1931]) pelo conceito de quarto poder, com o uso das expressoes, respectivamente, no
alemao Der hiiter der verfassung e Wer soll der hiiter der verfassung sein?, no contexto de
plena ascensdo do nazismo. Com o fim da Segunda Guerra e o €xito da teoria kelseniana, uma
grande parte dos constitucionalistas brasileiros atualmente t€ém as experiéncias americana e
alema-austriaca como centrais para a definicdo do conceito (Pereira, 2018), sobretudo aqueles
que fazem tabua rasa da historia intelectual do pais.

Considerando esse desenrolar de uso das palavras para fazer alusdo ao conceito, adoto
o termo quarto poder, que ndo €, porém, inteiramente original, ao menos em relagdo a escolha
das palavras. Marcel Gauchet o empregou, no francés quatrieme pouvoir, para definir “une
quelconque puissance arbitrale pour garder des limites constitutionnelles qui sont toujours en
péril d’étre franchis lorsqu'elles ne sont pas défendues™ (1995: 268). Contudo, ndo abrago
necessariamente as mesmas definigdes de Gauchet. SO as palavras, da tradu¢ao do francés
quatrieme pouvoir, para me referir ao conceito, por ser um termo que considero mais abstrato
e desta maneira mais apto a ser teorizado, além de ser menos carregado de significados
previamente estabelecidos. Sobre a inspira¢do de La Révolution des pouvoirs (Gauchet, 1995),
entendo indispensavel fazer dois apontamentos: o primeiro relacionado ao emprego do conceito
por Gauchet e o segundo a respeito do tempo.

Quanto ao primeiro aspecto, € importante sublinhar que ele ndo adota a ideia de um
quatrieme pouvoir para se referir ao pouvoir moderateur, pouvoir neutre ou guardien de la
constitution, mas sim o de tiers-pouvoir ou troisieme pouvoir (terceiro poder), por entender, de
modo bem caracteristico ao pensamento francés, que o Poder Judicidrio ndo tem condigdes de
desempenhar aquela fun¢do (Gauchet, 1995: 18, 140, 148).

Em relagdao ao segundo ponto, o uso do termo gquarto poder esta ligado ao tempo
presente, uma abordagem que entendo ser inescapavel para aquele que observa a historia.
Diferentes representantes de diferentes escolas historicas reconhecem a forte conexio do
presente com o estudo do passado, desde os historiadores da escola dos Annales, como Marc

Bloch, até os que contestaram aquela forma de estudo da historia, como Francois Furet e Pierre

4 Com tradugdo livre para “um poder arbitral para manter os limites constitucionais que sempre correm o risco de serem
ultrapassados quando ndo sdo defendidos”.
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Rosanvallon, passando por outras escolas como a de Reinhart Koselleck.

Em relagdo ao estudo conceitual, Furet afirmava, por exemplo, que ndo existem
conceitos explicativos do passado que ndo veiculem a sua parte do presente e ndo datem, por
isso, o historiador. Afinal de contas, “o estudo do passado foi sempre inseparavel de uma
relacdo com o presente” (Furet, 1986: 28). Rosanvallon, seguindo as li¢des de Furet, afianca,
na mesma linha, que ¢ do “didlogo permanente entre o passado e o presente que o processo
instituinte das sociedades pode se tornar legivel; ¢ dele que pode surgir uma compreensao
sintética do mundo” (Rosanvallon, 2010: 77). Apesar das diferengas quanto ao estudo do
politico e da politica na historia, Rosanvallon recupera neste ponto a célebre frase de Marc
Bloch de que “a incompreensdo do presente nasce fatalmente da ignorancia do passado” (Bloch,
2001: 65). De fato, movido pela opinido de se compreender a histéria por um processo de longa
duracdo, Bloch insistia para que se apreendesse a interrelacdo do presente no passado, sem
deixar de reconhecer, evidentemente, que um fendmeno da histéria ndo se explica fora do
estudo do seu momento (Idem: 56-68).

Considerando os referenciais metodoldgicos da pesquisa, nao considero, assim, que
seja anacronica a escolha do termo quarto poder para se referir ao conceito, uma vez que “uma
historia dos conceitos ndo pode prescindir de defini¢des relacionadas com o presente”,
especialmente quando se tem em conta, como nesta tese, uma historiografia constitucional
(Koselleck, 2020: 377-386). Ainda segundo a metodologia da historia dos conceitos, a escolha
do termo quarto poder ¢ derivada da nocdo de que quando se almeja “empregar conceitos
historicamente, precisamos defini-los por nés proprios. S6 a partir dai executamos o trabalho
de traducdo que se faz necessario para tornar presente aquilo que se enredou nas teias do

passado” (Idem: 388).

Fontes. A historia conceitual ou filosofica do politico e a histoéria dos conceitos
também fornecem diretrizes a respeito das fontes de pesquisa. No geral, ambas entendem que
a compreensdo dos conceitos ndo deve ser restringir aos textos classicos. Rosanvallon pontua,
neste viés, que “a matéria desta historia do politico, qualificada como conceitual, ndo pode,
portanto, se limitar a analise e a0 comentario de grandes obras”, devendo dar atencdo também
aos movimentos de opinido, ao destino de panfletos e a constru¢do de discursos de
circunstancia, por exemplo (Rosanvallon, 2010: 86).

Tendo em vista o contexto historico de longa durac¢ao da pesquisa, consulto trés tipos

de fonte. Por ordem de importancia, utilizo em primeiro lugar os livros publicados sobre o tema

da tese, que ndo sdo necessariamente textos classicos. Considerando, ainda, os marcos tedrico-
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metodoldgicos da pesquisa, consulto igualmente discursos politicos e pronunciamentos,
inclusive porque “uma histéria constitucional de carater politico nunca escapara da necessidade
de se servir dos pronunciamentos linguisticos dos envolvidos e de seus textos normativos”
(Koselleck, 2020: 105).

Dada a interface constitucional para a analise de mobiliza¢do do conceito, outras fontes
também foram consultadas, em segundo lugar. Haja vista que o conceito foi usado pelos autores
e atores em disputas juridicas no ambito do Supremo Tribunal, documentos juridicos foram
incluidos no rol de fontes, em especial algumas decisdes importantes da Corte. As Constituigdes
brasileiras, entendidas como documento juridico, também foram consultadas, notadamente
porque, sendo analiticas, hd nelas definicdes mais abrangentes que sdo uteis. Por ultimo, e
apenas quando necessario para a compreensdo de determinado contexto ou circunstancia,
jornais e cartas também foram examinados. Tendo em vista o tempo necessario para a conclusao
da pesquisa, tais fontes, por exigirem maior tempo de levantamento e analise, ndo foram

consideradas prioritarias.

Sintese e apresentacdo dos capitulos. A tese esta dividida em quatro capitulos. O
primeiro corresponde ao periodo temporal de 1860 a 1889 e examina a mobilizacao do conceito
de quarto poder tendo como marco central a publicacdo do livro Da natureza e limites do Poder
Moderador do liberal Zacarias de Gois e Vasconcelos (1860, 1862). O capitulo também aborda
as repercussoes do texto no espectro conservador, que até entdo tinha o dominio da defini¢do
do conceito, como a do marqués de Sao Vicente em Direito Publico Brasileiro e Analise da
Constitui¢do do Império (1857). O capitulo debate, ainda, as mudangas do uso do conceito, em
especial em relagdo ao referente, ocorridas ao longo do fim do Império, alcangando a
Assembleia Constituinte de 1890-1891. Neste interim, a mobiliza¢ao do conceito pelos liberais
passou por profundas alteragdes, estimuladas ndo apenas por antecipacdes linguisticas, mas
também pelos acontecimentos extraconceituais, politico-constitucionais, da transicdo da forma
de governo.

O segundo capitulo abrange o arco temporal da Primeira Republica (1889-1930) e
analisa o uso do conceito a partir dos discursos dos liberais Rui Barbosa e Pedro Lessa. O
capitulo tem dois eixos principais. O primeiro é relativo as diferengas entre os discursos
judiciaristas de Rui e Lessa, tendo como referente do conceito o Supremo e a alocagao de novos
atributos relevantes ao conceito. O segundo assunto central do capitulo ¢ a doutrina ou teoria

do habeas corpus, determinante para entender o emprego do conceito por meio das disputas,

inclusive oligarquicas, que chegavam ao Supremo.
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O terceiro capitulo abarca o periodo histérico seguinte, que pode ser designado, em
termos gerais, como a era Vargas (1930-1945). Em uma época marcada pela intensa crise do
liberalismo como ideologia politica, os autores selecionados, ainda que liberais, tinham suas
criticas ao liberalismo. Levi Carneiro, o primeiro, advertia que o liberalismo necessitava de
renovagdo. Jodo Mangabeira, o outro selecionado, tinha um discurso que o aproximava de uma
espécie de liberalismo social, portanto mais a esquerda. Da mesma forma que o liberalismo, o
conceito de quarto poder, cuja representagdo guardava ligagdo com a democracia representativa
de viés liberal, sofreu ataques. As diferencas conceituais e extralinguisticas também apareceram
no periodo, colocando, do lado judiciarista, Levi Carneiro e Jodo Mangabeira e; de outro, o
autoritarismo extraconceitual do Estado Novo.

O ultimo capitulo ¢ dedicado ao periodo histérico de 1945-1968, de ascensdo e queda
da democracia no Brasil e, por isso, de fortes instabilidades politicas. Para a analise do conceito
no recorte temporal, os critérios da pesquisa revelaram os nomes de Aliomar Baleeiro e Victor
Nunes Leal. Nao fugindo a regra, ndo havia entre eles um consenso a respeito das atribui¢des
do quarto poder. Baleeiro apostava em uma postura mais contida do Supremo, para fugir de
complicagdes politicas, enquanto Nunes Leal postulava uma atitude mais altiva da Corte. Aqui,
a historia do Brasil teve um papel fundamental, pois ambos olhariam para a Primeira Republica
para tirar suas conclusdes a respeito do sentido de quarto poder e pensar em novos horizontes

de expectativas.
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1 REVISANDO MONTESQUIEU (1860-1889)

Dos trés poderes dos quais falamos, o de julgar ¢, de
alguma forma, nulo. S6 sobram dois; e, como precisam
de um poder regulador para modera-los, a parte do corpo
legislativo que é composta por nobres ¢ muito adequada
para produzir este efeito. (...)

Os juizes da nagdo sdo apenas, como ja dissemos, a boca
que pronuncia as palavras da lei; sdo seres inanimados
que ndo podem moderar nem sua forga, nem seu rigor.
Assim, ¢ a parte do corpo legislativo que acabamos de
dizer ter sido, em outra oportunidade, um tribunal
necessario que se mostra de novo necessaria agora; sua
autoridade suprema deve moderar a lei em favor da
propria lei, sentenciando com menos rigor do que ela.
(Montesquieu, O espirito das leis, 1748)

Se ha uma teoria politico-constitucional que serviu de referéncia para as nogdes
liberais do conceito de quarto poder a partir do século 19, ela esta n’ O espirito das leis
(Montesquieu, 2000 [1748]). A teoria foi um dos principais fios condutores das tentativas
linguisticas e extralinguisticas, constituidas a parti dali, de estabelecer a moderacdo entre os
poderes, seja qual fosse a forma de governo. No espectro liberal, de Benjamin Constant a Rui
Barbosa, passando por Zacarias de Gois € Vasconcelos a Alexander Hamilton, este ultimo ainda
no século 18, todos apresentaram, em maior ou menor medida, a influéncia montesquiana,
inclusive a de olhar para um pais em especial, onde era possivel encontrar, “no mecanismo
constitucional de uma monarquia, os fundamentos do Estado moderado e livre, gragas ao
equilibrio entre as classes sociais, gragas ao equilibrio entre os poderes politicos” (Aron, 1999:
30): a Inglaterra.

Isso ndo significava simplesmente copiar o arquétipo inglés. Significava, antes,
compreendé-lo para entdo adaptd-lo as circunstancias locais, fosse na Franca, nos Estados
Unidos ou no Brasil. No caso do Brasil, desde a Independéncia e, mais particularmente, desde
a primeira Constituinte, a recepg¢ao direta da teoria politica da divisdo e moderacao de poderes
aconteceu pelo acolhimento expresso das ideias de outro francés: Benjamin Constant.
Cronologicamente, ndo héa grande distanciamento entre ele e Montesquieu, mas a aceleragao
dos eventos historicos da Revolugao Francesa abriu entre eles um abismo.

Para a compreensao da mobilizagdo do conceito de guarto poder, um problema central
da teoria de Benjamin Constant, legatario de Montesquieu, desponta: como manter o equilibrio
entre os poderes no contexto pés-revolucionario? Olhando para o outro lado da Mancha, mas

com os dois pés na Franca, Benjamin Constant buscou atualizar a teoria montesquiana para
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aquele novo ambiente. Se, de um lado, era necessario preservar a ideia de soberania popular,
fundada nas ideias rousseaunianas que serviram de inspira¢ao para os revolucionarios, era
igualmente essencial; de outro lado, limita-la, com a eliminagao dos vestigios de qualquer forma
de despotismo, inclusive e sobretudo o das assembleias populares, como a do periodo do Terror
(Constant, 2005 [1815]: 20; Lynch, 2010c: 95; Freller, 2019: p. 7). O resgate da teoria
montesquiana tinha, assim, o condao de retomar nogdes de equilibrio e divisdo de poderes, com
a preservacao das liberdades individuais, e que teriam escapado a teoria de soberania popular
de Rousseau, ou a interpretagdo que dela se fez pelo Terror jacobino (Cassimiro, 2016: 7).

E, para Constant, a melhor forma para encontrar esse equilibrio ja estava na base da
monarquia constitucional a moda inglesa: o poder do rei, neutro, separado das fungdes
executivas (Constant, 2005 [1815]: 18-30). Na divisao dos poderes de Constant, o poder real
ficava no meio, e acima dos outros poderes, “acima das agitacdes humanas”, “no topo do
edificio” (Idem: 22, 24). Sua autoridade seria neutra e intermediaria, com o escopo de manter
a moderagdo entre os poderes, para que “se entendam e ajam harmoniosamente” (Idem [1814]:
94). A atualizagao da teoria montesquiana para um contexto poés-Revolu¢ao consistia na sele¢ao
de um outro corpo politico que ndo fosse o Legislativo para ser o fiel da balanga, considerando
o potencial tirdnico das assembleias populares.

Montesquieu, ao olhar para a monarquia inglesa, enxergou a Camara dos Lordes como
a puissance réglante (1834 [1748]: 266), traduzida como poder regulador (2000 [1748]: 172),
capaz de moderar a rela¢do entre os poderes. Tendo em vista a importancia conferida por ele
aos corpos intermedidrios em uma monarquia, a eleicdo da Camara Alta, representando a
nobreza, parecia adequada para cumprir a finalidade (Idem: 26-28, 168-175). Mas igualmente
com os olhos na Inglaterra, Benjamin Constant vislumbrou no rei, € ndo na Camara dos Lordes,
a figura apta a reger a moderagao entre os poderes.

Com as implicagdes inerentes aos processos de recepcao, a ideia de Constant a respeito
do poder real, neutro, foi incorporada no Brasil apds a Independéncia e a outorga da
Constituicdo de 1824, com a criagdo do Poder Moderador. Caberia a esse poder, assim como
competia ao poder real de Constant, a “manutencao da independéncia, equilibrio, e harmonia
dos mais poderes politicos”, segundo o artigo 98 da Constituicdo. A partir dai, iniciou-se um
complexo processo local de ressignificagdo dos conceitos mobilizados por Constant,

notadamente o de poder real, aqui incorporado como Poder Moderador”. Esse debateu persistiu

3> Uma analise da recepgdo do conceito de poder moderador no Brasil no momento da Independéncia foi realizada por Christian
Lynch no artigo O discurso politico monarquiano e a recepgdo do conceito de poder moderador no Brasil (1822-1824)
(Lynch, 2005).
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no pensamento politico-constitucional brasileiro ao longo de décadas.

No espectro liberal, uma das principais ressignificagdes, se ndo a principal delas,
aconteceu a partir de 1860 com a publicagdo do texto de Zacarias de Gois e Vasconcelos, Da
natureza e limites do Poder Moderador. Do ponto de vista dos fins politicos, do estado de coisas
extralinguistico, Zacarias ¢ Constant compartilhavam do mesmo ideal: reduzir os poderes da
coroa, afastando-a das fungdes do Executivo. A logica aplicava-se tanto a d. Pedro II quanto a
Luis XVIIL.

Sem negar ou defender expressamente a famosa expressdo de Adolphe Thiers de que
“o rei reina, ndo governa”, Zacarias aciona o discurso de Francois Guizot para afirmar que
ambos, Thiers e Guizot, “estdo de acordo, e a isso se reduzem as referidas maximas [“o rei
reina, ndo governa” versus “o rei governa’], em pensar que a coroa nao pratica ato algum
publico sem a concorréncia e intermédio de ministros” (Vasconcelos, 1862: 224). A
responsabilidade dos ministros funcionava discursivamente como um freio aos atos do Poder
Moderador, discurso que seria o leitmotiv de Zacarias no seu escrito de 1860.

Sua inovadora defini¢do conceitual, como ndo poderia deixar de ser no contexto, gerou
debates e respostas imediatas. Uma das mais rapidas e duras partiu do Visconde do Uruguai no
Ensaio sobre o direito administrativo (1862). No livro, Zacarias ¢ acusado de reduzir e mesmo
anular a concepcdo constitucional do Poder Moderador como institui¢do politica. Do lado
oposto do espectro politico, no campo liberal, Zacarias enfrentava o fogo amigo de radicais
como Tedfilo Otoni, que demandavam a extin¢gdo do Poder Moderador, e ndo apenas a limitagao
de suas atribuigdes, com fazia Zacarias (Mello, 1878: 35-37).

A partir de entdo, o conceito de poder moderador, cujo paralelo extralinguistico estava
representado pela instituicdo de mesmo nome, tornava-se mais poliss€émico com as disputas
ideologicas. Do ponto de vista da linguagem, as divergéncias concentravam-se mais nos
atributos relevantes do conceito, isto €, no seu conteido, do que propriamente no seu referente.
Até por uma defini¢do constitucional, o referencial do poder moderador estava localizado na
figura do imperador, mais especificamente, naquelas circunstancias, em d. Pedro II. A tentativa
de liberais radicais, como Otoni, de alterar o referente, para aloca-lo na Assembleia Geral
(Otoni, 1979 [1869]: 1048), embora amparada no artigo 15, inciso IX, da Constituicdo de 1824,
que previa que cabia a Assembleia “velar na guarda da Constituicdo”, ndo encontrava respaldo
na realidade.

Também a partir de 1860, o Montesquieu de Constant, da divisdo e do equilibrio entre
os poderes, comegou a ser justaposto ao Montesquieu de Hamilton. Antes por uma questao

linguistica, atinente a antecipagdo conceitual que comecgava a ocorrer, do que pela realidade dos
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fatos, o pensamento politico-constitucional brasileiro, tanto o liberal quanto o conservador,
passou a vislumbrar a possibilidade linguistica de se mudar o referente do quarto poder. E essa
mudanga requeria a incorporacdo, ao menos ao nivel da linguagem, do Montesquieu
hamiltoniano.

Ainda com pouca recep¢dao no Brasil da época, a teoria de Hamilton (Hamilton,
Madison, Jay, 1993 [1787-1788]) partia de pressupostos montesquianos para atualiza-las em
um ponto em particular, mas ndo muito diferente de Benjamin Constant. Assim como este
ultimo agitou a divisdo de poderes de Montesquieu para elevar o poder real acima dos demais
na monarquia constitucional, Hamilton antes ja havia refletido nos artigos federalistas em
alterar a relagdo de forcas da divisdo de poderes montesquiana, mas para sobrepor outro poder
aos demais na Republica presidencialista dos Estados Unidos.

Mais proximo da concepgdo original de Montesquieu e, portanto, com os olhos na
Inglaterra, Hamilton também viu na Camara dos Lordes, mais especificamente na sua fungao
de 6rgdo de cupula do Judicidrio inglés, o responsavel pela garantia das liberdades. Mas havia
algo que Hamilton julgava merecedor de aperfeigoamento. Do outro lado do Atlantico, o 6rgao
de cupula do Judiciario estava no Legislativo, na Camara Alta. Dada a possibilidade de o
espirito de faccao invadi-lo, o guardido da Constitui¢do, para empregar a mesma expressao de
Hamilton, deveria ser deslocado para um lugar mais apropriado: o Judiciario, com a cria¢do de
uma Corte Suprema. Era preciso subverter a suposta hipotese de Montesquieu de que o Poder
Judiciario era o mais fraco dentre os trés. Nesta logica de Hamilton, o conceito de quarto poder
estava mais interligado, a rigor, a uma ideia de fortalecimento do ferceiro poder, mais
especificamente do seu 6rgao de cupula.

Foi ele — o 6rgdo de cupula do Judiciario — que os liberais brasileiros, sobretudo a partir
da Proclamagdao da Republica (1889), adotaram como referente do quarto poder, em um
contexto de heranga jacente do Poder Moderador. E, no final das contas, o proprio Constant,
ainda que tenha negado expressamente que o Judiciario pudesse desempenhar o poder neutro,
tinha em mente que este ultimo, o poder real, era “de certo modo, o Poder Judiciario dos outros
poderes” (Constant, 2005 [1814]: 207).

Ainda que ndo pareca ter sido uma preocupacdo imediata dos autores e dos atores
politicos, a mudanca no referente do conceito teve também o poder de jogar com o proprio
sistema representativo. Transladar o quarto poder do imperador, ao nivel discursivo, para a
cupula do Judiciario, ndo teria implicacdes apenas conceituais, ou linguistica, no sistema

constitucional e representativo do pais.
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1.1 O conceito no contexto

No Império (1824-1889), o conceito de quarto poder era mobilizado por liberais e
conservadores por intermédio do termo poder moderador, que tinha como referente, no periodo,
a institui¢ao politica prevista no artigo 98 da Constituicao de 1824. A propria Constituigdao
previa a existéncia de quatro poderes no artigo 10, sendo o quarto justamente o Poder
Moderador. Naquela época, ndo havia, assim, grande dissenso entre liberais e conservadores no
sentido de que o referente do conceito estava localizado no imperador, ainda que houvesse o
argumento liberal de que cabia a Assembleia Geral “velar na guarda da Constitui¢do”, na forma
do artigo 15, inciso IX, da Constituicao de 1824.

Em termos de prevaléncia normativa, o artigo 98 da Constituicdo estabelecia que o
Poder Moderador era a “chave de toda a organizagdo politica”, cabendo ao imperador a
atribuicdo da “manutencdo da independéncia, equilibrio, e harmonia dos mais poderes
politicos”. A Constitui¢do fornecia, portanto, um primeiro significado para o conceito de quarto
poder, que, no contexto, equivalia ao de poder moderador.

Em relagdo as suas atribui¢des, o artigo 101 da Constituicdo do Império fixava as
seguintes, que revelam, pela extensdo e importancia, que o Poder Moderador assumia ndo uma
funcdo neutra, e sim ativa nos assuntos politicos, a saber: 1) nomear senadores; 2) convocar a
Assembleia Geral extraordinariamente; 3) sancionar decretos e resolucdoes da Assembleia
Geral, para que tivessem forga de lei; 4) aprovar e suspender interinamente as resolugdes dos
Conselhos Provinciais; 5) prorrogar ou adiar a Assembleia Geral e dissolver a Camara dos
Deputados, nos casos em que se exigisse a salvacao do Estado; 6) nomear e demitir os ministros
de Estado; 7) suspender magistrados; 8) perdoar e moderar as penas impostas por sentencas
judiciais; e 9) conceder anistia em caso urgente.

No exercicio das suas competéncias, o Poder Moderador contava com o auxilio do
Conselho de Estado, sendo esta a principal atribuigdo do 6rgdo consultivo (Carvalho, 2021:
363). Segundo Joaquim Nabuco, o Conselho de Estado era o cérebro da monarquia e, para José
Murilo de Carvalho, “condensava a visdo politica dos principais lideres dos dois grandes
partidos monarquicos” (Idem: 357). A opinido dos conselheiros era ouvida com seriedade pelo
imperador e muitas das decisdes do Poder Moderador eram baseadas em pareceres e opinides
do Conselho de Estado (Idem: 358).

Muito embora os liberais, a partir da Proclamag¢do da Republica (1889), tenham

passado a identificar o quarto poder no Supremo Tribunal Federal, como aparece em mais
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detalhes nos proximos capitulos da tese, ¢ questionavel tentar encontrar no Império uma
instituicdo judicial com as fungdes semelhantes as da Suprema Corte republicana. Como seré
abordado adiante ainda neste capitulo, o Superior Tribunal de Justica do Império ndo tinha, nem
de longe, os atributos tipicos de um quarto poder cuja missao fosse manter, no minimo, o
equilibrio entre os demais poderes. Nem a Assembleia Geral o tinha, a despeito do artigo 15,
inciso 1X, da Constitui¢do de 1824 e do discurso de alguns liberais radicais. Linguistica e
extralinguisticamente, o referente do conceito guardava relagdo com o Poder Moderador, como
instituicdo politica cujas atribui¢des estavam definidas nos artigos 98 e 101 da Constituigao.

Antes de adentrar no debate sobre o conceito de quarto poder no viés linguistico,
vazado pelo livro de Zacarias de Gois e Vasconcelos (1860, 1862), como serd debatido na
subsecdo seguinte, fagamos uma breve incursdao no espectro politico liberal, inclusive na sua
estrutura partidaria, para entender o Poder Moderador como institui¢do politica. Naquela
ocasido dos idos de 1860, de forte instabilidade ministerial (Carvalho, 2007: 3), os liberais
estavam basicamente divididos entre moderados e radicais.

A época, os liberais moderados formaram com os conservadores dissidentes da
Conciliagdo o “Partido Progressista”, que buscava oferecer a coroa um meio-termo entre os
liberais radicais e as tradicionais pautas conservadoras (Lynch, 2018: 194). Um dos sérios
problemas que se colocava era o das atribuigdes do Poder Moderador. A instituicdo “deu de
inicio viabilidade ao sistema, ao permitir a alternancia de partidos no governo. Mas aos poucos,
em virtude da propria estabilidade conseguida, comecou a ser vist[a] como incompativel com
o regime parlamentar auténtico” (Carvalho, 2021: 371) e, ainda, uma fonte de “autoritarismo e
imperialismo” (Continentino, 2015: 385).

Sob forte influéncia de Nabuco de Aratjo, os liberais moderados denunciavam o poder
pessoal do imperador pela tribuna parlamentar e jornalistica, exigindo, portanto, a restricdo das
atribuicdes do Poder Moderador (Lynch, 2018: 195). Em famoso discurso, Nabuco de Aratjo
declarava que, se a coroa podia inverter do alto e discricionariamente as situagdes politicas, a
logica do sistema representativo acabava invertida (Idem: 89). Influenciados por Zacarias, os
liberais moderados combatiam, de um lado, o argumento conservador de que os atos do Poder
Moderador dispensavam a referenda ministerial, mas sem chegar ao ponto de questionar a
instituicao em si (Carvalho, 2007: 10).

Em seu programa politico, o primeiro que surgiu no Império (Carvalho, 2021: 205),
uma das principais bandeiras do Partido Progressista, sob a batuta de Zacarias, como sera visto
na proxima subsecdo, consistia justamente na “responsabilidade dos ministros de estado pelos

atos do Poder Moderador” (Mello, 1878: 17). Considerado “ainda muito moderado”, o elemento
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mais importante do programa partidario era o da responsabilidade dos ministros pelos atos do
Poder Moderador (Carvalho, 2007: 10).

Enquanto os liberais moderados postulavam a restricio ou a limitagdo do Poder
Moderador, os liberais radicais, por sua vez, também chamados de historicos, pregavam a sua
extingdo (Mello, 1878: 23, 26 ¢ 29). Os radicais, dentre os quais despontava Teofilo Otoni,
criticavam o poder pessoal ou imperialismo, combatido como uma deturpagdo do governo
representativo (Lynch, 2018: 194). Otoni, chefe dos liberais radicais, era uma “legenda viva do
velho liberalismo”, um luzia historico, atuante no cenario politico desde os tempos da Regéncia
(Carvalho, 2007: 3).

Em discurso proferido no Senado em 1869, e considerando sua posi¢do contraria ao
Poder Moderador, Otoni reorganizava discursivamente a hierarquia dos poderes, com uma ideia
presente em circulos liberais no sentido de que a guarda da Constituicdo cabia, na verdade, a
Assembleia Geral, e ndo ao Poder Moderador. Pela leitura que fazia do artigo 126 da
Constitui¢do, a respeito da declaracdo da impossibilidade do imperador de governar, a ser
anunciada pela Assembleia®, o Legislativo seria superior, como poder, eis que “em seus dois
ramos populares, tem a faculdade de anular o Poder Moderador” (Otoni, 1979 [1869]: 1048).

No plano partidario, aos poucos o Partido Progressista foi minando internamente pela
divisao entre liberais e conservadores. Desde 1866, os liberais historicos comegaram a se
organizar e elaborar um programa mais radical, tendo a queda do gabinete de Zacarias em 1868
dado o golpe final na coalizdo progressista (Carvalho, 2021: 206-207). Com a subida do
gabinete conservador do Visconde de Itaborai, houve um compromisso entre os liberais
historicos € moderados para fazer oposi¢do ao novo ministério (Mello, 1878: 33). Os liberais,
se antes estavam divididos, passaram agora a cerrar fileiras contra o ato do Poder Moderador
que levou os conservadores a situagdo, tendo a crise refletido no Conselho de Estado, dividindo
seus membros (Carvalho, 2021: 372).

Nabuco de Aradjo convocou, entdo, uma reunido para discutir a nova situagdo, tendo
comparecido pessoas ligadas as duas correntes que se digladiavam na véspera, e até alguns
radicais (Carvalho, 2007: p. 6). Ao lado de moderados como Nabuco e Zacarias, achava-se o
histérico Otoni, mas as feridas eram recentes e as divergéncias grandes demais para que da
reunido surgisse resultado pratico (Idem).

Durante a reunido, no que diz respeito ao Poder Moderador, ficou clara a cisdo entre

6 “Artigo 126. Se o Imperador, por causa fisica, ou moral, evidentemente reconhecida pela pluralidade de cada uma das CAmaras
da Assembleia, se impossibilitar para governar, em seu lugar governara, como Regente o Principe Imperial, se for maior de
dezoito anos”.
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Otoni e Zacarias. O primeiro apelava para a “necessidade de reformas radicais, sendo a principal
delas (...) a extin¢cdo do Poder Moderador, cuja existéncia se lhe afigura um 6bice permanente
as aspiracdes do Partido Liberal, desiludido hoje por amargas experiéncias” (Mello, 1878: 35).
A opinido foi prontamente contestada por Zacarias, que nao via conveniéncia na extingao,
“bastando para conté-lo que os ministros futuros seguissem o seu exemplo, pondo em pratica a
doutrina da responsabilidade ministerial dos atos desse poder” (Idem). Prevaleceu, ao fim, a
posicao de Zacarias no programa do Partido Liberal formado a partir daquela reunido, tendo
como primeiro ponto: “1) A responsabilidade dos ministros pelos atos do Poder Moderador”

(Idem: 37).

1.2 O conceito segundo o liberalismo moderado de Zacarias

O conceito de quarto poder, ou de poder moderador, volta a ser controvertido e
disputado (Lynch, 2021b: 89; Continentino, 2015: 246 e 385), sobretudo pela iniciativa liberal
de Zacarias, a partir de 1860, mas nio sem uma reagio conservadora de peso. A época, o livro
de Zacarias Da natureza e limites do Poder Moderador, com uma primeira edicdo de 1860 e
outra de 1862, consistiu num dos textos mais difundidos sobre o tema, € certamente o de maior
destaque no campo liberal. A importancia do livro ¢ inegdvel, tendo surtido claro efeito na
opinido publica (Lynch, 2007: 244-246). Seu teor contrastava com a acep¢ao conservadora
sobre o assunto, como, por exemplo, a de Direito Publico Brasileiro e analise da Constituicdo
do Império (1857) de José Antonio Pimenta Bueno; e o Ensaio sobre o Direito Administrativo
(1862) do Visconde do Uruguai’.

A primeira edi¢do do livro de Zacarias, distribuido como folheto anénimo, pode ser
considerada uma resposta ao Direito Publico Brasileiro e andlise da Constitui¢do do Império
(1857) de José¢ Antonio Pimenta Bueno, o marqués de Sao Vicente. Embora ndo seja um
objetivo da tese analisar o pensamento conservador, comecemos a investigacdo por uma breve
exposicao da ideia de Sdo Vicente, com a finalidade de contextualizar o emprego do conceito
no espectro liberal centrado no livro de Zacarias.

Marcado pela mobilizagdo do conceito de ordem, especialmente num ambiente em que
a turbuléncia da Regéncia ainda se fazia presente no pensamento conservador, o marqués de
Sao Vicente atribuia o significado ao Poder Moderador como sendo o daquele que “inspeciona

e se exerce sobre todos e cada um dos outros poderes” e que “esta sobre a cupula social vigiando

7 Uma andlise detalhada do conceito mobilizado nesses e outros livros é feita por Christian Lynch na tese de doutorado O
momento monarquiano.: O Poder Moderador e o Pensamento Politico Imperial (2007).
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os destinos da nacao” (Sao Vicente, 1857: 205-207). Era o Poder Moderador, para o marqués
de Sdo Vicente, quem evitava “nos perigos publicos o terrivel dilema da ditadura ou da
revolucado; todos os atributos do monarca levam suas previdentes vistas a ndo querer nem uma
nem outra dessas fatalidades” (Idem: 205). Em resumo, a sua defini¢ao do conceito de guarto
poder se confundia, como acontecia de regra a época, com a instituicdo politica do Poder

Moderador, assim declarada (Idem: 204):

O Poder Moderador, cuja natureza a Constituigdo esclarece bem em seu art. 98, ¢ a
suprema inspecdo da nagdo, ¢ o alto direito que ela tem, e que ndo pode exercer por si
mesma, de examinar como os diversos poderes politicos, que ela criou e confiou a
seus mandatarios, sdo exercidos. E a faculdade que ela possui de fazer com que cada
um deles se conserve em sua Orbita, e concorra harmoniosamente com outros para o
fim social, o bem-estar nacional; é que mantém seu equilibrio, impede seus abusos,
conserva-os na dire¢do de sua alta missdo; € enfim a mais elevada forca social, o 6rgao
politico mais ativo, o mais influente, de todas as institui¢cdes fundamentais da nagao.

As mais de trés décadas de existéncia do Império no pais aquela altura permitira a Sdo
Vicente extrair algumas licoes do espago de experiéncia brasileiro para sua acep¢ao
conservadora do quarto poder. A designagdo nio era uma completa novidade. Era, antes, uma
consolidagdo do conceito no espectro ideologico conservador.

Aqui ndo tenho o objetivo de retroceder o recorte temporal da pesquisa a ponto de
chegar a primeira Constituinte. A disputa do conceito a partir de 1860 ¢ suficiente para os fins
da tese. No entanto, ¢ possivel apontar que, durante a Constituinte de 1823, houve, grosso modo,
trés leituras a respeito do Poder Moderador, como referente do conceito, com efeitos claros nos
anos seguintes. A primeira, de Antonio Carlos Andrada Machado, colocava o imperador acima
da politica, enquanto chefe de Estado, pois ele era a coluna mestra da sociedade. Os ministros
seriam responsaveis pelo governo e o imperador ditaria o interesse publico. A segunda, pela
interpretagdo do marqués de Caravelas, colocava o Poder Moderador acima da nagdo para a sua
protecao, como um poder de excegdo para salvaguardar a Constituicdo. A terceira, a do futuro
marqués de Queluz, personificava o Estado no imperador, sendo o Poder Moderador a razao da
centralizagdo, o verdadeiro representante existencial da soberania nacional (Lynch, 2005: 630-
635)8.

O ponto do livro do marqués de Sdo Vicente, legatario em maior ou em menor medida

dessas trés leituras, e que mais despertaria a atencdo de Zacarias, dizia respeito, como antes

8 Uma analise temporal mais extensa das leituras sobre o Poder Moderador, anterior e posterior a 1860, aparece na tese ja citada
de Christian Lynch (2007) e seus artigos O Discurso Politico Monarquiano e a Recepgdo do Conceito de Poder Moderador
no Brasil (2005); O Poder Moderador na Constitui¢do de 1824 e no anteprojeto Borges de Medeiros de 1933 Um estudo de
direito comparado (2010); e Entre o judiciarismo e o autoritarismo: O espectro do poder moderador no debate politico
republicano (1890-1945) (2021Db).
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indicado, a questao da responsabilidade dos ministros pelos atos do Poder Moderador. Em seu
livro, Sdo Vicente apontava que os ministros ndo tinham interferéncia alguma no exercicio
daquele Poder. A assinatura dos ministros nos atos deste tltimo servia apenas “para autenticar
o reconhecimento, a veracidade da firma imperial” (Sao Vicente, 1857: 215). Os ministros nao
eram, de tal modo, responsaveis por atos do Poder Moderador. A responsabilidade cabia apenas
aos conselheiros de Estado.

O discurso de Zacarias era o exato oposto, com referéncias expressas ao marqués de
Sao Vicente (Vasconcelos, 1862: 23). Zacarias combatia, como pressuposto basico, a ideia do
que ele entendia ser um poder pessoal absoluto incorporado a Constituicdo, pois ndo era
concebivel que “o principe se reservasse, no Poder Moderador, uma reminiscéncia do regime
antigo, uma parcela daquele poder sem limites, que, supondo ter as raizes no céu, nao admitia
na terra fiscaliza¢do nem responsabilidade” (Idem: 39).

A concepgao de Zacarias do Poder Moderador, apesar de critica, ndo chegava ao nivel
de pedir sua extin¢do, como fazia Tedfilo Otoni, por exemplo. Sua ideia caminhava no sentido
de impor limites as suas atribuicdes, mas sem anular o principio constitucional da
inviolabilidade imperial. Em outros termos, Zacarias pedia “ao imperador que seguisse o
exemplo da rainha da Inglaterra e se portasse de acordo com o ‘governo parlamentar’, ou seja,
reinando mais e governando menos” (Lynch, 2014a: 72-73).

A despeito disso, a sua leitura ndo admitia a premissa conservadora do marqués de Sao
Vicente (1857: 206), que também seria compartilhada pelo Visconde do Uruguai (1862, tomo
II: 89), de que o imperador nao seria capaz de fazer mal a nagdao. Muito pelo contrario, Zacarias
mostrava preocupacdo com abusos que poderiam ser cometidos pelo proprio imperador
(Vasconcelos, 1862: 87).

Tomando como principio a limitagdo do poder pessoal, e adotando a recepcao da teoria
politica de Benjamin Constant a respeito do poder neutro, como havia se tornado habitual no
debate politico brasileiro desde a Constituinte de 1823, Zacarias tinha um objetivo politico
claro, como ja indicado: fazer os ministros responsaveis pelos atos do Poder Moderador. Como
expOs na primeira edi¢ao anonima de Da natureza e limites do Poder Moderador, em 1860

(Idem: 43):

Assim, na responsabilidade ministerial, em que alguns descobrem estorvo a
manutencdo do equilibrio dos poderes, vejo eu a condigdo tutelar da harmonia deles.
Com efeito, no mecanismo da nossa Constitui¢do, temos quatro poderes, dos quais o
que ela denomina moderador, poder a parte, colocado no cume do edificio, é
constituido o juiz, o fiscal dos demais poderes.

Mas a pessoa, a quem esse poder superior se delega quaisquer que sejam as suas
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virtudes e talentos, ¢ um homem, ¢ o homem, colocado no cume do poder, esta
naturalmente exposto ao erro, se ndo ao abuso.

O Poder Moderador vigia as Camaras, os ministros, os tribunais. Mas o Poder
Moderador quem o vigiara?

A pergunta de quem tomaria conta do Poder Moderador, Zacarias respondia com um
classico argumento liberal, que podia ser tirado das leituras de Stuart Mill, a quem ele citara na
abertura do seu livro: “no regime representativo ha quem vele sobre o poder real ou moderador,
como sobre todos os poderes: ¢ a opinido nacional, por meio das Camaras e pela imprensa”
(Idem). E ainda retomava o mote liberal que as vezes circulava em certas ocasides para
asseverar, sem muita ressonancia nos fatos, que “a Assembleia Geral vela na guarda da
Constitui¢do, e por consequéncia inspeciona e fiscaliza também o modo por que o Poder
Moderador desempenha a sua missdo” (Idem: 44). A época da queda do seu gabinete e da subida
do gabinete do Visconde de Itaborai, Zacarias retomaria o discurso de ampliacdo dos poderes
de fiscalizagdo legislativa face ao Poder Moderador (Carvalho, 2021: 372), o que seria de pronto
rebatido pelo marqués de Sao Vicente, que considerava a proposta de Zacarias inadmissivel e
perigosa, fruto de “ideias exageradas” (Idem).

O ponto nodal da questdo, de qualquer forma, e baseando-se no parlamentarismo
inglés, ¢ que Zacarias buscava dar forca ao Conselho de Ministros diante do imperador. As
consequéncias praticas dessa alteragdo seriam grandes tanto para o imperador quanto para os
ministros, pois, a se aceitar a sua tese, nem o imperador poderia exercer livremente o Poder
Moderador, nem os ministros poderiam esconder sua responsabilidade por tras do manto
imperial (Carvalho, 2007: 13).

As tentativas de Zacarias de limitar as atribui¢des do quarto poder, inclusive por meio
da redug@o do seu significado conceitual, foram diretamente contestadas, no plano linguistico,
pelo Visconde do Uruguai no Ensaio sobre o direito administrativo (1862). Retomando as
definigdes conservadoras de Sao Vicente em Direito Publico Brasileiro e andlise da
Constitui¢do do Império (1857), Uruguai chegou a realizar uma critica em nota de rodapé a
Zacarias, para dizer que este ultimo ndo teria compreendido a teoria politica de Benjamin
Constant, “por falta de reflexdo mais detida, ou pelo habito de estudar as questdes as pressas de
um dia para o outro” (Uruguai, 1862, tomo II: 57). Zacarias ndo se fez de rogado e respondeu
diretamente a provocacdo, em um capitulo inteiro da segunda edi¢do do livro Da natureza e
limites do Poder Moderador, sustentando que teria sido Uruguai quem teria “mal
compreendido” Constant e nao teria refletido detidamente ou estudado as pressas a teoria do

publicista francés (Zacarias, 1862: 164-171).
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Nao tenho aqui o objetivo de indicar o vencedor, qual deles teria compreendido melhor
a teoria de Constant. Parece-me que ¢ mais apropriado entender os usos que cada um deles fez
da teoria de Constant na realidade brasileira. Até porque, considerando a notoria falta de
organizacao dos textos de Benjamin Constant, aliada a sua alta producao intelectual no inicio
do século 19, ¢ bastante provavel que a divergéncia de interpretagdes fosse antes um problema
do publicista francé€s do que propriamente um problema de uma boa ou ma recepcao de sua
teoria. E, considerando ainda a diferenca do campo ideoldgico, ndo se pode esperar que atores
e autores como Zacarias ¢ o Visconde do Uruguai tivessem a mesma e idéntica interpretagao
do conceito de quarto poder, um dos mais disputados no pensamento politico brasileiro desde
a Constituinte de 1823. O conceito, aquela altura da década de 1860, ganhava uma polissemia
maior com o embate ideoldgico estimulado pelo espectro liberal a partir do texto de Zacarias,
principalmente.

Para Uruguai, assim como para Constant (2005 [1815]: 20), uma Constituicdo sem o
quarto poder estava fadada a ruir, como acontecera com as constituicdes francesas de 1814 e
1830 (Uruguai, 1862, tomo II: 112). Em uma defini¢do praticamente igual & de Sdo Vicente,
Uruguai atribuia ao Poder Moderador (Idem: 61):

A suprema inspegdo sobre os Poderes Legislativo, Executivo e Judicial, o alto direito
que tem a nagdo de examinar como os Poderes por ela delegados sdo exercidos, e de
manter a sua independéncia, equilibrio e harmonia, ¢ essa suprema inspecdo, esse alto
direito que a mesma nag¢do, ndo o podendo exercer por si mesma, delegou
privativamente ao imperador, revestindo-o das atribui¢des do Poder Moderador.

Também como o marqués (Sdo Vicente, 1857: 205) e Constant (2005 [1814]: 207),
Uruguai alocava o quarto poder, depositirio de uma fun¢do considerada neutra em uma
monarquia constitucional, no rei, e ndo no Legislativo ou no Judiciario (Uruguai, 1862, tomo
II: 44). A ideia pode ser considerada coesa do ponto de vista da organizagcdo constitucional
inglesa ou francesa monarquista, mas teria uma virada conceitual, ainda no Brasil Império,
como exposto adiante, com a incorporacdo dos fendmenos linguistico e extralinguistico dos
Estados Unidos, especialmente pelos liberais americanistas.

Pelo teor do artigo 98 da Constituicao de 1824, o Poder Moderador havia sido delegado
pela nacdo privativamente ao imperador. Para Uruguai, a proposta de Zacarias de referenda dos
ministros para a execugdo dos atos daquele Poder e a atribui¢ao de responsabilidade ministerial
era uma “usurpacao de uma delegacdo nacional”, violando a independéncia do Poder
Moderador “se o exercicio de suas atribui¢des dependesse do assentimento do outro, ou dos

agentes de outro” (Idem: 62).



37

Ainda de acordo com a visdo de Uruguai, a proposta de Zacarias aniquilaria o
equilibrio que o Poder Moderador era encarregado de manter, especialmente nas situacdes de
crise, sempre lembradas pelos conservadores, quando a coroa teria que zelar pelos oprimidos e
ter “a necessaria largueza e forca para evitar ou fazer abortar as revolugdes” (Idem: 113). Para
ele, e pela sua leitura do artigo 70 da Constitui¢do, os atos do Poder Moderador eram “por si
mesmos completos, perfeitos, obrigatorios e exequiveis, sem dependéncia de outro Poder”
(Idem: 88 e 108). Neste quesito, a filiagio de Uruguai tinha uma ressonancia um pouco mais
distante no tempo, e remontava a Bernardo Pereira de Vasconcelos, no alvorecer do Segundo
Império, quando sustentou que os atos do Poder Moderador eram completos sem referenda dos
ministros (Idem: 57-58).

O ponto central de divergéncia entre Zacarias ¢ Uruguai era o de saber, portanto, € a
partir da teoria de Benjamin Constant, se os ministros seriam responsaveis pelos atos do Poder
Moderador. A multiplicidade de interpretagdes possiveis decorria da propria teoria de Constant.
Zacarias alegava que, pelos escritos do publicista francés, os ministros de Estado seriam
responsaveis pelos atos do poder neutro, mas Uruguai entendia que tal responsabilidade teria
lugar apenas em relacdo aos atos reais concernentes ao Executivo, e ndo ao Poder Moderador
(Uruguai, 1862: 57).

A bem da verdade, a teoria de Constant ndo parecia dar conta de todos os detalhes que
virlam a ser debatidos aqui, do outro lado do Atlantico. Seus escritos, bem ou mal
compreendidos, tinham todas as condigdes para dar margem as duas interpretacdes. No geral,
Uruguai parecia ter razao ao dizer que a responsabilidade dos ministros derivava somente dos
atos do Poder Executivo, pois quando Constant referia-se especificamente a responsabilidade
ministerial ele a atrelava, no geral, ao Executivo (Constant, 2005 [1814-1815]: 72-90, 221-225).
No entanto, as vezes Benjamin Constant também parecia fazer alusdo a responsabilidade dos
ministros pelo poder neutro, o que daria razdo ao argumento de Zacarias (Idem: 84-85). A
questdo a ser registrada ¢ que a teoria do publicista francés, apesar da sua pretensdo de
universalidade, mudava com alguma constancia, em relacdo a um ponto ou outro, devido ao
conturbado contexto francés, o que seguramente pode ter aumentado, para além das proprias
tensOes internas da teoria de Benjamin Constant, a disputa interpretativa entre dois dos maiores

lideres partidarios do Brasil da época.
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1.3 Aquele que nio era, nem de longe, o referente do quarto poder

A retomada da disputa pelo conceito de quarto poder na década de 1860 também
parece ter refletido, em alguma medida, embora seja dificil estabelecer um liame direto, no
papel do Poder Judiciario nas instituicdes imperiais. H4 quem reconheca que o relativo e
modesto aumento da importancia das instituicdes judiciarias no final do Império estava ligado
a causas mais abrangentes relativas ao sistema politico-constitucional brasileiro, considerando
que “os ultimos vinte anos do Império marcaram a confluéncia dos poderes adjudicatorios nas
maos dos juizes de direito” (Lopes, 2010: 78). No entanto, a afirma¢do de que este movimento
obedeceu a uma espécie de antecipagdo do controle jurisdicional que viria a ser instituido na
Republica parece cair na “mitologia da prolepse”, segundo a defini¢ao de Quentin Skinner, por
estar mais interessada no significado retrospectivo do episédio do que em seu significado
naquele momento (Skinner, 2017: 378-380).

A combinagdo dos artigos 10 e 151 da Constituicao de 1824 permite afirmar que o
Poder Judicial era independente, ao lado do Legislativo, do Moderador ¢ do Executivo. A
despeito disso, a realidade fazia jus a interpretagdo de Hamilton sobre Montesquieu de que ele
era o mais fraco. A se levar em consideragdo o pensamento conservador brasileiro influenciado
pela ideia francesa sobre o Judiciario, ele figuraria, por aqui, como um brago do Executivo
central, ainda que independente, contra as oligarquias locais (Rosa, 2018: 35-39). Aqui, um
ponto especial merece atengdo: as atribui¢des do Supremo Tribunal de Justica do Império, que
passaria por transformagdes a partir de 1870.

O Supremo Tribunal de Justi¢a do Império foi instituido em 1828 para funcionar como
uma Corte de Cassagdo, ao estilo do modelo da Franga e da Casa de Suplicagao do Brasil
(Vicente, 1857: 344-348; Lopes, 2010: 24; Wehling, 2013: 120-123). Isso significa que o
Tribunal ndo tinha poder final de decisdo sobre os casos, nem qualquer atribui¢do politica ou
administrativa, como apreciar a inconstitucionalidade de leis. Ao contrério, as atribui¢des do
Tribunal refletiam a do Judiciario no Império. Adstrito a questdes criminais e de direito privado,
afastado de apreciagdes de carater politico, sua propria estruturacdo espelhava os projetos
politicos de estruturacao estatal, de modo que “afastar o Judicidrio de apreciar questdes politicas
significava relega-las a outros poderes e 6rgaos, em especial o Poder Moderador e o Conselho
de Estado” (Sato, 2018: 38). Em outras palavras, o Supremo Tribunal havia sido concebido
como instituicdo subordinada “ao poder politico e ao imperador, ndo lhe podendo, em tempo
algum, representar uma ameaga ao exercicio do poder” (Continentino, 2015: 356). Contudo,

parecer ter razdo quem afirma que ndo hd motivo “para se malsinar a atuagdo do Supremo
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Tribunal do Império; sua competéncia limitada decorria da logica de um sistema constitucional
que ndo admitia a intervencao dos juizes no processo de elaboracao legislativa” (Alecrim, 1953:
239).

A concepcao de um Tribunal dependente dos outros poderes, especialmente do
Executivo, ficou clara logo ap6s a sua institui¢ao, sobretudo quando Diogo Feij6é ocupava a
pasta da Justica (1831-1832). Critico ferrenho do Supremo Tribunal (Lopes, 2010: 19-21; Sato,
2018: 49), e movido pela ideia francesa de desconfianga da magistratura, Feijo cobrava a
responsabilidade dos juizes pelas suas decisdes. No caso do Supremo Tribunal, era taxativo ao
considera-lo irresponsavel devido a recusa dos seus ministros, inclusive do presidente do
Tribunal, em prestar contas de suas decisdes (Lopes, 2010: 19-21).

Até a reforma de 1870, o funcionamento do Supremo Tribunal ndo passaria por
grandes alteracdes. Nem mesmo ap6s a reforma judiciaria de 1871 (Idem: 23, 79-85). Um dos
maiores criticos da auséncia de mudangas mais significativas no Supremo, depois da reforma,
foi Nabuco de Aratjo, o liberal mais engajado com as mudangas na organizagdo judiciaria
durante o trAmite da reforma de 1871. Em relagdo ao Supremo, Nabuco buscava conferir
atribuicdes mais importantes ao Tribunal, para mitigar a sua funcdo de uma mera Corte de
Cassagao (Idem: 85).

Algumas iniciativas de se alterar esse quadro foram tomadas dai em diante. Em 1875,
o Tribunal foi autorizado a tomar assentos, que teriam for¢a de lei, prevalecendo em todos os
casos de aplicacdo futura da mesma lei, diante de todos os outros tribunais e juizes do pais
(Idem: 87). Mas o Supremo jamais exerceu a fun¢ao, e ainda assim juristas renomados da época
censuraram veementemente a nova atribui¢ao (Idem: 88-89).

De qualquer forma, as duas ultimas décadas do Império foram marcadas pelas
tentativas dos liberais moderados de redefini¢do do papel do Poder Judicidrio no sistema
institucional brasileiro. A partir da reforma judicidria de 1871 e da Lei Saraiva de 1881, os
juizes de direito passaram a reunir novas atribuicdes e ampliou-se também a deferéncia de
orgaos como o Conselho de Estado em relagdo as decisdes judiciais (Idem: 96).

Essa sensivel reconfiguracdo, no entanto, ainda manteria em funcionamento um
sistema de jurisdicdo monarquico, com base nas ideias francesas de desconfianca quanto ao
Poder Judiciario (Continentino, 2015: 36-48). O proprio Montesquieu havia apontado n’O
espirito das leis a necessidade de, em regimes moderados como o republicano e 0 mondrquico,
0s juizes seguirem a lei ao desempenharem “o poder de julgar, tdo terrivel entre os homens”
(Montesquieu, 2000 [1748]: 169).

Por outro lado, essa reconfiguragdo ndo caracterizou uma antecipacdo do proprio
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controle jurisdicional que viria a ser instituido na Republica, podendo ser interpretado, antes,
como uma modifica¢do linguistica. O Supremo ainda teria pouca ou quase nenhuma relevancia
na composi¢cdo do poder, menos ainda no equilibrio e harmonia dos poderes, papel ainda
conferido ao Poder Moderador, centrado ndo s6 na figura do imperador, mas também no
Conselho de Estado. De todo modo, ndo ha como descartar o interesse dos liberais em conferir
mais relevancia ao Judiciario na queda de braco com o Executivo central (Rosa, 2018) e, muito

menos, a mudanga linguistica que comegava a acontecer a partir daquele momento.

1.4 Uma antecipacao linguistica

A ndo conceituacao do Supremo Tribunal como referente do quarto poder pode ter
algumas explicacdes. Vamos arriscar aqui quatro hipoteses. A primeira, numa andlise
estritamente juridica e formal, porque ndo havia sequer um indicio disso na Constituicdo de
1824. A segunda, mais ligada a fatores de filiagcdo intelectual, porque as bases francesas das
institui¢des brasileiras tenderiam a gerar mais desconfianga em relagdo ao Judiciario para
manter a harmonia entre os poderes. A terceira, porque os liberais, especialmente os radicais,
quando buscavam deslocar o centro gravitacional do Poder Moderador, algo ndo esperado dos
conservadores, jogavam-no, em regra, na Assembleia Geral, na férmula do artigo 15, inciso IX,
da Constitui¢do. Essa ultima tese era mais condizente, inclusive, com o classico principio liberal
de contrabalancear o Executivo por meio do fortalecimento do Legislativo. No contexto
brasileiro, linguistico e extraconceitual da década de 1860, uma quarta hipotese também
desponta como possivel. O guarto poder guardava relacdo, para os liberais, com a forma de
governo constitucionalmente adotada pelo pais.

No Brasil Império, o conceito comegou a se modificar pela analise comparativa com a
Republica dos Estados Unidos. Por 14, o quarto poder chegou a ser alocado, desde os artigos
federalistas, no orgdo de cupula do Poder Judicidrio, mas ndo sem contestagdes. Uma das
primeiras alusdes a essa defini¢do, no Brasil, aconteceu em discurso de Teofilo Otoni em 15 de
junho de 1840, a época deputado geral, poucos dias antes da coroagao de d. Pedro Il e, portanto,
do fim do periodo Regencial. Na ocasido, o deputado dizia que em governos representativos
“existe um poder moderador supremo, que tem a atribui¢do de chamar todos os outros poderes
a oOrbita que a Constituicao lhes marcou”. E prosseguia, ao afirmar que (Otoni, 1979 [1840]:

140).

Este poder supremo, que existe em algumas espécies de governos representativos,
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chama-se, em uns casos, Senado Conservador; em outros, tenho lido alguns politicos
que imaginam a criagdo de um corpo de censores; ¢ na Constituicdo americana esta
espécie de poder moderador esta confiada ao Poder Judiciario, que tem o direito de
declarar quando os outros poderes politicos aberraram da linha que a Constitui¢ao lhes
tragou.

Quase trés décadas apods, no livro Andlise e comentario da Constituicdo politica do
Império do Brasil Ou teoria e pratica do governo constitucional brasileiro (1867), o
desembargador Joaquim Rodrigues de Sousa faria uma anélise no mesmo sentido daquela feita
por Teodfilo Otoni em 1840, com a diferenca de um aporte linguistico particular. Para o
desembargador, incorporando as defini¢gdes de Alexis de Tocqueville em A Democracia na
Ameérica (1987 [1835 e 1840]), sendo o Judiciario um “poder estranho aos negocios e questdes
politicas, serve de moderador entre os dois [Legislativo e Executivo], como ¢ nos Estados
Unidos o Supremo Tribunal de Justica” (Sousa, 1867: 60).

A compreensdo do pensamento politico brasileiro do Império de que o referente do
quarto poder, na monarquia constitucional, estd situado no poder real advinha da teoria de
Benjamin Constant (2005 [1814-1815]: 18-30, 203-220). Essa seria, inclusive, para o publicista
francés, uma vantagem da monarquia constitucional como forma de governo, por criar um
poder neutro, o poder real, com fungdes arbitrais. Embora fosse possivel do ponto de vista
conceitual, a modelagem institucional do Brasil, como uma monarquia, era um embarago para
que o exemplo republicano dos Estados Unidos servisse como modelo constitucional (Sousa,
1867: 60-61).

Mesmo o americanista Tavares Bastos parecia reconhecer a impossibilidade de se
alocar extralinguisticamente o guardido constitucional fora do Poder Moderador, ao menos na
monarquia brasileira. Isso porque, o deslocamento do conteudo significativo do quarto poder
para a ctipula do Judicidrio lhe soava algo ‘“caracteristico de uma verdadeira Republica”
(Bastos, 1870: 51-57). Em relagdo ao aspecto linguistico era, por outro lado, possivel atribuir o
referente de quarto poder a uma Corte judicial. Era assim que Tavares Bastos interpretava
linguistica e extraconceitualmente a realidade dos Estados Unidos, a partir de Tocqueville em

A Democracia na América (Bastos, 1870: 51):

O que da relevo original as institui¢des judicidrias dos Estados Unidos, ndo é somente
o cuidado com que formou-se ali um poder independente da ag@o do governo, mas a
parte importantissima que na politica e na administragdo cabe aos juizes. E o poder
judicial encarregado principalmente da defesa da Constitui¢do; é o grande poder
moderador da sociedade, preservando a arca da alianga de agressdes, ou venham do
governo federal ou dos governos particulares. E, demais, o fiscal da lei na mais vasta
acepcao, conhecendo das queixas contra os administradores negligentes, e punindo
agentes culpados.
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A primeira vista, a defini¢do de Tavares Bastos pode até parecer contraditoria com
outros discursos seus, pois um Tribunal como a Suprema Corte dos Estados Unidos tem um
grande poder de centralizacao do direito, algo que colidiria com suas pautas sobre a necessidade
de descentralizagdo e federalizacdo do sistema politico. No entanto, muito provavelmente ciente
deste risco, Tavares Bastos acentuava, em sua analise, a capacidade de descentralizagdo do
Judiciario norte-americano, a partir da Suprema Corte (Idem: 51-57). Algo relevante no seu
pensamento, mas pouco acentuado em leituras mais recentes a respeito do papel do Supremo
em seu discurso.

Além do circulo liberal, também os conservadores reconheciam a possibilidade
conceitual, ainda que em graus diferentes, de se algar o 6rgao de capula do Judiciario ao patamar
de referente do conceito. Comecemos, entdo, e de forma bastante sucinta, pela concep¢ao do
Visconde do Uruguai, para depois expor a do senador Candido de Almeida.

Na realidade brasileira do Império, Uruguai enxergava essa poténcia judicidria apenas
do ponto de vista linguistico, conceitual, principalmente pela leitura de Stuart Mill n’ O Governo
Representativo (1981 [1861]), com breve citacdo também a Tocqueville, em 4 Democracia na
Ameérica. Em uma citagdo em nota de rodapé de Stuart Mill, também influenciado por
Tocqueville, Uruguai reproduzia as palavras do autor inglés em relagdo as fun¢des da Corte
estadunidense, considerada por ele “um arbitro independente” capaz de coibir abusos de poder

(Mill apud Uruguai, 1965: 429):

No sistema o mais perfeito de federacdo, em que todo o cidaddo de cada Estado
particular deve obedecer a dois governos, ao do seu proprio Estado e ao da Federagéo,
¢ evidentemente necessario nao s6 que os limites constitucionais da autoridade de
cada uma desses poderes sejam fixados com precisdo e clareza, como também que o
direito de decidir entre eles ndo pertenca a nenhum dos governos, nem a qualquer
empregado que lhes esteja sujeito, mas sim a um arbitro independente. E necessario
que haja um Tribunal Supremo de Justiga, ¢ um sistema semelhante de questdes, e o
julgamento desses Tribunais em tltima instancia deve ser decisivo. E necesséario que
cada Estado da Unido, o mesmo governo federal e seus empregados todos possam ser
acusados perante esses Tribunais se excederem os limites de seus poderes, ou se néo
cumprirem seus deveres federais, ¢ geralmente devem ser obrigados a servirem-se
desses Tribunais, para apoiarem seus direitos federais. Isto importa a consequéncia
notavel até hoje realizada nos Estados Unidos, a saber, que um Tribunal de Justica, e
Tribunal federal o mais elevado, tem um poder supremo sobre todos os governos o
dos Estados e o Federal, porquanto tem o direito de declarar que qualquer lei ou ato
que deles emana excede os limites do poder que lhe conferiu a Constitui¢ao federal, e
conseguintemente nao tem valor legal.

E claro que, pelo conjunto do pensamento politico conservador de Uruguai, ele nio

aceitaria tal conceituagdo aplicada a realidade politico-constitucional brasileira, tanto que ele
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ndo explorava o tema tal qual Stuart Mill ou Tavares Bastos, sob o fundamento conservador de
que nao era o seu propodsito “desenvolver e explicar instituicdes estranhas que ndo nos sao
aplicaveis” (Idem: 430). O conservadorismo de Candido Mendes’, por outro angulo, assumia
uma acepcao diametralmente oposta a do Visconde do Uruguai a respeito do Judiciario e, em
especial, quanto ao seu 6rgdo de cupula.

Com efeito, a concepgao de Candido Mendes sobre a atuagdo da Suprema Corte dos
Estados Unidos pode ser considerada mais progressista do que até mesmo a percep¢ao de
muitos liberais da época, como Nabuco de Araujo e Zacarias, com os quais, inclusive, Mendes
travou vivos debates no Senado a época da reforma judicidria de 1871 (Mendes de Almeida,
1982 [1871]: 91-141, 189-257). Antes de compreender a no¢do de Mendes a respeito da Corte
estadunidense, vejamos o retrato que ele fazia do Judiciario no Brasil, em especial do Supremo
Tribunal de Justica.

Neste ponto, é importante destacar que muitas vezes quando Candido Mendes fazia
alusdo ao Judiciario, ele estava referindo-se ao seu 6rgao de cupula, trocando a parte pelo todo.
Como nem sempre esta demarcacdo ficava clara em seus discursos, ele mesmo precisava
explicar a metonimia aos seus interlocutores (Idem: 206). O discurso mostrava que, quando se
buscava elevar o referente do conceito a ctipula do Judiciario, havia certa confusdo entre o
terceiro € o quarto poder, entendidos como o Judiciario e o Supremo, respectivamente. Pelo
recorte da pesquisa, estou mais preocupado com sua percepcdo do Supremo do que do
Judiciario, embora nem sempre seja facil a tarefa de segregacao.

Algumas declaragdes mais assertivas de Candido Mendes durante os debates no
Senado sobre a reforma judiciaria de 1871 eram rebatidas até por alguns liberais, como a de
que o “Judiciario, como nos temos, vago e indefinido em suas atribuicdes, subordinado aos dois
grandes poderes Legislativo e Executivo, ¢ um poder inttil” (Idem: 105). Na sessao do dia 2 de
agosto de 1871, por exemplo, Candido Mendes afirmou, no mesmo sentido da declaragao
anterior, que ‘“no Brasil ndo ha, verdadeiramente, Poder Judicidrio; o que existe com tal
qualifica¢do ¢ puramente nominal; na realidade ha somente ordem judiciaria, uma emanagao
ou dependéncia do Poder Executivo” (Idem: 236). Na mesma sessao, o entdo senador Zacarias
fazia aparte a afirmacdo de Mendes sobre a dependéncia do Judiciario em relagdo Executivo,
para dizer que “entdo o Poder Legislativo ¢ a mesma coisa”, ao que Mendes retrucava: “ndo €

a mesma coisa, [0 Legislativo] tem forca, tem meios de acdo” (Idem: 237). Zacarias entdo

9 Estudos sobre 0 pensamento politico-constitucional e mesmo sobre a vida de Candido Mendes sdo bastante escassos. De todo
modo, ha o artigo A coragem de ser s6: Cdndido Mendes de Almeida, o arauto do ultramontanismo no Brasil de Italo
Domingos Santirocchi (2014) e o livro O Senador Céandido Mendes de Antonio Carlos Villaga (1981).
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emenda e pergunta o seguinte: “Oh, e o Poder Judiciario ndo tem meios de a¢dao?”, ao que €
respondido por Mendes: “é um poder nulificado, e sua agao depende para ter valor da do Poder
Executivo” (Idem).

Para Candido Mendes, a prova maior da ilusoria percepcao da independéncia do
Judiciario no Brasil era o funcionamento do proprio Supremo Tribunal de Justica, que de
supremo nao tinha nada. Afinal, perguntava: “como pode ser supremo um tribunal, na cpula
do Poder Judicidrio que pode todos os dias ser quintado e requintado pelo Poder Executivo?”
(Idem: 107). O problema seria decorrente, para ele, da importagdo das ideias francesas, onde o
Judiciério era concebido como aparelho do Executivo. O Conselho de Estado da Franga era,
para ele, um exemplo dessa pratica, uma vez que suas atribui¢des judiciarias estavam entregues
a funcionarios do Executivo (Idem: 238).

Diferente formatagdo institucional existia nos Estados Unidos e na Inglaterra. O
conhecimento de Candido Mendes sobre a organizagao da cupula judicial nestes paises ¢ digo
de nota, especialmente quanto a particular recep¢do e confronto de autores ingleses, franceses
e americanos como Edward Coke, William Blackstone, Eduard Fischel e Joseph Story. Esse
arsenal linguistico e do estado de coisas de outros paises permitia a Mendes afirmar que na
Inglaterra e nos Estados Unidos “o Poder Judiciario ¢ um defensor valioso da Constitui¢ao,
porque estd preparado para resistir a quaisquer embates, a quaisquer violéncias que os outros
dois poderes coligados lhe facam” (Idem: 102). Na mesma linha, dizia que “o Poder Judiciario
tem sido sempre o mantenedor das liberdades publicas, tanto na Inglaterra como nos Estados
Unidos” (Idem: 203).

A interpretacdo de Candido Mendes sobre a organizagao judicidria dos Estados Unidos
¢ estritamente relacionada a importagdo, por aquele pais, do modelo inglés. Leitor de
Montesquieu, ele destacava que a cupula do Judicidrio estava, na Inglaterra, fincada no
Legislativo, na Camara dos Lordes, a quem cabia garantir as liberdades e dizer a Gltima palavra
sobre a Constituicao (Idem: 203-205). A sua concepcao de quarto poder, assim, envolvia nao
s6 mudar o referencial do conceito, mas também as suas atribuicdes, como o controle de
constitucionalidade. Nabuco de Araujo, em seus apartes a Mendes, repetia o classico discurso
liberal mais democratico de que, na verdade, o poder mais importante na Inglaterra era a Camara
dos Comuns, e ndo a Camara dos Lordes (Idem: 203).

Pela leitura que fazia de Coke, Blackstone, Story, e sobretudo Fischel, Mendes
observava que os Estados Unidos tinham corrigido o problema inglés de situar a cupula do
Judiciario no Legislativo, transferindo-a para o préprio Judicidrio, na Suprema Corte (Idem:

203-206). Ela corresponderia a uma versdo aprimorada da Camara dos Lordes, a quem cabia,
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como cupula judicial inglesa, a garantia das liberdades (Idem: 206). Mais do que isso, a
Suprema Corte dos Estados Unidos teria sido instituida, segundo sua leitura daqueles autores,
justamente para ser um poder contramajoritario, a fim de se evitar os abusos que poderiam ser
cometidos pelo Legislativo, como havia cometido o Parlamento inglés nos momentos
antecedentes ao processo de Independéncia norte-americana (Idem: 240-241). Para Mendes, os
Estados Unidos souberam resgatar institucionalmente o que havia de melhor na historia da
Inglaterra em relagdo ao Poder Judiciario, responsavel pela garantia da liberdade dos ingleses
(Idem: 243-246). Mais do que isso, os Estados Unidos conseguiram aprimorar a institui¢ao
inglesa, em uma leitura que lembra muito os textos de Hamilton nos papers federalistas a
respeito do Judiciario.

No que diz respeito ao Brasil, Mendes ndo enxergava na estrutura constitucional um
obice para eventuais mudancas a fim de conferir mais poderes ao Judiciario. Pelo contrério, e
sem reivindicar a mudanga do sistema politico, ele defendia reformas que pudessem garantir ao
Judicidrio a sua efetiva independéncia (Idem: 238-257). Assim, Mendes ndo acreditava,
diferentemente de Tavares Bastos e Joaquim Rodrigues de Sousa, que suas ideias seriam
impossiveis de implementa¢do em uma monarquia como o Brasil.

[lado conservador, mantendo a monarquia com o Supremo]

Cerca de duas décadas depois das discussdes sobre a reforma judiciaria de 1871, a
criagao de um Supremo Tribunal no Brasil aos moldes da Suprema Corte americana, ou mesmo
a transformagdo do Supremo Tribunal de Justiga, teria sido pensada pelo préprio d. Pedro II.
Pouco antes da Proclamag¢dao da Republica, ele teria incumbido o Conselheiro Lafayette e
Salvador Mendonga, em missdo diplomatica aos Estados Unidos, de estudar com atengdo o
funcionamento da Suprema Corte estadunidense (Mendonga, 1960: 136). A se considerarem
verdadeiros os fatos, teria o proprio imperador se encarregado da tarefa de quando e como

transferir o quarto poder para outro centro de gravidade.

1.5 O lance hamiltoniano a respeito do quarto poder

O discurso de liberais e conservadores, especialmente a partir da década de 1860,
permite concluir que ja existia no pensamento politico brasileiro da época a ideia de que, ao
menos conceitualmente, o referente do quarto poder poderia ser alocado na cupula do
Judiciario, a partir do espago de experiéncia dos Estados Unidos, a Reptblica exemplar para
muitos liberais brasileiros, ou o sistema que poderia ser considerado o “mais perfeito de

federagdo”, para usar as exatas palavras de Stuart Mill (1981 [1861]: 165).
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Esse fendmeno pode ser entendido, valendo-se do método de Koselleck (2020: 15-
111), como uma antecipac¢do linguistica de um acontecimento relativo ao estado de coisas
politico-constitucional que s6 ocorreria, no Brasil, com a Republica. Nio se trata, e a diferenga
¢ relevante, de uma antecipacgdo dos fatos, do estado de coisas, o que poderia culminar em uma
espécie de “mitologia da prolepse” (Skinner, 2017: 378-380), mas tdo somente da mudanga do
conceito.

Essa antecipa¢do conceitual ndo representou, na década de 1860, a superagdo do
conceito de quarto poder traduzido de Constant. Pelo contrario, o discurso dominante, entre
liberais e conservadores, era o de que, no Brasil, o referente do conceito estava no imperador,
tendo em vista a forma de governo monarquica. A questdo chave, nessa altura, ¢ que, embora a
linguagem e o estado de coisas tenham dificuldade em andar no mesmo passo, elas andam em
conjunto. A mudanga da linguagem, entdo, em direcdo a uma nova conceituacao a respeito do
quarto poder, pode ser compreendida como um indicativo de transformacdo do contexto
politico, e ndo a propria mudanca em si. Ao menos ja indicava uma acao politica voltada para
esse sentido. O livro de Zacarias ¢ um bom exemplo.

Um ponto que chama ateng¢do no contraste entre a recepgao da teoria politica do quarto
poder, centrado na figura real, a partir da leitura de Benjamin Constant, e a teoria politica que
deslocava o referente do conceito para a Suprema Corte americana, derivada das leituras de
Mill e Tocqueville, ¢ a caréncia de debate ou mesmo de citagdo dos autores norte-americanos'’.
Mais especificamente daqueles que trataram do tema teoricamente. Os artigos federalistas ja
contavam com mais de sete décadas e o julgamento de Marbury v. Madison pela Suprema Corte
estadunidense ja havia ocorrido ha quase seis décadas.

Se, de um lado, o esclarecimento dos conceitos fundamentais de Constant parece
dispensavel aqui, porque plenamente conhecidos dos atores e autores da época; por outro, a
caréncia de debate das teorias americanas, a partir dos proprios americanos, leva-me a resgatar
algumas das ideias centrais a respeito da conceituagdo da Suprema Corte como quarto poder
nos Estados Unidos. A progressiva americaniza¢ao do conceito no Brasil, especialmente apos
a Proclamagdo da Republica, impde-me essa tarefa heuristica. Nao para suprir a caréncia do
debate a época, evidentemente, mas para a melhor compreensao global do conceito.

Apesar de ndo ter sido a principal questdo dos artigos federalistas, alguns deles

10Caréncia, aqui, ndo significa auséncia, mas escassez. Para fazer justiga ao Visconde do Uruguai, a titulo ilustrativo, pode-se
fazer alusdo as suas citagcdes aos americanos James Kent, Joseph Story e William Rawle. De qualquer forma, essas referéncias
foram meramente direcionadas aos livros que cada um publicou, sem adentrar em detalhes a respeito de suas ideias (Uruguai,
1865: 430). Joaquim Rodrigues de Sousa também cita pontualmente, em nota de rodapé, os papers federalistas em Andlise e
comentario da Constitui¢do politica do Império do Brasil ou teoria e pratica do governo constitucional brasileiro (1867:
xix) [+Mendes].
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delinearam certas consideracdes sobre o Poder Judicidrio e, mais particularmente, sobre o seu
orgao de cupula. A concepcdo do Judicidrio, especialmente nos artigos de Hamilton, derivava,
em grande parte, assim como em Benjamin Constant, das ligdes de Montesquieu em O Espirito
das Leis (2000 [1748]). O Poder Judiciario, pela natureza de suas fungdes, era considerado, pela
leitura que Hamilton fazia de Montesquieu, como o menos perigoso a Constitui¢ao, por ser o
menos capaz de transgredi-la ou viola-la.

Isso porque o Judiciario “ndo tem nenhuma influéncia nem sobre a espada nem sobre
a bolsa; nenhum controle nem sobre a for¢a nem sobre a riqueza da sociedade, e ndo pode tomar
nenhuma resolucdo ativa” (Hamilton, Madison, Jay, 1993 [1787-1788]: 479). Neste sentido,
pode-se dizer que ndo teria, estritamente, forca nem vontade, mas tdo somente julgamento,
estando em ultima instancia, de acordo com o arquétipo francés, na dependéncia do auxilio do
Executivo, inclusive para a eficacia de seus julgamentos.

O suposto perigo de captagdo da autoridade legislativa pelo Judiciario, ja a época
reiterado em muitas ocasides, seria, para Hamilton, um fantasma. Isto poderia ser inferido, para
ele, da natureza geral do Judiciario, das finalidades com que se relaciona e do modo como ¢
exercido, da sua fraqueza relativa como ferceiro poder e de sua total incapacidade de garantir
eventuais usurpagdes por meio da for¢a (Idem: 496).

Talvez por essa razdo, Hamilton julgava razoavel dotar o Judiciario de um poder
consideravel que até entdo estava reservado as outras esferas do poder, notadamente ao Poder
Legislativo: o de julgar invalidas as leis contrarias a Constitui¢do, isto ¢, o controle judicial de
constitucionalidade das leis, que ficou conhecido nos Estados Unidos como judicial review.
Segundo Hamilton, “limitagdes desse tipo [ao Legislativo] ndo podem ser preservadas sendo
por meio dos tribunais de justica, cuja missao devera ser declarar nulos todos os atos contrarios
ao sentido manifesto da Constituicdo” (Idem: 480). E era taxativo ao julgar que “os tribunais
de justica devem ser considerados os bastides de uma Constitui¢do limitada contra os abusos
legislativos” (Idem: 483). A tarefa que denominou como a de guardido da constitui¢do caberia
aos juizes (2005 [1787 e 1788]: 85 e 416).

O “lance” de Hamilton, se adotarmos a concep¢ao metodologica de John Pocock
(2003), consistiu justamente em atribuir a uma Corte Suprema a competéncia para definir a
palavra final sobre a Constitui¢do. Ao contrario da tradicdo francesa de aversdo ao poder de
julgar, que em boa medida transparecia até n’ O espirito das leis (Montesquieu, 2000 [1748]:
87, 169), Hamilton algou o 6rgao de cupula do Judiciario ao quarto poder, com a tarefa de
guardar a Constituigdo.

Essa era uma atribuicdo a época, se tomamos como verdadeiras as palavras de
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Tocqueville (1987 [1835]: 82-85), que até entdo ndo encontraria paralelo na modernidade. A
necessidade de defesa da ideia levou Hamilton a asseverar que este seria um ponto
incontroverso, restando por se discutir apenas as atribui¢des da Corte. Em suas palavras, “que
deve haver uma corte de jurisdigdo suprema e final ¢ algo que nao foi contestado e
provavelmente nao o serd” (Hamilton, Madison, Jay, 2003: 493).

A questdo que era controvertida para ele era se o tribunal deveria ser um corpo distinto
ou ndo do Legislativo. A comparagdo com o sistema da Inglaterra, o qual adotava a segunda
opcao, era evidente naquele momento. No entanto, diferentemente do modelo inglés, todas as
razdes militavam, para Hamilton, contra a entrega do quarto poder a um corpo de homens
escolhidos para o Legislativo. Considerando a propensdo natural desses corpos ao facciosismo
e as divisdes partidarias, havia, para ele, “igual motivo para temer que o halito pestilento do
facciosismo envenene as fontes da justica” (Idem: 495).

O “lance” de Hamilton, que privilegiava as decisoes judiciais tomadas em tltimo grau
por uma Corte Suprema, ligada ao Judicidrio, refletiria enormemente nas institui¢des politicas
americanas. Esse reflexo pode ser notado, por exemplo, na visdo de Tocqueville sobre o
Judiciério estadunidense e sua excepcionalidade no mundo da época (Tocqueville, 1987 [1835]:
117-119). Dada a importancia conferida a Corte, Tocqueville observava que “nas maos dos sete
juizes federais, repousam constantemente a paz, a prosperidade, a propria existéncia da Unido.
Sem eles, a Constituigao ¢ letra morta” (Idem: 118). Ainda sobre a Suprema Corte, Tocqueville
indicava que “jamais Poder Judiciario mais imenso foi constituido em nenhum povo. A
Suprema Corte esta situada em posi¢cao mais elevada que qualquer tribunal conhecido” (Idem:
117). Para um francés como Tocqueville, era até esperado um sentimento de surpresa ao se
deparar com um o6rgao de cupula do Judiciario com tamanho poder, ja a €época, tal qual a
Suprema Corte norte-americana.

O estabelecimento do judicial review nos Estados Unidos ndo aconteceu, porém, com
o “lance” de Hamilton. Aconteceu na pratica judicial americana, antes da visita de Tocqueville,
apés uma decisdo importante da Suprema Corte ainda nos anos iniciais da experiéncia
constitucional. Coube ao chief justice John Marshall da Suprema Corte firma-lo no julgamento
Marbury v. Madison, em 1803. O precedente foi a primeira decisdo na qual a Suprema Corte
afirmou seu poder, ja pensado por Hamilton, de exercer o controle judicial de
constitucionalidade das leis, negando aplicacdo aquelas que fossem contrarias a Constituicao.

Apesar da antecipacao conceitual de Hamilton (Hamilton, Madison, Jay, 1993 [1787-
1788]: 479-495), nada havia na Constitui¢do sobre a atribuicdo da Suprema Corte para declarar

a inconstitucionalidade das leis, o que provocou, dentre outros motivos, o famoso embate entre
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John Marshall e Thomas Jefferson, este Gltimo a época presidente da Republica (Simon, 2003;

Jefferson, 2008; Paul, 2018).

1.6 O estado de coisas aperta o passo rumo a antecipacao conceitual

A Proclamagdo da Republica em 1889 permitiu que o estado de coisas politico-
constitucional avangasse com rapidez em dire¢do a antecipagdo conceitual ja efetuada no nivel
da linguagem a respeito do papel da ctipula do Judiciario na nova forma de governo. A
Republica, mais do apenas consolidar a linguagem norte-americana quanto ao conceito de
quarto poder, abriu um horizonte de expectativas, para usar a categoria de Koselleck, quanto
as fun¢des do seu referente liberal, o Supremo Tribunal.

O ocaso do Império acelerou o processo de abandono das ideias francesas, e até mesmo
inglesas, em muitos setores liberais. A partir de entdo, ndo s6 a linguagem, mas também o
espaco de experiéncia dos Estados Unidos passaria a ditar, em regra, o sentido interpretativo
dos liberais em relagdo ao quarto poder (Lynch, 2014a: 142-143).

A aceleragdo dos acontecimentos, contudo, deslocou o centro de gravidade da questao.
Se, até entdo, a linguagem comandava o ritmo da significacdo conceitual, agora, a partir da
Proclamacao da Republica, os fenomenos extranlinguisticos tomavam a rédea sobre como as
instituicdes deveriam ser modeladas na nova forma de governo. Isso ndo quer dizer que a
linguagem deixou de desempenhar um papel importante. Claro que ndo. Mas a rapidez dos
acontecimentos politicos ultrapassava a capacidade da linguagem para expressar mudangas
conceituais de maneira acurada.

Aqui busco, de forma breve, entender como a linguagem desempenhou seu papel nos
meses subsequentes a Proclamacdo da Republica para a definicdo do quarto poder na nova
forma de governo. Dado o acelerado e profundo processo de mudanga, o exercicio de defini¢cao
conceitual desempenharia um papel mais elaborado nas décadas seguintes, com o processo de
repeticdo linguistica e de significacdo das instituigdes criadas.

Nas proximas paginas apresentarei brevemente duas principais instdncias em que o
conceito de quarto poder seria politicamente mobilizado ou pensado para modelar as
institui¢cdes brasileiras nos momentos iniciais da Republica. A primeira ¢ pela oOtica da
Comissdo dos Cinco, responsavel pela elaboragdo do projeto de Constituicdo, composta por
Saldanha Marinho, Rangel Pestana, Antonio Luiz dos Santos Werneck, Américo Brasiliense
Mello e José Antdnio Pedreira de Magalhaes Castro (Roure, 1979: 01-02). O segundo momento

¢ a Assembleia Constituinte de 1890-1891. Em ambos os casos, € ndo necessariamente de
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maneira intencional, os constituintes deram o primeiro passo no sentido de diminuir a distancia
entre a ideia liberal que alocava o referente do conceito na ciipula do Judiciario e a configuracao
das institui¢des politicas do pais.

Rangel Pestana e Santos Werneck escreveram juntos um projeto de Constituicao e os
demais redigiram o seu proprio texto, com exce¢do de Joaquim Saldanha Marinho, presidente
da Comissao, que nao elaborou nenhum, o que resultou em trés projetos (Idem: 01-07). No que
tange a quem caberia a funcao de quarto poder, ndo houve um consenso entre os projetos, sendo
um ponto bastante controvertido (Sato, 2018: 80).

No projeto de Rangel Pestana e Santos Werneck caberia ao Congresso velar na guarda
da Constitui¢do (Koerner, 1998: 153-159) e o projeto de Américo Brasiliense ndo fugia desta
linha (Ribeiro, 1917: 67-69). Ambos tinham uma influéncia parlamentarista e alocavam no
Legislativo a instancia ltima de interpretagdo da Constitui¢dao, guardando o sentido do texto
constitucional da Constituicao de 1824, mas nao a sua pratica.

O projeto de Magalhaes Castro, integrante do Supremo Tribunal de Justi¢a do Império
entre 1881-1889, se distinguia dos demais ao projetar o Supremo Tribunal como o quarto poder,
com inspiracdo no programa liberal do Império (Idem: 155). Embora seu projeto tenha sido
desconsiderado no texto final elaborado pela Comissdo dos Cinco, os debates na Constituinte e
o discurso judiciarista das décadas seguintes teriam em grande medida a mesma concepgao do
seu texto, que estabelecia em seu artigo 103 que cabia “ao Supremo Tribunal velar pela guarda
e fiel observancia da Constitui¢do, pela defesa das instituicdes e dos direitos do cidadao”
(Ribeiro, 1917: 118).

Finalizado o trabalho pela Comissdo dos Cinco, competia ao Governo Provisorio
revisa-lo. Alguns atores politicos tiveram um maior destaque na revisao do projeto. Entre eles,
Rui Barbosa e Campos Salles foram os que mais propuseram emendas relacionadas a estrutura,
organizagao e atribuicdo do Supremo Tribunal Federal (Sato, 2018: 83). Ha consenso sobre o
empenho, em especial, de Rui, em alcar o Supremo ao papel de quarto poder, com as fungdes
de um poder moderador ou de guardido da Constitui¢cdo durante a etapa de revisdao (Lynch,
2011a: 308; Koerner, 1998: 155), trazendo novamente a tona a intepretacao do projeto de
Magalhdes Castro sobre a Corte.

Se, por um lado, o projeto do Governo Provisorio, por meio da revisdo de Rui, havia
ampliado as competéncias do Supremo, delineando o seu papel como o de arbitro da federagao
e como defensor dos direitos e garantias individuais; por outro, as discussdes na Constituinte
ndo privilegiaram essa tematica (Idem: 144 e 176). Todo esfor¢o politico e constitucional

voltava-se, antes de tudo, para a questdo federativa.
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De todo modo, houve aqueles que viram na Corte, a0 menos conceitualmente, o novo
Poder Moderador, como se transplantado para a Republica no 6rgao de cipula do Judicidrio.
José¢ Hygino, constituinte que seria nomeado ministro do Supremo Tribunal pouco tempo
depois, em 1892, dizia que a Suprema Corte consistia na “chave da abobada do novo edificio
politico” e que “o enorme poder desse Tribunal serd a salvaguarda ou a perda da Republica”
(ACC, v. 2, 1981: 164).

Antonio Gongalves Chaves, constituinte e magistrado, fazia a ligagao conceitual direta
entre a Corte e o Poder Moderador imperial, ao dizer que o Supremo Tribunal seria “o grande
pilar da Constituicdo, uma espécie de Poder Moderador, destinado a manter o equilibrio de
todos os poderes da Federagdo”, e “investido de um cardter eminentemente politico” (Idem:
200). Em outra oportunidade, Gongalves Chaves repetia a comparagdo, ao fazer um aparte ao
discurso de Glicério, que também caminhava na mesma linha das declaragdes de José¢ Hygino

e do proprio Gongalves Chaves (Witter, 1981 [1891]: 75-76):

O Sr. Francisco Glicério — (...) O Supremo Tribunal Federal, senhores, é como sabeis,
o poder mais alto da Republica, deve ser o mais prestigioso, o mais elevado posto da
liberdade politica, para compreender nesta formula simples, o direito individual, o
direito dos Estados, e todos os deveres da autoridade publica na Federagao.

O Sr. Gongalves Chaves — Pode-se dizer que é o Poder Moderador da Republica.

E ndo eram s6 eles. Amphilophio de Carvalho, outro constituinte magistrado de
carreira ¢ nomeado ministro do Supremo pouco tempo depois, em 1892, acreditava, como
decorréncia dessa defini¢cdo, que caberia ao Tribunal altas fun¢des na Republica. Afinal (ACC,

vol. 2, 1981: 86-87):

[O Supremo Tribunal] concentra a maior soma de poder politico da nova forma de
governo, porque tem a faculdade de corrigir os erros do Executivo e do Legislativo,
firmando a inteligéncia da leis constitucional, e que ¢ o tribunal que ha de julgar o
presidente da Republica nos crimes comuns, a esse tribunal, a seu julgamento
exclusivo, meus senhores, vao ser deferidas todas as questdes que mais interessam a
vida autonoma dos estados, sua independéncia e futuro, as questdes entre estados e
Unido, a validade das leis dos parlamentos dos estados, a manuten¢ao dos atos de seus
governos.

Mais do que pensar uma solucdo institucional para o enquadramento do Supremo
Tribunal no arranjo de poderes na Republica, a proposicdo de Amphilophio de Carvalho visava,
como se percebe do seu discurso, enfraquecer o modelo de “dualidade da Justiga” proposto pelo
Governo Provisorio. Ao propor que o Supremo revisasse as decisoes dos tribunais inferiores,

ele efetivamente definia o Tribunal como o o6rgdo de cupula do Poder Judiciério,
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hierarquicamente superior a todos os demais orgaos judiciais. E, neste sentido, era de suma
importancia a unificacdo da interpretagdo do direito justamente por meio da atuacdo do
Supremo Tribunal Federal (Idem: 78).

A atribuicdo da Suprema Corte como 6rgao centralizador e unificador do direito nao
agradava as oligarquias locais. Tanto que o discurso de Amphilophio de Carvalho, nessa parte,
foi interrompido por um aparte de Ramiro Barcelos, do Rio Grande do Sul, para pontuar que
“cada estado tem esse tribunal” (Idem).

Uma leitura geral dos debates constituintes deixa claro que vozes se levantavam, de
fato, contra o projeto de um Supremo centralizador, pois a tdnica antimondrquica da
Constituinte inflava os discursos contra quaisquer projetos neste sentido (Sato, 2018: 112-113).
Uma forma de evitar a centralizacdo era, por exemplo, tentar criar outros critérios de
composi¢do do Tribunal. Rui Barbosa definiu no projeto constitucional o nimero fixo de
quinzes ministros, para evitar as flutuagdes que ocorriam nos Estados Unidos ao sabor das
circunstancias politicas. Alguns defendiam, como Tavares Bastos, por exemplo, um critério
representativo conforme a quantidade de estados (ACC, vol. 2, 1891: 232-233).

O pensamento de Campos Sales, como ministro da Justica (1889-1891) e durante a
Assembleia Nacional Constituinte, ¢ bastante representativo dessa delimitacdo do papel do
Supremo Tribunal na concepgao das oligarquias estaduais. Na exposicao de motivos do Decreto
n°® 848, de 11 de outubro de 1890, que organizava a justica federal antes da Constituinte, o entdo
ministro da Justiga, escrevia que “na grande Unido Americana com razao se considera o Poder
Judiciario como a pedra angular do edificio federal e o inico capaz de defender com eficécia a
liberdade, a autonomia individual”. Deixava, por outro lado, a pista de que o Poder Judiciario
no novo regime estava “calcado sobre os moldes democraticos do sistema federal”. Em suas

proprias palavras:

A fungdo do liberalismo no passado, diz um eminente pensador inglés, foi opor um
limite ao poder violento dos reis; o dever do liberalismo na época atual ¢ opor um
limite ao poder ilimitado dos parlamentos.

Essa missdo historica incumbe, sem duvida, ao Poder Judiciario, tal como o
arquitetam poucos contemporaneos e se acha consagrado no presente decreto.

Al esta posta a profunda diversidade de indole que existe entre o Poder Judiciario, tal
como se acha instituido no regime decaido, e aquele que agora se inaugura, calcado
sobre os moldes democraticos do sistema federal. De poder subordinado, qual era,
transforma-se em poder soberano, apto na elevada esfera da sua autoridade para
interpor a benéfica influéncia do seu critério decisivo afim de manter o equilibrio, a
regularidade e a propria independéncia dos outros poderes, assegurando ao mesmo
tempo o livre exercicio dos direitos do cidadao.

E por isso que na grande Unido Americana com razio se considera o Poder Judiciario
como a pedra angular do edificio federal e o unico capaz de defender com eficacia a
liberdade, a autonomia individual. Ao influxo da sua real soberania desfazem-se os
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erros legislativos e sdo entregues a austeridade da lei os crimes dos depositarios do
Poder Executivo.

Sobre as atribui¢des do Supremo Tribunal, a defini¢do de Campos Sales ficou mais
clara durante a Constituinte. Se, de um lado, como ele declarou na exposi¢ao de motivos
do Decreto n® 848, o Judicidrio e, assim, o Supremo, era a “pedra angular do edificio
federal”, ele ndo poderia ser uma pedra no sapato das oligarquias locais. Na Constituinte,
o ministro da Justiga negou que os tribunais locais ficariam reduzidos e subordinados ao

Supremo (Idem: 265):

O Sr. Campos Sales (Ministro da Justiga) — (...).

Quer-se adjudicar a competéncia do Tribunal Federal o julgamento em ultima
instancia, de todos os feitos. Mas, neste caso, que restara do sistema? A que ficara
reduzida a independéncia e a soberania dos tribunais locais, se as suas sentengas
ficarem subordinadas a decisdo suprema do Tribunal Federal?

Neste quesito ndo havia do que discordar de Tavares Bastos. Muito ao contrario,
naquela mesma ocasido, Campos Sales citava expressamente A Provincia, e de maneira bastante
apropriada, para acentuar que Tavares Bastos reconhecia o potencial federativo da Suprema
Corte dos Estados Unidos justamente em razao da sua descentralizagdo no sistema federal da
justica dos Estados Unidos.

Os debates constituintes deixam explicito, portanto, que se repudiava qualquer marca
caracteristica do Império. Se eles nao tinham um acordo sobre o que deveria ser a Republica,
acordavam que era necessario romper com a centralidade de instituigdes que se assemelhassem
as do Império (Sato, 2018: 113). A despeito disso, o Supremo saiu como exce¢ao a regra, porque
a Constituinte ndo conseguiu evitar um Tribunal que em ultima instancia servia como ponto de
equilibrio dos conflitos republicanos (Idem: 114).

No dia 28 de fevereiro de 1891, quatro dias depois de promulgada a Constitui¢ao
republicana, o Supremo reuniu-se “no velho edificio da Relagdo, a Rua do Lavradio”, em um
prédio que “primava pela pobreza e desconforto”, sendo que “nao tinham os Ministros sequer
onde guardar seus papéis, visto que os juizes que ali funcionavam, alternadamente com o
Supremo, quatro vezes por semana, ‘se haviam apossado das chaves de todas as gavetas’”
(Rodrigues, 1965: 8). Um cendrio que pode ser considerado desolador, mas que bem mostrava
a tensdo entre, de um lado, um certo discurso que conferia ao Tribunal as fun¢des de um guarto
poder e, de outro, um retrato bem mais realista que parecia colocar freios a ameaga

centralizadora imposta pela Corte aos interesses das oligarquias estaduais, temerosas de um
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novo Poder Moderador, centralizador e unificador do direito.

1.7 Consideracoes

A Constitui¢do de 1824 fornecia o sentido de quarto poder e o seu referente no seu
proprio texto, mais precisamente nos artigos 10 e 98. Do ponto de vista do significado, o quarto
poder era quem garantia a harmonia e equilibrio dos poderes. Do ponto de vista do referente,
estava expresso no texto constitucional que o encargo para desempenhar o quarto poder era
delegado privativamente ao imperador.

No espectro liberal, moderados como Zacarias tinham o discurso de que o quarto
poder, embora tivesse o significado de afiangar a harmonia entre os poderes, deveria ter, ao
mesmo tempo, seus atributos relevantes limitados. No embate ideologico, o objetivo era
diminuir o alcance do significado dado ao conceito por conservadores como Bernardo Pereira
de Vasconcelos, o marqués de Sao Vicente e o Visconde do Uruguai.

Liberais radicais como Teofilo Otoni, por outro lado, buscavam, ainda no campo
ideologico-conceitual, esvaziar por completo a defini¢do conservadora e liberal moderada do
conceito de quarto poder, mediante a extingdo do seu referente politico-constitucional. Ainda
mais radicais, mas com a mesma pauta de aboli¢do do Poder Moderador, havia os politicos
liberais de espirito republicano, como Borges da Fonseca, que havia participado da Revolugao
Praieira de 1848-1850 (Fausto, 1995: 178). Anteriormente, a resisténcia ao Poder Moderador,
em Pernambuco, ocorreu pela voz de Frei Caneca, para quem “o Poder Moderador de nova
inven¢ao maquiavélica ¢ a chave mestra da opressao da nagdo brasileira e o garrote mais forte
da liberdade dos povos” (Caneca, 1875: 42).

A despeito disso, a impugnagao ao referencial do quarto poder nao tinha o efeito de
suprimi-lo do estado de coisas politico-constitucional. Até porque, havia um relativo dominio
da acepg¢ao dos conservadores e liberais moderados de que a fungdo de arbitro do regime cabia,
segundo o texto constitucional e a pratica politica, ao imperador. Quando muito, os liberais
radicais conseguiam mobilizar o discurso de que o quarto poder deveria ser alocado ou na
Assembleia Geral, ou, numa ideia mais progressista, no proprio povo, como defendia Luiz
Gama, ao protestar que o Poder Moderador, “como todos os atos da sociedade, deve ser
exercido diretamente por ela” (Gama, 2021 [1868]: 293).

A partir de 1860, o referente do quarto poder comeca a ser visto de modo mais amplo,
quando alguns liberais como Tavares Bastos e conservadores como o visconde do Uruguai e o

senador Candido Mendes passam a linguisticamente aloca-lo na ctipula do Judiciario dos
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Estados Unidos, mais especificamente na sua Suprema Corte, em vista da realidade politico-
constitucional estadunidense. A mudanca interna no conceito consistiu, por aqui, em uma
antecipagdo linguistica do que ocorreria na realidade brasileira tempos depois, ao longo da
Republica, mesmo que se considere que o Supremo Tribunal tenha desempenhado,
extralinguisticamente, pouco ou quase nenhuma funcdo moderadora nas décadas seguintes, e
mesmo depois da Primeira Republica.

A mudanca no referente do conceito, do Império para a Republica, teve também o
conddo de trazer algumas complicacdes em relagdo a ideia do sistema representativo. O
imperador, na fun¢do do Poder Moderador, era o “primeiro representante’” da na¢do, na forma
do artigo 98 da Constitui¢do de 1824. Para o marqués de Caravelas, considerado o principal
autor da Constituicdo imperial, a propria Constituigdo nao poderia ter abdicado daquela
primeira vontade da nacdo, que delegou o exercicio dos seus poderes soberanos ao imperador
(Lynch, 2014b: 96). No mesmo sentido, o marqués de Sdo Vicente afirmava a natureza
representativa do quarto poder pelo imperador, pois o Poder Moderador era a “suprema
inspe¢do da nagdo”, isto &, “o alto direito que ela tem, e que ndo pode exercer por si mesma, de
examinar como os diversos poderes politicos, que ela criou e confiou a seus mandatarios, sao
exercidos” (Sdo Vicente, 1857: 204).

A Assembleia Geral, as vezes considerada a guardia da Constitui¢do, também exercia
suas fungdes como resultado direto do sistema de representagdo. A transferéncia do referente
do quarto poder no discurso liberal para a Suprema Corte dos Estados Unidos e, depois, para o
Supremo brasileiro, retiraria dos representantes diretos da nagao a funcao de manter o equilibrio
dos poderes, tornando mais pertinente a pergunta de Zacarias sobre quem deve vigiar o vigilante
(Vasconcelos, 1862: 43).

A mudanga interna do conceito em uma de suas partes, o referente, teve, ainda, a
capacidade de alterar a correlagdo com o seu outro elemento, qual seja, o significado. A
Suprema Corte dos Estados Unidos, embora tivesse a mesma fun¢ao institucional, mais geral,
de cultivar a harmonia entre os poderes, guardava outros atributos relevantes que nao eram os
mesmos do Poder Moderador imperial brasileiro. A jurisdicdo constitucional, mediante o
controle de constitucionalidade das leis em um caso concreto, era a atribuicdo mais importante
¢ mais reivindicada pela Suprema dos Estados Unidos que, por exemplo, ndo tinha paralelo
exato nas funcdes do Poder Moderador brasileiro. Se houve mudanga no referente e, por
consequéncia, no significado, o conceito, ainda que ndo tenha mudado completamente, teve um
abalo consideravel em termos de (res)significacao.

Mais uma vez, do Império a Republica, o conceito sofreu mudangas substanciais,
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provocadas pela linguistica e sobretudo pelos fenomenos extraconceituais, que atingiram em
cheio sua estrutura temporal interna. A parcela de significado do passado, dos tempos do
Império, seria acrescentada nova parcela de sentido motivada pela mudanga da forma de
governo e da constituigdo politica.

A Proclamacdo da Republica no Brasil teve como resultado, no estado de coisas
politico-constitucional, a extingdo do Poder Moderador. Uma vez extinto o referencial do
conceito no mundo dos fatos, liberais e conservadores comegaram a disputar a heranga jacente
imperial. Era for¢oso, ja naquele tumultuado contexto, buscar outro referente, outras defini¢cdes
e outros atributos relevantes para o conceito de quarto poder.

A partir de entdo se inicia um longo e complexo processo de ressignificagdo do
conceito. Até a promulgacdo da Constituicdo de 1891, o arsenal linguistico ndo conseguiu dar
conta da dificil tarefa de ressignificagdo do conceito. Nesse contexto, principalmente na
Assembleia Constituinte, o conceito de poder moderador, ja amplamente conhecido e difundido
no contexto politico-constitucional, foi utilizado por alguns constituintes para fazer as vezes do
recém-criado Supremo Tribunal Federal.

A transferéncia conceitual do quarto poder, com referente no Poder Moderador, para
a cupula do Judiciario, entendido como ferceiro poder, também traria complicagdes ao nivel
conceitual. A sobreposi¢do, ainda que ndo completamente, entre ferceiro e quarto poderes,
suscitaria questoes a partir da Primeira Republica.

A correspondéncia expressa e direta entre Poder Moderador-Supremo Tribunal
Federal aconteceu de forma bastante particular, linguisticamente, durante a Constituinte, talvez
porque houvesse a tentativa de fazer uma transferéncia de representacdo entre os antigos e os
novos conceitos, entre as antigas e as novas instituigoes (Lynch, 2021b). Nao descarto, contudo,
a hipotese de a correspondéncia ter sido um artificio para escapar do 6nus de se conceituar com
novas palavras a nova instituicdo que era o Supremo. Afinal, ainda que ndo seja uma regra, ¢ a
Revolugdo Francesa ¢ um o6timo exemplo desta excecdo, “para grande desespero dos
historiadores, os homens ndo tém o habito, a cada vez que mudam de costumes, de mudar de
vocabulario” (Bloch, 2001: 59).

As teses ndo sdo excludentes. Ao contrario, sio complementares. E certo que ji na
Constituinte liberais como Campos Sales buscavam tragar certos limites ao Supremo, para nao
que atrapalhasse os planos das oligarquias e, nesse sentido, a Corte ndo poderia desempenhar
papel igual ou semelhante ao Poder Moderador imperial. Mas a concessdao de novos atributos
relevantes ao novo referente conceitual traria dificuldades até mesmo para outros liberais, mais

democraticos, que ndo conseguiriam linguisticamente explicar, apenas com o significado do



57

Poder Moderador imperial, as novas atribui¢cdes do quarto poder que iam além da incumbéncia
geral de garantir a harmonia e equilibrio dos poderes.

A manuten¢do da unidade do direito, tema estritamente ligado ao federalismo e que
seria uma preocupagao dos constituintes, pode ser mencionada como exemplo. Duas décadas
depois, em sua plataforma eleitoral de 1910, Rui afirmaria a necessidade de se alterar a
Constituicdo, “concentrando no Supremo Tribunal Federal toda a jurisprudéncia do pais,
mediante recursos, para esse tribunal, das sentengas das justicas dos estados” (Barbosa, 1999
[1910]: 314). A Republica, oligarquica, revelaria que essa preocupacdo, no entanto, estava
longe de ser a tinica no arbitramento dos conflitos republicanos, como vivenciaria o proprio

Rui.
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2 SUPERANDO CONSTANT (1889-1930)

A Suprema Corte dos Estados Unidos € o tUnico e
exclusivo tribunal da nagdo (...)

Nas maos dos sete juizes federais repousam
constantemente a paz, a prosperidade, a propria
existéncia da Unido. Sem eles, a Constitui¢do ¢ letra
morta; € para eles que apela o Poder Executivo, para
resistir as imposi¢des do Legislativo; o Legislativo, para
defender-se das empreitadas do Poder Executivo; a
Unido, para fazer-se obedecer pelos Estados; o interesse
publico contra o interesse privado; o espirito da
conservacdo contra a instabilidade democratica. O seu
poder ¢ imenso (...)

Por isso, os juizes federais ndo devem ser apenas bons
cidadaos, homens instruidos e probos, qualidades
necessarias a todos os magistrados; € preciso encontrar
neles homens de Estado. (...)

Se, porém, a Suprema Corte viesse um dia a ser composta
de homens imprudentes ou corruptos, a confederacao
teria a temer a anarquia ou a guerra civil.

(Tocqueville, A Democracia na América, 1835)

Proclamada a Republica e promulgada a nova Constitui¢ao, os liberais comegam um
longo processo de ressignificagdo do conceito de guarto poder. Afastando-se da ideia francesa
de desconfianga em relagdo ao Judicidrio, o pontapé inicial consistiu em atribuir ao Supremo o
papel de referente do conceito, vinculando-o, desde logo, ao encargo que o Poder Moderador
desempenhara no Império (Costa, 2006: 24-25; Lynch, 2021b: 110).

Para este capitulo da tese, a tarefa de selecdo dos liberais segundo os critérios da
pesquisa apontou dois nomes que sao, no liberalismo democratico, incontorndveis para a
compreensdo do judiciarismo da Primeira Republica: Rui Barbosa e Pedro Lessa. Afinal,
ambos, Rui e Lessa, defenderam, cada qual a sua maneira, a “consagracao institucional do
Supremo Tribunal como poder moderador do regime, encarregado de fazer valer os principios
republicanos, liberais e democraticos da Constitui¢ao” (Lynch, 2021b: 96).

Muitas hipdteses e conclusdes que ora apresento no capitulo sobre as influéncias
oligarquicas no discurso de Lessa sdo derivadas da pesquisa que fiz para a compreensao dos
casos julgados pelo Supremo que contaram com a sua participagdo. As pesquisas ja realizadas
quanto aos casos julgados pelo Supremo Tribunal Federal neste contexto ainda possuem um
viés muito juridico (Costa, 1964a; Rodrigues, 1965, 1991a, 199b; Horbach, 2007), sem a
correlagdo das forgas politico-oligarquicas.

A partir deste capitulo, e ao contrario do anterior, a tese passa a se dedicar, cada vez
mais, ao estudo do conceito na tradi¢ao liberal do pensamento politico-constitucional brasileiro.

Tendo em vista o recorte da tese, a correlagdo com o conservadorismo ou com o socialismo,
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por exemplo, passa a ser progressivamente mais contingencial.

Quanto ao conceito de quarto poder, de modo diverso da Constitui¢do pretérita, nao
havia no texto constitucional republicano defini¢des taxativas a respeito de quem e de como
deveria ser exercido o papel de arbitro da Republica. Existiam duas disposi¢des constitucionais
ou dois conjuntos de previsdes, porém, que as oligarquias interpretariam a seu favor. A
primeira, relativa ao artigo 35, inciso I, repetia a previsao da Constituicdo de 1824 de que cabia
ao Congresso “velar na guarda da Constitui¢ao”.

A Comissdo de Verificacdo de Poderes, por exemplo, ganhou maior relevancia a partir
das modificagcdes promovidas durante a presidéncia Campos Sales no Regimento Interno da
Camara dos Deputados. Instrumento fundamental da politica oligarquica, a Comissao reforcou
as praticas da politica dos governadores. Ha quem entenda que, com essa ferramenta politica,
“Campos Sales, num acordo momentaneo, recriou quase a figura do Poder Moderador,
vertebrou a politica brasileira, controlando a relagdo entre o poder central e os poderes
regionais” (Lessa, 2000: 33).

A outra previsdo constitucional completaria o arco oligdrquico por meio de uma
interpretacdo conservadora e as vezes abertamente autoritaria do texto da Constitui¢do de 1891.
Por uma interpretagdo extensiva do artigo 6° da Constituigdo e da previsdo expressa dos artigos
48, item 15, e 80 da Constitui¢do, que previam, respectivamente a intervencao federal e o estado
de sitio, presidentes da Republica como o marechal Floriano Peixoto e o marechal Hermes da
Fonseca passaram, em nome da ordem, a tentar incorporar em si o quarto poder (Koerner, 1998:
180; Lynch, 2012: 196). A Emenda Constitucional de 1926, passou a prever, no artigo 6°, inciso
I, alinea “d”, da Constituicdo, que cabia ao governo federal, e, portanto, a presidéncia da
Republica, em ultimo grau, intervir nos Estados para assegurar o respeito a “independéncia e
harmonia dos poderes”, uma atribuicdo que, ao menos ao nivel conceitual, sempre esteve
reservada ao quarto poder.

Por isso mesmo, com a extingdo do Poder Moderador imperial, a intepretagcdo
constitucional passou a ser um campo de batalha linguistico entre conservadores e liberais e até
mesmo entre liberais mais democraticos € os mais conservadores. Os artigos 6° e 48 da
Constituicdo de 1891 conferiam poderes expressivos ao presidente da Republica, o que nao
impediu aos liberais mais democraticos de direcionarem o debate para o artigo 59 da
Constitui¢do, que fixava as competéncias do Supremo.

Em relagdo aos seus atributos relevantes, a Constituicdo afirmava que competia ao
Supremo julgar, por exemplo, questdes federativas relacionadas as “causas e conflitos entre a

Unido e os Estados, ou entre estes uns com os outros” (inciso I, alinea “c” do artigo 59) e julgar
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recursos “quando se contestar a validade de leis ou de atos dos governos dos estados em face
da Constituicao” (§1°, alinea “b” do artigo 59). H4 quem diga que “foram transferidos para ele
os poderes judiciais que, no Império, eram da alcada do Conselho de Estado” (Costa, 2006: 24),
embora a afirmagdo deva ser mitigada com as percepgdes dos liberais, sobretudo os radicais,
quanto ao espago de experiéncia dos Estados Unidos.

A busca de um espaco de experiéncia alheio pode ser explicada por muitas razoes e
uma delas diz respeito ao fato de que, a partir da Proclamacgao da Republica, os liberais radicais
do Império, agora republicanos, continuaram a ter uma rela¢do tensionada com o tempo
imperial, considerando, em especial, o anseio de romper com aquele passado. E essa nogdo
influenciava diretamente no papel do novo quarto poder. Os liberais radicais nutriam um
sentimento de horror com o passado e buscavam um rompimento, se possivel total, com as
praticas imperiais, e isso envolvia o afastamento da ideia de uma Corte que centralizasse o
poder federal tal qual o Poder Moderador no Império. Por isso, a figura da presidéncia da
Republica, a partir de Campos Sales, teria a fun¢do hibrida de congregar em si os poderes
nacionais e, a0 mesmo tempo, garantir o poder das oligarquias estaduais.

Os liberais moderados, por sua vez, passaram a desenvolver a partir da Republica da
Espada (1889-1894) uma historiografia mais positiva em relagdo ao passado imperial, embora
cientes de que aquele tempo ndo voltaria. Ao redigir Balmaceda, Joaquim Nabuco diria, a titulo
de exemplo, que “ndo ha mais bela fic¢do no direito constitucional do que a imaginou Benjamin
Constant com o seu Poder Moderador” (Nabuco, 1895: 202). Lynch aponta que Nabuco, com
esta referéncia, via o Poder Moderador como a “instituicdo que garantira do alto, auxiliada pelo
Conselho de Estado, os valores liberais republicanos e o predominio dos interesses nacionais”
(Lynch, 2021b: 94).

Outros liberais democraticos como Rui Barbosa também tinham uma visdo mais
positiva das experiéncias do Império, ainda que com mais ressalvas do que Nabuco. Ao criticar
em artigo de jornal a decisdo do Supremo em 1892 que indeferira habeas corpus por ele

impetrado, Rui se perguntava o seguinte (Barbosa, 1892: 205):

Quem esperaria que as tradi¢des do Conselho de Estado pudessem invocar-se um dia
como exemplos de jurisprudéncia liberal contra o Supremo Tribunal republicano?
Mas assim €. O habeas corpus tinha maior cotagdo entre os conselheiros da casa de
Braganga do que entre os juizes da Republica. Grande ligéo!

A frase de Rui mostra que também ele fazia uma conexado entre o Supremo e, no caso

concreto, o 6rgdo direto de auxilio do Poder Moderador, o Conselho de Estado. Mas nem
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sempre as referéncias de Rui eram tao diretas com os tempos do Império. Na maior parte das
vezes o elo comparativo era formado com a Suprema Corte dos Estados Unidos, que havia lhe
servido de inspiracdo durante o processo de revisdao do texto constitucional. O horizonte de
expectativa passava, portanto, € para usar a categoria koselleckiana, a ser ditado mais pela
experiéncia estadunidense do que pelo espaco de experiéncia local.

Ao longo da Primeira Republica, at¢ sua morte em 1923, Rui usou ferramentas
linguisticas para se referir & nova instituicdo que ele compreendia como responsavel pela
protecdo das liberdades individuais. O Supremo era, nesta linha, representado por novas
palavras e termos como, por exemplo, a voz viva da Constitui¢do; a joia da Constitui¢do; o
sacrario da Constitui¢do; a chave de abobada da Unido e o oraculo da Constitui¢do, o que
aparenta, ao longo da Primeira Republica, um certo envelhecimento do termo poder moderador,
ao nivel da palavra, para representar a instituicdo, ou a0 menos uma tentativa de encontrar novas

palavras para se referir ao mesmo conceito.

2.1 Rui Barbosa, o missionario

E fora de davida que, do Império & Republica, o poder de oratéria, de escrita e de
diplomacia de Rui Barbosa marcaram momentos importantes da historia nacional, seja como
ator politico, pensador ou tedrico. A analise do seu discurso impde, portanto, e antes de tudo, o
reconhecimento da relativa dificuldade em se conhecer toda a extensdo da sua producio
intelectual, tdo vasta quanto o niimero de seus comentadores. E até mesmo uma tarefa herciilea
tentar realizar uma sintese de seus intérpretes, considerando que, as vezes, ha divergéncias
insoluveis entre eles!'. Ainda assim, ndo sdo muitos os que se dedicaram, nem no presente, a
estudar especificamente o seu discurso judiciarista'2.

O objetivo desta secdo ¢ tdo somente demonstrar, ainda que de forma sucinta, os tragos
principais de seu pensamento a respeito da tematica central da tese: o conceito de quarto poder
por ele mobilizado e a relagdo deste conceito com as fun¢des de moderacdo do Supremo
Tribunal Federal. Logo no inicio da Republica, ele “arrogara a si a fun¢do de defensor das
liberdades individuais e da Constitui¢do. Sua retdrica lucida e apaixonada comovia multiddes,

dava licdes de liberalismo e democracia” (Costa, 2006: 28). Embora digam que nao

1Para andlises mais atuais € abrangentes do pensamento de Rui, consultar, a titulo ilustrativo, os trabalhos de Bolivar
Lamounier (1999); José Murilo de Carvalho (2000); Leonel Severo da Rocha (2006); Christian Lynch (2010); e Flavia Maria
Ré (2016). Para estudos mais antigos, que se tornaram classicos, € possivel citar, ndo exaustivamente, os escritos de Américo
Jacobina Lacombe; Jodo Mangabeira; San Tiago Dantas; Rubem Nogueira; Homero Pires ¢ Américo de Moura publicados
no livro Escritos e discursos seletos (Barbosa, 1966).

12 Como excegdes, pode-se citar os trabalhos de Christian Lynch (2017) e, na mesma linha, de Ana Rosa (2021a).
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(Lamounier, 1999: 51-52), talvez devido a intensidade da onda mais recente de negar a historia
liberal brasileira e, juntamente com esse movimento, a figura de Rui, a for¢a do seu discurso e
de sua a¢do politica determinaram, sim, por décadas, os alicerces liberais democraticos do pais,
sobretudo no discurso judiciarista, mesmo que sem o grau de magnitude que se possa esperar

ou desejar.

2.1.1 O novo referente do conceito

Com a Proclamagdo da Republica e a promulgacao da Constituicdo, Rui tomou para si
a dificil tarefa, como o tempo lhe demonstraria, de pedagogo das novas institui¢des brasileiras,
republicanas, inspiradas especialmente no arquétipo dos Estados Unidos. Na qualidade de “pai
da Constitui¢ao” (Lynch, 2010b), Rui constantemente apresentava a imagem de que a sua
participacdo no processo de elaboracdo da Constituicdo obedecia ao critério de uma
transplantacdo, para o pais, do que entdo havia de melhor no mundo para se copiar,
considerando a nova realidade brasileira, agora uma Republica (Barbosa, 1896: 211-212). O
parlamentarismo inglés, apesar de ser o modelo ideal, ndo mais lhe parecia adequado ao pais,
como admitia nas suas Cartas de Inglaterra, tendo em vista a queda da monarquia dos
Braganca. Mas mal nisso ndo havia, porque a Constitui¢do americana era “apenas uma variante
da Constituicao inglesa” (Barbosa, 1896: 211-212).

Tendo em mente, entdo, o exemplo das instituigdes republicanas estadunidenses no
processo constituinte, ¢ também depois dele, Rui aproveitava da linguagem para fixar o
referente do quarto poder no Supremo, que deveria ter autoridade moral o bastante para
moderar os conflitos entre os poderes da Republica, tal qual a Suprema Corte dos Estados
Unidos. A empreitada, ele costumava enfatizar, havia sido fruto de seu empenho pessoal,
durante o processo constituinte, para elevar o Tribunal a categoria de uma instituicdo cujo
potencial havia se manifestado até entdo apenas no aspecto linguistico durante o Império. Na
sua oragao de 1892 no julgamento do habeas corpus n° 300, Rui sublinhava, de modo parecido
ao relato que Tocqueville havia feito para a Suprema Corte dos Estados Unidos (Tocqueville,
1987 [1835]:118-119), o relevo do Supremo Tribunal brasileiro, tal qual o seu arquétipo, para
a protecao das liberdades, ao destacar que (Barbosa, 1892: 58):

Nos, os fundadores da Constitui¢do, ndo queriamos que a liberdade individual pudesse
ser diminuida pela for¢a, nem mesmo pela lei. E por isso fizemos deste tribunal o
sacrario da Constituicdo, demos-lhe a guarda da sua hermenéutica, pusemo-lo com
um veto permanente aos sofismas da Razdo de Estado, resumimos-lhe a fungdo
especifica nesta ideia. Se ela vos penetrar, e apoderar-se de vos, se for, como nds
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concebiamos, como nos Estados Unidos conseguiram, o principio animante deste
tribunal, a revolugdo republicana esta salva. Se, pelo contrario, se coagular, morta, no
texto, como o sangue de um cadaver, a Constitui¢do de 1891 estara perdida.

Mais do que exercer o papel de arbitro e moderador entre os poderes, ao Supremo
Tribunal caberia a atribui¢do, ao longo da Primeira Republica, de ser, de acordo com Rui, a
“‘chave de abobada da Unido’, na frase de Washington” (Barbosa, 1983 [1910]: 83) e o efetivo
oraculo da Constitui¢ao (Barbosa, 1893: 65), uma espécie de divindade a quem quase tudo se
deveria perguntar, e sempre obedecer. Seguindo a sua missdo de ensinar a pratica das novas
instituigdes de forma quase religiosa (Lynch, 2010b), Rui inclusive vinculou palavras ao
conceito que eram proprias do vernaculo religioso, como “sacrario” e “oraculo”. A época, o
encargo “divino” da Corte acabou por se desdobrar, nos discursos de Rui, em trés vertentes
principais: 1) na modera¢ao dos grandes conflitos federativos; 2) na defesa das liberdades
individuais e 3) na declaragao de inconstitucionalidade de atos do Executivo e do Congresso.

Como exemplo da primeira missdo, pode-se mencionar a defesa de Rui, perante o
Supremo, como advogado, do direito do Estado do Amazonas ao Acre setentrional, uma disputa
federativa entre 0 Amazonas e a Unido que envolvia questdes de fato e de direito complexas e
que nunca chegaram a ser efetivamente julgadas pela Corte (Barbosa, 1983 [1910]: Ixxxii). De
todo modo, em suas alegagdes judiciais, Rui ndo poupou argumentos, como era do seu estilo,
para defender o poder de o Supremo julgar a contenda, a despeito das alegagdes da Unido que
suscitavam a incompeténcia do Tribunal (Idem: 9-133).

Em relacdo ao papel do Supremo Tribunal na defesa das liberdades individuais, ¢ até
mesmo dificil selecionar apenas um exemplo da atuacdo de Rui. Dado o contexto politico
oligarquico da Primeira Republica, que as vezes descambava para o autoritarismo militarista,
como a época das presidéncias dos marechais Floriano Peixoto (1891-1894) e Hermes da
Fonseca (1910-1914), ndo raras as vezes Rui Barbosa impetrou habeas corpus no Supremo
Tribunal com o objetivo de impor freios a atuagdo autoritaria do Executivo e Legislativo, para
garantir, por exemplo, a liberdade de imprensa e locomog¢ao daqueles que haviam sido presos
sob circunstancias ilegais ou inconstitucionais (Costa, 1964a: 17-85; Rodrigues, 1965, 1991a,
1991b; Costa, 2006: 52-54).

Nesse sentido, um exemplo da atuacdo de Rui que marcou o discurso judiciarista
brasileiro nas décadas seguintes foi a impetragdo do habeas corpus n° 300 em 18 de abril de
1892 e julgado em 23 de abril daquele mesmo ano. Em breve historico dos fatos, com a rentincia
de Deodoro da presidéncia, treze generais entregaram um manifesto ao vice-presidente,

Floriano Peixoto, para que fossem abertas as eleigdes em razdo da sucessdo presidencial.
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Floriano respondeu, em poucos dias, com a decretagcdo do estado de sitio e a prisdo de varios
envolvidos.

Em defesa de quarenta e sete presos, Rui impetrou habeas corpus na Corte com o
objetivo de que fosse concedida liberdade aos detidos, considerados presos politicos. Do ponto
de vista pratico, em vao, pois com a exce¢ao do voto do ministro Pisa e Almeida, o Supremo
rejeitou o pedido formulado por Rui por julgar que a controvérsia estava na orbita da politica,
o que o impedia de analisar a questdo. Rui rechagou a decisdo em artigos de imprensa, porque,
em sua interpretagdo, a Corte havia sido criada, com a Republica, para dirimir altas questdes
politicas como aquelas (Barbosa, 1892: 91-265).

A terceira principal fungdo do Supremo Tribunal como quarto poder consistia na sua
atribuicdo de declarar a inconstitucionalidade de atos do Executivo e do Congresso que
exorbitassem os limites constitucionais, ainda que nao envolvessem necessariamente a defesa
de liberdades individuais. A fonte inspiradora de tal missdo procedia, como se tornaria um
habito discursivo dali em diante, dos Estados Unidos, mais especificamente do julgamento do
caso Marbury v. Madison em 1803 pela Suprema Corte daquele pais, com alusdo ao célebre
voto do chief justice John Marshall, sempre citado por Rui, por meio do qual a Corte atribuiu a
si propria, mas ndo sem repercussdes, o poder de julgar inconstitucional uma lei se esta
contrariasse a Constituicao (Barbosa, 1983 [1910]: 24).

Tamanho poder atribuido a um Tribunal espantou Tocqueville em 4 Democracia na
América, ao admitir o seu desconhecimento de outro pais que modernamente houvesse dotado
um Tribunal com poderes tdo acentuados (Tocqueville, 1987 [1835]: 82-117). A teoria francesa,
desde Montesquieu, passando inclusive por Constant, nutria uma suspeita em relagdo ao Poder
Judiciario. A leitura de Rui afastou-se dessa tradicdo de interpretacdo do Judiciario para, na
esteira de Hamilton, dota-lo de mais protecdes e poderes, partindo da premissa de sua fraqueza

intrinseca (Barbosa, 1999 [1914]: 178):

Se manuseardes O Federalista, vereis como Hamilton advoga ali essa autoridade
extraordinaria, que os patriarcas da grande Republica entregavam a justica federal
sobre os atos do Congresso Nacional ¢ do Executivo. O Judiciario, observava o
célebre americano, ¢ o mais fraco dos trés ramos no poder e, conseguintemente, o
menos propenso a usurpar, ndo tendo influéncia alguma sobre a espada ou a bolsa
publica, ndo podendo, assim, tomar nenhuma deliberagdo ativa, e dependendo, até,
afinal, do governo para a execugdo das proprias sentengas. Dele pois ndo é de temer
que empreenda nada contra as liberdades constitucionais. Todas as cautelas, pelo
contrario, deve adotar o povo, para que o Judiciario ndo seja suplantado pelos outros
dois poderes, e, quando entre as duas opressdes houvéssemos de optar, menos grave
seria sempre a dos tribunais que a dos governos ou a dos Congressos.

Rui ndo desconhecia, portanto, a novidade da dimensao do poder de a Suprema Corte
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declarar a inconstitucionalidade das leis e dos atos do Executivo. Pelo contrario, como ninguém
antes dele, e como poucos depois dele, Rui tinha profundo conhecimento dos artigos
federalistas, do contexto e do voto do chief justice Marshall em Marbury v. Madison, e dos
escritos de Tocqueville em A Democracia na América, citando-os, todos, com muita frequéncia.
Em A Constituicdo e os atos inconstitucionais do Congresso e do Executivo ante a justica
federal (1893), Rui destacava a importancia do papel do Supremo na limitagao dos poderes do
Executivo, mas também do Congresso, que comumente unia-se ou subjugava-se ao primeiro
em atos que extrapolavam os limites da Constitui¢ao.

Era esse quarto poder moderador e limitador dos outros, garante das liberdades
individuais, que Rui desejava e se empenhou para por em pratica no Brasil republicano. Ele
dizia que, sem essa instituicao, o pais ficaria refém de um presidencialismo oligarca que uniria,
em conluio, Executivo e Legislativo, tendo em vista a falta de outros freios e contrapesos, como
havia no parlamentarismo (Barbosa, 1983: 340-343; 1999 [1914]: 185). Isto é, era fundamental,
com a Republica, conferir um novo sentido ao quarto poder, até entdo centrado no Poder
Moderador, e transferi-lo ao Supremo. Essa seria uma missao que Rui colocaria em pratica com
a finalidade de, fazendo jus ao pensamento brasileiro, diminuir a distancia esperada, embora
nao desejada do ponto de vista ideoldgico, entre os fendmenos linguisticos e o estado de coisas
politico-constitucional.

Por esta razao, Rui combateu arduamente as tentativas que buscavam reduzir o poder
ou a importancia do Supremo Tribunal, seja no plano conceitual, seja no plano da realidade
politico-constitucional. Em discurso de sua plataforma eleitoral de 1910 para a presidéncia da
Republica, Rui contestou a proposta de se limitar a atuacdo da Corte pelo Senado, como
queriam as oligarquias que se aliaram ao militarismo da candidatura do seu adversario naquela

campanha, o marechal Hermes da Fonseca (1999 [1910]: 320):

Uma politica de 6dio a justica, como a que se estd praticando em beneficio da
candidatura militar, uma politica dessa violéncia ostensiva, que convida, no Senado,
as suas comissdes a desautorarem as sentencas do Supremo Tribunal Federal, num
regime onde esse tribunal é o arbitro irrecorrivel da validade dos atos do Congresso;
que propala, contra os juizes, ameagas de processo no Senado, se aquela magistratura
persistir nas suas decisdes acerca do Conselho Municipal, mantendo a lei contra as
diligéncias oficiais, envidadas para frustrar, no escrutinio de margo, a expressdo do
horror da capital da Republica ao militarismo (aplausos delirantes); que no Estado
cujo dominio o presidente atual reivindica par droit de naissance, tenta corromper a
toga em um tribunal superior, aliciando ali votos, para uma maioria de reagdo no
julgamento dos recursos eleitorais; uma politica de tais instintos, de tais sestros, de
tais proezas (aplausos), ndo pode falar, em justica quanto mais inculcar-se desvelada
pela sua independéncia, pela sua inteireza, pela sua incorruptibilidade. (Aplausos.)
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No discurso O Supremo Tribunal Federal na Constitui¢do brasileira, proferido em 19
de novembro de 1914, poucos dias apds o fim do término do conturbado mandato presidencial
militarista de Hermes da Fonseca, Rui retoma a sua critica, ao tomar posse como presidente do
Instituto dos Advogados, a proposta legislativa que buscava levar os ministros do Supremo
Tribunal a julgamento no Senado, via impeachment, por supostos crimes de responsabilidade
no exercicio da funcao (Barbosa, 1999 [1914]: 157-193). Tal iniciativa almejava, segundo ele,
afrontar a autoridade do Supremo e colocé-lo “num pé de subalternidade ao Senado” (Barbosa,
1999 [1914]: 165).

A proposta intimidadora ndo podia seguir adiante, porque, como quarto poder,
nenhum outro estava acima do Supremo, estando ele, ao fim e ao cabo, um degrau acima na
hierarquia dos poderes (Idem: 172). Essa era a sua posi¢ao, “acima das agitacdes”, “no topo do
edificio”, para utilizar os termos de Benjamin Constant (2005 [1815]: 22, 24), na medida em
que “da competéncia constitucional da Camara e do Senado, reunidos em Congresso, o ultimo
juiz € o Supremo Tribunal Federal” (Barbosa, 1999 [1914]: 172).

A tentativa de subordinar a Corte ao Senado lhe parecia, naquela ocasido, um ato de
retaliacdo ao Tribunal apos julgar questdes contrarias a interesses de oligarquias e do entdo
presidente Hermes da Fonseca. A proposta legislativa era uma consequéncia, com efeito, da
conturbada relagdo entre o Executivo e a Corte durante a presidéncia Hermes. Mas as decisoes,
por mais desfavoraveis que fossem e tenham sido naqueles Gltimos anos, ndo poderiam dar o
ensejo, para Rui, de a parte vencida, como havia sido o Executivo, de intimidar os juizes do
Supremo Tribunal com o julgamento destes no Senado. Pelo lugar superior da qual emanavam
na hierarquia dos poderes, as decisdes do Supremo deveriam ser campridas, € ndo atacadas com
“politicalha”.

O respeito aos julgados do Supremo nao significava, por outro lado, a auséncia de
questionamentos quanto as suas razdes de decidir. Rui admitia que o Tribunal poderia errar, e
errava, ainda mais no inicio da Republica, mas a iinica voz legitimada no governo representativo
a interrogar os fundamentos de uma decisdo do Supremo Tribunal era uma velha conhecida dos
liberais: a opinido publica (Barbosa, 1892: 94; 1983 [1910]: 53).

Tanto que foi esse o meio pelo qual Rui encontrou, via artigos de imprensa, para
criticar a decisdo proferida pelo Supremo no habeas corpus indeferido em 1892 (Barbosa, 1892:
91-265). Por isso dizia, ja no primeiro da série de artigos de jornal que escreveu, que na “ordem
da justi¢a, acima do proprio tribunal supremo, que eu reverencio, quanto 0os que mais o
reverenciam, se eleva uma corte de apelacdo, a que ele mesmo ha de curvar-se: a consciéncia

do pais” (Idem: 94).
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Muito embora o conceito de opinido publica estivesse sobejamente atrelado as
tradigdes do liberalismo inglés, do qual Rui era conhecedor e confesso admirador, como o de
Stuart Mill, o pai da Constitui¢do buscaria nos americanos a inspiragdo para as suas criticas a
Suprema Corte. Havia se tornado comum ja naquela época, e o artificio adotaria ares de lugar
comum nas décadas seguintes, pegar o exemplo dos discursos do presidente Abraham Lincoln
quando se buscava colocar em duvida as decisdes da Corte (Idem: 95). Afinal, o presidente
criticara o resultado do caso Dred Scott v. Sandford, julgado em 1857 pela Suprema Corte e
que, em linhas bastante gerais, confirmara a escraviddo nos Estados Unidos, tendo, por
consequéncia, influenciado a Guerra de Secessao (1861-1865). Por 14, nos Estados Unidos, a
tatica discursiva nao era diferente. Em seu discurso 4 Charter of Democracy, Theodoro
Roosevelt também alertava que havia sido Lincoln quem havia se insurgido contra os juizes
que julgaram aquele caso (Roosevelt, 1919 [1912]: 48)!3.

As referéncias de Rui a Lincoln ndo se dariam sem uma contradicdo, a0 menos
aparente, pois o presidente estadunidense também havia descumprido decisdes da Corte durante
a guerra civil, o que seria criticado por Rui (Idem: 124-125). A contradi¢do, de todo modo,
parece ilusoria, pois apesar de admitir o constrangimento da Suprema Corte pela opinido
publica, isso ndo significava aceitar uma sujei¢do do Tribunal, nem mesmo pelas instituigdes
do sistema representativo. Afinal, ao quarto poder cabia uma atribui¢do de oraculo, de “fiel da

balanca constitucional” (Barbosa, 1983 [1910]: 46).

2.1.2 O espaco de experiéncia americano como arquétipo

A nogao do quarto poder abrangia, no discurso judiciarista de Rui, a apreensdo de uma
outra maneira de situar as institui¢des politicas e constitucionais da Republica. Volta e meia ele
lamentava a influéncia francesa que, ainda na Republica, contagiava o pensamento politico-
constitucional. Afeicoado ao liberalismo inglé€s, em especial durante o Império, e depois ao
constitucionalismo estadunidense, Rui repetidamente lancava suas criticas a historia e as teorias
francesas.

Ele ndo escondia, portanto, seu pouco entusiasmo pelas ideias vindas da Franca, ao

menos daquelas mais radicais. Em seus discursos, o pais era, quase sempre, retratado como o

13“Lincoln who appealed to the people against the judges when the judges went wrong, who advocated and secured what was
practically the recall of the Dred Scott decision, and who treated the Constitution as a living force for righteousness”
(Roosevelt, 1919 [1912]: 4). Tradugdo livre para “Lincoln quem apelou ao povo contra os juizes quando os juizes erraram,
quem defendeu e garantiu praticamente a revogagdo da decisdo de Dred Scott e quem tratou a Constituigdo como uma forga
viva para a justiga”.
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periodo do Terror, da fac¢do jacobina e de Napoledes, onde a maioria conseguia, ndo raro,
estabelecer uma tirania (Barbosa, 1892: 86). Sua concepcdo de liberdade estava, assim, mais
atrelada ao liberalismo inglés moderno, como o de Stuart Mill, e ao americano de Madison, e
até mesmo ao liberalismo moderado francés admirador da democracia dos Estados Unidos,
como o de Tocqueville e de Laboulaye, a partir da concepgao do conceito moderno de liberdade,
diferente da dos antigos e até da de Rousseau, a quem ele negava qualquer inspiracdo na
constituinte republicana brasileira (Barbosa, 1893: 33).

A Inglaterra aparecia, em especial, no seu discurso, como o lugar vislumbrado por
Montesquieu n’O espirito das leis, onde o poder estava limitado devido a existéncia de freios e
contrapesos capazes de controld-lo. O mesmo acontecia nos Estados Unidos, uma versao
inglesa na América. O exercicio da liberdade era, nessa lente, um mecanismo concreto da
cultura politica dos ingleses e dos americanos, ndo se podendo dizer o0 mesmo da historia
francesa (Barbosa, 1893: 29-31; 1896: 210-211).

A Franga era lembrada por Rui como o lugar de onde provinha a ideia, a qual ele
combateria na Republica, da soberania ilimitada das assembleias populares. A ideia seria
também motivo de inquietacdo no liberalismo francés moderado, preocupado em resolver a
equacdo que harmonizasse soberania popular e liberdades individuais (Cassimiro, 2016; Freller,
2019). Rui parecia repelir antes o espaco de experiéncia francés dos radicalismos
revolucionarios do que propriamente toda e qualquer ideia vinda da Franca.

Com os olhos na historia francesa, como o proprio liberalismo francés moderado da
época o fazia, Rui julgava que uma assembleia popular sem limitacao de poder, como aquelas
da Revolucao Francesa, era um risco as liberdades individuais, notadamente das minorias. Em
outros termos, a ideia de um poder ilimitado das assembleias, que pode ser atribuida a um Sieyes
no contexto inicial da Revolugdo, parecia a Rui um problema apto a abrir as portas para a tirania
da maioria e comprometer, no Brasil republicano, a prote¢do das liberdades individuais e do
governo representativo (Barbosa, 1893: 30; 1896: 336).

Dai a sua admiracdo, na Republica, pelo modelo americano, por ter concebido a ideia
da supremacia da Constituicdo, dentro de um constitucionalismo liberal, republicano e
presidencialista, que, tudo ao mesmo tempo, limitava os poderes estatais, garantia as liberdades
dos individuos e, ndo menos importante, bloqueava a subversao dos alicerces constitucionais
por facgoes efémeras. Contrariamente a nogao revoluciondria jacobina, que depositava as suas
fichas no préprio povo soberano, pela interpretacao de Rousseau, ou em assembleias populares
com poderes ilimitados, a partir das ideias de Sieyes, a teoria e a experiéncia dos Estados

Unidos, por outro lado, tinham sua vincula¢do a vontade do povo encartada na Constituigdo.
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Tomando emprestadas as palavras de Laboulaye, assim como ele admirador dos Estados

(113

Unidos, Rui sublinhava que “‘todo o sistema politico dos americanos assenta no principio de
que ha uma lei, a que o legislador esta submetido. Essa lei, dirigida contra a onipoténcia das
assembleias, ¢ a Constituicao’” (Laboulaye apud Barbosa, 1893: 31).

Nesse viés, seu discurso parecia estar, em muitos momentos, um passo atras do mote
da hermenéutica constitucional. Antes de disputar a interpretagdo da Constituicdo, era
necessario al¢a-la a objeto de disputa. Por isso, ele enfatizava que o modelo americano permitia
a aplicacdo direta da Constitui¢do em multiplos casos concretos, sendo certo que a legislagdo
ordinaria deveria ser criada e aplicada por meio dos filtros constitucionais. A propria criagao

dos poderes do Estado era fruto da Constitui¢do, a qual deveria governar, por isso mesmo, todos

os trabalhos dos trés poderes (Barbosa, 1893: 17):

As bases da Constituicdo republicana consistem na supremacia da lei fundamental
sobre todas as leis e sobre todos os poderes, na limitagdo estrita da autoridade da
legislatura e da autoridade da administracdo as suas fronteiras escritas, na
impenetrabilidade da muralha de garantias, que protegem o individuo com o circulo
de sua cinta acastelada de formas solenes e de tribunais tutelares, na intervencao
reparadora das justicas da Unifio em todos os casos de violéncia ao direito
constitucional, desca ela de que altura descer.

O fio argumentativo permite situar temporalmente Rui entre Marshall e Kelsen, ambos
defensores, em diferentes momentos e lugares, da supremacia da Constituicao via controle
judicial de constitucionalidade das leis por meio de uma Corte Suprema, o quarto poder. O
discurso exemplifica, ainda, por que Rui conferia tanta importancia, a partir da Primeira
Republica, ao controle de constitucionalidade das leis feito pelo Judiciario e, em ultima
instancia, pelo seu 6rgdo de cupula. Em primeiro lugar, para destacar o papel do “oraculo da
Constituicdo” na defesa das liberdades individuais. Em segundo lugar, para incutir no proprio
Tribunal, por meio de um discurso pedagogico, a tese de que, pela nova formatagao institucional
da Republica, caberia a Corte a tarefa de ser o fiel da balanga constitucional. Em terceiro lugar,
e talvez o aspecto pratico de mais dificil absor¢@o pelos atores politicos da época, para reforgar
a ideia de que o exercicio da atividade jurisdicional envolvia a aplicagdo direta da Constituicao,
segundo o judicial review estadunidense, se necessario com o afastamento de atos e leis que a
contrariassem, mediante o exercicio de seu poder contramajoritirio face ao Congresso € ao
Executivo.

Um dos temas mobilizados por Rui que mais remetia a experiéncia e a linguagem
americanas dizia respeito ao julgamento, pelo Supremo, das chamadas questdes politicas ou

meramente politicas. Mais do que um simples argumento judicial usado por ele, a tese das
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questdes politicas era um recurso frequentemente empregado pelas oligarquias e pelos militares
para bloquear as atribuigdes do quarto poder dos judiciaristas Foi desta forma, em especial, que
o controle de constitucionalidade das leis assumiu uma fei¢do pratica no Brasil da época. Pela
analise do seu discurso judiciarista, Rui apresentou alguma oscilagdo ao longo do tempo quanto
ao tema, mas muito da abordagem ja havia sido delineada pelo menos desde 1892, por ocasido
do julgamento do habeas corpus n°® 300.

Uma das afirmativas capitais de Rui sobre o argumento das questdes politicas era a de
que se tratava de uma “enunciacdo vaga”, tendo sido deste modo que ele se referiu a tese em
um dos seus artigos de imprensa publicado ap6s o julgamento desfavoravel do habeas corpus
n°® 300 (Barbosa, 1892: 137). Quase duas décadas depois desse julgamento, Rui diria, com
razao, n’O direito do Amazonas ao Acre setentrional, de 1910, que a tese, a preferida das
oligarquias e dos militares, era um “borddo classico de todas as ditaduras e de todos os
atentados” (Barbosa, 1983 [1910]: 95).

O argumento de que o caso judicial envolvia uma questio politica e, assim, ndo poderia
ser decidido pelo Supremo Tribunal Federal, era suscitado com muita frequéncia a época. Como
regra, para limitar sua atuacdo (Lynch, 2021b: 92). Algumas vezes, como aconteceu em 1892,
a propria Corte encampou o argumento da sua incompeténcia para julgar o caso, considerado
politico (Barbosa, 1892: 267-272). Em muitos processos em que Rui atuou como advogado no
Supremo houve a necessidade de se rebater a tese, como no habeas corpus n° 300; no habeas
corpus n° 1.063 (Costa, 1964a: 36-85); e na acdo ordinaria sobre a questdo do Acre (Barbosa,
1983 [1910]). Rui igualmente rebateu-a fora de processos judiciais, como na palestra O
Supremo Tribunal Federal na Constitui¢do brasileira, proferida em 1914 quando tomou posse
como presidente do Instituto dos Advogados (Barbosa, 1999 [1914]: 157-193).

Chamando o quarto poder a sua alta fungao de funcionar como “fiel da balang¢a”, Rui
pregaria, como o fez varias vezes na oracao do habeas corpus n° 300, que incumbia ao Supremo
proteger as liberdades individuais sobretudo em face de abusos politicos, isto ¢, em questdes
politicas. Naquele evento particular do habeas corpus n° 300, os atentados a liberdade estavam
materializados pelas prisdes efetuadas como sucedaneo do estado de sitio decretado por
Floriano. Em suas palavras, e apelando para o “poder equilibrador” da Corte, Rui, como de
costume, assumia as vestes do advogado imbuido da missdo de salvar o pais pela pratica
religiosa da boa politica, do bom direito, com o apelo ao quarto poder para que assumisse essa

funcao e lhe ajudasse juridicamente na tarefa politica (Barbosa, 1892: 83-84):

Vos, Tribunal Supremo, fostes instituido para guarda aos direitos individuais,
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especialmente contra os abusos politicos; porque ¢ pelos abusos politicos que esses
direitos costumam perecer. Para amparar essa categoria de direitos contra os excessos
de origem particular, contra as invasdes de carater privado, ndo carecereis dessa
prerrogativa, a funcdo especifica do vosso papel, que vos manda recusar obediéncia
aos atos do governo, ou as deliberagdes do Congresso, quando contravierem a Carta
Federal. Logo, senhores juizes, a circunstincia de abrigar-se em formas politicas o
atentado ndo subtrai ao vosso poder equilibrador, se uma liberdade, ferida, negada,
conculcada pelo governo, se levanta diante de vés, exigindo reparacao.

Uma das maiores criticas de Rui ao resultado daquele habeas corpus girava na 6Orbita
da interpretacao do case Marbury v. Madison e, mais particularmente, nos alicerces do voto do
chief justice John Marshall naquele caso julgado em 1803 pela Suprema Corte dos Estados
Unidos. Isso porque, ao apreciar o habeas corpus n° 300, a grande maioria do Supremo
Tribunal, com exce¢do do ministro Pisa e Almeida, entendeu, em suma, que “ndo ¢ da indole
do Supremo Tribunal Federal envolver-se nas fung¢des politicas do Poder Executivo ou
Legislativo” (Barbosa, 1892: 268).

A critica de Rui veiculada na imprensa direcionava-se mais especificamente para a
exposi¢ao oral do ministro Joaquim da Costa Barradas, relator do habeas corpus. Para Rui, que
se mostrava, como de habito, grande conhecedor dos assuntos que tratava, e isso ndo era
diferente em relagdo ao conhecimento dos meandros do caso Marbury v. Madison, o ministro
Barradas havia feito uma leitura erronea e parcial do precedente ao afirmar que Marshall, em
seu voto, teria afastado da apreciagdo judicial as questdes politicas.

Pelo contrario, Rui destacava que o case da Suprema Corte americana tratava de
“matéria essencial, exclusiva e absolutamente politica” (Idem: 109), mas ndo envolvia a
protecdo de direitos individuais. Com mais razdo, entdo, o Supremo Tribunal, uma cépia do
modelo estadunidense, poderia, ou deveria, conhecer do habeas corpus em hipotese que
cuidava, antes de tudo, de liberdades individuais. Afinal, mesmo “a feicao politica do ato ndo
furta a a¢@o da justica os abusos do poder” (Idem: 113).

Muito embora o caso Marbury v. Madison fosse emblematico do ponto de vista
representativo, Rui destacaria em seus artigos de imprensa (Idem: 145-152), e depois n’O
direito do Amazonas ao Acre setentrional (Barbosa, 1983 [1910]: 95-133), com as atualizagdes
necessarias, que, na verdade, a jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos estava
repleta de casos manifestamente politicos julgados pelo Tribunal. Além de Marbury v.
Madison, ele apontava, por exemplo, os casos Dred Scott v. Sandford (1857), que, em sintese,
chancelou a escravidao no pais; Pollock v. Farmers Loan & Trust Co. (1895), em que se
declarou inconstitucional o imposto de renda; os Insular Cases (1901), uma série de decisdes

sobre a situacdo dos territorios conquistados pelos Estados Unidos na Guerra Hispano-
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Americana; dentre outros (Idem: 96-99).

De qualquer maneira, Marbury v. Madison era simbdlico pois havia delimitado uma
questdo fundamental que seria repetidamente frisada por Rui e que, por sinal, ndo havia sido
considerada pelo ministro relator do habeas corpus n° 300: o case da Suprema Corte dos
Estados Unidos julgado em 1803 abrigava a interven¢ao judicial para a protecdo de direitos
individuais mesmo em hipoteses que envolvessem questdes politicas.

Citando diretamente as razdes de decidir da Corte americana naquele precedente, algo
que certamente poucos tinham condigdes de fazer aquela altura, dada a relativa falta de
conhecimento das instituigdes norte-americanas (Koerner, 1998: 151), Rui fazia notar que
“‘onde ha fungdes especificamente determinadas por lei, e o exercicio dessas fungdes pode
tocar em direitos individuais, claro ¢ que o individuo, que se considerar lesado, tem o direito de
pedir remédio as leis do pais’” (Barbosa, 1892: 119).

Para ndo fugir a regra dos liberais brasileiros, “com suas crengas inabalaveis de que
boas leis criam boas e eficientes instituicdes, € que boas instituigdes garantem a qualidade moral
do sistema” (Santos, 1978: 97), Rui bateria na tecla de que “a violacdo de garantias, perpetrada
a sombra de fungdes politicas, ndo ¢ imune a a¢do dos tribunais” (Barbosa, 1893: 149) e que
“quando a pendéncia toca a direitos individuais, a justica nao se pode abster de julgar, ainda
que a hipdtese entenda com os interesses politicos de mais elevada monta” (Barbosa, 1999
[1914]: 189).

Havia apenas um limite tragado pela doutrina americana que Rui tentaria, a todo
tempo, conciliar com a sua visao: ao Judiciario ndo cabia, segundo a fonte estadunidense, julgar
questdes exclusivamente ou eminentemente politicas. Ocorre que a delimitagdo dessa fronteira
era nebulosa e ndo se apresentava totalmente resolvida no pensamento de Rui, mesmo com o
passar do tempo. Nao que fosse um problema dele. A tese era vaga o suficiente para gerar
multiplas interpretagdes.

Embora Rui tivesse definido com rigor as vinte € uma matérias que ele entendia como
meramente ou puramente politicas n’O direito do Amazonas ao Acre setentrional, como, por
exemplo, a declara¢do de guerra e a celebracdao da paz (Barbosa, 1983 [1910]: 118-119), ele
passou a conferir, contudo, ao longo dos anos, cada vez menos importancia a esse ponto, sempre
alargando o ambito de atuagdo do Supremo. A finalidade parecia ser a mesma de sempre:
reduzir a distancia entre a teoria que conceituava o Tribunal como “o oraculo da Constitui¢ao”
e as praticas politico-constitucionais extralinguisticas. Nesse sentido, ha uma mudanca sensivel
entre seu discurso de 1892, no habeas corpus n° 300, e o de 1914, no pronunciamento que fez

no Instituto dos Advogados, quando defendeu uma atuacio quase irrestrita da Corte, até mesmo
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em ocasides exclusivamente politicas (Barbosa, 1999 [1914]: 189-191).

A presidéncia do marechal Hermes da Fonseca (1910-1914), apoiada pelo estado do
Rio Grande do Sul de Pinheiro Machado, teve um significativo peso para a mudanca discursiva
de Rui Barbosa. As intervengdes federais nos estados, a chamada “politica das salvagdes”,
deram origem a muitos habeas corpus que chegaram a Corte (Costa, 2006: 50) e muitas vezes
0s ministros votavam a favor dos chefes politicos a quem estavam ligados (Koerner, 1998: 202).
Neste periodo, “a politizacdo do Supremo Tribunal Federal era evidente na concessao de habeas
corpus em casos de conflitos entre as faccdes rivais das oligarquias estaduais” (Costa, 2006:
50). Contudo, esta correlagcdo de forgas politicas ndo significava que as decisdes do Tribunal
fossem cumpridas. Pelo contrario, inimeras delas ndo o foram.

O governo Hermes levou Rui, entdo, a considerar novos horizontes conceituais e
extralinguisticos para o quarto poder. O militarismo do sobrinho de Deodoro forgou o
judiciarismo ruiano a girar em outra esfera conceitual. Poucos dias apoés Hermes deixar a
presidéncia, no seu discurso de 1914, Rui dilataria o campo de atuagcdo do Supremo ao ponto
de sugerir que as discussdes politicas cairiam na sua competéncia toda vez que envolvessem a
questdo de saber se, no caso concreto, havia ou ndo afronta a Constituicdo. Em um contexto
marcado pela disputa da interpretagdo constitucional, essa delimitagdo tinha o potencial de
multiplicar os assuntos que poderiam ser decididos pelo Supremo. Mais importante, a se
prevalecer a sua avaliagdo, caberia ao proprio quarto poder definir a sua esfera de atribuigdes,
em uma clara inspiracdo na ideia de Marshall.

Ainda na homilia de 1914, Rui arremataria uma ideia que sempre aparecia nos seus
discursos, desde os artigos escritos a imprensa para censurar a decisdo proferida no habeas
corpus n° 300 (Barbosa, 1892: 162), passando pelo Direito do Amazonas ao Acre setentrional
(Barbosa, 1983 [1910]: 71), até culminar no discurso proferido no Instituto dos Advogados: a
de que a interferéncia da justica consistia sendo em “transformar” uma questdo politica em
questdo judicial (Barbosa, 1892: 162; 1999 [1914]: 188). Portanto, sendo o Tribunal “o juiz
supremo e sem apelo na questdo de saber se qualquer dos outros poderes excedeu a sua
competéncia, ¢ o ultimo juiz sem recurso, na questdo de saber se €, ou ndo, politico o caso
controverso” (Idem: 187). Ou seja, em Ultima instancia cabia ao quarfo poder, como em
Marbury v. Madison, definir os contornos do seu préprio poder. Do ponto de vista ideal, parecia
uma boa estratégia para tentar diminuir as distancias entre um conceito e um complicado estado
de coisas politico-constitucional. E o caminho para alcancar esse objetivo ndo escapava da
l6gica da boa politica e do bom direito: a bussola estava na autoridade moral da justiga e, neste

itinerario, encontraria adversarios a altura.



74

2.1.3 A autoridade moral como atributo relevante do guarto poder

Um discurso que aparece muito ligado ao judiciarismo ruiano durante a Primeira
Republica ¢ o militarismo, este ultimo um antagdnico expresso daquele. Ele é empregado, na
chave liberal, como um discurso que d4 vazdo ao contraconceito de poder moderador, uma
espécie de poder desestabilizador'*. No judiciarismo ruiano da Primeira Republica, os
marechais Floriano Peixoto e Hermes da Fonseca personificaram este contraconceito, em razao
dos confrontos entre eles e o quarto poder dos liberais, o Supremo.

Em termos de exemplos a serem seguidos pelo Tribunal, Rui sempre lembrava, quando
queria afirmar a autoridade do Supremo em hipoteses politicas que cuidavam de temas ligados
ao militarismo, o julgado pela Suprema Corte americana no caso Ex parte Milligan (1866), que,
em suma, concedeu o habeas corpus e declarou inconstitucional a submissao a jurisdi¢ao militar
uma regido onde ndo se efetuavam, durante a Guerra Civil de Secessdo, operacdes de guerra e
onde ainda funcionavam os tribunais civis. Decidido ainda sob o calor da guerra, Rui observava
que “a Corte Suprema reivindicava, contra as sentencas arbitrarias das comissdes militares
instituidas pelo governo, a soberania da ordem civil e da justica constitucional” (Barbosa, 1983
[1910]: 30).

O precedente Milligan, pela natureza do tema nele debatido, teve inegavelmente um
feitio politico, pois julgado no contexto da guerra civil americana e ainda sob vigéncia da lei
marcial, mas nem por isso a Suprema Corte americana negou-se a deferir a ordem de habeas
corpus nele pleiteado (Barbosa, 1892: 132-134). Por isso, Rui ndo cessaria de reivindicar a
adog¢do no Brasil, pelo Supremo, do entendimento fixado no caso Milligan, na linha de que “a
autoridade do Congresso ¢ a do presidente da Republica nao tolhem, ainda em caso de guerra,
aos tribunais federais a competéncia, para examinar a legalidade das prisdes feitas pelo
Executivo, a sua ordem ou por atos de seus agentes” (Idem: 133).

Devido a auséncia de precedentes similares no contexto brasileiro, Rui precisou buscar
um exemplo extremo na experiéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos. Ainda que a
ditadura florianista tenha sido um periodo conturbado, ndo era equivalente a guerra civil
americana. Porém, a despeito das diferencas e possiveis semelhangas, ao menos em 1892, por
ocasido do julgamento do habeas corpus n° 300, o Supremo negou o pleito de Rui por

considerar que o estado de sitio e, por consequéncia, as prisdes dele decorrentes estavam na

14A expressdo poder desestabilizador é de autoria de José Murilo de Carvalho, empregada para se referir ao militarismo no
periodo da Primeira Republica (Carvalho, 2019: 29-94).
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esfera de atuacdo politica dos outros poderes. A conclusdo, quando comparada com a decisdao
do caso Milligan, ndo deixava de espanta-lo, porque, ante um fato menos periclitante, “a nossa
magistratura suprema despe-se voluntariamente, ante o estado de sitio, de fungdes que a
Suprema Corte, nos Estados Unidos, energicamente afirmava ainda em presenca da lei marcial”
(Idem: 134).

A visdo de Rui em relacgdo a falta de consciéncia do quarto poder dos liberais o faria
resgatar autores e politicos conhecidos por serem considerados conservadores, mas que, como
os liberais, antes censuraram, em algum grau e momento, a falta de moderacao ou os excessos
cometidos pelos poderes instituidos. Em todos os casos, Rui destacaria, em um angulo mais
sociologico ou historico, a dificuldade de a justiga obstaculizar acdes ditatoriais do Executivo
ou, em uma abordagem mais normativa, a falta de autoridade da justi¢a para impor limites aos
arbitrios e aos atentados contra as liberdades.

Nesse sentido, citando Burke, Rui sublinharia que o autor das Reflexdes sobre a
Revolugdo na Franga (2017 [1790]) havia bem notado, citando diretamente suas palavras, que
“‘a justica € o Unico principio permanente de toda a politica na sociedade civil, e qualquer
desvio dela, sejam quais forem as circunstancias, deve ser-nos sempre suspeito como negagao
de toda a politica’” (Burke apud Barbosa, 1892: 226). Ainda sobre a Revolugao de 1789, Rui
citava os fatos contados por uma das principais versdes historicas reivindicadas pelos
conservadores acerca da Revolucdo, a de Hippolyte Taine, n’As origens da Franga
contempordanea (2011 [1875-1893]), para destacar as similitudes, ndo sem um exagero, ainda
que justificado pela intencao persuasiva do discurso, entre os sistemas acusatorios da Franga do
Terror e o brasileiro da época da decretacdo do estado de sitio por Floriano. Nessa toada, ele
sugeria a leitura do livro de Taine para se compreender “como a violéncia se repete através dos
séculos, como os sentimentos humanos passam pela mesma perversdo em todas as ditaduras,
nas ditaduras da multidao, ou nas ditaduras da espada” (Barbosa, 1892: 73-74). Chamando-o
de conservador, ainda que o evento narrado tenha acontecido antes do seu famoso discurso de
virada ideoldgica, Rui mobilizaria, ainda, a carta de 1827 de Bernardo de Pereira Vasconcelos,

(3

dirigida aos eleitores mineiros (1899 [1827]), ao afirmar que “‘as comissdes militares sdao
invento infernal. A histdria judicidria basta a convencer-nos de que o juiz conhecido antes do
ato de julgar nem sempre se guia pelas leis e pela razdo natural’” (Vasconcelos apud Barbosa,
1892: 80).

O recurso ao discurso conservador permitia a Rui reforcar, também por este viés

ideologico, a necessidade de independéncia da justica como instrumento da boa politica, mesmo

em circunstancias adversas como a guerra. Retomando a experiéncia dos Estados Unidos, Rui
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criticava determinadas posi¢des de Lincoln na Guerra de Secessdo, sobretudo porque o
presidente, premido pelas circunstancias, havia descumprido decisoes da Corte Suprema, como
no caso Ex parte Merryman (1861), quando o chief justice Roger Taney deferiu o habeas corpus
para liberar Merryman, preso por ordem militar (Barbosa, 1892: 124-125). Entdo, em 1892,
olhando para o contexto brasileiro do estado de sitio decretado por Floriano e, considerando o
exemplo americano dos descumprimentos das decisoes da Corte por Lincoln, ou seus agentes,

Rui fazia a seguinte pergunta (Idem: 124):

Sera nas tradi¢des governativas dessa época que o Supremo Tribunal Federal entre
noés ha de ir buscar precedentes imitaveis? E, quando fosse legitima, para aplicadores
da legalidade, essa fonte contaminada pela violéncia revolucionaria e pela violéncia
militar, quais os exemplos dignos de imitacdo para um tribunal de justica? Os dos
agentes de Lincoln desrespeitando o habeas corpus? Ou os da Corte Suprema
concedendo-o0?

A resposta, ¢ claro, estava ao lado da autoridade da justica, como bem respondeu em
suas Cartas de Inglaterra, ao afiangar, em uma referéncia que em boa medida lembra o famoso
verso de Cicero cedant arma togae, que “‘se as armas nao se inclinarem a justiga, a0 menos que
a justica ndo seja cortesd das armas” (Barbosa, 1896: 385). Quase duas décadas depois, em
referéncia aos arbitrios militaristas de Hermes, Rui diria mesmo que “a justica ¢ a esséncia do
Estado” (Barbosa, 1931 [1914]: 195).

Nos seus discursos, o militarismo aparece, com certa frequéncia e na linha dessas
ultimas afirmagdes, como elemento de forga que enfrentava constantemente a autoridade da
justica. Isso ndo significava, ¢ bom frisar, que ele fosse contrario pura e simplesmente as Forcas
Armadas. Ao contrario, nas Cartas de Inglaterra, de onde escreveu exilado pela ditadura do
marechal Floriano, Rui reconheceu, em um cenario marcado pela expansdao imperialista
europeia, notadamente inglesa a partir do século 19, a importancia das For¢as Armadas para a
protecdo externa do pais (Barbosa, 1896: 159-182).

Porém, uma caracteristica do militarismo, no Brasil, mostrava-se deletéria nao apenas
para o pais, mas para a propria corporacao: a participacao na politica. Nas palavras de Rui em
relacdo ao periodo da presidéncia do marechal Floriano, o pais era governado pelas armas, mas
“nunca o pais se achou tio lastimosamente desarmado para a defesa nacional. E o que acontece
toda a vez que as armas exercem a politica” (Barbosa, 1896: xi). Rui retomaria essa visdo a
respeito do militarismo na ocasido das eleicdes de 1910, em que ele se achou novamente na
empreitada nada facil de, ao mesmo tempo, criticar a presenga dos militares na politica, em

razao da candidatura do seu adversario militar, mas sem ser alvo de ataques dos militares
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(Barbosa, 1910: 39-133). Isso ndo o impediu, porém, de dizer na Campanha Civilista que “o
exército nao faz politica” (Idem: 90).

A critica de Rui a presenca do militarismo na politica ndo ocorreria, porém, sem
tensdes constantes, as vezes potencializada pelo calor do momento. Em muitas ocasides, a
critica descambava para a analise da versdo brasileira do presidencialismo republicano. Em
Cartas de Inglaterra, mais especificamente naquela em que explica suas conversoes, ele associa
uma série de palavras e expressdes negativas para se referir ao modo como o presidencialismo
republicano, no Brasil, havia um mal de “origem militar”, um “elemento perigoso”, e que “o
nosso mal, presentemente, ¢ o militarismo” (Barbosa, 1896: 404, 409).

Durante a Campanha Civilista, Rui renovaria esse discurso ao fazer mencao, por
exemplo, ao “pecado original da espada no berco das instituigdes atuais” (Barbosa, 1910: 41).
E, da mesma forma que antes, também em 1910, destacaria como o militarismo era deletério
para a propria forca militar, porque “antes de ofender as leis civis, o militarismo golpeia no
coracdo as leis militares” (Idem: 42-43). O militarismo ¢, assim, conceituado como uma forma
degenerada ou degenerativa do pensamento militar. Por isso ele marcava a diferenga entre as

institui¢des militares e o militarismo ao dizer (Idem: 43):

Entre as institui¢des militares e o militarismo vai, em substancia, o abismo de uma
contradi¢do radical. O militarismo, governo da nagdo pela espada, arruina as
institui¢des militares, subalternidade legal da espada a nag@o. As institui¢des militares
organizam juridicamente a for¢a. O militarismo a desorganiza. O militarismo esta para
0 exército, como o fanatismo para a religido, como o charlatanismo para a ciéncia,
como o industrialismo para a industria, como o mercantilismo para o comércio, como
cesarismo para a realeza, com o demagogismo para a democracia, como o absolutismo
para a ordem, com o egoismo para o eu. Elas sdo a regra; ele, a anarquia. Elas, a
moralidade; ele, a corrupcdo. Elas, a defesa nacional. Ele, o desmantelamento,
solapamento, a alui¢do dessa defesa, encarecida nos orgamentos, mas reduzida, na sua
expressao real, a um simulacro.

Sempre fiel ao ideal de bom governo, da tradi¢ao do liberalismo de Stuart Mill (Lynch,
2010b: 42), Rui diria, assim, que a “desgraca” da menor liberdade na Republica do que no
Império nada tinha “com o carater das institui¢des: ¢ simplesmente o efeito do dominio da
espada” (Idem: 405-406). Por isso, postulava “pela republica constitucional, em vez das
ditaduras militares, como pugnava ontem pelo império parlamentar, em vez do aulicismo
bragantino” (Idem: 407).

Essas tltimas afirmagdes estavam num contexto maior das Cartas de Inglaterra, em
que Rui, embora tenha participado de atos da Proclamacdo da Republica, admitia ser um
republicano de tltima hora, adaptado pelas conjunturas ao ocaso da monarquia como forma de

governo no Brasil (Idem: 403-410). Embora ndo escondesse sua admiracdo pelo sistema
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parlamentarista a inglesa, ele se considerava, antes de tudo, defensor da liberdade,
independentemente da forma ou do sistema de governo (Idem: 408). Por isso, dizia, ainda nas
Cartas de Inglaterra, que tinha aprendido “a ndo ter preferéncias abstratas em matéria de
formas de governo, a ver que as monarquias nominais podem ser de fato as melhores republicas,
e que, na realidade, as republicas aparentes sao muitas vezes as piores tiranias” (Idem: 210).
Para atingir o fim, a liberdade, pouca diferenga fazia a respeito da forma de governo, desde que
se garantisse a finalidade da organizacao politica, do bom governo e, neste sentido, o direito e
a justica desempenhariam um papel imprescindivel.

Por isso, a Republica militarista do marechal Floriano Peixoto lhe parecia menos
republicana que o Império de d. Pedro II. Antes, o direito era reconhecido como elemento
importante para a composi¢ao das instituigdes. Com o militarismo republicano, imperava a
forca, apenas. Rui resgata a historia do pais, portanto, para dela fazer uma leitura muito positiva.
Ele parecia ter razao ao sustentar que, sem o peso do elemento militarista, havia mais prote¢ao
as liberdades no Segundo Império, mas parecia um excesso afirmar, talvez justificado pela
finalidade argumentativa, que a justiga brasileira daquela época concedia habeas corpus na
mesma extensao da Inglaterra e que as suas ordens eram respeitadas pelo Conselho de Estado,
sem haver resisténcia do Imperador (Barbosa, 1892: 189-205).

Rui colocava-se na dificil posi¢cdo, entdo, como o fazia habitualmente, de tentar o que
lhe parecia improvavel, em sua busca da “democracia impossivel” (Lynch, 2010b), como se ele
fosse “uma espécie de alma do outro mundo, que pretende impor a Republica a obrigacao de
ser menos antirrepublicana que a monarquia” (Barbosa, 1892: 208). A alusdo a uma “alma do
outro mundo” pode ser compreendida como uma solucao espacial para o que ele ndo conseguia
resolver com o tempo. Dizendo-se fora do seu tempo, ele ndo conseguia colocar-se no passado
imperial, pois temporalmente impossivel, tampouco no presente republicano. Assim, a solu¢ao
parecia estar no dmbito espacial. Para corrigir o quadro, s6 sendo de outro mundo.

Talvez na condicdo de um espirito de outro lugar ele conseguisse atingir um fim que
lhe parecia dificil: substituir o uso da forca, empregada pelo militarismo, pelo império do
direito, da autoridade moral da justiga. Mas, para alcancar esse fim, era essencial que a propria
justica ndo sucumbisse a forca. No fundo, voltava a sua ideia de tradi¢do anglo-saxa de que a

moral e o direito precedem a politica (Idem: 224-225):

A autoridade da justica ¢ moral, e sustenta-se pela moralidade das suas decisdes. O
poder ndo a enfraquece, desatendendo-a; enfraquece-a, dobrando-a. A majestade dos
tribunais assenta na estima publica; e esta € tanto maior, quanto mais atrevida for a
insoléncia oficial, que lhes desobedecer, ¢ mais adamantina a inflexibilidade deles
perante ela. De um lado o presidente, com o exército; do outro, a magistratura, com a
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constitui¢do. Pois esta poténcia inerme pode mais que todas as armas daquela. Quando
a justica dispde de menos elementos materiais de obediéncia, para se impor, quando
ela se v€ solitaria entre a sociedade degradada e o governo insurgido, precisamente e
tdo é que mais sublime e mais necessdrio € o seu papel.

A autoridade moral do quarto poder dos liberais deveria ser exercida ainda que as suas
decisdes fossem desrespeitadas. A melhor demonstracdo da autoridade moral da justica
provinha, mais uma vez, da Suprema Corte norte-americana, que, pelos exemplos escolhidos
por Rui em 1892, ndo havia sucumbido quando entendeu necessério exercer sua autoridade e
fazer valer o dominio do direito.

Um desses precedentes havia sido o Ex parte Merryman (1861), em que o chief justice
daquela Corte, a despeito das suas diversas tentativas, ndo conseguiu fazer cumprir a ordem de
habeas corpus. Rui ndo interpretou o caso como uma revelagdo de insucesso ou fracasso. Pelo
contrario. Ele se encantava, em um dos seus artigos de imprensa sobre a decisdo do Supremo
no habeas corpus n° 300, ao dizer que “como se agiganta, sublime na sua impoténcia, a
dignidade dessa magistratura, elevando a proeminéncia moral da sua prerrogativa acima da

",

exequibilidade material das suas sentengas!” (Idem: 130). Um outro exemplo foi o caso dos
nativos Cherokee, quando o estado da Georgia lhes estendeu suas leis em 1830, gerando o
conflito judicial entre o estado e a chamada nacdo Cherokee. Rui lembrava que o estado da
Georgia se recusou a obedecer a decisdo da Corte!>. Mas isso ndo era um mal em si. Afinal,
“perdeu, porém, alguma coisa o prestigio do tribunal com esse cheque da forga, infligido a sua
autoridade? Ao contrario, perdida estaria ela, se o tribunal ndo tivesse a energia de girar fora do
império do Executivo” (Idem: 224).

Assim, até as experiéncias ruins da Suprema Corte dos Estados Unidos deveriam ser
um exemplo para o Supremo brasileiro, criado originalmente pela influéncia direta do modelo
norte-americano. Esse espacgo de experiéncia negativo era util no contexto local. A despeito das
tentativas pedagogicas e quase religiosas de Rui, imbuido do sentimento liberal de diminuir as
distancias entre a linguagem conceitual e o estado de coisas politico-constitucional por meio da
critica a propria realidade brasileira, existia o habitual abismo, aqui ou em qualquer lugar, entre
conceitos, teorias e discursos, € o seu reflexo no universo extralinguistico.

A historia demonstraria que Rui, pessoalmente, ndo teria problemas com perdas

politicas. Candidatou-se algumas vezes a presidéncia da Republica sabendo, por ndo ser o

15 Rui ndo cita expressamente a qual julgado da Corte ele fazia referéncia. A disputa foi julgada em dois casos diversos. O
primeiro, decidido em 1831, em Cherokee Nation v. Georgia, a Corte se recusou a decidir se as leis estaduais eram aplicaveis
ao povo Cherokee. No segundo, Worcester v. Estado da Georgia (1832), a Corte sentenciou que o estado ndo poderia impor
leis no territorio Cherokee. Pelo contexto, parece que Rui faz referéncia ao segundo julgado, embora tenha dito que a decisdo
foi proferida em 1830, e ndo em 1832.
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candidato das oligarquias, que eram poucas, minimas, ou mesmo nulas suas chances de vencer
(Lynch, 2010b: 65-66). Talvez sua for¢a viesse da certeza da perda. Assim poderia enfrentar
seus rivais, as oligarquias e o autoritarismo, com o ideal do impossivel.

O que importava era o comprometimento com o direito, a justi¢a, a moral, os direitos
individuais, isto €, as ideias liberais democraticas. E tentou olhar para o Supremo como se fosse
um espelho, mas ndo pdde ver a sua imagem refletida por alguns anos. Um reflexo mais limpido
seria percebido, ainda que com limitagdes, tempos depois'®, a partir de 1898, com a ampliagio

do cabimento do habeas corpus pelo Tribunal.

2.2 Pedro Lessa, o juiz

Ao lado de Rui, Pedro Lessa!” ¢ conhecido por ter criado o que se convencionou
alcunhar de “doutrina brasileira do habeas corpus” (Baleeiro, 1698: 63-66) ou de “teoria
brasileira do habeas corpus” (Nunes, 1954: 19-20). Advogado de sucesso e professor de direito
da Faculdade de Sao Paulo (Rodrigues, 1991b: 109-110; Rosas, 2002: 135), Lessa foi nomeado
ministro do Supremo Tribunal Federal em 1907 pelo presidente mineiro Afonso Pena, ao que
tudo indica em razao de sua origem paulista (Koerner, 1998: 189).

Devido a importancia e a sedimentacdo da teoria brasileira do habeas corpus no
pensamento politico-constitucional brasileiro e também para a conceituagdo do Supremo como
referente do quarto poder, esta se¢do ¢ consagrada a compreender a formagdo e a ampliacdo da
teoria no discurso judiciarista de Pedro Lessa. Sem a menor pretensao de esgotar o estudo do
tema, principalmente no que diz respeito ao pensamento de outros atores e pensadores, aqui
busco compreender, de modo particular, o didlogo entre Lessa e seus principais interlocutores,
como Amaro Cavalcanti, Enéas Galviao e, € claro, Rui.

A confrontacdo dos discursos quanto a teoria brasileira do habeas corpus revela-se
importante, pois, seja em seu momento de formacao, de ampliacdo, ou de declinio, ndo parecia
haver, nem de longe, um consenso sobre sua aplicagdo. Uma vez que os principais escritos de
Pedro Lessa sobre o ponto ocorreram no ambito do Tribunal, em seus votos como ministro do
Supremo Tribunal, ndo hd como deixar de analisar essa fonte. A partir dos julgamentos do

Supremo ¢é possivel compreender como o conceito de guarto poder é mobilizado por ele,

16 A mudanga da jurisprudéncia do Supremo ¢ analisada por Rui em artigo publicado na Revista de Jurisprudéncia com o titulo
A ligdo dos dois acorddos (Barbosa, 1948 [1989]: 253-358).

17Um exame da vida e do pensamento juridico de Pedro Lessa foi feito por Roberto Rosas (1985, 1995, 2002). Outra analise,
igualmente por um angulo mais juridico, foi realizada por Carlos Bastide Horbach (2007) a respeito dos votos de Lessa como
ministro do Supremo Tribunal Federal.
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notadamente pelas divergéncias com os demais.

Isso nao quer dizer que a pesquisa se limitou a analisar os votos e falas de Lessa como
ministro do Supremo. Em uma pesquisa como esta, tendo como fontes prioritarias textos e
escritos, nao € possivel desconsiderar ou ignorar o seu livro Do Poder Judiciario (Lessa, 1915),
em que deixou impressdes nao apenas sobre a teoria do habeas corpus, mas também sobre o

quarto poder.

2.2.1 A influéncia ruiana

O uso do habeas corpus como remédio constitucional para garantir liberdades
individuais sob o estado de sitio foi discutido inicialmente no Supremo no julgamento do
habeas corpus n° 300, impetrado por Rui Barbosa para defesa de presos politicos em 1892. Até
1898, mais precisamente até a impetracao do habeas corpus n° 1.063, de novo pelas penas de
Rui, a Corte manteria a posi¢ao de que “nao permite ao Poder Judiciario dilatar a esfera da sua
jurisdi¢do para se imiscuir nas fungdes politicas do presidente da Republica” (Costa, 1964a:
42). Porém, dias apos a impetracao do habeas corpus n° 1.063, o Tribunal julgaria novamente
a matéria, ainda em 1898, desta vez no habeas corpus n° 1.073, quando passou a entender que,
a despeito da atribuicdo do Congresso para deliberar sobre o estado de sitio declarado pelo
presidente da Republica, o Judiciario poderia atuar em determinados habeas corpus para a
defesa de direitos individuais, sobretudo porque alguns pacientes possuiam imunidade
parlamentar (Idem: 50-54), um fato que igualmente envolvia os habeas corpus anteriores, mas
que ndo havia sido considerado pelo Tribunal.

Era a concepgao de Rui sobre o guarto poder surtindo algum efeito no estado de coisas
extraconceitual. O proprio Rui, no artigo A licdo dos dois acorddos, atirmava que o novo
entendimento da Corte, “fruto de seis anos de campanha liberal, tem o brilho, a solidez e a forca
dos grandes arestos, que valem mais para a liberdade dos povos do que as constitui¢des escritas”
(Barbosa, 1948 [1989]: 288).

Em um periodo histérico em que a decretagao do estado de sitio tomaria ares de lugar
comum, o debate voltaria ao Supremo outras vezes até o fim da Primeira Republica. Pedro
Lessa, que ocupou a cadeira de ministro da Corte até a sua morte, em 1921, julgou algumas
vezes a respeito do cabimento do habeas corpus no estado de sitio, quase sempre restando
vencido. Se o discurso e as conceituagdes de Rui as vezes assumiam contornos mais abstratos,
teoricos, os de Pedro Lessa, por outro lado, apresentavam um carater mais pratico, voltados

para as obrigag¢des de um ministro do Supremo. As duas abordagens sao tuteis e complementares
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para entender o conceito, mas a capacidade de abstracdo, a partir de Lessa, ¢ consideravelmente
menor.

No ultimo ano da presidéncia do marechal Hermes, 1914, Lessa teve as melhores
oportunidades para apresentar, na Corte, a sua concep¢ao de habeas corpus sob o estado de
sitio e, por consequéncia, sobre o quarto poder, sobretudo porque quase durante todo aquele
ano vigorou a medida excepcional. Antes disso, o Supremo julgara casos politicos relevantes a
respeito do cabimento do habeas corpus, mas em outras matérias. Por uma questdo de afinidade
tematica, parece-me mais apropriado, no entanto, inverter a ordem temporal e comecar pela
analise de mobilizagdo do conceito por Lessa no ponto em que mais se aproxima de Rui para,
em seguida, nas subsegdes seguintes, apontar as diferencas.

Todos julgados em 1914, os habeas corpus n°® 3.527, 3.528, 3.535, 3.539 e 3.556
apresentaram a visao de Lessa ndo apenas sobre o remédio constitucional, mas também quanto
a definicdo do conceito de quarto poder. Dentre os habeas corpus citados, alguns foram
expressa e detidamente analisados por Lessa em Do Poder Judiciario (1915: 356-406), outros
o foram pela historiografia juridica (Costa, 1964a: 165-227; Horbach, 2007: 96-102; Rodrigues,
1991b: 153-190).

No habeas corpus n° 3.527 discutiu-se a questdo de saber se poderia o Tribunal, ndo
obstante tratar de matéria politica, intervir para declarar inconstitucional o estado de sitio
decretado pelo presidente da Republica, o marechal Hermes da Fonseca. Segundo o ministro
relator, Amaro Cavalcanti, os impetrantes alegavam a inconstitucionalidade do estado de sitio
sem demonstrar violagoes a direitos individuais (Costa, 1964a: 165-167).

O Tribunal, seguindo o voto de Amaro Cavalcanti, entendeu que, embora a Corte
pudesse examinar os atos do Legislativo e Executivo em casos que envolvessem direitos
individuais, a hipdtese concreta ndo admitia essa interferéncia judicial, na medida em que
acarretaria a assuncao, pelo Supremo, de uma atribuicdo do Congresso, consistente no exame
do mérito da decretacdo do estado de sitio (Idem: 168-173). Além disso, tendo em vista que o
caso apresentava feicdes genéricas, o Tribunal decidiu, adotando o voto do relator, que a sua
intervencao na hipdtese seria “desconhecer a independéncia do Poder Executivo para decretar
o estado de sitio, inquirindo e julgando dos motivos que teve esse poder para assim fazé-lo”
(Idem: 172). Assim, de forma contraria ao que tanto pregava o judiciarismo ruiano, o Supremo
Tribunal declarou-se “incompetente para julgar do mérito do mesmo pedido, desde que o seu
fundamento, unico invocado, a inconstitucionalidade da decretacdo do estado de sitio, é
matéria estranha ao Poder Judiciario” (Idem: 173).

Seguindo a linha ruiana, Pedro Lessa votou de maneira contraria, concedendo a ordem
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do habeas corpus, restando vencido. Como apontou em Do Poder Judiciario, ele entendia que
o sitio era “manifestamente inconstitucional” (Lessa, 1915: 360). A tese de que cabia ao
Congresso o julgamento do mérito da medida excepcional também ndo o convencia para
impedir a apreciagcdo do ato pelo Supremo, pois o fato de o sitio estar sujeito a deliberagcao do
Congresso “nao obsta, nao pode obstar constitucionalmente a que o Supremo Tribunal Federal
garanta os direitos individuais ofendidos pela decretagdao inconstitucional do estado de sitio”
(Idem: 363).

Mais uma vez, em uma argumentagao tipicamente ruiana, embora sem citar Rui, Lessa
lembrava do caso Milligan, julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos em hipdtese muito
mais adversa, da guerra civil, tendo aquele Tribunal concedido a ordem de habeas corpus.
Afirmava, entdo, “muito menos propus eu: em meio da mais completa paz [...] votei garantindo
a liberdade individual, ofendida por um ato inconstitucional do Executivo” (Idem: 368). O
discurso ¢ o voto de Pedro Lessa pareciam uma clara tentativa de colocar em pratica, no
Supremo, a ideia propagada por Rui Barbosa de que o Tribunal deveria funcionar como o quarto
poder da Republica, antes para a protecdo de liberdades individuais do que propriamente, como
naquela conjectura, para funcionar como arbitro de conflitos entre Legislativo e Executivo.

No habeas corpus n° 3.528, julgado dez dias ap6s o anterior, o Supremo e Pedro Lessa
ratificaram suas posi¢des do caso precedente (Idem: 184-187). Onze dias depois, a Corte julgou
0 habeas corpus n°®3.535. Ante a prorrogacao do estado de sitio por Hermes, Rui Barbosa critica
no Senado o ato do presidente da Republica por afronta aos preceitos constitucionais. No dia
seguinte, fornece copia do seu discurso parlamentar a jornalista d’O Imparcial, mas a
publicacdo ¢ proibida pelo chefe de policia (Rodrigues, 1991b: 153; Costa, 1964a: 190;
Horbach, 2007: 96). Rui Barbosa impetra, entdo, o habeas corpus n° 3.535 no Supremo, pois
ndo poderia ter um discurso seu, ja lido no Senado, proibido de ser publicado, vez que, na
condicdo de senador da Republica, garantia-lhe a Constituicdo inviolabilidade por suas
opinides, palavras e votos.

Desta vez dando razdo a Rui, o Supremo, pelo voto do ministro relator, concedeu a
ordem do habeas corpus “para que seja o impetrante, senador Rui Barbosa, assegurado o seu
direito constitucional de publicar os seus discursos proferidos no Senado, pela imprensa, onde,
como e quando lhe convier” (Costa, 1964a: 197). Lessa acompanhou o relator, concedendo a
ordem ndo apenas a Rui, como aos jornalistas que publicassem os discursos, ficando vencido
nesta ultima parte (Rodrigues, 1991b: 161; Costa, 1964a: 199; Horbach, 2007: 98).

Em tom de critica ao presidente do Senado, Pinheiro Machado, que nada havia feito

contra o ato do Executivo de proibir a publicacdo de seu discurso parlamentar, Rui proferiu
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novo discurso no Senado em elogio a decisdo do Supremo. Referindo-se a Corte como “a voz
viva da Constituigdo da Republica” (Rodrigues, 1991b: 158), Rui realgava, gragas aquela
decisdo, a qualidade moderadora do quarto poder e sua importancia para a protecao das demais

instituigdes da Republica (Idem: 156):

Cada vez vou confirmando mais que essa era realmente a joia da Constitui¢ao
republicana, como ¢ no regime dos Estados Unidos, donde para aqui a trouxeram —
essa grande instituicdo do Supremo Tribunal Federal, inacessivel aos partidos,
inacessivel a politica, inacessivel as influéncias da desordem, sem paixdes, sem
interesses, sem inclinagdes corruptiveis; essa grande instituicdo moderadora,
limitadora, que cerca as outras instituigdes, como uma garantia de todas. Mais de uma
vez, tem salvado ela, entre nés, o regime republicano e, agora ainda, acaba de salva-
lo.

Apoés o julgamento do habeas corpus n° 3.535, a imprensa publicou os discursos
parlamentares de Rui, o que ocasionou a prisdo de toda a redagdo do jornal O Imparcial
(Rodrigues, 1991b: 163; Horbach, 2007: 98; Costa, 1964a: 204). Por conta disso, trés dias
depois daquele julgamento, Rui bate novamente as portas da Corte para requerer o habeas
corpus n° 3.539, também mencionado em Do Poder Judiciario (Lessa, 1915: 389-398), em
favor dos diretores, compositores, impressores € vendedores dos jornais O Imparcial, Correio
da Manhd, A Epoca, A noite e A Careta.

Desta vez o Supremo negou a ordem pleiteada, sendo o relator para o acorddo o
ministro Enéas Galvao, com quem Lessa teria vivas contendas. Retomando um classico
fundamento que datava do inicio da Republica, entendeu a Corte que nao poderia avaliar o juizo
de conveniéncia da decretacdo do estado de sitio, pois tal medida consistia numa avaliagdo
politica que cabia, em Ultima instancia, ao Congresso. Assim, em julgado que praticamente
anulava o proferido dias antes em favor de Rui, a ordem foi negada, pois a “livre manifestagao
do pensamento pela imprensa ¢ uma das garantias constitucionais suspensas em virtude do
estado de sitio” (Rodrigues, 1991b: 167; Costa, 1964a: 219-220).

Lessa, inicialmente designado relator, tarefa que lhe deixou de caber por votar vencido,
dava razdo a Rui para conceder a ordem requerida, pois a prorrogagdo do estado de sitio era
inconstitucional, de modo que ndo cabia a censura a imprensa (Horbach, 2007: 99-101; Costa,
1964a: 207; Lessa, 1915: 389-398). Em uma incisiva critica ao marechal Hermes da Fonseca,
Lessa dava carga a sua fundamentacdo para dizer que a prorroga¢do do sitio era um “ato
caprichoso, arbitrario, criminoso, do presidente da Republica, o qual decretou o estado de sitio,
violando um claro preceito da Constitui¢ao, e unicamente para a satisfacdo de 6dios e vingangas

pessoais” (Lessa, 1915: 394).
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Menos de um més ap6s a impetra¢do do habeas corpus n° 3.535, Rui, mais uma vez,
impetra novo habeas corpus no Tribunal, registrado sob o n° 3.556, em que contesta a deteng¢ao
e a incomunicabilidade do editor do jornal O Imparcial, preso em decorréncia do estado de
sitio. Nomeado para a redagdao do acordao, na qualidade de voto vencedor, o ministro Enéas
Galvao ratificou o entendimento de que o Tribunal ndo poderia avaliar o juizo de oportunidade,
realizado pelo presidente da Republica, da decretacdo do estado de sitio, mas que podia o
Supremo impedir a incomunicabilidade do preso, por ser medida sem amparo legislativo
(Rodrigues, 1991b: 169-181).

Lessa, por sua vez, ratificando as razdes de seus votos anteriores sobre a matéria,
restou vencido ao conceder a ordem para que o impetrante fosse solto, € ndo apenas para que
cessasse a sua incomunicabilidade (Lessa, 1915: 398; Rodrigues, 1991b: 174-175). E
novamente rebatia, com apoio na doutrina americana, como a de Willoughby, bastante citado
por Rui, que a Corte cabia dizer a ultima palavra sobre a Constituigdo, inclusive a respeito das
leis e dos atos do Congresso (Lessa, 1915: 398-401). O Supremo era, afinal, a representacao do
quarto poder, especialmente em um pais, como o Brasil, “onde mais necessario se faz o
exercicio do poder moderador da Corte Suprema” (Idem: 377). Neste quesito, ha pouco ou
quase nada o que diferenciar entre os discursos de Rui e Lessa no que tange a mobilizagao
contramajoritaria do conceito de quarto poder.

Do ponto de vista ideoldgico, o contraponto a politica militarista de Hermes unia Rui
e Lessa por meio do judiciarismo. No entanto, ndo ha como desconsiderar a hipotese, tendo em
vista outros votos de Lessa, que o seu posicionamento também derivava de uma tentativa de
mobilizar o discurso judiciarista, de dentro do Supremo, contra uma vertente oligarquica. Ao
colocar os interesses politicos acima do bom direito, Lessa parecia, apesar de proximo a Rui,

ser bem mais pragmatico ¢ menos idealista do que ele.

2.2.2 Uma limitacdo pragmatica do alcance das atribuicGes do guarto poder

Além da questdo relativa a utilizacdo do habeas corpus durante o estado de sitio, a
teoria também se estendeu para o cabimento do remédio constitucional para o exercicio de
cargos eletivos, como nos casos de duplicatas legislativas, tdo recorrentes na Primeira
Republica. Nessa tematica, mais oligarquica, o pensamento de Lessa apresentava algumas
nuances que o distanciavam de Rui e de outros ministros do Supremo, sobretudo daqueles que
se colocavam do lado politico oposto, como Enéas Galvao.

Para ilustrar o ponto, selecionei dois exemplos de casos julgados pelo Tribunal,
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tratados em Do Poder Judiciario, e considerados definidores da teoria do habeas corpus
(Horbach, 2007: 83; Trigueiro, 1981: 51). O primeiro caso ¢ o do Conselho Municipal do
Distrito Federal, em que foram julgados diversos habeas corpus entre 1909 e 1911, e o outro o
da posse de Nilo Pecanha como presidente do estado do Rio de Janeiro em 1914.

Direta ou indiretamente, os dois casos envolveram o ex-presidente da Republica Nilo
Pecanha (1909-1910) e revelam a posicao de Lessa em relacdo a politica oligarquica. Nilo
apoiara, junto com Minas Gerais, a elei¢ao de Hermes em 1910, contra Rui e Sao Paulo, em um
famoso episddio de rompimento da politica do café com leite. Na disputa, € como ministro do
Supremo, ao que tudo indica nomeado por ser paulista, Lessa julgou sistematicamente contra
Nilo Pecanha e Hermes da Fonseca.

Em seu sitio eletronico oficial na Internet, na parte atinente aos seus julgamentos
histéricos, o Supremo indica que foram julgados cinco habeas corpus quanto ao caso do
Conselho Municipal do Distrito Federal: recurso em habeas corpus n° 2.793; habeas corpus n°
2.794; habeas corpus n° 2.797; recurso em habeas corpus n° 2.799 e habeas corpus n° 2.990.
Em Do Poder Judiciario (1915), Pedro Lessa apresenta apenas o debate em relagdo ao ultimo
habeas corpus, em que travou uma verdadeira batalha com o entdo presidente da Republica, o
marechal Hermes da Fonseca (Lessa, 1915: 277-318).

Para uma compreensdao mais apurada do contexto e da repercussdo da decisdo do
habeas corpus n° 2.990, do qual Pedro Lessa foi relator, ¢ necessario antes entender, ainda que
brevemente, as decisdes do Supremo no recurso em habeas corpus n° 2.793 e no habeas corpus
n°® 2.794, em que Pedro Lessa também teve participacao ativa.

No geral, a discussdo teve origem nos seguintes fatos: o Conselho Municipal do
Distrito Federal era o Legislativo da Capital do pais, composto por dezesseis intendentes. No
pleito de 1909, houve uma divisdo em dois grupos rivais que disputavam o direito de exercer
os poderes de dire¢cao do Conselho.

Sob o argumento de que nao havia condi¢des de reunido do 6rgao legislativo, o entdo
presidente da Republica, Nilo Pecanha, decretou que o prefeito do Distrito Federal, Serzedelo
Correia, por ele mesmo indicado para substituir o prefeito Sousa Aguiar (1906-1909),
assumisse a administracdo da capital, independentemente do Conselho Municipal, até a
deliberagdo do Congresso Nacional (Horbach, 2007: 83; Rodrigues, 1991b: 55-60; Costa,
1964a: 86).

No recurso em habeas corpus n° 2.793, Lessa julgou, de uma s6 vez, contra Nilo
Pecanha e os seus correligionarios. Julgou ilegal e inconstitucional o decreto presidencial,

porque considerava ndo estarem preenchidos os requisitos legais para a administracdo da
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Capital somente pelo prefeito nomeado por Nilo, sem a participacdo do Legislativo. Além disso,
negou o habeas corpus, pois os intendentes impetrantes do remédio constitucional formaram
uma “mesa manifestamente ilegal” (Horbach, 2007: 258; Costa, 1964a: 88). A decisdo de Lessa
pode ter sido guiada, para negar no mérito o habeas corpus, justamente pelo fato de os
impetrantes serem ligados a Nilo, mas este detalhe da politica oligarquica ndo ¢ destacado pela
historiografia juridica. Na hipotese especifica, até o advogado que representava as partes da
uma pista dessa ligacdo entre os impetrantes e Nilo Pe¢anha: o patrono dos intendentes era Sa
Freire, parente de Nilo (Silva, 2023).

O habeas corpus n° 2.794 foi movido, a sua vez, pelo outro grupo de intendentes no
mesmo dia do julgamento do habeas corpus anterior, tendo tido resultado diverso. O Tribunal
entendeu, na linha do voto de Pedro Lessa, que esse outro grupo de intendentes havia respeitado
o regimento do Conselho, reunindo-se sob a presidéncia do mais velho, o que diferenciava o
caso daquele anteriormente julgado, em que a mesa havia se formado de modo ilegal (Horbach,
2007: 84-85, 259-261). Julgando inaplicavel no caso o decreto presidencial, o Supremo
concedeu a ordem de habeas corpus para que aos pacientes fosse “permitido o ingresso no
edificio do Conselho Municipal para exercerem sem detenca, estorvo ou dano, os direitos
decorrentes de seu diploma” (Costa, 1964a: 91). Novamente, a historiografia juridica ndo da
conta da relagdo oligarquica da decisdo. Mais uma vez, o advogado representante dos
intendentes ¢ indicativo da correspondéncia politica. Irineu Machado, patrono destes
intendentes, era ndo somente opositor de Sé Freire, o advogado dos outros intendentes, mas um
critico feroz de Nilo e Hermes (Pinto, 2023).

Com apoio na decisdo da Corte neste ultimo habeas corpus n° 2.794, o Conselho
Municipal do Distrito Federal voltou aos seus trabalhos, mas ndo sem percalgos, até que, em
1911, o entdo presidente da Republica, Hermes da Fonseca, decretou a realizacdo de novas
elei¢des para o Legislativo da Capital, dissolvendo o que se instalara sob a protecao da Corte
(Horbach, 2007: 85-87; Costa, 1964a: 95-96). Julgando-se impossibilitados de exercer as suas
fungdes, os intendentes que constituiam o Conselho Municipal requereram o habeas corpus n°
2.990, citado por Lessa em Do Poder Judiciario (1915: 277-318) e por alguns considerado o
precedente de criagdo da doutrina brasileira do habeas corpus (Horbach, 2007: 85). Coube
justamente a Pedro Lessa o encargo de relator do caso.

Como de costume, ele julgou inconstitucional o decreto presidencial de Hermes por
violar a autonomia de que gozava o Distrito Federal. Consistia a dissolu¢ao do Conselho ¢ a
convocacdo de novas elei¢cdes, para Lessa, uma intervengdo irregular do presidente da

Republica em assuntos locais. Seguindo seu voto, o Tribunal concedeu a ordem do habeas
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corpus, reforcando a sua competéncia para decidir questdes politicas como aquelas, “a fim de
que os pacientes, assegurada a sua liberdade individual, possam entrar no edificio do Conselho
Municipal, e exercer suas fungdes” (Costa, 1964a: 99).

Ja a esta altura, em 1911, o conflito extralinguistico estava instaurado entre, de um
lado, o Supremo e; de outro, o presidente Hermes da Fonseca. Lessa ndo pensava duas vezes
em situar o arbitro do conflito no primeiro, o referente conceitual do quarto poder.

Em dura e extensa missiva, o marechal Hermes da Fonseca recusou-se a cumprir a
decisdo da Corte, afirmando, por meio de oficio do ministro da Justica e de mensagem ao
Congresso Nacional, que o Supremo Tribunal Federal extrapolara as suas atribuigdes,
substituindo-se ao Executivo e Legislativo (Lessa, 1925 [1911]: 118-173). Qualificando como
ilegal e arbitraria a decisdo da Corte, que comprometia a harmonia e independéncia dos trés
poderes (Idem: 125-126), a mensagem presidencial buscou colocar em duvida a jurisprudéncia
do Tribunal, que seria vacilante a respeito do tema, inclusive em relagdo a posi¢do de Lessa,
que votara contra os primeiros intendentes, ligados a Nilo Pecanha, ¢ a favor dos seus
opositores. E evidente que a mensagem presidencial, vinda do ministério da Justica, apresentava
a questdo como juridica ou politica, com os argumentos correlatos, mas sem as implicagdes
oligarquicas.

Hermes afirmava que “esta resisténcia a invasdo que assim ¢ tentada pelo Poder
Judiciario ao dominio dos outros poderes, € menos um direito que um dever constitucional a
que estou obrigado (Idem: 171)”. Fazendo alusdo aos ultimos precedentes do Tribunal que
afastavam a sua atribuicao para julgar determinados temas, a mensagem presidencial buscava
confrontar a Corte com a sua propria jurisprudéncia (Idem: 163-164). O mote da “questdao
politica” era, aqui, usado pelo militarismo hermista para restringir, linguistica e
extralinguisticamente, o papel do Supremo Tribunal Federal.

Como era do seu estilo, a resposta de Lessa veio a altura. Na primeira sessao do
Supremo ap6s a mensagem de Hermes, o ministro comega o seu discurso por dizer, em uma
narrativa que em tudo lembra o discurso ruiano de se garantir a autoridade moral do Tribunal,

independentemente das circunstancias, que (Lessa, 1915: 283-284; 1925: 117):

Nao me surpreendeu, nem me causou a menor estranheza, o ato pelo qual o presidente
da Republica manifestou a resolucdo de desacatar o acdérddo deste Tribunal, que
concedeu a ordem de habeas corpus, impetrada em favor dos intendentes municipais
do Distrito Federal. A muitos dos meus ilustres colegas, neste recinto e fora dele, havia
eu comunicado mais de uma vez a profunda convicgdo, que sempre nutri, de que nao
seria respeitada a decisdo proferida em favor dos membros do Conselho Municipal,
assim como respeitada ndo seria qualquer outra sentenga, igualmente justa, desde que
contrariasse os interesses politicos dominantes.
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A principal finalidade da sua resposta, segundo a propria declaragdo de Lessa, era
evidenciar que nao havia qualquer divergéncia juridica entre os seus votos proferidos na Corte.
Uma das questdes centrais da resposta, conforme a posi¢cao mais juridica de Lessa, inclusive no
habeas corpus n° 2.794, era a de que era “exclusiva missao do habeas corpus garantir a
liberdade individual na acepgao restrita, a liberdade fisica, a liberdade de locomogao” (Lessa,
1925: 139).

Isso queria dizer, do ponto de vista juridico, que Pedro Lessa havia concedido a ordem
de habeas corpus para que os intendentes opositores a Nilo, dada a liquidez de seu direito,
tivessem garantida a sua liberdade de locomocgao e pudessem exercer suas funcdes legislativas
e ir ao edificio do Conselho Municipal, a despeito do decreto inconstitucional do presidente da
Republica (Idem: 172-174). Com apoio nas ligdes de Rui n’O direito do Amazonas ao Acre
setentrional (1983 [1910]) e na doutrina americana e inglesa sobre a Suprema Corte americana,
como a de Willoughby e Bryce, Lessa defendia a competéncia do Supremo Tribunal Federal
para julgar questoes politicas como aquela (1925: 180-191), e devolvia ao Executivo as

acusagoes langadas contra a Corte (Idem: 219):

Como havemos de tolerar que, sob a Republica federativa, e no regime presidencial,
em que tdo nitida e acentuada é a separacdo dos poderes, se restabelega a
inconstitucional intrusdo do Poder Executivo nas fun¢des do Judiciario? Ao
Presidente da Republica nenhuma autoridade legal reconheco para fazer prelegoes aos
juizes acerca da interpretacdo das leis e do modo como devem administrar a justica.
Pela Constituicdo e pela dignidade do meu cargo sou obrigado a repelir a ligao.

Intencionalmente ou ndo, Lessa colaborara, com sua argumentacdo juridica, para
incutir no Supremo a ideia ruiana de que a institui¢ao deveria assumir seu papel conceitual de
poder regulador, de referente do quarto poder, e, a0 mesmo tempo, contra os interesses politico-
oligarquicos de Nilo Pecanha e Hermes da Fonseca. Sua posi¢do, no entanto, ndo seria
hegemonica e revelaria contradi¢des que lhe custariam a for¢a do argumento. Um caso judicial
em que seria parte o proprio Nilo Peganha ¢ um bom exemplo desta hipdtese.

O caso, por vezes considerado o definidor da teoria brasileira do habeas corpus
(Trigueiro, 1981: 51-52), aproximou Pedro Lessa de ministros que, em regra, votavam em
sentido contrario ao dele, como Amaro Cavalcanti, mas o distanciou das li¢des de Rui sobre o
mesmo instituto. Durante o julgamento, o maior embate aconteceu, no entanto, como ocorreria
em outras oportunidades, com o ministro Enéas Galvao.

As contradi¢cdes argumentativas de Lessa tiveram o conddao de linguisticamente
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aproximar atores que nao estariam, nem de longe, no mesmo campo partidario. E o caso, por
exemplo, de Enéas Galvao e Rui Barbosa. Enéas Galvao era natural do mesmo Estado de
Hermes da Fonseca, o Rio Grande do Sul, e fora nomeado para o Supremo pelo proprio Hermes,
em 1912. Seu pai, marechal Rufino Eneias Gustavo Galvao, lutou na Guerra do Paraguai e foi
ministro do Supremo Tribunal Militar (Junqueira, 2023). Embora ignorada pela historiografia
juridica sobre o tema, essas questdes também devem ser consideradas para analise da sua
postura como ministro do Supremo, inclusive no que diz respeito ao cabimento mais ampliado
do habeas corpus em determinados casos.

No caso concreto, apos uma eleicdo tumultuada, o presidente eleito para assumir o
governo do estado do Rio de Janeiro, o entdo senador Nilo Pecanha, sentia-se ameagado de
sofrer violéncia pelo grupo rival e de ndo conseguir tomar posse no cargo, motivo pelo qual
impetrou o habeas corpus preventivo n° 3.697 no Supremo Tribunal Federal (Costa, 1964a:
228-229; Horbach, 2007: 106; Rodrigues, 1991b: 124-130). Lessa restou vencido, mas a
maioria, ao final, foi garantida por apenas um voto.

Lessa afirmou que, em sua visdo, o habeas corpus deveria ser compreendido de acordo
com o seu sentido histérico, ndo apenas segundo a legislagao da época do Império, mas também
de acordo com a interpretagdo anglo-saxonica do remédio constitucional (Lessa, 1915: 335-
336). Por isso, 0 habeas corpus servia tdo somente para a protecao das liberdades individuais
relacionadas a liberdade de locomocao (Idem: 333-337). No caso concreto, ele ndo enxergava,
provavelmente em razdo das questdes politicas subjacentes que o distanciavam do impetrante,
o direito pleiteado por Nilo, ndo sendo possivel a Corte averiguar, com precisdo, os meandros
da eleigdo para a presidéncia do estado do Rio de Janeiro. Por isso, considerava que a hipotese
se enquadrava naquelas questdes politicas em que o Supremo Tribunal ndo podia interferir
(Idem: 339). Seguindo, grosso modo, a mesma argumentagdo, votou o ministro Amaro
Cavalcanti (Costa, 1964a: 240).

O responsavel pela redagdao do acérdao foi o ministro Enéas Galvao, prolator do voto
vencedor em favor de Nilo. A interpretacdo do ministro relator, abragada por uma apertada
maioria de um voto, estendia o cabimento do habeas corpus para situagdes que iam além das

que entendia Pedro Lessa, na medida em que (Idem: 230):

O habeas corpus ndo se limita a impedir a prisdo injusta e a assegurar a livre
locomogdo; ¢ meio judicial idoneo para amparar a liberdade individual no exercicio
de direitos, de atos de profissdo, do emprego, de fungdes publicas, os decorrentes da
qualidade de cidaddo e outros muitos, cujo desempenho se caracteriza por uma
atividade moral, puramente abstrata, sem necessidade de ir e vir.
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O ministro Enéas Galvao entendia, ainda, que essa interpretacdo mais ampla do
cabimento do habeas corpus visava a atender um imperativo da realidade brasileira, que nao
tinha outros instrumentos hébeis a assegurar as liberdades individuais para além das que eram
atinentes a liberdade de locomocgao. Desse modo, o Supremo tinha a faculdade de interpretar
soberanamente as disposi¢des da Constitui¢ao, ndo tendo a obrigagao de adotar o entendimento
de paises que interpretavam mais restritivamente o cabimento do habeas corpus, de acordo com
suas institui¢des historicas (Idem: 230-231).

Com um voto mais liberal do que Lessa, Enéas Galvao, o indicado por Hermes da
Fonseca para o Tribunal e com tradi¢do familiar militarista, concedia a ordem a Nilo Pecanha.
Em sintese, a maioria do Tribunal entendeu, seguindo o voto do ministro Enéas Galvao, que as
disposicodes constitucionais relativas a concessdao do habeas corpus eram “mais amplas que as
empregadas na lei ordindria para definir a garantia de liberdade individual, compreendem
qualquer coacdo, e ndo somente a violéncia do encarceramento ou do sé estorvo a faculdade de
ir e vir” (Idem: 229).

A posicao liberal de Pedro Lessa em relagdo a concessao do habeas corpus e ao papel
de quarto poder do Supremo Tribunal encontrava, assim, o seu limite conceitual e
extralinguistico. O fiel da balanga ndo deveria socorrer os que, em sua compreensdo, nao

compartilhavam da mesma visdo do referente conceitual do quarto poder.

2.2.3 A teoria do habeas corpus como problematizadora do conceito

Para além da sua carreira como advogado e professor de direito da Faculdade de Sao
Paulo, Lessa ficou conhecido no pensamento politico € constitucional brasileiro, ja a sua época,
como exemplo de magistrado, como juiz do Supremo (Carneiro, 1943b [1926]: 43). Tanto que
Rui o considerava como “o mais completo dos nossos juizes”, o que seria recuperado por
Edmundo Lins, ministro da Corte, ao dizer, na mesma ocasido do discurso de Levi Carneiro na
cerimonia de inauguracdo do busto de Pedro Lessa na sala de sessdes do Supremo, em 1926,
que ele era o “Marshall brasileiro” (Lins, 1981 [1926]: 195-197). O epiteto serviu de subtitulo
para o livro de Roberto Rosas sobre Lessa (1985), reafirmado em artigos posteriores a
publicagdo do livro (Rosas, 1995: 181; Rosas, 2002: 135).

E como juiz ficou conhecido por defender as suas ideias de forma “apaixonada”
(Carneiro, 1943b [1926]: 43; Rodrigues, 1991a: 114), “combativa” (Rosas, 1995: 189). Suas
divergéncias frontais com alguns de seus colegas de foro também ficaram marcadas como trago

caracteristico de sua personalidade, o que era lembrado até em situagdes de homenagem a sua
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pessoa, com o fez Edmundo Lins em seu discurso de inaugura¢do do busto de Lessa no Supremo
(Lins, 1981 [1926]: 194). Na mesma ocasido, Levi Carneiro ndo escondeu que igualmente se
permitira, um dia, “apontar certa intolerancia sua [a de Lessa], contra opinides adversas, ou
melhor, certa revolta incontida e indissimulada contra as divergéncias da sua opiniao”
(Carneiro, 1943b [1926]: 44). Ainda que sua analise pare¢a ter sido influenciada por outros
fatores que ela mesma deixou escapar em sua histéria do Supremo, Leda Boechat Rodrigues
ndo deixou o seu julgamento de Lessa por menos, ao afirmar enfaticamente que ele fazia
“provocacdes intoleraveis” ao ministro Enéas Galvao (Rodrigues, 1991b: 118), que a sua
atitude em relagdo ao colega era de uma “empafia ilimitada” (Idem: 124) e mesmo de “raiva” e
“6dio” (Idem: 333).

Pelos resultados da pesquisa, parece-me que o elogio de Rui, em particular, derivava
do modo altivo como Pedro Lessa julgava as causas que chegavam ao Supremo Tribunal, sendo
que em muitos aspectos ambos tinham a mesma concepgao sobre alguns temas, como o exame,
pela Corte, do mérito dos decretos que declaravam o estado de sitio, especialmente os editados
pelos marechais Floriano Peixoto e Hermes da Fonseca. O compartilhamento da definicdo de
que o Supremo Tribunal Federal seria uma espécie de quarto poder ndao impediu que Rui fizesse
suas criticas ao modo pelo qual Pedro Lessa interpretava juridicamente o cabimento do habeas
corpus em alguns casos, atrelando-o a liberdade de locomocao.

A concepcao de Rui era mais ampla do que a de Lessa e certamente muito mais larga
do que aquela dos outros ministros do Supremo. Se, por um lado, Rui e Lessa tinham a mesma
visdo sobre a competéncia do Supremo para julgar o mérito das declaragdes dos estados de sitio,
0 que era um ponto fora da curva no contexto republicano e oligarquico, ambos divergiam do
cabimento do habeas corpus para além das situagdes relativas a liberdade de locomogao, ainda
que Pedro Lessa fizesse uma interpretagdo mais ampliada do instituto que ministros como
Epitacio Pessoa, por exemplo. Em discurso proferido no dia 22 de janeiro de 1915 no Senado,
Rui faria uma critica direta a Lessa, embora sem citd-lo nominalmente, justamente para criticar

a visao que considerava mais restritiva do habeas corpus (Barbosa, 1915: 5-6):

Agora temos a reagdo contra o habeas corpus firmada em outro terreno, depois que
essa instituicdo passou pela transformagdo ampliativa que recebeu com o novo
regime. Agora uma escola de indole restritiva o pretende circunscrever a uma esfera
limitada como a sua antiga esfera, reduzindo-o as condi¢gdes de um recurso utilizado
unicamente nos casos em que se trate de acudir a liberdade de locomog¢ao, de manter
o que se chama a liberdade corporal, de assegurar ao individuo a sua faculdade
ordinaria e legal de se mover, de ir e vir, de entrar e sair. Eis ao que se reduzira o
habeas corpus, amesquinhado pela interpretacdo constitucional com que alguns
espiritos o interpretam no texto da carta republicana.

Ora, Srs. senadores, em apoio dessa hermenéutica eu nao vejo sendo a autoridade
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muito respeitavel, mas suscetivel de erro como todas as autoridades, de alguns homens
eminentes, um dos quais me merece especial consideragdo, como um dos mestres cujo
saber, cuja competéncia juridica ilustram o Supremo Tribunal Federal.

Rui ndo concordava com a interpretacdo de Lessa a respeito do cabimento mais
limitado do habeas corpus, pois, em sua visdo, o remédio juridico ndo estava circunscrito “aos
casos de constrangimento corporal; o habeas corpus hoje se estende a todos os casos em que
um direito nosso, qualquer direito, estiver ameacado, manietado, impossibilitado no seu
exercicio pela intervengdo de um abuso de poder ou de uma ilegalidade” (Idem: 7). E Rui ndo
aceitava a interpretacao de Lessa de que o habeas corpus deveria ser lido a partir da legislagao
imperial e da extensdo que tinha aquela época. Para Rui, o constituinte republicano havia
manifestado a vontade deliberada de conferir maior envergadura ao habeas corpus, com uma
redagdo mais larga do seu cabimento, “sempre que o individuo sofrer ou se achar em iminente
perigo de sofrer violéncia ou coagdo, por ilegalidade ou abuso de poder”, ndo se exigindo prisao
ou constrangimento corporal (Idem).

Neste sentido, Rui lembrava o acérdao do Supremo no habeas corpus n° 3.535, em
que garantiu a liberdade de publicacdo dos seus discursos, quando ndo havia liberdade de
locomog¢ao em debate. Eram precedentes do Supremo como esse, inclusive com o voto
favoravel de Lessa, que conferiam, para Rui, a moldura interpretativa da Constitui¢do, mais até
do que a visdo constituinte estampada no texto da Constituicdo (Idem). Restringir juridicamente
o cabimento do habeas corpus significaria reduzir as atribuicdes do quarto poder dos liberais,
algo que Rui ndo admitiria nem no julgamento de seus adversarios.

O discurso de Rui era uma resposta direta as repercussdes do caso Nilo Pecanha,
julgado menos de um més antes, em 16 de dezembro de 1914, no habeas corpus n° 3.697, em
que Lessa ficou vencido, sendo vencedor o voto do ministro Enéas Galvao. O acorddo, que
nessa matéria especifica aproximava o entendimento de Enéas Galvao do de Rui, foi duramente
criticado por Lessa, como sublinhou em Do Poder Judicidario, ao destacar que o entendimento
mais ampliativo do cabimento do habeas corpus produzia “por outro lado a mais perturbadora
confusdo, o mais estonteante baralhamento dos conhecimentos juridicos” (Lessa, 1915: 333-
334). Para Lessa, a interpretacao de Enéas Galvao, que era a mesma de Rui no ponto, equivalia
a um arbitrio judicial (Idem: 339). Embora adversario politico de Nilo, Rui ndo tinha motivos
para render confetes a Lessa (Barbosa, 1915: 5-11), pois, de acordo com sua defini¢do, o quarto
poder tinha uma significacdo mais larga e atribui¢cdes mais abrangentes, para salvaguardar até
mesmo os adversarios politicos.

Pela analise do discurso judiciarista de Lessa, no Tribunal e fora dele, ¢ possivel
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concluir, ainda que com as limitacdes metodologicas e tematicas da pesquisa, que a teoria do
habeas corpus estava longe de ser, na Primeira Republica, uma doutrina incontroversa ou
unissona. Pelo contrdrio, a teoria parecia tdo divergente que até mesmo a composicdo do
Supremo nas sessdes de julgamento poderia levar o resultado para um lado ou para o outro.
Além disso, a doutrina decompds-se em subtemas que multiplicavam as hipdteses
interpretativas, como a analise das condi¢des para a decretagao do estado do sitio ou ainda a
questdo de saber se o remédio juridico deveria abranger apenas os casos que envolviam, em
alguma medida, a liberdade de locomocdo. Para todas as hipoteses, o argumento mais
generalista a respeito do julgamento de casos considerados politicos também dividia ndo s6 o
Tribunal, mas igualmente os judiciaristas.

O discurso de Pedro Lessa, objeto especifico desta secao, refletia bem, inclusive pelo
confronto dialdgico com seus pares juristas, essa diversidade de interpretagdes sobre a extensao
e o cabimento do habeas corpus. Sua concepcao do instituto era bem ampliada, robustecendo
o ambito de atua¢do do Supremo Tribunal quando dizia respeito a limitagdo do Executivo ou
do Legislativo para a decretacdo do estado de sitio, uma vez que a medida excepcional limitava
as liberdades individuais. Nesse ponto, sua concepcdo aproximava-se da de Rui, mas
distanciava-se da maioria da Corte. No geral, Lessa costumava ter uma concep¢ao de maior
intervencao do Supremo nessas questdes, consideradas politicas, se comparada, por exemplo, a
visdo de ministros como Enéas Galvao e Amaro Cavalcanti, que entendiam que a prestagdo de
contas do presidente da Republica pela decretacdo do estado de sitio deveria ser analisada e
julgada, em ultima instancia, pelo Congresso.

Por outro lado, ao compreender o habeas corpus pelas suas origens histdricas, algo
que pode ter sido utilizado como fundamento contra os seus adversarios, Lessa ndo aceitava
uma interpretagdo mais ampliativa do instituto. Entendia, por isso, que a redagao mais genérica
da Constituicao acerca do habeas corpus admitia uma interpretagdo que nao escapasse dos seus
significados originais, conexos a liberdade de locomogdo. Nesse angulo, sua concepgdo do
instituto distanciava-o de Rui e, dentro do Supremo Tribunal, da de Enéas Galvao. Como antes
indicado, essa divergéncia ficou clara no julgamento do habeas corpus de Nilo Pecanha para a
posse no cargo de presidente do estado do Rio de Janeiro. Em seu voto, Lessa fez criticas
contundentes a interpretagdo mais larga de Enéas Galvao e, por consequéncia, do Supremo,
chegando a afirmar que os ministros nao eram pretores de Roma, que ditavam as leis civis
(Lessa, 1915: 338).

Sem o objetivo de compreender as intengdes de Pedro Lessa, algo que esta fora do

escopo da pesquisa, inclusive por razdes de ordem epistemoldgica, € possivel, porém,
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estabelecer algumas questdes a respeito da coeréncia ou incoeréncia do seu discurso sobre o
judiciarismo do Supremo. Alguns comentadores indicam, por exemplo, o fato de que o ministro
teria mudado de entendimento ou posi¢do acerca do habeas corpus ao longo dos julgamentos
do caso do Conselho Municipal do Distrito Federal (Rodrigues, 1991b: 57; Horbach, 2007: 84).
Essa leitura ndo parece atentar para questdes mais contextuais e, por isso, ndo ¢ a leitura que
faco de Lessa.

Sem querer identificar coeréncias inexistentes ou salva-lo de suas incoeréncias, a
leitura de que Lessa teria mudado de entendimento desconsidera até um fator juridico relevante,
que ele proprio, enquanto ministro, considerava nos seus votos: a necessidade de comprovagao
do direito liquido e certo para a concessao do habeas corpus. A questdo explica por que razao,
por exemplo, no caso do Conselho do Distrito Federal, Pedro Lessa concedera, de um lado, o
habeas corpus aos intendentes adversarios de Nilo, uma vez que eles haviam seguido o
Regimento Interno do Conselho, mas, de outro, negara a ordem aos intendentes aliados de Nilo,
que ndo respeitavam a regra. Nesse viés mais juridico, seu discurso soa até muito coerente. Nao
parece acertado, assim, desconsiderar questdes juridicas como esta, que estavam em seu
momento embrionario € que ndo aparecem nos votos de Lessa com a clareza de raciocinio que
se deve esperar de quem, com o beneficio do tempo, conhece a evolugdo da teoria do habeas
corpus e da invengdo do mandado de seguranca. E seguro que, no entanto, essas questdes
juridicas ndo explicam, por si s, o pensamento de Lessa, como visto.

O que desponta importante para a tese € a discussdo acerca da teoria do habeas corpus
para o fim de testar a hipdtese de que no pensamento liberal o referente conceitual do quarto
poder ¢ o Supremo. Neste sentido, havia pouca diferenga entre Rui e Lessa. Do ponto de vista
mais conceitual, linguistico, as duas visdes conservavam grande distancia da realidade
extralinguistica, do estado de coisas politico-constitucional. As divergéncias estavam mais
concentradas nos atributos relevantes do conceito. Em comparagao a Rui, a concepgao de Lessa
era mais restritiva justamente em razao da sua limitagdo conceitual da atribui¢cdo do Supremo
para julgar certos habeas corpus como aquele impetrado por Nilo Pecanha, algo que Rui ndo

admitia como limitador das fungdes do quarto poder.
2.3 Consideracoes
Rui Barbosa e Pedro Lessa, aqui considerados liberais democraticos, entendiam que o

conceito de quarto poder apresentava como referente o Supremo Tribunal Federal. Uma vez

resolvido o problema do referente, o conceito precisava encontrar neste mesmo espectro
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ideoldgico outra resposta: seus atributos relevantes, ligados ao contetido. A partir dali, com a
extingdo do Poder Moderador imperial, a ideia de manutencao da harmonia entre os poderes,
embora continuasse essencial, ndo dava conta da empreitada, nem ao nivel da linguagem. Era
preciso fixar novas caracteristicas substanciais ao conceito.

Com a importacdo do modelo americano, a Corte assumiu o atributo, no discurso
judiciarista, de garantir o respeito a Constitui¢do por meio de um mecanismo relevante e mais
especifico: o controle constitucional. A época, o modelo de jurisdigdo constitucional significava
desempenhar as mesmas fun¢des da Suprema Corte dos Estados Unidos, ou 0 mais proximo
disso possivel, mas as circunstancias locais, como de habito, colocaram o problema de maneira
diferente no Brasil.

A busca de novos significados para o conceito culminou, em boa medida, numa
superagdo da cléssica ideia francesa de suspeita em relagdo ao Poder Judiciario. Desenhos
judiciais caracteristicos, como a declaragdo sobre a constitucionalidade das leis, que fora
inclusive uma atribuicdo do Senado Conservador da Constitui¢do francesa de 1800, eram
repelidos, por exemplo, por Benjamin Constant, porque, de acordo com a intepretagdo de
Marcel Gauchet, estimulavam a guerra entre poderes (Gauchet, 1995: 246). A recepgdo, no
Brasil, do modelo de jurisdi¢ao americano acarretava, assim, o afastamento cada vez maior das
ideias de Constant sobre o quarto poder, embora sua presenga fosse importante demais para
simplesmente desaparecer em um s6 lance. De todo modo, a Republica, como forma de
governo, deixava os modelos da monarquia constitucional que se colocaram no Império mais
distantes dos liberais moderados, ainda que houvesse uma visdo positiva do espago de
experiéncia imperial em relagdo ao republicano.

Grosso modo, a jurisdigdo constitucional da Suprema Corte dos Estados Unidos
consistia no controle de constitucionalidade das leis a partir de um caso concreto, em que a lei
deixava de ser aplicada por contrariar a Constitui¢do, como em Marbury v. Madison. A rigor,
o controle de constitucionalidade ¢ uma técnica de decis@o juridica, assim como o sdo outras
decisdes que resolvem, por exemplo, antinomias referentes a conflitos de leis no tempo e
espaco. Porém, hd um dado complicador no controle de constitucionalidade: envolve
diretamente a Constitui¢ao e, por isso, muitas vezes assume um contorno politico em razao do
conteudo das previsdes constitucionais.

Foi com base nesse aspecto que a jurisdicao constitucional assumiu uma feigdo propria
¢ dominante no Supremo brasileiro da Primeira Republica: a defesa das liberdades individuais,
contra os abusos dos poderes instituidos, num periodo histérico marcado por intervengdes

federais e decretagdes de estado de sitio. Considerando esse estado de coisas, uma ferramenta
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disponivel a liberais como Rui e Lessa para tentar mudar aquela realidade estava no dominio
da linguagem. Por meio do discurso judiciarista, o conceito de quarto poder assumia contornos
linguisticos de um poder contramajoritario, a partir da ideia de atuagdo combativa, em menor
ou maior escala, do Supremo Tribunal, a quem caberia dar a ultima palavra sobre os assuntos
politico-constitucionais da Republica.

Ainda que seja dificil uma exata correspondéncia entre a linguagem e o contexto
extraconceitual e que, apenas recentemente tenha diminuido a distancia entre a defini¢ao liberal
do referente do quarto poder e a realidade politico-constitucional, ¢ possivel dizer que, na
Primeira Republica, o Supremo, mesmo que topicamente, exerceu uma atividade de fiel da
balanga (Koerner, 1998: 180). Ou seja, a despeito das dificuldades postas pelo estado de coisas,
a ideia judiciarista do quarto poder teve alguma repercussao na pratica institucional, na medida
em que o desempenho do Supremo foi, naquela época, “essencial para criar os fundamentos de
democracia no Brasil” (Costa, 2006: 55), “a duras penas e correndo ele proprio os riscos de sua
tomada de posi¢ao” (Rodrigues, 1965: 6).

Isso ndo quer dizer que o discurso saiu ileso dos conflitos ao nivel da linguagem e da
extralinguagem. Pelo contrario. Ao ganhar terreno no campo judicial, o conceito de quarto
poder comegou a permear de modo mais consistente todo o sistema representativo liberal,
passando agora pela orbita dos trés poderes, incluindo o Judiciario. Uma questdo que comecaria
a despertar mais debate, a partir dali, seria a legitimidade de cada um deles, incluindo o Supremo
Tribunal Federal, para atuar como o guardido da Constitui¢cdo no sistema de representagao
democratica. O assunto nao era novo, pois desde a Constituinte do Império havia o debate sobre
a legitimidade do monarca, como primeiro representante da nagdo, para funcionar como
referente do quarto poder.

A questdo relativa a legitimidade representativa do poder moderador costumava
aparecer, desde o Império, quando algo saia do roteiro e os atores politicos procuravam criticar
o quarto poder. A pergunta aporética de Zacarias sobre quem vigiaria o vigilante, Rui respondia
na Republica de uma maneira parecida com os conservadores do Império: a opinido publica,
isto €, a sociedade, numa abordagem liberal como a de Stuart Mill. A resposta tinha a coeréncia
liberal de resolver o problema dentro dos principios do governo representativo sem a
necessidade de se pensar em alguma outra ferramenta institucional que devolvesse ao povo o
poder de (re)discutir uma decisao do quarto poder.

Do ponto de vista tedrico, o argumento nao era, assim, uma completa novidade. O
proprio Rui, ao criticar decisdes do Supremo, apelava para a opinido publica, mas sem chegar

ao ponto de desarticular o referente do conceito. Esse deslocamento ocorreu antes, no Império,
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quando liberais radicais como Tedfilo Otoni mobilizavam o discurso de que o quarto poder
deveria ser alocado na Assembleia Geral; ou ainda no proprio povo, como quando Luiz Gama
disse que o poder moderador, “como todos os atos da sociedade, deve ser exercido diretamente
por ela” (Gama, 2021 [1868]: 293).

Antes, e ainda no espectro liberal, e mais precisamente na area da teoria politica, a
decisdo de devolver ao povo o quarto poder, por meio da iniciativa do Diretdrio, esteve presente
nos escritos de Madame de Sta€l, em contraponto a sugestdo fracassada do abade Sieyes de
controle de constitucionalidade das leis pelo jury constitutionnaire (Alecrim, 1953: 214;
Gauchet, 1995: 206-207; Staél, 1906 [1798]: 171-180). Em um contexto igualmente diverso,
antes ainda, e sem afastar o papel dos magistrados, Hamilton afirmara que o povo deveria agir
como o natural guardido da Constituicdo (Hamilton, Madison, Jay, 2005 [1787]: 85).

Voltando a Primeira Republica, uma questdo pratica comecaria a ganhar espago em
relacdo as atribui¢cdes do Supremo enquanto instituicdo. O quarto poder cumulava as fungdes
constitucionais de cupula do terceiro poder, do Judicidrio, seguindo o exemplar norte-
americano. Todavia, liberais como Levi Carneiro alertavam que, diferentemente do arquétipo
dos Estados Unidos, o Supremo estava, no Brasil, com uma carga de trabalho cada vez maior,
de instancia recursal, julgando questdes juridicas simplorias, como ac¢des de despejo (Carneiro,
1916: 11).

A proposta institucional de Levi Carneiro, que seria rechacada por Rui, Lessa e o
proprio Supremo, consistia na criagdo de tribunais intermediarios, afastando o Tribunal de
questdes mais corriqueiras do direito (Carneiro, 1916: 14, 56, 71-78; 1943a: 1-2). Os Estados
Unidos ja vinham num processo de reformas com este objetivo, o que culminou, a época, na
edicao do Judiciary Act de 1925, cujo objetivo era justamente reduzir a carga de trabalho da
Suprema Corte.

No universo do estado de coisas politico-constitucional da Primeira Republica, e para
além do discurso e nogdes conceituais de Rui e Lessa e das questdes praticas sobre a quantidade
de processos que 14 chegavam, o Supremo Tribunal Federal, como referente do conceito,
disputava aquele lugar, no contexto politico, com duas institui¢des de peso: as For¢cas Armadas
e a presidéncia da Republica, e que as vezes até se confundiam.

O militarismo, como discurso de intervengdo politica das For¢as Armadas, foi
desenvolvido ao menos desde a Questao Militar, por meio da ideia do soldado-cidadao,
conquistando tanto os alunos da Escola Militar da Praia Vermelha de Benjamin Constant quanto
os tenentes em 1922, em especial pela voz de Juarez Téavora (Carvalho, 2019: 62-64). Durante

a Questdo Militar, o proprio Rui redigira o manifesto de 1887, assinado por Deodoro da
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Fonseca e pelo Visconde de Pelotas, em que se “falava em cidadaos fardados, os quais ndo se
podia negar o direito de participar da vida politica do pais” (Idem: 63).

Nao ¢ a toa que se diz que Rui provavelmente se arrependeu de ter redigido o tal
manifesto, pois durante a Primeira Republica o militarismo acabou sendo um antagonico direto
do judiciarismo, considerado como uma espécie de contraconceito de quarto poder. Mas o
militarismo nao era sindnimo de Forgas Armadas. Ao contrario, naquele momento, funcionava
como uma deturpagdo do uso politico das Forgas Armadas. Por isso, era usado mais para servir
de porta-voz das reivindicagdes politicas dos militares do que para alocar o referente do quarto
poder nas Forcas Armadas, muito embora ja existisse a narrativa, em especial da parte de Juarez
Tavora, de que as Forcas Armadas tinham, nos termos da Constitui¢do, “o papel de arbitro do
sistema politico” (Idem: 185).

O militarismo parecia mais ameagador ao discurso judiciarista quando ele estava
diretamente associado a presidéncia da Republica, como a época dos marechais Floriano
Peixoto ¢ Hermes da Fonseca. Nestes periodos, ndo hd muitas davidas em se afirmar que o
Supremo nao conseguiu exercer “as fungdes de um poder arbitral para o qual o haviam
originalmente concebido” (Lynch, 2021b: 91).

A alianga entre oligarquias e militares teve €xito ao criar um discurso a partir da tese
das questdes politicas, para impedir que a Corte figurasse, na pratica, como o arbitro dos
conflitos da Republica (Idem: 91-92). A tese era interligada a uma defini¢do propria do quarto
poder, com maior correspondéncia nos fatos, mediante a alocacdo do referente conceitual no
presidente da Republica, que exercia os atributos de um “supremo arbitro dos conflitos
politicos” (Koerner, 1998: 180).

Assim, ante o vazio deixado pelo Poder Moderador e a tibieza do funcionamento do
Supremo, o estado de coisas passou a ser garantido principalmente por instrumentos a
disposi¢do do presidente da Reptiblica, como o estado de sitio (Lynch, 2012). A realidade, como
costuma acontecer, tinha um suporte discursivo. A tese de que o poder do presidente da
Republica deveria ser reconhecido como sucedidneo do imperador foi estabelecida, na época,
por politicos como Aurelino Leal (Lynch, 2021b: 98) e Aristides Lobo, para quem o presidente
da Republica era o “representante das garantias de todos os direitos e fiel intérprete da ordem e
da seguranca social, de cujo fortalecimento dependia a permanéncia da Republica” (Lobo apud
Costa, 2006: 32).

A partir da presidéncia Campos Sales, em especial, as atribuicdes do presidente da
Republica seriam refor¢adas pela politica dos governadores, somada com a renovagdo do

funcionamento da Comissdo de Verificagcdo de Poderes. De tal jeito, o artigo 35, inciso I, da



100

Constitui¢do, que previa que cabia ao Congresso “velar na guarda da Constituicdo”, ganharia
uma nog¢ao propria, oligarquica, e que admitia uma interpretacdo de que o quarto poder estava
nas maos do presidente da Republica (Lessa, 2000: 33). Esse discurso seria endossado por
presidentes como Epitacio Pessoa, que inclusive antes havia sido ministro do Supremo,
mediante a defesa da ideia de que a harmonia entre os poderes deveria ser garantida pelo
presidente da Republica, ndo pelo Tribunal (Gabaglia, 1951: 201; Pessoa, 1926: 169-172;
Pessoa, 1956: 592).

No embate, apesar de algumas vitorias do Supremo, as oligarquias conseguiram, ao
fim da Primeira Republica, reduzir alguns atributos relevantes do Tribunal, ao aprovar a
Emenda Constitucional de 1926 e acrescentar o §5° ao artigo 60 da Constituicio'®, que limitava
a esfera de atuagdo da Corte em diversas matérias que haviam sido objeto de julgamento nos
anos anteriores, como a declaracdo de estado de sitio. A era Vargas (1930-1945) traria desafios
linguisticos e extranlinguisticos ainda maiores aos liberais. Os novos tempos atingiam o

liberalismo em cheio. No duelo, o quarto poder seria arrastado para o campo de batalha.

18Artigo 60, §5° da Constitui¢do de 1891: “Nenhum recurso judicidrio é permitido, para a justica federal ou local, contra a
intervencao nos Estados, a declaragdo do estado de sitio e a verificagdo de poderes, o reconhecimento, a posse, a legitimidade
¢ a perda de mandato dos membros do Poder Legislativo ou Executivo, federal ou estadual; assim como, na vigéncia do
estado de sitio, ndo poderdo os tribunais conhecer dos atos praticados em virtude dele pelo Poder Legislativo ou Executivo”.
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3 EXPLORANDO ROUSSEAU (1930-1945)

Quando ndo se pode fixar uma proporgdo exata entre as
partes constitutivas do Estado, ou quando causas
indestrutiveis alteram sem cessar suas relagdes, institui-
se entdo uma magistratura particular que nao forma corpo
com as demais, que restabelece cada termo em sua
verdadeira relagdo e impde uma ligagdo ou meio-termo,
seja entre o principe e o povo, seja entre o principe € o
soberano, seja ainda, se necessario, de ambos os lados ao
mesmo tempo.

Esse corpo, que chamarei de tribunato, é o conservador
das leis e do Poder Legislativo. Serve algumas vezes para
proteger o soberano contra o governo, como faziam em
Roma os tribunos do povo, outras vezes para sustentar o
governo contra o povo, como faz agora em Veneza o
Conselho dos Dez, e outras, ainda, para manter o
equilibrio de um lado e de outro, como faziam os éforos
em Esparta.

O tribunato ndo € parte constitutiva da Cidade e ndo deve
dispor de nenhuma parcela do Poder Legislativo nem do
Executivo, mas ¢ justamente ai que reside sua maior
forga, pois, nada podendo fazer, tudo pode impedir.
(Rousseau, O Contrato Social, 1762)

As décadas de 1920 e 1930, no Brasil e no mundo, sdo representativas da intensa critica
que sofreu o liberalismo como ideologia politica. De Carl Schmitt (1990 [1923]) a Plinio
Salgado (1933), da teoria politica a0 pensamento politico brasileiro, o liberalismo e suas
instituicdes estiveram sob o constante ataque de ideologias reaciondrias a direita. E ndo s6. Na
mesma ¢época, o liberalismo também foi atacado pela ideologia comunista, a esquerda, de
Vladimir Lenin (2004 [1920]) a Luis Carlos Prestes (1930). Essas sdo, sem duvida, amostras
mais extremas do espectro politico, mas que bem representaram, de uma ponta a outra, que o
liberalismo, se resistia, o fazia a duras penas. Até no espectro liberal, nomes como John Dewey
(1963 [1935]) e Levi Carneiro (1943b [1930-1931) mostravam que o liberalismo precisava se
renovar, ou “renascer’”’, na expressao usada por Dewey.

Mais do que novas proposi¢des, ainda que elas tenham existido a época, o tempo
exigia, antes de tudo, no dominio liberal, a defesa das institui¢des e dos significados dos seus
conceitos basilares. Foi justamente neste cenario que ocorreu o célebre embate entre Carl
Schmitt (2007 [1931]) e Hans Kelsen (2003 [1931]) quanto ao conceito central desta tese, de
quarto poder, veiculado por eles como o de guardido da Constitui¢do.

Em um aspecto mais geral, o liberal Kelsen defendia que o referente do conceito de
quarto poder deveria, a despeito das criticas de Schmitt, ser alocado fora da estrutura dos trés

poderes. Mais exatamente, deveria ser situado em tribunais constitucionais como a Suprema



102

Corte dos Estados Unidos e a Corte Constitucional Austriaca, da qual ele fez parte como juiz
(1921-1930), ainda que cada uma tivesse funcionamento diverso uma da outra, notadamente
em razdo de a Suprema Corte americana funcionar, na pratica, como 6rgdao de cupula do
Judiciario. Mas nao poderia o guarto poder, como entendia Schmitt, ser reservado ao presidente
do Reich.

Assim como outros, os dois também disputaram o conceito a partir das ideias de
Benjamin Constant. No entanto, o liberal Kelsen ndo aceitava a interpretacdo schmittiana e
considerava contestavel a tentativa de aplicar a teoria de Constant do pouvoir neutre ao chefe
do Executivo se o objetivo fosse, como era a intengdo de Carl Schmitt, “estender a competéncia
deste ultimo [o chefe de Estado] para ainda mais adiante do ambito normal de atribuigdes de
um monarca constitucional” (Kelsen, 2003 [1931]: 245-246). De modo mais taxativo, Kelsen
parecia até mesmo lamentar que a ideia de Constant fosse parar nas maos antiliberais de Schmitt

(Idem: 245):

Essa formula de Constant [do pouvoir neutre] torna-se, nas maos de Schmitt, um
instrumento capital para sua intepretagdo da Constituicdo de Weimar. Somente com
esse auxilio ele consegue estabelecer que o guardido da Constituicdo ndo seja,
digamos — como se deveria supor a partir do art. 19 —, o Tribunal Federal ou outro
tribunal, mas sim apenas o presidente do Reich.

O contexto antiliberal da época propiciou, e ainda propicia, o desenvolvimento de
pesquisas relacionadas ao pensamento politico-constitucional brasileiro conservador naquele
contexto. De tdo diversos, ¢ até questionavel agrupa-los em uma mesma tradi¢do, mas € possivel
lembrar, por exemplo, as pesquisas sobre os pensamentos conservadores da época, do mais
moderado até o mais reacionario, de Oliveira Viana, Azevedo Amaral, Francisco Campos, até
Plinio Salgado. Por outro lado, resgatar o pensamento liberal do periodo ¢ uma tarefa ainda rara
e por motivos razodveis. Comparativamente, ndo existe muito o que ser desfraldado, ao
contrario da Primeira Republica.

De toda forma, de acordo com o proposito desta tese de compreender o conceito de
quarto poder no pensamento politico-constitucional liberal, e seguindo os critérios da pesquisa,
selecionei para este capitulo os discursos de Levi Carneiro ¢ Jodo Mangabeira. Apenas o
primeiro se manteve mais proximo dos preceitos do liberalismo classico, ainda que com uma
nova abordagem. Jodo Mangabeira estava, por sua vez, mais a esquerda no espectro politico,
numa transi¢ao do liberalismo para o socialismo.

Tendo ainda em perspectiva o molde estadunidense propagado com a Republica,

Kelsen e seu modelo liberal-democratico foram por eles mobilizados, ao lado de Rui, em
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especial para a compreensao da jurisdi¢do constitucional. O discurso, ainda que adaptado aos
novos tempos, continuava semelhante ao da Republica decaida: cabia ao Supremo, como
referente do conceito, dizer a ultima palavra sobre a Constitui¢ao.

As diferencas dos arquétipos americano e austriaco de controle constitucional, porém,
comecaram a dar sinal de vida ja no processo de elaboracao do projeto da nova Constituigao
brasileira, no ambito da Subcomissao do Itamaraty (1932-1933). A seus membros parecia, em
maior ou menor grau, € mesmo aos liberais dela defensores, que a imputacao de novos atributos
ao Supremo, vindos do modelo austriaco, somados aos do modelo americano, dariam a ele um
poder imenso.

O movimento da época, no sentido contrario, ndo era o de atribuir novos e mais poderes
ao Tribunal. Os momentos imediatamente seguintes a Revolugao de 1930 sdo a prova de que o
referente conceitual dos liberais para o guardido constitucional precisava, antes de mais nada,
se defender dos ventos revolucionarios. As decisdes que o Supremo proferiu contrarias aos
participantes do movimento tenentista sdo vistas, por isso mesmo, como explicativas da
“animosidade contra o Supremo Tribunal Federal demonstrada pelo governo provisorio, depois
da Revolucao de 1930 (Costa, 2006: 62). Grosso modo, entre 1930 e 1945, “o Supremo
Tribunal Federal viveria um dos mais dificeis periodos de sua historia, quando foi obrigado a
assistir passivamente a demissao de ministros, a altera¢ao de seu funcionamento e a invasdo de
suas prerrogativas pelo Executivo” (Idem: 68).

Para além das medidas contrarias ao Supremo tomadas pelo Governo Provisorio
(1930-1933), como a aposentadoria compulsoria de varios ministros em 1931, e a relativa
desconfianga em relagdo ao Tribunal por grande parte dos componentes da Subcomissdo do
Itamaraty, ¢ explicavel que, antes do Estado Novo, num contexto mais democratico, os
constituintes de 1933-1934 tenham escolhido o Senado para a fung¢do de, segundo o artigo 68
da Constituicdo de 1934, “promover a coordenagdo dos poderes federais entre si, manter a
continuidade administrativa, [e] velar pela Constituicao”. Os constituintes também elegeram o
Senado para a fungdo de estender os efeitos de decisdo declaradora judicial de
inconstitucionalidade, na forma do artigo 91, inciso IV, da Constituicdo. Logo,
constitucionalmente, seria o Senado o referente do conceito de quarto poder, imbuido de
garantir a harmonia entre os poderes.

O discurso que buscava, por sua vez, deslocar o referente do conceito de quarto poder
para o presidente da Republica, uma tonica presente desde a Primeira Republica, ndo
esmoreceu. Ao contrario, ganhou novos ares. Ainda a época dos debates constituintes, Borges

de Medeiros publicou em 1933 o livro de titulo O poder moderador na republica presidencial,
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cuja proposta constitucional era justamente lancar o presidente da Republica ao encargo de
poder moderador nos moldes do Império (Medeiros, 2002 [1933]; Lynch, 2010c, 2021Db).
Contudo, a sugestio de Borges de Medeiros relacionada ao quarto poder, como outras'®, ndo
vingou na Constitui¢ao de 1934.

Geraria frutos, no entanto, em 1937, quando foi outorgada a nova Constituigdo,
autoritaria, e que conferia, pelo seu conjunto sistematico, o papel de guarda constitucional ao
poder pessoal do presidente da Republica. Em um ambiente em que o Congresso estava privado
de suas fungdes, o artigo 96, paragrafo tnico, da Constituicio de 1937%° dava um amplo poder
ao chefe do Executivo, inclusive para desconsiderar decisdes judiciais. E foi isto o que
aconteceu, inclusive em relacao a decisdes do Supremo Tribunal. A defini¢do do referente do
conceito como sendo o presidente da Republica iniciava, de tal modo, um processo de
ressignificacdo conservador como poder pessoal.

No novo cenario, uma ideia presente na Republica decaida também comegaria a tomar
uma formulagdo mais sistemadtica: a das Forcas Armadas como poder moderador, uma ideia
que “comecou a circular abertamente na década de 1930, quando elas passaram a exercer papel
de protagonistas” (Carvalho, 2019: 25). A tese do soldado-cidaddao tomava novo corpo,
portanto, sobretudo pelas vozes de Bertholdo Klinger e Godis Monteiro, mediante o
“intervencionismo de generais, ou do Estado-Maior” (Idem: 68).

Assim, se durante a Primeira Republica havia tido diferengas quanto ao conceito de
quarto poder entre o plano linguistico do discurso liberal e o estado coisas, tal distancia ficou
ainda maior apos 1930 e sobretudo depois de 1937, no Estado Novo. O referente do quarto
poder dos liberais ganhava, assim, rivais cada vez mais fortes e diversificados, em um cenario

de profunda crise do liberalismo enquanto ideologia politica.
3.1 Levi Carneiro, o renovador
Os textos e os discursos de Levi Carneiro do final da década de 1920 até a década de

1950 sao marcados pela ideia de que o liberalismo, como ideologia politica, sofria uma

profunda crise?!. Se, para ndo ficar preso ao passado, esse diagndstico exigia um processo de

19" Um panorama das propostas, como a criagdo do Conselho de Seguranga Nacional, foi feito por Lynch (2010¢, 2021b).

20 “Artigo 96. SO por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes poderdo os Tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou de ato do Presidente da Republica. Paragrafo tinico - No caso de ser declarada a
inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do Presidente da Republica, seja necessaria ao bem-estar do povo, a promogao
ou defesa de interesse nacional de alta monta, poderd o Presidente da Republica submeté-la novamente ao exame do
Parlamento: se este a confirmar por dois tercos de votos em cada uma das Camaras, ficara sem efeito a decisdo do Tribunal”.

21Muito embora tenha tido uma carreira profissional prodigiosa, com vasta produgio intelectual, sobretudo entre 1914 e 1937,
o que inclusive lhe garantiu uma cadeira na Academia Brasileira de Letras em 1936, ndo ha estudos sistematicos sobre a vida
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ressignificacdo dos classicos conceitos liberais, ele ndo vislumbrava, no presente, um futuro
que estivesse fora do ambiente liberal. Os novos tempos traziam alternativas, mas elas lhe
pareciam comprometer a tal ponto a liberdade que deveriam ser rejeitadas, como o comunismo
e o fascismo. Pari passu, o liberalismo precisava ser renovado.

Em seu discurso de posse como presidente do Instituto dos Advogados, proferido em
8 de novembro de 1928, Carneiro apontava que, a despeito das investidas autoritarias, o
fendmeno da restricao das liberdades individuais ndo indicava o sacrificio da liberdade, “que,
em verdade, apenas se transformou. Transformou-se, mas ja se revigora” (Carneiro, 1928: 84).
Nao muito tempo depois, no discurso inaugural dos trabalhos no Instituto dos Advogados para
o ano de 1930, ele, ainda presidente, fazia as ressalvas de que, embora acreditasse na renovagao
das liberdades individuais, as novas vias politicas do momento, o fascismo e o bolchevismo,
colocavam em ameaca as liberdades do individuo (Carneiro, 1930b: 132). Fazendo alusdo as
revolugdes que se iniciaram em 1830, ele acreditava, no entanto, que as circunstancias exigiam
a celebracdo das conquistas liberais (Idem: 134).

Uma dessas conquistas que deveria ser blindada naqueles tempos de crise era o
referente ruiano do quarto poder, a quem competia garantir as liberdades individuais, em
especial em momentos politicamente conturbados. Tentando manter a tradi¢do liberal da
Republica, inaugurada sobretudo pelo discurso de Rui, e seguido por Lessa, Levi Carneiro
buscou sustentar linguistica e extralinguisticamente, apesar do contexto muito diferente e

adverso, que o 6rgdo de cupula judicial era a representacao do guardido constitucional.

3.1.1 As bases do guarto poder no liberalismo renovado

Em conferéncia realizada na Associagao Crista de Mogos em 14 de setembro de 1934,
depois reunida com outras em Conferéncias sobre a Constituigdo (1936a), Carneiro deixava
claro para o seu publico que o conceito de liberdade passava por transformacdes substanciais.
Um primeiro giro conceitual estava ligado a superagdo das ideias de Spencer em O individuo
contra o Estado, tao difundidas na Primeira Reptublica por liberais como Alberto Sales (1882,
1891, 1981 [1904]), cujo acentuado individualismo estava “ja agora, derruido em seus proprios
fundamentos” (Carneiro, 1936a: 43).

Carneiro partia, entdo, de Mill, Kant, Kelsen e Léon Duguit para insuflar novos ares

ou o pensamento de Levi Carneiro. O siléncio ndo ¢ compativel, em especial, com o periodo da década de 1930, quando
desempenhou relevante papel na politica nacional. Em sua tese de doutorado em Direito, Luis Rosenfield destaca que, no
periodo, apesar da sua intensa atividade no Governo Provisorio, “existe uma lacuna historica sobre a trajetoria de Carneiro”
(Rosenfield, 2019: 92).
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ao conceito de liberdade num contexto em que o fascismo e o comunismo afrontavam os
principios da democracia (Carneiro, 1936a: 41-51). A ocasido exigia, dessa forma, um novo
significado ao conceito de liberdade, num sentido mais solidarista, pensado menos em termos
de acao negativa por parte do Estado, e mais na incorporagdo do conceito de igualdade a nocao

de liberdade, traduzindo-se na férmula da igualdade de oportunidades (Idem: 51):

A liberdade ndo é mais, unicamente, a auséncia de obstéaculos legais; ¢ a igualdade de
oportunidades. Esta é a primeira aplicacdo concreta do novo conceito da liberdade. A
lei ndo criaria desigualdades, mas reconheceria as desigualdades preexistentes; agora,
ndo, a lei proporciona a todos iguais oportunidades. Esta concepcdo da liberdade,
comeca por afirmar a interdependéncia de todos os homens, e acaba por assegurar, a
cadaum deles, iguais possibilidades de desenvolvimento de todas as suas capacidades.
A agdo do Estado ja ndo é mais unicamente negativa. Empenha-se em garantir a cada
um a sua liberdade. E, com esse empenho, chega a excluir as restri¢des, aparentemente
voluntarias, da capacidade ou do valor do trabalho individual.

Renovar o liberalismo significava, portanto, reconceitualizar o proprio conceito de
liberdade. A renovagdo desse conceito foi um leitmotiv que permaneceu no discurso de Carneiro
ao menos até o comeco da década de 1950. O aparecimento de novas ideias e regimes politicos
que colocavam em xeque as liberdades individuais explica, a partir do seu pensamento liberal,
a imperiosidade de se renovar os pilares da democracia liberal, tdo combatidos nos anos de
1920 e 1930. Mas se a defesa do liberalismo se mostrava uma tarefa especialmente ardua
naquelas décadas, o fim da Segunda Guerra deu novo f6lego ao seu pensamento liberal.

A sua pratica discursiva passou a resgatar com mais €énfase, entdo, um pensador e ator
politico que desde sempre lhe serviu de paradigma na defesa do liberalismo: Rui Barbosa, a
quem ele se referia como “um dos maiores liberais de todo o mundo, em todos os tempos”
(Idem: 40). Em discurso proferido na Academia Brasileira de Letras, Carneiro pregava, por isso
mesmo, o culto didrio a Rui, por ter sido ele o “defensor da liberdade de todos os oprimidos
pelos poderes publicos” (1954 [1946]: 281).

Em outro discurso proferido na Academia Brasileira de Letras, ele dizia que o
ressurgimento de Rui representava, naquele contexto, a renovagao do proprio liberalismo. Por
1sso, afirmava que os principios que nortearam a vida de Rui “atravessaram, em todo o mundo
uma fase de esmorecimento — mas hdo de ressurgir, se ja ndo estdo ressurgindo, ainda que
transformados e recebendo novas aplica¢des” (Carneiro, 1954 [1951]: 286). Houve, assim, pela
parte de Levi Carneiro, uma clara filiacao ideoldgica e intelectual ao proprio pensamento liberal
brasileiro, sobretudo pelas ideias de Rui. Passada a fase critica antiliberal, o fim da Segunda
Guerra permitiu que ele se voltasse para a histdria e para as tradigdes liberais brasileiras com o

objetivo de redefinir o liberalismo.
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Resgatar Rui, em especial, significava também defendé-lo das criticas, as vezes
proferidas de forma muito enfética e por penas autorizadas. Um dos maiores julgamentos de
Rui aquele tempo, se ndo o maior deles, vinha de Oliveira Viana, que criticava Rui pelo seu
“marginalismo”, seu “idealismo utdpico” (Viana, 1999 [1949]: 353-396). Tanto que, em
conferéncia realizada no Instituto Histérico e Geografico Brasileiro, fundado por
conservadores, Carneiro decidiu rebater algumas questoes relacionadas a Rui no entdo
recentissimo [Institui¢oes Politicas Brasileiras (1999 [1949]) de Oliveira Viana, também
membro do mesmo Instituto.

Apesar de partilhar da opinido de Oliveira Viana de que o povo brasileiro ndo tinha
“educacao democratica”, Levi Carneiro (1954: 59) questionava, entretanto, com um argumento
tipicamente liberal, inclusive com um tom de critica velada a Oliveira Viana, o seguinte: “Como
se faz a educacdo democratica? Como hé de consegui-la o nosso povo? Mediante a pratica da
democracia, € somente assim — creio eu. Nao € sob os regimes da tirania, ou de despotismo, que
se realiza a educacao democratica” (Idem). Emendava com outra provocacao a Oliveira Viana:
“como supor que Rui Barbosa nao conhecia o Brasil?” (Idem: 62). Afinal, “a quem, sendo a
Rui Barbosa, devemos mais que a qualquer outro, essa tradi¢do, essa regalia, essa aparelhagem
de educagdo democratica?” (Idem: 63). A democracia liberal aparecia no discurso de Carneiro,
portanto, ligada a propria concepc¢ao do que seria a realidade. Nesse viés, ninguém teria sido
mais realista do que Rui. As suas campanhas presidenciais, notadamente a de 1910, teriam sido
o exemplo desse processo de educacdo democratica por que passou o pais durante a Primeira
Republica (Idem: 73). Ou seja, Carneiro invertia as categorias de Oliveira Viana para afirmar
que Rui havia sido um verdadeiro realista, e ndo um alienado como pintava o conservadorismo
de Viana.

Se, de um lado, havia a necessidade de colocar em duvida o “marginalismo” de Rui na
forma pensada por Oliveira Viana; por outro, havia um ponto do pensamento do autor de
Populag¢oes Meridionais do Brasil (2005 [1920]) a respeito de Rui que merecia o elogio de
Carneiro. Isso porque Oliveira Viana reconheceu, a despeito de suas criticas a ele, que “a maior
gloria de Rui Barbosa estd em haver compreendido a fun¢do primacial do Poder Judiciario de
defesa da liberdade, e ‘colocado esse Poder fora do alcance da subordinacao e dependéncia dos
Executivos e Parlamentos’” (Carneiro, 1954: 60).

Em outra conferéncia, desta vez no Instituto dos Advogados, também em 1949,
Carneiro olhava para Rui sob um angulo particular e estritamente ligado a atividade forense:
como advogado. Havia sido especialmente por meio desse oficio que, durante a Primeira

Republica, Rui Barbosa usara e ensinara como se deveria manejar “do magnifico recurso



108

judicial, que € o habeas corpus, no interesse da defesa de direitos individuais e da salvaguarda
dos principios constitucionais” (Idem: 83).

Destacando o papel avant la lettre de Rui como advogado das causas de direito
constitucional, numa época marcada pelo direito privado, Levi Carneiro lembrava, por
exemplo, o habeas corpus impetrado por Rui em 1892 no Supremo a favor dos presos sob o
estado de sitio de Floriano (Idem: 88-89). Apesar das derrotas iniciais no Tribunal, Carneiro
sublinhava que foi naquele mesmo Tribunal que Rui “triunfa, vé consagradas — ainda que,
nalguns casos, demoradamente e com restrigdes — as suas doutrinas, consegue, por vezes, a
realizag¢do do seu ideal de justica” (Idem: 108-109). A chave interpretativa de Carneiro colocava
0 judiciarismo ruiano e, portanto, a sua historia, em um prisma positivo, ainda que sob as
ofensivas dos marechais Floriano Peixoto e Hermes da Fonseca. Ao fim ao cabo, era possivel
extrair experiéncias e ideias positivas da Primeira Republica para a sua definicdo de quarto
poder, de inspiragdo ruiana.

As referéncias a Rui ndo comecaram, ¢ certo, naquele momento. Muito antes, no seu
livto Do Judiciario Federal (1916), a atuagdo constitucional de Rui era comparada, por
Carneiro, a de Hamilton, nos Estados Unidos e, no que diz respeito a cultura juridica, at¢ mesmo
superior a de John Marshall, o chief justice da Suprema Corte estadunidense, cujo papel havia
sido decisivo no julgamento do célebre caso Marbury v. Madison (1803). Levi Carneiro

anotava, quando Rui ainda era vivo, que o baiano (Carneiro, 1916: 28-29):

Comecou por fazer, antes da Constituigdo, uma obra merecedora da epigrafe da de
Hamilton, e, em um quarto de século, com a maior elevagéo moral, a mais completa
erudi¢cdo, a mais assombrosa energia, tem evangelizado, no foro, na imprensa, no
Congresso, a boa doutrina constitucional. Autor principal da Constitui¢do, ele soube
ser, fora do Tribunal, o seu principal intérprete e doutrinador. E essa coincidéncia se
pode considerar, para a consolidagdo do nosso regime constitucional, tdo providencial
e feliz como, nos Estados Unidos, se julga a presidéncia de Marshall, a quem, alias,
faltava a insuperavel cultura juridica do Sr. Rui Barbosa.

Ainda durante a Primeira Republica, Levi Carneiro indicava que era o “Supremo

299

Tribunal — ‘a pérola das institui¢des republicanas’” (Idem: 31), isto é, o quarto poder, de acordo
com a definicdo ruiana. Mais uma vez, Carneiro interpretava a historia do pais de maneira
positiva, a despeito das dificuldades que Rui e o Supremo encontraram com as investidas
autoritarias dos marechais Floriano Peixoto e Hermes da Fonseca.

As vésperas da Revolugdo de 1930, Carneiro insistiria, na condi¢io de presidente do
Instituto dos Advogados, ao proferir os discursos inaugurais dos trabalhos do Instituto nos anos

de 1929 e 1930, que um dos alicerces da Constituicao de 1891 era justamente “o judiciarismo
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efetivado por um tribunal supremo, investido da guarda da Constituicdo, e, portanto, da defesa
dos direitos individuais” (1930b: 125). No que tange a definicdo do Supremo como referente
do conceito de quarto poder, Levi Carneiro realgava, naquelas oportunidades, que (Carneiro,

1929: 89):

Dentre todos os ramos do Poder Judiciario escusado ¢ repetir que nenhum tem
importancia comparavel a do Supremo Tribunal Federal. Este € que o caracteriza, que
o regula, que lhe da prestigio, coesdo, forca. Ele é, como dizia o maior dos nossos
juristas de todos os tempos, a joia das institui¢cdes republicanas. A mais bela criagdo
dos constituintes de 91. A mais alta garantia dos direitos dos cidaddos. E, dentre todos
0s n0ssos institutos, o que, na continuidade dos anos decorridos, melhor tem merecido
a confianga publica, o que, em suma, melhor tem preenchido a sua grande missao
constitucional e politica.

Sem fugir a tradi¢do judiciarista brasileira, Levi Carneiro confiava ao Supremo a
guarda da Constitui¢do, podendo-se afirmar que ele partilhava da ideia de que o legado do Poder
Moderador imperial caiu nas maos do Tribunal, o grande arbitro da Republica, na linha pensada
por Rui, e antes dele, por Tavares Bastos e Candido Mendes em relacao a Suprema Corte dos
Estados Unidos. Aquela altura j& estava mais nitida a atribuicio da Corte, a partir do
judiciarismo ruiano, sobretudo de defesa das liberdades individuais.

A despeito da sua relevancia, isso ndo significava que o Supremo Tribunal, aqui ou
alhures, no passado ou no presente, estivesse isento de ofensivas, notadamente em momentos
conturbados no cenario politico. Atento as novidades dos Estados Unidos, ele notava, por
exemplo, as investidas contrarias aos juizes estadunidenses que declaravam a
inconstitucionalidade de determinadas leis. Mostrando-se atualizado com as tendéncias
politicas daquele pais, ele contestava, ja em 1916 (Carneiro, 1916: 48), a proposta da campanha
presidencial de Theodore Roosevelt de 1912 acerca do “recall of judges” e do “recall of judicial

decisions”**

aventada no pronunciamento 4 Charter of Democracy (Roosevelt, 1919 [1912]:
48), algo controverso mesmo nos Estados Unidos.

Ainda que a proposta de Roosevelt ndo envolvesse expressamente a Corte norte-
americana, Levi Carneiro apontava que, na iniciativa, havia o “gérmen de um movimento contra

a Suprema Corte” (Idem). O mesmo exemplo seria retomado por Carneiro, doze anos depois,

22 “I do not believe in adopting the recall [of judges] save as a last resort, when it has become clearly evident that no other
course will achieve the desired result. But either the recall will have to be adopted or else it willhave to be made much easier
than it now is to get rid, not merely of a bad judge, but of a judge who, however virtuous, has grown so out of touch with
social needs and facts that he is unfit longer to render good service on the bench”. (Roosevelt, 1919 [1912]: 14). Tradugao
livre para “Nao acredito no recall [dos juizes] a ndo ser como ultimo recurso, quando se tornar claramente evidente que
nenhum outro meio alcangara o resultado desejado. Mas ou a revogacgao tera que ser adotada ou terd que ser muito mais facil
do que agora para se livrar, ndo apenas de um mau juiz, mas de um juiz que, embora virtuoso, tenha perdido tanto contato
com as necessidades e fatos sociais que ndo esta apto por mais tempo para prestar um bom servigo no tribunal”.
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ao proferir seu discurso de posse em 8 de novembro de 1928 como presidente do Instituto dos
Advogados (Carneiro, 1928: 94). Ele empregava o mesmo exemplo com o fim de defender a
autonomia e a independéncia do Poder Judiciario, mas sem explicitar o contexto da proposta
do recall nos Estados Unidos, que também envolvia, dentre outros elementos, a controversa
decisdo de 1857 da Suprema Corte em Dred Scott v. Sandford.

De qualquer maneira, o que Carneiro buscava mostrar era que, embora o Brasil tivesse
importado, especialmente pelas maos de Rui, a organizagao judicidria dos Estados Unidos, seria
um erro “fundar na experiéncia daquele pais o cerceamento das atribuicdes que a nossa
Constitui¢do conferiu ao Poder Judiciario” (1916: 49). Era preciso, portanto, para alcangar um
liberalismo renovado, preservar e defender ndo s6 o Poder Judiciario como estruturado no pais,
mas também, e especialmente, o Supremo, interpretado como o quarto poder encastelado no

Judiciario. Mas a tarefa ndo seria simples, especialmente depois da Revolugao de 1930.

3.1.2 Um esforco para frear o estado de coisas revolucionario

Em maior ou menor grau, os ventos revolucionarios de 1930 nao pouparam o Supremo.
O estado de coisas extralinguistico voltava-se, mais uma vez, contra a defini¢ao ruiana do
quarto poder. Uma das primeiras pautas de Levi Carneiro ap6s a Revolugdo de 1930 consistiu,
como presidente do Instituto dos Advogados, em propagar um discurso antagonico a dissolu¢ao
da Corte, uma proposta que era considerada essencial por alguns interlocutores revolucionarios.
Trés dias apos a posse de Vargas como chefe do Governo Provisorio (1930-1934), Carneiro fez
pronunciamento no Instituto dos Advogados, no dia 6 de novembro de 1930, em que apelava
para um juizo de moderagao e de respeito a integridade do quarto poder dos liberais (Carneiro,
1943b [1930]: 189-190).

A despeito das deficiéncias inerentes a qualquer instituicdo, feita por homens e regras
faliveis, ele indicava que “dentre todos os nossos 6rgaos constitucionais, nenhum se tem sabido
manter melhor dentro dos limites das suas atribui¢des e dos seus deveres” do que o Supremo
Tribunal Federal (Idem: 189). Assim, em homenagem aos acertos da Suprema Corte, que, se
comparada ao Executivo e ao Legislativo, melhor desempenhara seus poderes constitucionais
no regime decaido, ele pregava a sua preservacao, como instituicdo, em nome da sua historia,
da sua jurisprudéncia e de seus membros. Por isso, pleiteava que se evitasse, sobretudo naquele

momento conturbado (Idem: 190):
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Desprestigiar a “joia das institui¢des republicanas”, na expressdo de Rui Barbosa, e
até mesmo o conjunto dos magistrados que a compdem. Ainda que, individualmente,
possam ter errado esses homens, ou alguns deles possa merecer criticas — talvez
mesmo, em parte pela influéncia, até certo ponto inevitavel, do ambiente politico, ou
por certos pendores inerentes a educagio juridica — ndo esquecamos que representam
a mais bem sucedida cria¢do da Constituigao de 1891.

O impeto revolucionario deveria, portanto, frear seu motor que caminhava para o
Tribunal, de modo a evitar erros e injusticas. Se a revolucao era, aquela altura, um fato
consumado, isso nao significava, por outro angulo, que fosse impossivel evitar o sogcobro de
todas as institui¢des. Se, no ambito da Unido, a presidéncia da Republica e o Congresso haviam
sido atingidos em cheio, ndo custava tentar salvar, ao menos, a Corte Suprema. Afinal de contas,
era ela “a mais bem sucedida criagdo da Constituicao de 1891”.

Mas lutar contra os ares revolucionarios ndo era um trabalho facil. O discurso de Levi
Carneiro contrario a dissolu¢do do Supremo encontrou, no meio jornalistico, um antagonista
revolucionario ferrenho, que se opunha frontalmente a sua posi¢ao sobre a Corte, com direito a
réplicas por parte dele. Dois dias apds o seu discurso no Instituto dos Advogados, o jornal 4
Esquerda, conhecido pela sua orientagdo comunista, publicava, no dia 8 de novembro de 1930,
a matéria de capa Nada de sentimentalismos!, em que repelia arduamente a fala de Levi
Carneiro sobre preservar a integridade da Corte.

A primeira pagina do jornal denunciava que o Instituto ndo reunia condi¢des de opinar
naquelas circunstancias, e a dissolu¢cdo do Supremo era “um dos primeiros itens do programa
revolucionario” (A Esquerda, 1930a: 1). Em resposta, Carneiro fez publicar no Jornal do
Comércio ¢ no A Esquerda cartas que refor¢avam a sua posicdo contraria aos anseios
revolucionarios de virar do avesso o Supremo (Carneiro, 1943b [1930]: 191-194). Nelas, ele
manifestava ndo apenas a sua vinculacdo a tradi¢do judiciarista brasileira inaugurada na
Primeira Republica que alocava no Supremo o quarto poder da Republica, mas também a
caracteristica cosmopolita de manutengao dos postulados liberais. Na carta ao 4 Esquerda, ele

alertava, em particular, que havia apenas se inspirado (Idem: 192):

Nas tradi¢des da cadeira que imerecidamente ocupo, e sobre a qual paira a sombra
augusta de Rui Barbosa. De resto, procurando evitar o que suponho — talvez
erradamente — o desprestigio da mais alta de nossas institui¢cdes constitucionais, nao
penso s na sua atuagdo politica; atendo, também, a que a esse mesmo Tribunal, tal
como ¢ agora constituido, tem cabido decidir os mais altos e dificeis e valiosos pleitos,
envolvendo interesses avultadissimos atinentes a familia, a liberdade, a seguranga, a
propriedade, de todos os brasileiros e de todos os estrangeiros que confiam em nossa
tradigdo de povo civilizado.

Na edi¢do de 10 de novembro de 1930, o jornal 4 Esquerda trazia sua tréplica a carta
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de Levi Carneiro, com nova matéria de capa de titulo O Instituto dos Advogados e a dissolu¢do
do Supremo Tribunal Federal, em que pregava, com um argumento sumario, que o “Supremo
sera dissolvido porque tem de ser dissolvido” (A Esquerda, 1930b: 2). O tom revolucionario do
editorial mostrava que nao havia motivos para se preocupar com instituigdes como o Tribunal,
considerado um dos sustentaculos da Republica decaida.

O tema relativo a dissolu¢do do Tribunal passou, no entanto, a ser debatido em outros
termos a partir de entdo, a0 menos no circulo intelectual de debate publico no qual se encontrava
Carneiro: da dissolu¢cdo da Corte para a sua reorganizacdo. Nesse quesito, ele desempenhou
uma func¢do importante, ndo apenas como presidente do Instituto dos Advogados, mas também
porque passou a exercer cargo do alto escaldo do Governo Provisorio. Ainda no més de
novembro de 1930, em meio aos debates sobre a dissolu¢ao do Tribunal, ele recusou o convite
para ocupar a pasta da Justica, cujo assento acabou nas maos de Osvaldo Aranha, mas aceitou
a fungdo de consultor geral da Repuiblica?. O fato de ter participado do alto escaldo do governo
lhe rendeu comentéarios provocadores na Assembleia Nacional Constituinte, quando foi
denominado, por exemplo, de “ordenanca legal do Governo Provisério” por Agamenon
Magalhdaes (AANC, v. 2, 1935: 67), quem viria a ser, pouco depois, em 1934, ministro do
Trabalho, Industria e Comércio de Vargas.

Se, por um lado, os planos de dissolugdo do Supremo Tribunal Federal pareciam mais
distantes do horizonte do Governo Provisério naquele momento; por outro lado, ndo parecia
estar em sua agenda manter o Tribunal tal qual como na Republica posta abaixo. Nesse sentido,
Carneiro desempenhou um papel relevante, nao apenas do ponto de vista do conceito de quarto
poder, mas também de sua representacdo no mundo dos fatos.

Em sessdo realizada no Instituto dos Advogados ainda em dezembro de 1930, ele
apresentou algumas diretrizes para uma reorganizacao provisoria do Supremo (1943b [1930]:
197-204), como institui¢do, num anseio, longe de ser facil, de atender o impeto revolucionario
€, a0 mesmo tempo, propor alternativas temporarias. A tentativa parecia ter o objetivo de
impedir que o estado de coisas politico-constitucional colocasse abaixo a representagao
judiciarista do quarto poder.

Menos por uma postura revolucionaria, até porque acreditava na célebre licdo de
Nabuco de que ndo ¢ possivel governar com os revolucionarios (Carneiro, 1930b: 121), o
consultor geral tinha a oportunidade, com o Governo Provisdrio, de apresentar, e quem sabe de

colocar em pratica, algumas de suas ideias para a renova¢ao do Supremo. J& havia se passado

23 Os seus pareceres estdo reunidos em Pareceres do Consultor Geral da Repiiblica (Cameiro, 1953).
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quatorze anos desde a publicagdo do seu livro Do Judiciario Federal (1916), uma resposta ao
livro de Lessa Do Poder Judiciario (1915), em que o consultor geral da Republica, sem se
desfiliar da tradi¢do judiciarista brasileira, oferecia suas proprias ideias sobre a formatagao
institucional do quarto poder. Garantir a funcionalidade da Corte era, antes de tudo, uma
maneira de preservar suas atribui¢des de forca moderadora e arbitral.

O primeiro aspecto ressaltado por Levi Carneiro naquela ocasido de renovacao da
Corte, estimulada pelo Governo Provisorio, era a natureza provisoria da reorganizagdo. Para
Carneiro, qualquer iniciativa que tivesse um carater definitivo seria inoportuna. Ele nao
explicava, entretanto, as razdes pelas quais considerava inapropriada uma alteracdo definitiva.
As explicacdes podem ser varias. Desde um juizo de moderacdo, que ele ja havia manifestado
em outras ocasides a respeito da ansia revolucionaria, até uma ideia mais democratica das
inovacdes legislativas e institucionais, que, naquela hora, estavam concentradas nas maos do
Executivo, sem a participagdo do Parlamento ou da Assembleia Constituinte. De qualquer
forma, e isso estava explicito nos seus textos, a reorganizagdo provisoria do Supremo poderia
minimizar, ainda que parcialmente, um problema notado por ele desde Do Judiciario Federal
(1916) e que ganharia destaque a partir de entdo: a enorme quantidade de processos que
aguardavam julgamento na Corte.

Assim, a principal proposta de Carneiro consistia, naquela ocasido, em deixar para o
Plenario da Corte apenas o julgamento das causas constitucionais, de modo que os outros temas,
de cunho infraconstitucional, passassem “a ser julgados por cinco juizes. Nao em turmas fixas”,
mas “em turmas varidveis, isto €, constituidas pelo relator com os seus revisores € 0s juizes
imediatos ao segundo revisor” (Carneiro, 1943b [1931]: 201). A ideia era multiplicar e acelerar
o numero de julgamentos no Tribunal, reduzindo-se o acervo de processos, mas sem perder a
unidade caracteristica da Corte.

A outra sugestdo de Carneiro também tinha a finalidade de acelerar o julgamento das
causas acumuladas no Supremo e buscava instituir o “apanhamento taquigrafico dos debates,
fazendo incorporar aos autos respectivos o trecho referente a cada processo” (Idem: 202). O
consultor geral afirmava que a medida poderia diminuir o tempo gasto pelos ministros com a
redagdo e assinatura das decisoes, sendo que ja havia profissionais qualificados do Congresso
que poderiam cooperar com a empreitada (Idem).

As reformas para o Supremo foram consolidadas alguns meses depois, por meio da
edi¢do, pelo Governo Provisério, do Decreto n® 19.656, de 3 de fevereiro de 1931, que tinha
como objetivo reorganizar provisoriamente o Supremo Tribunal e estabelecer regras para

abreviar os seus julgamentos. O decreto abragou, em grande medida, as sugestdes publicamente
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defendidas por Carneiro, como a incorporag¢do da taquigrafia nos trabalhos da Corte e a sua
divisdo em turmas varidveis. Em artigo publicado n’O Jornal de 19 de fevereiro de 1931, ele
registrou, inclusive, que o normativo acolheu o seu projeto “com pequena modificagdao” (Idem:
449).

O decreto, que apresentava fei¢des de uma reforma regimental, também trazia algumas
mudangas significativas, como a reducao do nimero de ministros, de quinze para onze. Segundo
Levi Carneiro, essa alteragdo, em particular, ndo constava do seu projeto, mas nao havia
motivos para critica-la da forma que foi realizada (Idem: 455). Como o decreto ndo previu
nenhum afastamento compulsorio, a redu¢do do nimero de ministros ocorreria, em uma leitura
mais otimista, com o passar do tempo, com a abertura de vagas. Ao menos essa era a sua
interpretacgao.

No entanto, a literalidade do artigo do decreto sobre esse ponto ndo permitia uma
interpretagdo tao taxativa. Ao contrario, deixava em aberto a possibilidade de intervengao direta
no Tribunal por meio da reducdo imediata do nimero de ministros. Carneiro, apesar disso,

preferia considerar as boas intengdes do governo com a medida, pois (Idem):

Nao quero considerar a hipdtese de afastamento compulsorio de alguns juizes — que
tanto se tem discutido, e que uns consideram o complemento necessario da obra da
Revolugdo, outros condenam como um atentado inominavel, uns viram afastada pelo
art. 1°do Decreto n® 19.656 e outros perceberam a caminho da realizagéo nesse mesmo
dispositivo...

Essa é uma outra questio que ndo tenho de discutir aqui.

Afastada ela, a redu¢do do numero de juizes, em si mesma, nos termos em que a
reforma determinou — ¢ um ato que sé enobrece o governo e merece os maiores
aplausos.

Neste momento, em que tantos candidatos se apresentam, por si mesmos, ou por
interpostas pessoas, as curties da Suprema Corte, o governo abdica do direito de levar
para 1a amigos seus, ou correligionarios, ou sustentaculos de suas ideias. E o contrario
do que muitos governos tém feito.

Tendo em vista que o decreto ndo determinou o afastamento de ministros, o que era
uma vontade mais imediata de participes mais radicais da revolugdo, o tema que gerou mais
discussdo nos dias seguintes a sua publica¢do foi o da divisdo da Corte em turmas, a maior
novidade depois da reducdo de ministros. Nesse quesito, Carneiro ganhou, mais uma vez, um
interlocutor a altura que discordava desta especifica novidade: o ministro do Supremo Tribunal
Federal e procurador geral da Republica, Pires e Albuquerque.

Em sua mensagem também dirigida ao O Jornal, o ministro e procurador geral da
Republica partilhava de algumas premissas de Carneiro. Uma delas dizia respeito a necessidade

de encontrar solucdo para o quantitativo crescente de processos na Corte, eis que “ha longos
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anos, ha mais de quinze, o Supremo Tribunal vem lutando em vao para dar conta da sua ingente
tarefa”, mas, ao mesmo tempo, “os processos chegam-lhe cada vez mais numerosos”
(Albuquerque, 1931: 97). A despeito da concordancia com o diagndstico e da imperiosidade de
solucdo, Pires e Albuquerque acentuava que o remédio ndo poderia ser pior do que doenga.

O ministro resumia bem o seu ponto de vista ao assegurar que “o julgamento por
turmas enfraquece a autoridade, o prestigio moral das decisdes, quebra a uniformidade dos
julgados e ndo resolvera o problema” (Idem: 96). Como bom filiado, ele também, a tradi¢ao
judiciarista, o ministro lembrava que os Estados Unidos tinham passado por situacio
semelhante a do Brasil e conseguiram resolvé-la por intermédio da criagdo de tribunais
intermediarios. Era necessario, portanto, aproveitar a experiéncia do pais que nos servia de
modelo, e ndo apenas a instituicdo da Suprema Corte em si. Curiosamente, a criagdo dos
tribunais federais em ambito regional era a maior bandeira de Levi Carneiro para aliviar a
sobrecarga de trabalhos da Corte desde a publicagdo do livro Do Judiciario Federal (1916),
mas tal proposta, por sua natureza definitiva, ndo chegou a ser sugerida naquela ocasido por ser
avaliada como prematura (Carneiro, 1943b [1930]: 457).

Contrariando as expectativas de Levi Carneiro a respeito das boas inten¢des do
Governo Provisdrio, a grande mudanga do Supremo Tribunal, aquela época, concretizou-se, no
entanto, com a medida menos regimental. Quinze dias depois da edi¢cdo do decreto que
reorganizou o Supremo, o Decreto n° 19.711, de 18 de fevereiro de 1931, determinou, por
tipicas razdes de Estado, o afastamento compulsério de seis ministros, dentre eles os ministros
Pires ¢ Albuquerque?* e Geminiano da Franga®’, além do presidente da Corte, o ministro
Godofredo Cunha.

Ainda que ele tenha colaborado com o Governo Provisério para a reorganizagao
transitéria do Supremo, as propostas substanciais de Carneiro para o Tribunal ocorreram,
contudo, em periodos de maior estabilidade institucional, como, por exemplo, durante a
Primeira Republica, com a publicacdo do livro Do Judiciario Federal (1916); a época da
Assembleia Nacional Constituinte (1933-1934), em que foi eleito como representante classista
dos profissionais liberais; € no exercicio do seu mandato como deputado federal pelo estado do
Rio de Janeiro (1934-1937) na legenda do Partido Popular Radical. Antes de conhecer as suas

sugestoes institucionais para o quarto poder, ¢ indispensavel, antes, compreender outro aspecto

24 O ministro Pires e Albuquerque narrou a sua trajetoria no Supremo e as razdes pelas quais entendia o seu afastamento
compulsorio no livro Culpa e Castigo de um Magistrado (1931).

25No livro O Poder Judicidrio no Brasil, o ministro Geminiano da Franca faz uma sintese da histoéria do Judiciario no pais,
desde o periodo colonial, e indica, na parte final, uma proposi¢do que também retratava a sua experiéncia pessoal ao clamar
para “que o Poder Judiciario, ora sofrendo um colapso no seu prestigio e na sua independéncia, ressurja radiante ¢ glorioso
para a grandeza do Brasil e tranquilidade do povo” (Franga, 1931: 64).
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mais especifico do seu discurso: a relagdo entre judiciarismo e federalismo.

3.1.3 Do conceito a renovacao institucional, extralinguistica

A afinidade entre os dois discursos era tal, para Carneiro, que deu titulo ao seu livro
Federalismo e judiciarismo, ali definidos como “os caracteristicos do nosso regime
constitucional” (Carneiro, 1930a: 100). Sob a égide da Constituicdo de 1891, ele anotava, em
termos mais conceituais, que o judiciarismo era “efetivado por um Tribunal Supremo”
(Carneiro: 1930b: 125; 1954: 61), “a restricdo necessaria do federalismo, o seu freio, a sua
garantia” (Carneiro: 1930a: 100) e operava “como verdadeiro compensador mantendo o
equilibrio entre a Unido Federal e os Estados” (Carneiro, 1929: 92).

O encargo atribuido a Carneiro na Assembleia Constituinte de 1933-1934 como relator
da parte do projeto constitucional referente ao Judiciario deu-lhe a oportunidade de colocar em
pratica as suas nog¢des conceituais. Nesse viés mais especifico, sua acepgao federalista guardava
algumas distancias em relagdo a Rui e Lessa. A premissa de Carneiro tinha uma interpretagao
a la Tavares Bastos, no sentido de que o poder central deveria ter seus poderes mais limitados,
com o consequente prestigio dos poderes locais, sem o peso considerado excessivo da Unido
(Carneiro, 1936b: 126).

Por essa razao, mas sem eliminar totalmente as atribui¢des do poder central, ele buscou
conjugar os interesses na Assembleia Constituinte pendendo a balanga um pouco mais para o
lado dos poderes locais, ou seja, para o federalismo. Afinal, haveria o recurso ao quarto poder
sempre que houvesse excessos, com a ultima palavra a ser proferida pelo Supremo Tribunal.
Neste sentido, pouca diferenca havia no seu discurso em relagdo a Rui ou Lessa sobre o
conceito, porque o quarto poder, alocado no Supremo, era considerado o freio ao federalismo
exacerbado, o que o distanciava conceitualmente, por exemplo, das nocdes federalistas dos
constituintes de 1890-1891, como a de Campos Sales, que temiam a existéncia de um Tribunal
centralizador da interpretagao do direito e da Constitui¢ao.

Porém, em seu projeto constituinte para o Poder Judiciario, Carneiro propos um
modelo institucional que conferia mais poderes aos estados para a organiza¢do da justiga
(Carneiro, 1936b). Seu projeto adjudicava mais atribui¢cdes e competéncias aos estados, que
poderiam, assim, organizar a sua maneira o processo € respectivas justi¢as estaduais (Carneiro,
1936b: 121-126).

Em razdo dessa formatagdo da justica, de cardter mais estadualista, o seu projeto

constitucional ganhou um interlocutor direto: Jodo Mangabeira, que defendia, nos artigos
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publicados no jornal Didario Carioca, a versdo do anteprojeto elaborada por ele, em grande
medida, na Subcomissdo do Itamaraty (1932-1933), na parte do Judiciario (Mangabeira, 2019
[1934]: 84-96), como exposto na se¢do seguinte deste capitulo.

Para além dos aspectos mais gerais de organizacao do Judicidrio, que a propdsito nao
tiveram sucesso na Assembleia Nacional Constituinte, Levi Carneiro tinha propostas
especificas e substanciais para o Supremo Tribunal Federal que datavam de 1916, em Do
Judiciario Federal, que seriam retomadas a partir de 1930, com a reconstitucionalizagdo do
pais. As ideias, que agora veiculavam sugestdes mais substanciais no funcionamento do
Supremo e ndo apenas medidas paliativas ou provisorias, podem ser compreendidas como uma
tentativa de prestigiar o quarto poder, o arbitro da Republica, em um cendrio que exigia a sua
renovacao institucional.

Com a multiplicidade da organizacdo judicial e dos potenciais conflitos entre as
normas dos diversos estados, Carneiro reforcava as atribui¢des da Corte na manutengao da
unidade do direito, com a uniformizagdo dos procedimentos (AANC, v. 13, 1936: 121-123).
Se, de um lado, ele buscava prestigiar os poderes locais; por outro, ndo tinha receio, como
ocorreu em alguns circulos da Primeira Constituinte Republicana, de reforgar os poderes e
atribuicdes institucionais do guarto poder dos judiciaristas.

As propostas de Carneiro para a renovac¢do do Supremo, fossem elas provisorias ou
definitivas, buscavam resolver um problema comum: o acervo excessivo de processos a serem
julgados pelo Tribunal. Da década de 1910 até pelo menos a década de 1940, ele insistiria no
fato de que era contraproducente o Supremo ter que julgar tantos processos. A Suprema Corte
dos Estados Unidos havia sofrido do mesmo mal e conseguira dele se livrar. O Brasil deveria
seguir pelo mesmo caminho.

Analisando o cendrio brasileiro, ele alertava, em 1929, que “para o desempenho de sua
verdadeira tarefa jaz o Tribunal literalmente soterrado pela aluvido de causas, que ndo pode
julgar” (Carneiro, 1929: 89). Em artigo publicado em 1942, Carneiro insistiria no mesmo
assunto de que “ainda uma vez, nossa mais alta corte judicidria sofre de pletora dos processos
submetidos a seu julgamento” (Carneiro, 1943a: 1). Desde 1916, a rigor, ele pontuava que o
actimulo de trabalho no Supremo ndo era “uma questdo de interesse privado; mas de verdadeiro
e relevantissimo interesse social e politico” (Carneiro, 1916: 52). Ou seja, otimizar os trabalhos
da Corte era um processo que envolvia a sua propria capacidade, dali em diante, de funcionar
como quarto poder.

Se o diagnostico era o mesmo, as sugestdes variavam de acordo com o contexto, se

mais ou menos democratico. As propostas para o periodo revolucionario, sem o debate
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parlamentar, como antes visto, tinham natureza eminentemente provisoria. As sugestoes para
as épocas de normalidade das instituigdes de uma democracia parlamentar eram, por sua vez,
mais robustas. Além da atribuicdo da manutencao da unidade do direito, algo que defendeu com
mais énfase na Constituinte, Carneiro tinha duas outras proposigdes para o Supremo que se
mantiveram mais estaveis entre as décadas de 1910 e 1940.

A primeira proposta consistia em o Supremo Tribunal Federal “restringir a sua tarefa
a um numero relativamente pequeno de casos, da maior importancia, que pudesse estudar
aprofundadamente e decidir com inteiro acerto” (Carneiro, 1943a: 4). A Corte ndo deveria,
assim, fazer esforcos para julgar o cada vez mais crescente nimero de casos que la aportavam.
Ao contrario, para cumprir bem a sua missao, deveria encontrar meios, assim como fizera a
Suprema Corte dos Estados Unidos, de reduzir o acervo ja existente € o numero de novos
processos que chegassem ao Tribunal.

Porém, n3o bastava a mera redu¢do dos processos se tal empreitada implicasse
desprestigio do quarto poder. A reforma constitucional de 1926, criticava Levi Carneiro,
“dominada pela preocupacdo de restringir a apreciacdo judicidria, limitou os casos de
competéncia do Supremo Tribunal, mas, ainda assim, ndo conseguiu desafoga-lo” (Carneiro,
1943a: 2). Antes mesmo antes da reforma,durante as discussdes parlamentares, e
diferentemente do que outros sugeriram a época, ele indicava que a limitacao do habeas corpus,

por exemplo, nao havia sido sensata, porque (Carneiro: 1930a [1924]: 120-121):

Se se levar mais longe a restricdo, chegar-se-a a anular a autonomia do Poder
Judiciario, ou a frustrar o mais valioso e melhor aclimatado dos recursos judiciais de
protegdo da liberdade individual. Se bem que essa liberdade esteja atualmente, por
todo o mundo, em certo desapreco — ndo seria prudente sacrifica-la, entre nos, nas
proporgdes bem limitadas em que chegamos a garanti-la.

Quando ja se avizinhava a queda de Getalio Vargas, em 1945, Carneiro retoma, em
conferéncia realizada no Instituto dos Advogados, o mesmo discurso judiciarista, com a critica
a Constitui¢do outorgada de 1937, que havia subvertido, “bruscamente”, o curso da “evolugdo,
tao profundamente liberal” por qual passou o pais (Carneiro, 1945: 34). A Carta, além de ter
debilitado as garantias individuais, culminou com a “diminuicao da autonomia e da autoridade
do Poder Judiciario” (Idem: 35).

A reducdo do niimero de casos a serem julgados pelo Supremo Tribunal deveria ser
condizente com as praticas da democracia liberal e ndo com algum tipo de manobra para
desprestigid-lo. Talvez por isso mesmo era outra a maior aposta de Carneiro para resolver o

congestionamento da Corte.
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A criacdo dos tribunais federais inferiores, uma instincia intermediaria entre os juizes
federais, na primeira instdncia, ¢ o Supremo Tribunal Federal, na ultima instancia, era uma
proposta institucional de Carneiro que datava de longa data, desde a publicacdo do livro Do
Judiciario Federal (1916). Era, sem duvida, a maior discordancia em termos de judiciarismo
do Supremo Tribunal entre Carneiro, Lessa e Rui, uma vez que os outros dois divergiam da
ideia da criagdo de tribunais federais inferiores (Carneiro, 1943a: 1), e o proprio Tribunal
rejeitara a proposta que havia sido sugerida por Epitacio Pessoa neste sentido ainda na Primeira
Republica (Carneiro, 1942: 29).

Se, no ponto, Carneiro abria um flanco de divergéncia com o judiciarismo ruiano ao
propor a criacdo de tribunais federais, ele mantinha, por outro viés, a filiagdo a outros setores
do judiciarismo brasileiro que admitiam a ideia, como Pires e Albuquerque e Jodo Mangabeira,
seus contemporaneos e, ainda, o modelo dos Estados Unidos. A sugestdo da instituicdo dos
tribunais federais inferiores era inspirada nas reformas pelas quais passou aquele pais entre
1789 e 1912, com a criacao das cortes distritais, das cortes de circuito ¢ a limitagdo da
recorribilidade (Carneiro, 1916: 14, 42-43), culminando no Judiciary Act de 1925, cujo objetivo
foi justamente reduzir a carga de trabalho da Suprema Corte.

Em seu relatorio constitucional de 1934, Levi Carneiro formulou dispositivo que
previa a criagdo de tribunais federais, com o intento de “retirar da competéncia da Corte
Suprema, maior ou menor nimero de feitos, conforme as necessidades do momento, sem tolher,
todavia, a sua funcdo de guarda e supremo intérprete da Constitui¢ao” (Carneiro, 1934b: 182).
Nao tendo sido aprovada a sugestdo, em 1937, ainda como deputado federal, apresentou projeto
semelhante (Carneiro, 1943a: 5), mas suplantado pela outorga da Constituigao de 1937, que
suprimiu, inclusive, a justi¢a federal. A sugestdo institucional de Carneiro s6 sairia do papel
depois de trinta anos da publicacao do livro Do Judiciario Federal (1916), com a promulgacao
da Constituicao de 1946.

Se o liberalismo de Carneiro pode ser entendido como uma tentativa de manter vivos,
e renovados, os ideais de liberdade, com a manutencao de institui¢des e conceitos liberais, como
o de quarto poder, outros liberais trilharam um caminho analogo, mas cada vez mais a esquerda.
Foi o caso de Jodo de Mangabeira, cujo pensamento, a mesma €poca, partiu do liberalismo para
o socialismo, passando, antes, por um tipo de liberalismo social, com reflexos imediatos para a

conceituacdo do poder moderador.
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3.2 Joao Mangabeira, o desencantado

Jodo Mangabeira ¢ comumente enquadrado no pensamento politico brasileiro no
campo socialista. Foi dessa maneira que Francisco Mangabeira, seu filho, o concebeu na
biografia Jodo Mangabeira: Republica e socialismo no Brasil (1979). A classificagdo ¢
inegavelmente correta. Com o fim do Estado Novo, Jodo Mangabeira teve uma fungao de
destaque nas alas mais a esquerda do espectro politico do pais, sobretudo quando passou a
integrar a Esquerda Democrética, que, em 1946, transformou-se em partido autdnomo da Unido
Democratica Nacional (UDN) e, apos, passou a denominar-se Partido Socialista Brasileiro
(PSB), tendo como primeiro presidente justamente Jodo Mangabeira?®.

Se ¢ verdade que apos a sua morte, em abril de 1964, ele ficou conhecido por ter se
dedicado a causa socialista, ¢ igualmente certo que, em suas origens, Jodo Mangabeira esteve
fortemente ligado a setores liberais da politica brasileira. O maior exemplo, sempre lembrado,
¢ a sua intensa ligacdo com Rui Barbosa. Nao ¢ raro a relagdo entre os dois ser denominada
como a de mestre e discipulo, com o fez, por exemplo, Levi Carneiro (1954: 81); Josaphat
Marinho, na introdugdo do livro de Mangabeira intitulado Rui: o Estadista da Republica (1999
[1943]); e, mais recentemente, Christian Lynch (2021b: 102).

No lapso temporal deste capitulo, ndo s6 Carneiro, portanto, fazia sua filiagdo ao
liberalismo ruiano. Jodo Mangabeira o acompanhava: participou da Campanha Civilista, foi
inclusive aos comicios e, quando Rui faleceu, proferiu discurso em homenagem ao mestre.
Estes sdo apenas exemplos, dentre muitos outros, da relagdo travada entre os dois. Além dos
ideais em comum, marcado pela defesa dos postulados da liberdade, a Bahia era outro ponto
que os unia, tanto que ele ndo mediu esfor¢os para apoiar a causa de Rui Barbosa em 1912
durante o bombardeio da Bahia (Rodrigues, 1991b: 72; Pessoa, 1955: xxxv). Isso ndo impediu
a Mangabeira, porém, e contrariamente a Rui, de nutrir um aberto desencanto pelo quarto poder

ruiano, a partir de 1936, depois de um drama pessoal.

26A1ém da biografia escrita por seu filho, Francisco Mangabeira, a vida de Jodo Mangabeira também foi contada, na mesma
época, por S& Menezes no livro Vultos que ficaram: os irmdos Mangabeira (1977), que narra a historia de vida ndo sé de
Jodo Mangabeira, mas também de seus irmaos, Francisco e Otavio. Poucos anos depois da publicagdo desses livros, foi
realizado simpdsio na Universidade de Brasilia, de 3 a 6 de novembro de 1981, em homenagem ao centenario de seu
nascimento, ocorrido em 26 de junho 1880. O evento contou com a participagdo, dentre outros, de Barbosa Lima Sobrinho,
Luiz Viana Filho e Josaphat Marinho. As conferéncias, comentarios e debates do simpoésio estdo reunidos no livro Jodo
Mangabeira na Unb (1982).



121

3.2.1 O lugar do guarto poder no liberalismo social

Esta se¢do analisa a mobilizagdo do conceito de quarto poder por Mangabeira no
periodo que se estende de 1930 a 1945. Um lugar especifico no tempo que admite, a partir da
compreensdo do seu pensamento, considera-lo como pertencente a uma espécie de liberalismo
social, ou mesmo de um socialismo liberal, tendo em vista a zona nebulosa entre os dois
pensamentos e mesmo entre as duas ideologias (Freeden, 1998: 45-59).

Os textos e discursos de Jodo Mangabeira dessa €época sdo marcados pela defesa das
liberdades individuais, na chave liberal, e também por uma acep¢do mais progressista do
conceito de liberdade, em um transito continuo e fluido com o conceito de igualdade. De todo
modo, em razao da centralidade do conceito de liberdade, ele ainda parecia, nesse cendrio, mais
proximo do pensamento liberal, mas em uma roupagem mais social, tipica do liberalismo social
que emergia mundo afora no inicio do século 20. Em muitos pontos, o pensamento de Joao
Mangabeira lembra, por exemplo, o de John Dewey, que, & mesma época, denunciava nos
Estados Unidos as desigualdades socioeconomicas que o proprio liberalismo havia ajudado a
criar (Dewey, 1963 [1935]), tendo Jodo Mangabeira inclusive o citado, ainda que pontualmente,
em seu discurso como paraninfo aos bacharelandos da Faculdade de Direito da Bahia
(Mangabeira, 1984 [1944]: 19).

As raizes da questdo social, em Mangabeira, eram sustentadas, a bem da verdade, em
larga medida pela influéncia de Rui Barbosa a partir do seu famoso discurso proferido no Teatro
Lirico do Rio de Janeiro em 1919. 4 questdo social e politica no Brasil, se, por um lado,
distanciava Rui da ideologia socialista, por outro, aproximava-o dos ideais de uma
socialdemocracia ou de um liberalismo social. E em sua conferéncia dedicada a Rui, depois
editada em Rui: o Estadista da Republica (1999 [1943]), Mangabeira anunciava que “na
questdo social, ninguém, no Brasil, viu tdo cedo, tdo largo e tdo longe, quanto Rui, em sua
época”, e que “dentre os lideres politicos brasileiros, somente ele ousou assim se colocar”
(Mangabeira, 1999 [1943]: 320). Mangabeira manteria essa posi¢do quanto a Rui mesmo depois
de sua virada completa para o socialismo (Barbosa, 1966 [1952]: 31).

Trés ocasioes situadas entre 1930 e 1945 ilustram bem, dentre inumeras outras, a
passagem de Mangabeira do liberalismo para o socialismo, atravessando, nesse interim, por um
liberalismo social. A primeira ocasido ¢ datada de 11 de agosto de 1930, em um parecer, depois
lido na Comissdo de Justi¢a do Senado Federal, em que Jodo Mangabeira defendeu a concessao
de pensdo por morte a uma viuva de um guarda civil, que se tornara invalido no exercicio das

funcdes (Mangabeira, 2019[1934]: 254). Ele divergia do parecer do relator, que afastava o
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direito devido a prescri¢do da pretensdao da viuva, por entender que “para que a igualdade
perante a lei ndo seja uma ficcdo iniqua, ou uma cilada atroz, cumpre ao Estado amparar a
debilidade dos fracos” (Mangabeira, 2019 [1934]: 262).

Para que houvesse uma igualdade verdadeira, substancial, o entdo senador pela Bahia
advogava métodos de interpretacdo novos, mais modernos. Tomava como exemplo os de

Roscoe Pound, precursor da escola da sociological jurisprudence®’

e a ¢poca Reitor da
Faculdade de Direito de Harvard (Pound, 2010 [1919]), e também a pratica dos juizes ingleses
que tiveram que adaptar o “principio da liberdade do contrato e de trabalho as necessidades do
moderno meio econdmico” (Mangabeira, 2019 [1934]: 264). No caso da viuva, para que se
fizesse justiga social, ele adotava a postura, em seu parecer, de conceder a pensdo e afastar a

prescricao, pois (Mangabeira, 2019 [1934]: 268):

No Brasil, se tem feito, até hoje, a politica dos ricos, o direito dos ricos, a justica dos
ricos. E tempo que se faga também a dos pobres. O Estado, que tem favorecido sempre
as classes abastadas, ou mais felizes na luta pela vida, ndo pode afrontar a pobreza
humilde, sofredora e miseranda, valendo-se, como devedor relapso, da iniquidade de
uma prescri¢do, para recusar a uma viuva sexagenaria ¢ miseravel o pagamento de
uns mil réis com que possa comprar uns metros de pano ou umas padas de pao.

A segunda ocasido foi a entrevista concedida ao Correio da Manhd e publicada em 16
de marco de 1932. Nela, fazendo coro pela convocacdo de uma Constituinte, Jodo Mangabeira
apontava algumas diretrizes para a futura Constituicdo do Brasil. Em ampla medida, suas
consideragdes indicavam a via socialdemocrata, de modo a manter o regime econOmico
capitalista, mas com melhores condi¢cdes de vida para as pessoas (Mangabeira, 2019 [1934]:
270).

Por isso, ele defendia, na entrevista, pautas tipicas do liberalismo social, como o
enfrentamento de monopdlios econdmicos; a gratuidade do ensino em todos os niveis; € uma
forte taxacdao da heranga (Mangabeira, 2019 [1934]: 272-274). Seu designio era o de que, com
essas e outras medidas, o Estado assegurasse a todos o minimo de subsisténcia. Pouco depois,
nos debates da Subcomissdo do Itamaraty, da qual fez parte, ele reafirmaria tal posi¢ao, ao
assegurar que “as constituicdes modernas tém como orientagdo acabar com as desigualdades
sociais. Se a Constituicdo brasileira ndo marchar na mesma direcdo, deixara de ser
revolucionaria para se tornar reacionaria” (Azevedo, 2004: 20).

A terceira ocasido aconteceu em dezembro de 1944, no seu discurso de paraninfo aos

27Uma nogdo um pouco mais detalhada da sociological jurisprudence sera apresentada no capitulo seguinte, na parte dos
pensamentos de Aliomar Baleeiro e Victor Nunes Leal.
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bacharelandos da Faculdade de Direito da Bahia, publicado no periédico 4 Tarde sem consulta
prévia ao Departamento de Imprensa e Propaganda e posteriormente vetado, pela censura, de
ser publicado no Rio de Janeiro. A publicagdo, na integra, aconteceu alguns meses depois no
Correio da Manhd. No discurso, Jodo Mangabeira insistia no assunto de que “sem a redugdo
da desigualdade econdmica ao minimo possivel, nenhum mecanismo politico permitira ao
homem comum realizar seus desejos” (Mangabeira: 1984 [1944]: 32). Embora ele tenha
ressaltado, no discurso, a necessidade de se garantir uma igualdade substancial entre as pessoas,
chama atencdo o fato de que a base conceitual da conferéncia estava centrada na importincia
de assegurar as liberdades democraticas. Afinal, o Estado Novo, com todo o seu aporte
institucional autoritario, ainda estava de pé.

Assim, ndo faltaram, no discurso, referéncias a liberais como Hans Kelsen, Kant,
Stuart Mill, Charles Beard, Brandeis, Tocqueville e, como ndo poderia deixar de ser, Rui
Barbosa. Em um manifesto em defesa da liberdade, e num recado direto a Vargas ¢ a seu regime,
Jodo Mangabeira apresentava aos seus paraninfados seu conceito de democracia, centrado na

aten¢do as liberdades civis e politicas (Mangabeira: 1984 [1944]: 24-25):

Assim, a democracia politica pode, na época atual, definir-se como o regime
representativo da maioria, com a seguranca legal da possibilidade de representagao,
critica e fiscalizagdo das minorias. Mas, para a existéncia de tais possibilidades, ¢
indispensavel a garantia da liberdade de palavra e de propaganda, por todos os meios
a isto adequados, ¢ da liberdade de associagdo, inclusive a da organizagdo dos
partidos, com todas as consequéncias que isso importa. Mas a base de tudo isso seria
aigualdade politica e a igualdade perante a lei, asseguradas numa constitui¢do sagrada
pela vontade popular, na manifestacao livre do voto. Porque a liberdade fundamental
¢ a politica, expressa no voto, sem a qual todas as outras sdo precarias, porque nao
estabelecidas pelo povo, que, por seu sentimento juridico, limita o Estado, reduzindo
aum dos meios de seguranc¢a e desenvolvimento social e, por isto mesmo, impedido
de atentar contra certos atributos essenciais do individuo, como pessoa humana. Se,
porém, a liberdade politica desaparece, com ela perecem de fato todas as outras,
dependentes do capricho do ditador, que as alarga quando quer ou as restringe e
suprime quando entende.

O bindmio liberdade-igualdade continuava, assim, presente. Porém, até mesmo sua
defini¢do de igualdade remetia a uma linguagem caracteristica do liberalismo social emergente,
como, ao dizer, em palavras parecidas com as de Levi Carneiro na mesma época quanto a
definicdo do conceito de liberdade, que “o essencial ¢ a igual oportunidade para a consecugao

dos objetivos da pessoa humana. E para igual oportunidade é preciso igual condi¢io’?

28Com o passar do tempo, Mangabeira dirigiu o seu conceito de liberdade para um viés cada vez mais socialista. Em conferéncia
realizada em 1952 sobre Rui, ele afirmou que “se o homem néo se liberta da opressdo econdmica, seja qual for a liberdade
politica ou civil que lhe confiram, onde ele, de fato, vive, é sob o despotismo do potentado da riqueza, do senhor dos meios
de produgio, que lhe compra a for¢a” (Barbosa, 1966 [1952]: 29-30).
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(Mangabeira: 1984 [1944]: 30).

O grau de importancia conferido ao quarto poder nao destoava, no pensamento de
Mangabeira, dos demais pontos relativos do seu liberalismo social. Mais do que isso, estas
observagoes iniciais sobre o seu pensamento sao essenciais para bem compreender como ele
vislumbrava o papel destinado ao Supremo Tribunal Federal, pois os conceitos de liberdade e
igualdade também sdo mobilizados por ele ao definir o quarto poder.

Neste sentido, Mangabeira seguia a tradi¢do do discurso judiciarista brasileiro,
adotando as linhas mestras de Rui, inclusive com o denso conhecimento da jurisprudéncia da
Suprema Corte dos Estados Unidos. Em 28 de janeiro de 1926, em nome dos deputados
federais, proferiu discurso ao oferecer a toga ao ministro Herculano de Freitas em seu ato de
posse no Supremo e destacou, naquela oportunidade, o papel de relevo do quarto poder liberal
para a politica do pais. Nesse contexto, Mangabeira também adotava a orienta¢do ruiana da
Primeira Republica de conceituar a Suprema Corte como o sucedaneo do Poder Moderador, um
garantidor das liberdades civis e politicas, a ser fortalecido na Republica contra o arbitrio
autoritario (Lynch, 2021b: 110).

Em inumeras ocasides como naquela ele definia o Supremo como o quarto poder da
Republica, a “chave de abobada da constitui¢ao politica” (Mangabeira, 2019 [1934]: 100). Com
alusdes ao arquétipo da Suprema Corte dos Estados Unidos, seus precedentes e juizes, com
destaque para o chief justice John Marshall, e a autoridade de Rui Barbosa, Mangabeira
destacava em seu discurso a capacidade de freio do quarto poder, fosse em relagdo aos outros
poderes, a Unido ou aos estados, colocando todos eles, novamente, nas margens das suas

atribui¢des (Mangabeira, 2019 [1926]: 245):

O Supremo Tribunal Federal nos paises do nosso regime nao € uma corte comum de
apelacdo; mas um formidavel poder politico, um “paramount power”, como lhe
chamam os americanos, ndo somente guarda, sendo “master of the constitution”, como
o qualifica Dicey, decidindo, sem apelo, até onde se estendem as faculdades
constitucionais dos outros poderes; chave da abobada da federagdo, julgando, sem
recurso, até onde se dilatam os direitos da Unido e até onde se circunscrevem os
privilégios dos Estados.

O exemplar dos Estados Unidos, aquele “paramount power” da interpretagdo da
Constituigdo, ofereceu aquele pais, notava ainda Mangabeira em seu discurso ao novo ministro
do Supremo Tribunal, a figura honoraria do chief justice John Marshall, e citava Rui para dizer
que o chief justice “sob a toga do juiz, era o génio do estadista que falava, profético na magnifica
luminosa do seu descortino, langando os alicerces constitucionais da nacdo” (Mangabeira, 2019

[1926]: 246). A lembranca de Marshall nao era tdo somente tedrica ou doutrinaria. Tinha um
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objetivo.

Em sua versdo da historia como processo politico, Mangabeira era da opinido de que,
no conflito entre Marshall, federalista, e Thomas Jefferson, antifederalista, o tempo havia
decidido “definitivamente contra Jefferson e a favor de Marshall”, pois tinha sido o ultimo que,
“na construcdo da grande Carta, fortalecendo e expandindo o poder central, e firmando a
supremacia judicial, na interpretacdo da lei bdsica, erguia sobre alicerces indestrutiveis o
edificio do governo constitucional dos Estados Unidos” (Mangabeira, 2019 [1926]: 247). A
disputa entre Thomas Jefferson e John Marshall, tdo assinalada por Rui n’O direito do
Amazonas ao Acre setentrional (Barbosa, 1983 [1910]), também ndo havia sido trazida a baila
por Mangabeira de maneira aleatdria.

Mostrava, ao final do seu discurso dirigido em homenagem ao novo membro do
Supremo Tribunal Federal, que a Corte deveria, se fosse o caso, travar batalhas dificeis e com
homens poderosos, democratas ou autocratas. Aqui, Mangabeira ecoava no recinto do Tribunal
duas sentencas de Rui. Primeira: “ndo ha tribunais que bastem para abrigar o direito, quando o
dever se ausenta da consciéncia dos magistrados”, segunda: “o bom ladrdo salvou-se, mas nao
ha perdao para o juiz covarde” (Mangabeira, 2019 [1926]: 252).

Antes de prosseguir com o exame da mobilizacdo do conceito de guarto poder por
Mangabeira em seu momento mais combativo, depois de sua prisdo em 1936, acusado de ter
sido participe do movimento comunista que, segundo o governo, buscava subverter a ordem
constitucional, ¢ fundamental compreender, antes, seu conceito de quarto poder, representado
pelo Supremo Tribunal Federal, na Subcomissdo do Itamaraty (1932-1933). A comissao,
formada pelo Governo Provisdrio, tinha o escopo de apresentar a Assembleia Constituinte o
anteprojeto da futura Constituicao do pais, e nela Jodo Mangabeira estava “a esquerda de todos”

(Lynch, 2021b: 102).

3.2.2 Alguns limites ao guarto poder

Houve debates na Subcomissdo do Itamaraty que apresentaram, com distingdo, as
divergéncias conceituais atinentes ao quarto poder, € Mangabeira esteve envolvido de modo
direto nas discussdes. Um dos assuntos mais controversos quanto ao guarto poder em que
Mangabeira tomou parte consistiu na redacdo do artigo de abertura do capitulo do Poder
Judiciario no anteprojeto da Constituicdo. A matéria refletiu a intensa relagdo entre o conceito
e o estado de coisas extralinguistico em um momento, como aquele, em que tanto o conceito

pode direcionar os eventos, quanto o contrario.



126

Na 21* Sessao da Subcomissdo, Mangabeira apresentou emenda ao projeto de Arthur
Ribeiro, membro da Subcomissdo na qualidade de ministro do Supremo e relator da parte
concernente ao Judiciario, em que propds nova redagdo ao artigo do capitulo de abertura do
Poder Judiciario, para que passasse a constar da seguinte forma: “o seu 6rgdo supremo tera por
missdo principal manter a unidade do direito e ser o intérprete maximo da Constituigdo, em
todo o territdrio brasileiro” (Azevedo, 2004: 400).

A sugestdo gerou intensos debates na Subcomissao em razdo de duas questdes, em
especial. A primeira dizia respeito & manutenc¢do, pelo Supremo, da unidade do direito no pais
e a segunda a enunciagdo, no texto constitucional, de que a Corte seria o intérprete maximo da
Constituicao.

A principal critica da manutencao da unidade do direito partiu, naquela ocasido, de
Osvaldo Aranha, membro da Subcomissao e entdo ministro da Fazenda do Governo Provisorio.
Segundo as sentencas contundentes de Aranha, o pais estaria “perdido” se se confiasse a
unidade do direito ao Tribunal, seria a “morte da Republica” (Idem: 431). A preocupagao estava
atrelada ao papel tradicional do Legislativo, no civil law, de criagdo da lei. Para dissuadir
Aranha, foi necessaria a intervencao do presidente da Subcomissdo, Afranio de Melo Franco,
entdo ministro das Relagdes Exteriores; de Mangabeira; e, por final, de Carlos Maximiliano,
relator geral da Subcomissao, consultor geral da Republica e consultor juridico do Ministério
da Justica.

Todos esclareceram que a manuten¢do da unidade do direito, pelo Supremo, ndo
significava, como tinha em mente Osvaldo Aranha, criar o direito. O préprio Mangabeira
acentuava que, na verdade, a atribuicdo de “manter” o direito era mais restritiva do que a de
cria-lo (Idem: 432). A palavra final coube a Maximiliano, que explicou que a unidade seria para
evitar a aplicacdo diversa da mesma norma juridica em diferentes lugares do pais (Idem: 434).

Porém, as chaves interpretativas que efetivamente convenceram Aranha foram as de
Afranio de Melo Franco, que desde longa data defendia uma jurisprudéncia mais unionista
(Lynch, 2021b: 97), e de Jodo Mangabeira, ambas no sentido de que a unidade seria alcangada,
na verdade, pela uniformidade das decisdes do Supremo. A explanacao convenceu Aranha e a
versao final do artigo do anteprojeto elaborado pela Subcomissdo dispds que o Supremo
Tribunal teria “por missdo principal manter, pela jurisprudéncia, a unidade do direito”
(Mangabeira, 2019 [1934]: 304).

Ficava evidente, aos integrantes da Subcomissdo, e ao proprio Mangabeira, que a
atribui¢do de criagdo do direito estava fora das competéncias do Supremo e, assim, do circulo

significativo do quarto poder ruiano. Uma hipotese para a preocupacao pode estar no fato de
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uma maior influéncia, a partir da Reptblica, as tradi¢des juridicas dos Estados Unidos, onde a
criagdo do direito cabe sobretudo ao Judicidrio, pelo sistema common law de origem anglo-
saxdnica.

A outra parte da emenda de Mangabeira, que afirmava ser o Supremo intérprete
maximo da Constituicdo, ndo gerou tantas contendas na Subcomissdo no momento de sua
propositura. Aqueles que se manifestaram na ocasido concordaram com a proposta, por
entenderem, nas palavras de Melo Franco, “que € pela interpretacao final da Constituicdo que
0 Supremo Tribunal mantém a unidade do direito” (Azevedo, 2004: 433).

A Subcomissdo aprovou, entdo, a emenda de Mangabeira quanto as atribuigdes da
Corte, com a redacdo proposta por Melo Franco, para estabelecer que o Tribunal “terd por
missdo principal manter, pela jurisprudéncia, a unidade do direito, interpretando
conclusivamente a Constituicdo, em todo o territorio brasileiro” (Idem: 434). A redagdo final
do anteprojeto apresentou mudanca sutil no texto, mas que nao alterou o contetido aprovado no
seio da Subcomissdo (Mangabeira, 2019 [1934]: 304).

A maior discordancia com a redagdo do artigo aconteceu, no entanto, apds a sua
aprovacdo pela Subcomissdo, com a carta de rentiincia de Arthur Ribeiro, lida por Afranio de
Melo Franco na reunido seguinte. O ministro do Supremo, por sentir que o seu projeto para o
Judiciario estava em dissonincia com as propostas da Subcomissdo, iniciava a sua carta de
renuncia justamente com a critica a emenda de Jodo Mangabeira. Dizia o ministro do Supremo
Tribunal Federal que, além de tecnicamente errado, era “inteiramente inutil, o pomposo
dispositivo com que o dr. Jodo Mangabeira quis ornar o inicio dos preceitos constitucionais
relativos a organizagao do Poder Judiciario” (Azevedo, 2004: 443).

A despeito da consideracdo e da representatividade do ministro do Supremo na
Subcomissao, e ainda que lamentasse a sua renuncia, Afranio de Melo Franco observava que o
ministro ndo tinha razdo ao dizer que o artigo era um titulo decorativo e pomposo, pois, “ao
contrario, indica uma diretriz, uma orientacdo, dando a esse alto 6rgao da Justica a sua fungao
maxima” (Idem: 453).

Em sua justificativa, e apelando para que se tomassem as iniciativas necessarias para
o retorno do ministro Arthur Ribeiro a Subcomissdo, Joao Mangabeira explicou, com profundo
conhecimento da jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos, tipico do discurso
judiciarista brasileiro, e, ainda, com as recentes ligdes de Hans Kelsen, a quem se referiu, em
outro momento, como o “maior teorista vivo de direito publico” (Idem: 336), que a emenda
buscava confirmar a posi¢do de quarto poder do Tribunal, a “chave de abobada de todo o

capitulo do Poder Judiciario” (Idem: 449).
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Por esse motivo, a supressdo do artigo na Assembleia Constituinte, fez com que
Mangabeira passasse a fazer a defesa da versao final do anteprojeto da Subcomissdo em artigos
para o Didrio Carioca. Neles, Mangabeira confirmava o discurso da Subcomissdo de que a
declaragao de principios relativa ao Tribunal ndo era, ao contrario do que julgava o ministro
Arthur Ribeiro, uma questao inutil ou pomposa. Ao contrario, a previsao era fundamental, pois,
sem ela, corria-se o risco de se repetirem experiéncias traumaticas, quando, por exemplo, “sob
o governo Hermes, o presidente da Republica e com ele as duas casas do Congresso entenderam
que lhes ndo obrigava o acordio do Supremo Tribunal sobre o Conselho Municipal deste
Distrito” (Mangabeira, 2019 [1934]: 107).

A incumbéncia “oracular de arbitro da Constituicdo” (Idem) ndo significava, no
entanto, um poder sem limites. Ao contrario, Mangabeira sugeriu, na Subcomissdao, outras
propostas para restringir aquele “paramount power” do quarto poder. Era necessario moderar,
desde a origem da nova Republica, o seu proprio arbitro, o seu moderador. Uma das sugestoes
limitadoras ou moderadoras estava ligada a um instituto novo, a declaragdo, em abstrato, pelo
Supremo, da inconstitucionalidade das leis (Azevedo, 2004: 532), uma importagdo austriaca,
de inspiragdo kelseniana, ao regime constitucional brasileiro, que conhecia, até entdo, apenas a
declaracdo de inconstitucionalidade pelo modo difuso, em casos concretos, de origem norte-
americana.

De um modo geral, uma das grandes diferengas entre os institutos diz respeito ao
alcance da declaracdo de inconstitucionalidade da lei. Ao passo que o modelo aplicado no
Brasil, desde a Republica, transplantado dos Estados Unidos, restringia a declaracdo de
inconstitucionalidade a um caso especifico, que envolvia apenas as partes do processo; o
modelo austriaco, pensado por Kelsen, fulminava a propria lei, se inconstitucional, com ampla
irradiagdo dos seus efeitos, para todos (efeitos erga omnes).

A novidade gerou intensos debates na Subcomissdo, pois ndo existia precedente
institucional sélido nos paises que o Brasil costumava tomar como exemplo, em especial
Franga, Inglaterra e Estados Unidos. Ao contrario, do ponto de vista tedrico ou intelectual, havia
uma rejeicdo a ideia de mesmo o quarto poder ter tal atribui¢do. A declaracdo sobre a
constitucionalidade das leis, que fora inclusive uma atribui¢do do Senado Conservador da
Constitui¢do francesa de 1800, fora também rejeitada por Constant (Gauchet, 1995: 246), como
anteriormente visto. Tocqueville, no mesmo sentido, também afirmara que o €xito da Suprema
Corte dos Estados Unidos estava justamente em nao aniquilar a lei em abstrato, mas apenas em
casos concretos, especificos (Tocqueville, 1987 [1835]: 85).

Nao causa surpresa, portanto, que alguns membros da Subcomissao tenham visto com
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desconfianca a novidade, com o receio da “ditadura do Poder Judiciario no Brasil”, nas palavras
de Afranio de Melo Franco (Azevedo, 2004: 538). Osvaldo Aranha pontuara, em termos
parecidos, que aquela nova competéncia do Supremo “seria a instituicdo da Republica
Judiciaria no Brasil” (Idem: 536).

Menos estranheza causa, ainda, que o general G6is Monteiro, também integrante da
Subcomissdao, nao tenha sido favordavel a ideia. Responsdvel pela primeira formulagao
sistemadtica do discurso do poder moderador das Forgas Armadas (Carvalho, 2019: 68), ele
achava que a nova competéncia colocaria o Tribunal “quase como poder supremo do Estado”
e entdo ele era “contra a inconstitucionalidade, em tese, porque seria a ditadura do Judiciario e
prefere a do Executivo” (Azevedo, 2004: 536, 897).

A despeito disso, mesmo aqueles que consideravam ameacador o novel instituto, na
medida em que atribuiria um poder maior ao Supremo, acordavam, no entanto, que o controle
americano de constitucionalidade das leis também apresentava problemas que deveriam ser
resolvidos. O principal defeito era a declaragao de inconstitucionalidade das leis apenas em um
caso concreto, deixando o restante da populacdo submetida a uma lei ja declarada invalida pelo
Supremo em um caso especifico (Idem: 530-539).

Mangabeira partilhava ndo apenas da posi¢do quanto a insuficiéncia do controle
americano, mas também quanto a necessidade de limitar os poderes do Supremo quando
declarasse a inconstitucionalidade de uma lei em tese. Ofereceu, nessa linha, emenda que
buscava resolver o problema dentro do sistema representativo, com um ultimo apelo ao poder
soberano, deixando a decisdo final sobre a declaracdo de inconstitucionalidade, em caso de
divergéncia inconciliavel entre os poderes, justamente para o escrutinio publico. A emenda, que
nao foi aprovada pela Subcomissao, foi sintetizada por Mangabeira da seguinte maneira (Idem:

542, 543):

Uma lei da Assembleia Nacional s6 seria declarada inconstitucional quando nesse
sentido votassem 2/3 dos ministros do Supremo Tribunal.

(..)

A decis@o do Supremo Tribunal, declarando a inconstitucionalidade de uma lei, s6
podera ser recusada quando contra ela se manifestarem dois poderes do Estado: o
Executivo ou a Assembleia Nacional, e esta por 2/3 de seus membros!

Por ai se vé que a hipotese s6 ocorreria em casos de excepcional gravidade, capazes
de determinar uma guerra interna ou externa. Mas, ainda assim, o Supremo Tribunal
tera a possibilidade de ver a sua decisdo prestigiada pelo povo, em plebiscito, que, em
ultima instancia, resolva o conflito entre os poderes.

O quérum qualificado de 2/3 para a declaragdo de inconstitucionalidade em tese de

uma lei, como delimitado em sua emenda, era um ponto inegociavel para Mangabeira. As
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decisdes do Supremo sobre a constitucionalidade das leis, de extrema relevancia social e
politica, ndo poderiam ser resolvidas pela maioria absoluta de seus membros, as vezes pela
diferenca de apenas um voto. O Tribunal, no Brasil, deveria evitar esse problema que havia sido
um fator de abalo do prestigio da Suprema Corte estadunidense (Mangabeira, 2019 [1934]:
114). Tanto era assim que condenou o projeto de Levi Carneiro que exigia os votos da maioria
absoluta dos juizes do Tribunal para declarar a inconstitucionalidade das leis (Idem: 115-123).
Os constituintes acolheram a ideia de Carneiro nesta parte, estampada no artigo 179 da
Constitui¢io de 1934% ¢ elegeram o Senado para a func¢do de estender os efeitos de uma decisio
judicial declaradora de inconstitucionalidade, na forma do artigo 91, inciso IV, da Constituicao.

A dimensdo politica fornecia as duas explicagdes basilares para que Mangabeira
buscasse uma limitacdo, mesmo moderada, do quarto poder ruiano. A primeira almejava
preservar a estabilidade das instituigdes. O espago de experiéncia decorria, mais uma vez, dos
Estados Unidos. O caso Dred Scott v. Sandford, julgado em 1857 pela Suprema Corte, que
chancelou, em linhas gerais, a escravidao por 14, tinha contribuido, ele reconhecia, para acirrar
0s animos nos anos anteriores a guerra civil (Mangabeira, 2019 [1934]: 543, 573). Era essencial
evitar, portanto, que decisdes como aquela — que, na verdade, havia sido tomada com a maioria
qualificada da Suprema Corte dos Estados Unidos — prejudicassem o prestigio do Supremo
Tribunal Federal no Brasil.

A segunda explicacdo estava diretamente relacionada ao seu liberalismo de viés social
e, para ndo fugir a regra, também estava amparada no exemplo da Suprema Corte dos Estados
Unidos. Naquela época, a jurisprudéncia daquela Corte estava muito ligada aos valores
econOmicos liberais do laissez-faire, ¢ Mangabeira demonstrava, como bom pertencente da
tradicdo judiciarista brasileira, a partir de Rui, profundo conhecimento, e atualizado, das
recentes decisdes da Suprema Corte norte-americana e das criticas que lhes eram feitas. A
época, e esse cenario ja era conhecido por Rui Barbosa (1999 [1919]: 367-417), a Suprema
Corte dos Estados Unidos julgava inconstitucional leis sociais e Mangabeira notava que “toda
vez que ela declara a inconstitucionalidade de uma lei que corresponde as aspiragcdes populares,
como as denominadas leis sociais, chovem de todos os lados os protestos” (Azevedo, 2004:
448).

O conhecimento da experiéncia norte-americana era importado por Mangabeira nas
discussdes da Subcomissdo para, na pratica, vedar que o Supremo Tribunal, no Brasil, pudesse

impedir a evolugdo legislativa social. No processo de modelagem institucional e também

2¢“Artigo 179. SO por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes, poderdo os Tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder Publico”.
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conceitual, a Corte da nova Republica deveria ser, a0 mesmo tempo, o ultimo intérprete da
Constituigado, o arbitro dos conflitos e, para limitar um pouco essa atribuigdo, era indispensavel
que tomasse decisdes de alto impacto politico pela maioria qualificada de seus membros
(Mangabeira, 2019 [1934]: 125).

Para além da questdo social envolvida, considerando o espago de experiéncia da
Suprema Corte dos Estados Unidos que impedia sua marcha, havia outras dimensdes da
proposta de Mangabeira que diziam respeito ao proprio sistema representativo liberal. A nova
atribuicao do quarto poder, de declarar a inconstitucionalidade de uma lei em tese, deveria ser
partilhada com os poderes Executivo e Legislativo e, persistindo o desacordo, a tltima instancia
do conflito era o proprio povo, a ser ouvido por meio de plebiscito, eis que existem questoes
“de muito mais alto interesse, que s6 mesmo a propria nagao pode resolver” (Idem: 543).

Do ponto de vista tedrico, o argumento ndo era uma completa novidade para os
liberais, nem para alguns conservadores, como antes visto, se entendido como um tipo de
submissdo do quarto poder a opinido publica. O Visconde do Uruguai, Hamilton e Rui ja
haviam antes mobilizado, por exemplo, a ideia de modo parecido.

A sugestdo de Mangabeira tinha mais semelhangas, contudo, com a proposta de
Madame de Staél, por meio da devolu¢ao ao povo do poder de decidir uma questdo que nao
fora bem resolvida no ambito dos poderes representativos, como antes visto. A semelhanga de
Sta€l, embora ndo haja indicio de apropriacdo de suas ideias, Mangabeira também fazia uma
proposta para que houvesse um compartilhamento direto das novas atribuicdes do guarto poder
com os delegatarios do povo e, ao fim das contas, com o proprio detentor do poder soberano,
masas diferengas com o contexto francés e as ideias de Sta€l ndo devem ser postas de lado,
sobretudo em razdao da conjuntura mais democratica no cenario brasileiro € no pensamento de
Mangabeira. Por isso, prefiro cogitar a hipotese, ainda que também exista uma diferenca
temporal no mesmo espaco, que Mangabeira absorveu a cultura politica de um liberalismo
radical, como o de Luiz Gama, no sentido de que, no limite, o quarto poder deveria ser exercido

diretamente pela sociedade brasileira.

3.2.3 A falha do guarto poder

A participagdo no processo politico-constitucional de modelagem e conceituaciao de
um Supremo como quarto poder ndo garantiu a Mangabeira, como ator politico, assim como

ndo garantiu a Rui, éxitos garantidos no Tribunal. Ao contrario, o recrudescimento do regime



132

fez com que ambos vissem, em muitas ocasides, as portas da Corte se fecharem aos seus
pedidos. Isso aconteceu, sintomaticamente, com as sucessivas derrotas pessoais de Mangabeira
no Supremo nos anos de 1936 e 1937.

No dia 30 de margo de 1936, Jodo Mangabeira, entdo deputado federal, foi preso sob
a acusagdo de atentar contra a seguranga nacional por supostamente ter participado da Intentona
Comunista. Pela mesma acusagdo foram presos o senador Abel Chermont e os deputados
federais Abguar Bastos, Domingos Velasco e Otavio Silveira. Em beneficio de todos, inclusive
de si proprio, Jodo Mangabeira impetrou habeas corpus no Supremo Tribunal Federal (Costa,
1964b: 63).

O principal fundamento do habeas corpus era a imunidade parlamentar, pois,
argumentava Mangabeira, a garantia era atributo inerente a funcao legislativa, condigdo
essencial a existéncia do Legislativo (Barbosa, 1980: 111). Ele apelava, deste modo, ante a
demora do Congresso em apreciar as prisoes, “para a Corte Suprema, a cuja consciéncia e honra
dos Ministros confiou a Constituicao a sua ultima defesa, constituindo-os em sua derradeira
salvaguarda” (Idem: 114). Apos a deliberacdo do Congresso, a Corte, porém, negou a ordem,
porque as casas legislativas deveriam ter exigido, segundo o ministro relator, que fossem soltos
os parlamentares, o que ndo ocorreu (Costa, 1964b: 81-88).

O curto tempo transcorrido entre o protocolo do pedido de habeas corpus, no dia 9 de
julho, e a data do julgamento, no dia 20 do mesmo més, foi o suficiente para que o Congresso
se manifestasse sobre as prisoes, servindo tal fato como razdo de decidir para o Supremo. Em
carta datada do dia seguinte ao julgamento, dirigida ao seu irmao Otavio, também deputado
federal, Jodo Mangabeira afirmava que a decisdo era “de fazer desmaiar um frade de pedra”
(Barbosa, 1980: 115). E denunciava que a Corte e seus ministros nao podiam escapar a opiniao
publica. Com um apelo a lembranga de Rui, que nessas horas também nela buscava apoio,
Mangabeira prometia que bateria “de novo as portas da Corte Suprema, embora sem esperangas
de justi¢a, mas sobretudo para definir e precisar a responsabilidade pessoal dos seus ministros
ante a nacao” (Idem: 116).

E assim o fez. Nos dois meses seguintes Jodo Mangabeira impetrou outros dois habeas
corpus no Supremo Tribunal (Idem: 117-143). Nos pedidos, ele invocava novos argumentos
para que fosse dada a ordem. No primeiro, alegou a inconstitucionalidade do decreto
presidencial que havia declarado o estado de guerra e justificado as prisdes. Para tanto, indicou
a inexisténcia dos requisitos materiais sequer para a declaragdo do estado de sitio, muito menos
havia para a do estado de guerra. Com amparo expresso nas licdes de Rui n’O Estado de Sitio

e nas de Pedro Lessa em O Poder Judiciario, ele resgatava o discurso judiciarista da Primeira
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Republica para se defender, naquele novo contexto, das medidas de excegdo entdo promovidas
por Vargas (Idem: 120).

Contra abusos do poder, e para sua prote¢do individual, Mangabeira lembrava,
novamente, além da tradi¢do brasileira, a experiéncia da Suprema Corte americana, muito
citada por Rui Barbosa (1983 [1910]: 30; 1892: 132-134) e Pedro Lessa (1915: 371-376), no
precedente Ex parte Milligan (1866), que concedeu o habeas corpus, como antes visto, por
julgar inconstitucional a submissdo da justica civil & jurisdicdo militar em uma zona onde ndo
se efetuavam operacdes de guerra (Barbosa, 1980: 126). Por esses fundamentos, pedia, no
segundo habeas corpus, em razao da denegacdo do primeiro, que o Supremo desempenhasse
“sua funcdo oracular, repondo os outros poderes dentro dos limites que a Constitui¢do
expressamente lhes tragou” (Idem: 125).

A Corte, no entanto, negou o pedido, assim como negou o terceiro habeas corpus
impetrado por Mangabeira com fundamento no artigo 175, §4°, da Constituigao de 1934, que
assegurava que as medidas restritivas da liberdade de locomogao ndo atingiriam os membros
da Camara dos Deputados durante o estado de sitio®’. As negativas do Supremo niio impediram
que Mangabeira continuasse a bater as suas portas, desta vez por antever que seria julgado, em
primeira instancia, pelo Tribunal de Seguranca Nacional.

Onze dias ap0s a criagdo do Tribunal de Seguranca Nacional pela Lei n® 244 de 11 de
setembro de 1936, Mangabeira impetrou outro habeas corpus no Supremo Tribunal, por se
considerar ameagado de ser processado e condenado por um “tribunal de exce¢@o” (Idem: 145).
Alertava ao Supremo que nao se defenderia perante o “tribunal da ditadura”, “a supressao da
democracia”, especialmente porque o Tribunal de Seguranca Nacional julgaria crimes
anteriores a sua criacdo, o que, de uma vez s, restringia as competéncias do Poder Judiciario e
violava o principio constitucional de irretroatividade das leis penais desfavoraveis ao réu (Idem:
145-157).

Diante, mais uma vez, do indeferimento do seu pleito na Corte, Jodo Mangabeira
impetrou habeas corpus preventivo no Supremo Tribunal Militar, em seu favor e no de seu
filho, Francisco Mangabeira, também detido, em que retomava os fundamentos contrarios ao

julgamento perante o Tribunal de Seguranga Nacional (Idem: 171-2018). O Supremo Tribunal

30 “Art. 175. O Poder Legislativo, na iminéncia de agressdo estrangeira, ou na emergéncia de insurrei¢do armada, podera

autorizar o Presidente da Republica a declarar em estado de sitio qualquer parte do territorio nacional, observando-se o
seguinte: (...)
§ 4° As medidas restritivas da liberdade de locomogao ndo atingem os membros da Camara dos Deputados, do Senado
Federal, da Corte Suprema, do Supremo Tribunal Militar, do Tribunal Superior de Justica Eleitoral, do Tribunal de Contas e,
nos territorios das respectivas circunscrigdes, os Governadores e Secretarios de Estado, os membros das Assembléias
Legislativas e dos Tribunais superiores.”
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Militar, no entanto, sequer conheceu do habeas corpus, por julga-lo incabivel durante o estado
de guerra (Brasil, 1937: 54-61). Em face dessa decisdo, ele recorreu, outra vez, ao Supremo
Tribunal, em recurso em habeas corpus (Idem: 63-72).

A Suprema Corte, mais uma vez, negou a ordem pleiteada, em acordao bastante
fundamentado, em que refutava um a um os argumentos de Mangabeira. Embora julgasse
cabivel o habeas corpus com amparo em sua jurisprudéncia, o Supremo Tribunal Federal
entendeu, em breve sintese: 1) que o Tribunal de Seguranca Nacional ndo era um tribunal de
excecdo, mas um tribunal especial, como tantos outros, com atribui¢do especifica para julgar
crimes politicos; 2) que sua organizacao e constituicdo poderia ocorrer de maneira diferente dos
tribunais ordinérios, mas deveria obedecer aos ditames constitucionais; € 3) que era possivel a
retroatividade da lei penal no que diz respeito a organizagdo judiciaria, ponto que exigiu maior
esforco argumentativo da Corte (Idem: 159-216).

Em nova carta dirigida ao seu irmao Otavio, lida na Camara dos Deputados no dia
seguinte ao julgamento do Supremo, Mangabeira afirmava que o seu “amor ao direito” e
“devocao a liberdade” ndo permitiriam que se defendesse “ante um tribunal de excegdo, que é
o maior atentado que se poderia conceber contra os principios cardeais do nosso regime politico,
levantado sobre mais de cem anos de tradi¢des liberais” (Barbosa, 1980: 223-24). E assim o
fez. Nao se defendeu pessoalmente, como advogado em causa propria, perante o Tribunal de
Seguranc¢a Nacional, tendo havido a nomeacdo de outros patronos para que ndo ficasse sem
defesa (Idem: 317-366).

Mangabeira ¢, entdo, condenado a pena de prisao de trés anos e quatro meses, apds o
voto de desempate do presidente do Tribunal de Seguranca Nacional contra ele. Em face dessa
decisdo, ele impetrou novo habeas corpus no Supremo Tribunal Militar. Nele aduziu que,
segundo a jurisprudéncia do Supremo, o empate em julgamento de causa penal deveria ser
decidido favoravelmente ao réu, ndo podendo haver o desempate pelo presidente em desfavor
do acusado (Idem: 261-272). Foi, enfim, com base nessa matéria e no mesmo precedente do
Supremo invocado por Mangabeira, que o Tribunal Militar deferiu o habeas corpus, absolveu-
o da condenagdo imposta pelo Tribunal de Seguranga Nacional e concedeu-lhe a liberdade apds
quinze meses de prisdo (Idem: 367-374).

As constantes e sucessivas derrotas de Mangabeira no Supremo Tribunal Federal
parecem ter posto a prova a sua maxima de que a Corte tinha tremendos poderes. Em sua
conferéncia formatada no livro Rui: o Estadista da Republica (1999 [1943]), Mangabeira
apresentava um discurso quanto ao Supremo muito diferente daquele do inicio da década de

1930. Se, cerca de dez anos antes, a Suprema Corte era frequentemente avaliada como o oraculo
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da Republica, na definicdo quase que religiosa de Rui; agora, nos idos de 1940, a Corte era
designada como “o 6rgdo que, desde 1892 até 1937, mais falhou a Republica” (Mangabeira,
1999 [1943]: 83). A frase, motivada por uma tragédia pessoal, teria grande influéncia no
judiciarismo das décadas seguintes, apos a queda de Vargas, com impacto direto na defini¢ao

do quarto poder, fosse para absorvé-la, fosse para critica-la.

3.3  Consideracoes

A Emenda Constitucional de 1926, que reduziu constitucionalmente os atributos
relevantes da Suprema Corte, sobretudo ao acrescentar o §5° ao artigo 60 da Constituicdo de
1891, pode ser entendida como o inicio de um processo que se estenderia aos textos e contextos
das Constitui¢cdes de 1934 e 1937. Ambas continham previsao de teor idéntico no sentido de
que seria “vedado ao Poder Judiciario conhecer de questdes exclusivamente politicas”, segundo
os artigos 68 ¢ 94 das Constituigdes de 1934 e 1937, respectivamente.

As previsdes constitucionais eram tdo somente, porém, uma das muitas pe¢as do novo
quebra-cabega em que se encontrava o Supremo no contexto da era Vargas. Como instituigao,
e em reacao a doutrina do habeas corpus, a Corte teve seus atributos e poderes reduzidos de
forma exponencial com o decurso do tempo. Carlos Maximiliano, ministro do Tribunal a época,
bem definiu o papel do Supremo naquele estado de coisas autoritario: nao era possivel lutar
contra as forcas “inquisitoriais” do Estado Novo; ao contrario, era imperativo aceitar o eclipse
temporario do quarto poder dos liberais. Evocando a lendaria frase atribuida a Galileu Galilei
no julgamento perante o Santo Oficio, e pur si muove (“e ainda assim se move”), ele dava o
tom da sua critica no sentido de que o eclipse ndo nega a existéncia do sol. Isto &, as
circunstancias exigiam um estado de laténcia transitorio da atividade do Supremo enquanto
durasse o regime autoritario (Mendes, 1997: 37).

O diagnoéstico de Maximiliano ocorreu ao julgar um processo na Corte, relativo ao
Decreto-Lein°® 1.564, de 5 de setembro de 1939, editado pela presidéncia da Republica, que, na
pratica, deixou sem um efeito uma decisdo anterior do Supremo Tribunal Federal (Brossard,
1990: 21). Nao era a primeira vez que uma decisdo da Corte era desrespeitada, “mas era a
primeira vez que um acordao do Supremo era cassado por decreto-lei” (Costa, 2006: 78). Contra
o autoritarismo do Estado Novo, o guarto poder judiciarista mostrava-se impotente. Ao fim e
ao cabo, o judiciarismo havia sido neutralizado, pois o presidente podia sustar uma declaragio
de inconstitucionalidade pelo Supremo se julgasse a medida “necessaria ao bem-estar do povo”

(Lynch, 2021b: 108). Afinal (Costa, 2006: 78):
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O Supremo Tribunal Federal, que ao longo da Primeira Republica conquistara
paulatinamente e a duras penas o seu papel de Terceiro Poder, ao qual cabia decidir
da constitucionalidade dos atos do Executivo e do Legislativo, viu ruir boa parte do
trabalho, realizado desde a sua cria¢do, em 1891. Além disso, se durante a Primeira
Republica a frequente renovagao do estado de sitio inibira muitas vezes a sua atuagao,
dando margem a toda sorte de abusos contra os cidaddos, que ndo dispunham de
menor garantia e podiam ser presos € assim permanecerem sem a existéncia de
processo por meses, sem que o Tribunal pudesse agir em seu favor, a situacdo ficou
ainda mais grave depois da inclusdo, pelas Constitui¢des de 1934 e 1937,
respectivamente, dos estados de emergéncia e de guerra, com a suspensdo das
garantias constitucionais. A utilizacdo reiterada desse instrumento pelo governo
Vargas paralisou a agdo que o Supremo Tribunal Federal desempenhara, bem ou mal,
durante a Primeira Republica, em defesa da liberdade dos cidaddos.

O cenario parece explicar por que nas décadas seguintes os judiciaristas, quando
buscavam resgatar algo da historia do pais, e em especial a historia do Tribunal, saltavam a era
Vargas e iam direto para a Primeira Republica. L4 era possivel ao menos encontrar Rui, Lessa
e um Supremo Tribunal que havia, em algum momento, encampado a teoria do habeas corpus.
Até para as criticas parecia mais estratégico voltar para a historiografia da Primeira Republica
do que para o governo de Vargas. A bem da verdade, ao censurar o Estado Novo, muitos liberais
preferiam mover seus argumentos contra alguém que tinha nome e sobrenome, o presidente da
Republica, o ditador Getlilio Vargas.

Ainda assim, muito embora o estado de coisas politico-constitucional do periodo tenha
sido consideravelmente desfavoravel ao referente estabelecido pelos liberais para o conceito de
quarto poder, houve momentos relevantes para a compreensiao do conceito e de seus atributos
relevantes. O ponto comum e, portanto, mais abrangente, diz respeito a importancia do
contexto, e do decurso do tempo, para definir o contetdo significativo do conceito, adaptando-
0 a novas realidades.

O primeiro exemplo € a incorporagdo, no discurso de Mangabeira, em especial, da
questdo social como predicado importante para o conceito. O assunto ja havia sido, em 1919,
levantado por Rui na sua campanha presidencial, mas, a despeito da sua novidade no alto circulo
politico liberal, o discurso ruiano ndo chegou a atrelar a questao social ao contetido do conceito
de quarto poder. O discurso de Rui ficou mais adstrito a questio da necessaria reforma
constitucional para permitir o avango da legislagao social. O decurso do tempo e a formagao de
novas categorias linguisticas e novos espacos de experiéncia, nos Estados Unidos e aqui,
explicam por que o elemento estava presente na definigdo de Mangabeira, e ndo na de Rui. A
gradativa mudanca ideoldgica de Mangabeira também desempenhou um papel relevante neste

sentido. A especializagdo das disputas ideoldgicas inclusive retirou do discurso judiciarista, ao
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menos até a década de 1960, a questdo social do seu eixo central de definicdo do conceito.

O argumento relevante estabelecido por Mangabeira consistiu, na verdade, numa
limitagdo aos atributos relevantes do quarto poder. Tendo como pano de fundo o espago de
experiéncia dos Estados Unidos, ele ndo desejava que o Supremo, no Brasil, impedisse avancos
sociais semelhantes aos travados pela Suprema Corte norte-americana.

O arco de significados dos conceitos comega a assumir, entdo, novos contornos. A
preocupacdo de alguns constituintes de 1890-1891 a respeito da centralizacdo do direito por
uma Suprema Corte ¢ afastada por uma atribuicdo de unificar o direito por intermédio da
jurisprudéncia do Tribunal, e ndo pela criacdo da lei, como acontece no common law. O cendrio
de incorporacdo de novas atribuicdes ao quarto poder ruiano, como o controle de
constitucionalidade austriaco das leis, causava receio aos membros da Subcomissdo do
Itamaraty. O mecanismo acabou sendo adaptado a Constituicdo de 1934, mas com a
participagdo do Senado, como rezavam o artigo 91, inciso IV, e o artigo 96.

Uma segunda questdo ligada ao decurso do tempo ¢ relativa a um viés pratico, ligado
a atividade forense e que, portanto, continuou a ser relevante para o conceito a partir de um
dado extralinguistico. O aumento do acervo de processos que chegavam a Corte, embora fosse
um topico de debate desde a Primeira Republica, ndo tinha a relevancia que adquiriu a partir do
inicio da década de 1930. A Revolugdo permitiu que o tema se desenvolvesse mais livremente
at¢ a nova Constituinte, com a possibilidade de mudancas institucionais concretas no
funcionamento do Tribunal. A questdo, ainda que pratica, tinha uma relevancia central,
inclusive como as décadas seguintes mostrariam: a gestdo do numero de processos que eram
julgados pelo Supremo tinha a capacidade de definir até que ponto o quarto poder, como
instituicdo politico-constitucional, estaria apto a desempenhar as suas atribui¢des, cada vez
mais abrangentes.

O ponto, debatido notadamente por Levi Carneiro, também apresentou uma certa ideia
de limitar a esfera de atuagdo da Corte, mas com o objetivo de otimizar sua missdo. Era
necessario reduzir seus trabalhos, e at¢ mesmo criar tribunais federais intermedidrios, para que
o Tribunal pudesse julgar menos casos, mas com mais qualidade. A proposi¢cao pode ser vista,
inclusive, como uma tentativa de isolar o Supremo no alto do edificio, para que funcionasse
menos como a instancia recursal do ferceiro poder, o Judiciario, e mais como quarto poder,
como corte constitucional, a semelhanca, mais proxima do possivel, da Suprema Corte dos
Estados Unidos e da Corte Constitucional da Austria. A era Vargas tornou o debate, de certo
modo, irrelevante, mas ele seria recuperado pelos judiciaristas nas décadas seguintes como um

assunto capital de moderniza¢ao do Supremo.
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Outra questdo refere-se a como o estado de coisas politico-constitucional pode, € o
Estado Novo ¢ um exemplo, moldar extralinguistica e institucionalmente um conceito. A
Subcomissao do Itamaraty, pela notdria qualidade da elite intelectual que o compunha, foi uma
dessas ocasides. Em momentos como aquele, de natureza constituinte, estiveram em jogo nao
sO a escolha do referente, mas também do contetdo do conceito de quarto poder. Se, ao final
do Império houve uma antecipacao conceitual quanto ao referente do conceito € uma transigao
mais lenta, a partir da Proclamacdo da Republica, em relagdo ao seu contetido; agora ocorria o
inverso. Mais do que antes, os fendmenos extralinguisticos atropelavam, numa velocidade sem
precedentes, num curto espago de tempo, os aspectos linguisticos, do conceito, previamente
construidos pelos liberais judiciaristas.

Os liberais, enquanto portadores de uma ideologia, continuariam a ter defini¢des
proprias em relagdo ao conceito, a despeito do estado de coisas. Porém, pela importancia do
momento, a definicdo do conceito de quarto poder tinha o potencial de ser (re)criada ali, no
processo constituinte, e replicada adiante na reiteragdo da pratica institucional. Foi o que fez
Rui na Primeira Republica. O Estado Novo rompeu bruscamente, no entanto, com esse
horizonte de expectativas pelo lado liberal.

Aliés, o autoritarismo do Estado Novo ¢ um exemplo de como o estado de coisas pode
colocar em polos extremamente distantes um determinado significado conceitual e sua
constituicdo na realidade fatica, desarticulando um discurso, no caso o judiciarista, da realidade
dos acontecimentos. Neste sentido, as sucessivas tentativas de obtengdo de um habeas corpus
por Mangabeira no Supremo sao exemplares. Ele parecia ter encarnado em si o espirito de Rui
na Primeira Republica, e parecia querer reviver a teoria do habeas corpus, mas o contexto era
muito mais adverso e muito menos receptivo ao judiciarismo, ao menos desde a reforma
constitucional de 1926. Nem o Supremo era mais o mesmo. A defini¢do ruiana do conceito de
quarto poder tampouco o ajudou.

O Estado Novo jogava os liberais judiciaristas nos bracos de Rousseau. Em tese, o
quarto poder deveria ter aquela atribuigdo, ja afirmada pelo autor do Contrato Social, de “nada
podendo fazer, tudo pode impedir” (Rousseau, 1996 [1762]: 147). Mangabeira, nessa mesma
toada que seria trilhada por Rui, pediria que o Supremo desempenhasse sua funcdo, “repondo
os outros poderes dentro dos limites que a Constituicdo expressamente lhes tragou” (Barbosa,
1980: 125). Mas, ante as circunstancias, a Suprema Corte ndo tinha animo para exercer a sua
autoridade moral, tdo defendida por Rui, mesmo em contextos adversos, em que a chance de
derrota, contra a forga, era certa.

Na época, se havia um Tribunal com formato de quarto poder com equivaléncia na
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realidade dos fatos, esse Tribunal era o de Seguranga Nacional, criado em 1936 com a fungao
de julgar crimes politicos, como os de Jodo Mangabeira. Ainda com Rousseau, o Tribunal de
Seguranca seria uma espécie de Conselho dos Dez de Veneza (1310-1797), responsavel por
“sustentar o governo contra o povo” (Rousseau, 1996 [1762]: 147).

Por fim, a chave representativa do conceito de quarto poder ¢ atualizada com novas
questoes. Os constituintes de 1933-1934 escolheram o Senado, uma instituicdo com poderes de
delegacao da soberania popular, para a incumbéncia de, segundo o artigo 68 da Constitui¢ao de
1934, “promover a coordenacdo dos poderes federais entre si”’ e “velar pela Constitui¢ao”. De
modo similar ao Senado Conservador da Constituicdo francesa de 1800, e considerando os
receios de se atribuir ao Supremo Tribunal, isoladamente, a tarefa de controlar a
constitucionalidade das leis, os constituintes também elegeram o Senado para a funcdo de
suspender a lei julgada inconstitucional pelo Supremo, segundo o artigo 91, inciso 1V, da
Constituicao.

Os constituintes elegeram o Senado para o encargo que, antes, Jodo Mangabeira havia
atribuido ao proprio povo, por meio de plebiscito, no caso de impasse entre os trés poderes
sobre a constitucionalidade da lei, deixando a solu¢do do problema para a fonte direta da
soberania, sem representantes. O referente do quarto poder, ao menos em parte, deveria ser
transferido assim, para o proprio povo, aquele que deveria vigiar o vigia, um mecanismo que
escapava a propria sistematica da representagao.

Ainda em relagdo a chave representativa do conceito de quarto poder, o Estado Novo
usou da formula schmittiana, adaptada ao contexto nacional, que elegia o presidente da
Republica como representante privilegiado da vontade do povo. Num ambiente, como o
brasileiro, em que o Congresso estava privado de suas funcdes, a Constituicao de 1937 dava,
por exemplo, carta branca para Vargas desconsiderar decisdes do Supremo, como, de fato,
aconteceu. Extralinguisticamente, o quarto poder dos judiciaristas olhava, triste e desolado, seu
lugar ser ocupado, sem pompa ou cerimdnias, por Vargas e pelo Tribunal de Seguranca

Nacional.
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4 RESGATANDO RUI (1945-1968)

Acho excelente este dito pelo qual sei que os improbos e
invejosos me atacam:

Cedant armae togae, concedat laurea laudi
(Cedam as armas a toga, conceda-se o louro ao louvor)

Em verdade, deixando outros de parte, quando
prestavamos servico a Republica, acaso as armas ndo
cederam a toga? Nem houve jamais na histéria da
Republica perigo mais grave, nem 6cio maior. Mas por
nosso conselho e diligéncia, prontamente arrancadas das
maos de cidaddos audacissimos, as armas cairam. Ora,
que feitos igualmente grandiosos alguma vez ocorreram
na guerra? Que triunfo se pode a este comparar?
(Cicero, Dos Deveres, 44 a.C.)

Com o fim da Segunda Guerra e deposto Vargas, o Brasil acelerou o seu processo de
democratizacdo. A bem da verdade, “o pais entrou em fase que pode ser descrita como a
primeira experiéncia democratica de sua historia” (Carvalho, 2014: 131). No periodo, o pais
passou por rapidas transformagdes: sua populagdo cresceu, tornando-se mais urbana; o processo
de industrializagdo prosseguiu; e o eleitorado praticamente dobrou, resultando em uma
crescente participagdo popular na politica, ndo s6 nas elei¢des, mas também em agdo politica
organizada em partidos de massa, ligas camponesas e sindicatos (Carvalho, 2014: 149-152;
Costa, 2006: 131).

O ambiente internacional no qual o pais se inseria era, mais uma vez, favoravel ao
governo representativo em sua chave liberal. No entanto, ndo seria possivel um simples retorno
ao liberalismo da Primeira Republica. A Constituicdo de 1946, por sinal, consistiu em uma
sintese dos diferentes interesses ideoldgicos da €poca, que resgatava os principios liberais da
Constitui¢do de 1891, mas também aqueles propagados na era Vargas, em uma dificil
coexisténcia do compromisso firmado entre diferentes grupos politico-ideoldgicos (Costa,
2006: 105-106 e 112).

Do lado liberal, a tentativa de resgate do passado da Primeira Republica pode ser
ilustrada pela disposi¢do do Afo das disposi¢oes constitucionais transitorias, que firmava, em
seu artigo 33, que “o governo mandara erigir na capital da Republica um monumento a Rui
Barbosa, em consagracao dos seus servigos a patria, a liberdade e a justiga”. Pouco depois da
promulgacdo da Constitui¢do de 1946, em discurso na Academia Brasileira de Letras, Levi
Carneiro diria que “deve ser de todos os dias nosso culto a Rui Barbosa”, o que ele reafirmaria,

também na Academia, anos depois, em 1951 (Carneiro, 1954 [1946 e 1951]: 281-289). O
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monumento a Rui foi erguido em 1952.

Se, como reconhecia o proprio Carneiro, o liberalismo precisava “ressurgir”, tal
fendmeno ndo aconteceria como mera continuidade, em um salto, da Primeira Reptblica. Uma
marca do liberalismo brasileiro apds 1945 foi o seu matiz mais conservador (Costa, 2006: 122),
a direita, na medida em que ndo conseguia “assimilar a entrada do povo na politica”, pois o
meio popular “perturbava o funcionamento da democracia dos liberais” e o pais “nao podia sair
do controle de suas elites esclarecidas” (Carvalho, 2014: 155). A época, muitos liberais
brasileiros, e talvez um dos melhores exemplos seja Afonso Arinos de Melo Franco, passaram
a se ver numa espécie de dilema tocquevilleano, no sentido de tentar conciliar as conquistas
liberais com o avango de uma democracia mais popular’’.

Extralinguisticamente, a Corte pegou carona na montanha-russa da politica do pais ao
longo de 1945-1968. Comecou, por assim dizer, em alta. O ministro e presidente do Supremo,
José Linhares, assumiu a presidéncia da Republica, temporariamente, de 30 de outubro de 1945
até¢ 31 de janeiro de 1946, devido a deposi¢ao de Vargas. Na qualidade de presidente do pais,
ele tomou diversas medidas liberalizantes do regime, como, em um dos seus primeiros atos, a
extingdo do Tribunal de Seguranca Nacional; a revogacdo do estado de emergéncia; e a
suspensdo da censura prévia a radiofonia (Costa, 2006: 106).

Em um angulo normativo em relagdo as competéncias do Tribunal, as previsdes
constitucionais “devolveram e, em certos aspectos, ampliaram as antigas atribuicdes do
Supremo Tribunal Federal, conferindo-lhe importante papel no novo regime” (Idem: 111-112).
Um papel relevante nao significava, porém, que, para além do discurso judiciarista, tenha sido
ele, o referente do quarto poder ruiano, o juiz final dos conflitos da Republica.

No periodo, ¢ possivel dividir a atuacao do Tribunal em trés momentos distintos: um
primeiro entre 1945 e 1956; o segundo entre 1956 e 1964; e outro de 1964 a 1968. No
intermediario, entre as presidéncias de Kubitschek e Quadros, houve um distanciamento da
Corte em relagdo a politica, ndo tendo sido chamada “a enfrentar nenhum problema da
magnitude dos arbitrados nos governos anteriores” (Idem: 141).

Nos outros periodos, a Corte julgou questdes relevantes, ¢ de modo bem diverso.
Comecemos, entdo, pela ordem temporal. Entre 1945 e 1956, o Tribunal proferiu decisdes que

podem ser consideradas mais conservadoras. No periodo, o Supremo nao acolheu, por exemplo,

31Uma analise mais abrangente do pensamento de Afonso Arinos foi realizada por Fernando Lattman-Weltman em A4 politica
domesticada: Afonso Arinos e o colapso da democracia em 1964 (2005) e por Berenice Cavalcante no livro Passaporte para
o futuro: Afonso Arinos de Melo Franco, um ensaista da Republica (2006). Para uma abordagem do seu pensamento em
relagdo a Uniddo Democratica Nacional (UDN), consultar, por exemplo, a tese de doutorado de Jorge Gomes de Souza
Chaloub de titulo O liberalismo entre o espirito e a espada: a UDN e a Repuiblica de 1946 (2015) ¢ o livro de Maria Benevides
intitulado 4 UDN e o udenismo: ambiguidades do liberalismo brasileiro (1981).
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as pretensdes do Partido Comunista e dos seus membros de continuarem a exercer as suas
funcdes politicas depois da cassagdo do registro do partido (Costa, 1964c: 9-96; Costa, 2006:
116-119).

Remonta a esta época, também, o julgamento do célebre caso do presidente Café Filho,
que tentou voltar ao cargo apds seu afastamento, mas que teve seu intento barrado pelos
militares ligados ao ministro da Guerra, general Lott. Apos os sucessivos mandados de
seguranga e habeas corpus impetrados por Café Filho em 1955 com o fim de reassumir o cargo
de presidente da Republica, o Tribunal adotou o entendimento, bem ilustrado pelo voto do
ministro Nelson Hungria, de que nada poderia fazer frente ao poder da espada, que impedia, de
fato, qualquer a¢do do Tribunal quanto ao pleito juridico de Café Filho (Costa, 1964c: 354-468;
Costa, 2006: 131-137).

Se, no periodo de 1945 a 1956, o Supremo orientou-se de forma mais deferente aos
poderes instituidos, no lapso temporal de 1964 a 1968 a sua postura foi pautada pela atitude
oposta. A partir de 1964, os conflitos entre o Tribunal e o Executivo, em especial, seriam cada
vez mais constantes. Nesta época, e contra as aspiragdes militares, o Supremo proferiu decisdes
em favor da liberdade de cétedra; em favor de governadores opositores ao golpe militar, como
Mauro Borges e Miguel Arraes; e até em favor de Francisco Julido, um dos lideres da Liga
Camponesa e de estudantes que participaram da Passeata dos Cem Mil (Costa, 2006: 162-171).
Decisdes como essas resultaram no conflito entre o guarto poder dos judiciaristas e os militares,
culminando em interferéncias diretas no Tribunal, por meio do Ato Institucional n® 2, que
aumentou de onze para dezesseis o numero de cadeiras na Corte; e dos Atos Institucionais n° 5
e 6, que embasaram a aposentadoria compulsoria de trés ministros ¢ excluiram da apreciagao
judicial todos os atos com base neles tomados.

Para a compreensdo do conceito de quarto poder no periodo, este ultimo capitulo
examina o pensamento dos liberais Aliomar Baleeiro e Victor Nunes Leal. Em relagdo ao
referente conceitual, ambos consideravam que o papel de arbitro da Republica cabia, para ndo
fugir a regra, ao Supremo Tribunal, mas suas visdes eram muito diferentes a respeito dos

atributos relevantes do conceito naquelas novas circunstancias.

4.1 Aliomar Baleeiro, o pragmatico

A mobilizacdo do conceito de quarto poder ocupa um espago consideravelmente

extenso no pensamento politico-constitucional de Aliomar Baleeiro, que retoma, em boa

medida, a mesma ou parecida importancia que Rui Barbosa conferia ao tema. Seus textos



143

publicados apds a sua nomeagdo como ministro do Supremo Tribunal em 1965 passaram a
refletir sua experiéncia e sua concepgao sobre conceito.

O livro O Supremo Tribunal Federal, esse outro desconhecido (Baleeiro, 1968) ¢
certamente a sua maior contribui¢do para o estudo do tema, seja pela organizagdo, seja pela
demonstragdo dos referenciais acerca da compreensdo do conceito ¢ da centralidade do
Supremo Tribunal Federal no regime democratico. O estado de coisas daquela época, no
entanto, mostrava o embate aparentemente inevitavel entre o referente do conceito e o regime
militar, especialmente a partir de 1964, como o proprio Aliomar vivenciou, como ator politico,
durante o exercicio do cargo de ministro do Supremo, do qual foi presidente entre 1971 e

197332, Na tensdo, seu discurso assumiu um tom pragmatico.

4.1.1 O quarto poder como “sentinela da constituicdo e das liberdades”

Para melhor compreender a mobiliza¢ao do conceito de guarto poder no discurso de
Aliomar Baleeiro na década de 1960 ¢ necessario, antes, regressar um pouco no tempo e
entender sua ideia sobre o Judiciario. Vinte e cinco anos antes da publicagdo do livro O Supremo
Tribunal Federal, esse outro desconhecido, em aula inaugural da Faculdade de Direito da
Bahia, ministrada em 1943, depois publicada no livro 4 Politica e a Mocidade (1957), ele
situava o Judicidrio como elemento essencial da democracia.

Para tanto, tomava como ponto de partida a concepcdo liberal de Kelsen, cujos
componentes indispensaveis a democracia seriam as liberdades civis e politicas, com a
participacdo de partidos politicos, oposicdo e minorias (Baleeiro, 1957 [1943]: 134-150). A
todos esses elementos, Baleeiro acrescentava outro que, em sua Otica, tinha especial relagao
com o constitucionalismo democratico: o Poder Judiciario. Numa definicdo ainda vaga do
quarto poder, ele defendia que deve existir, em uma democracia, uma instituigdo como a
Suprema Corte dos Estados Unidos, ou outra equivalente, como o Conselho de Estado da
Franga, que atue “com independéncia e competéncia para reparar os excessos de poder, ainda
que cometidos através da lei” (Idem: 147).

A fonte por exceléncia dos arbitrios de poder também derivava, no pensamento de
Baleeiro, do Executivo, mas as vezes também do Legislativo, ligando-o ao discurso ruiano

acerca do conluio que volta e meia une os dois poderes no pais. Contra os abusos da maioria

32Uma analise dos julgados de Baleeiro no Tribunal, de natureza mais juridica e de memoria institucional, foi realizada por
José Levi Mello do Amaral Junior em Memoria jurisprudencial: Ministro Aliomar Baleeiro (2006). Para uma abordagem do
seu pensamento no quadro politico da UDN, consultar, a titulo ilustrativo, a tese de doutorado de Jorge Chaloub (2015) ¢ o
livro de Maria Benevides (1981), ja citados.
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parlamentar conivente com os arbitrios do Executivo, a democracia, em paises como o Brasil,
“remediou esse mal com o fortalecimento do Poder Judiciario armado de independéncia e de
atribuicdes para anular leis inconstitucionais” (Idem:145). Naquele momento, Baleeiro ainda
ndo fazia alusdes expressas ao judiciarismo ruiano. Apesar de Rui estar ausente em seus
primeiros escritos e discursos sobre o Poder Judiciario, isso ndo afastava a semelhanca
discursiva, que seria depois manifestada de forma expressa.

A mobilizagdo do conceito de quarto poder, tendo como referente conceitual o
Supremo, aparece, de maneira mais aprofundada, no livro O Supremo Tribunal Federal, esse
outro desconhecido, de 1968. Dai em diante, ja no cargo de ministro da Corte, vaga que passou
a ocupar apo6s a edigdo do Ato Institucional n° 2 de 1965, o qual, dentre outras determinagoes,
aumentou o numero de integrantes do Tribunal, Baleeiro adentra, com as filiagdes tipicas, na
tradi¢do judiciarista do pensamento politico-constitucional brasileiro inaugurada por Rui.
Afastando-se do diagnostico de Jodo Mangabeira sob o Estado Novo no que diz respeito a
atuagdo do Tribunal, ele comeca a retomar, com elementos proprios para aquele novo tempo, o
discurso judiciarista da Primeira Republica, nas vozes e penas de Rui*’ e Lessa, de que cabia
ao Supremo, como fiel da balanca constitucional, conter os excessos arbitrarios dos demais
poderes, garantindo as liberdades democraticas.

Por isso, numa formula atualizada daquela do “oradculo da Constituicdo”, como
conceituava Rui, Baleeiro entendia que a tarefa primordial da Corte, sua funcdo maxima, era
“de sentinela da constituicdo e das liberdades” (Baleeiro, 1968: 58). Mas, ao contrario de
Mangabeira, seu diagnoéstico era o de que o Supremo sempre exerceu essa fungdo no decurso
da historia brasileira, ainda que tenha tido limitagcdes nessa tarefa, em razao das dificuldades
criadas sobretudo pelo Executivo. Ocorre que, diferentemente da concepgdo realista de
Mangabeira, ele compreendia, em uma interpretacdo mais inovadora, que o comportamento
nem sempre combativo da Corte correspondia a um caractere tipico do quarto poder, como a
Suprema Corte americana, que também havia tido seus dias dificeis. Onde Rui vislumbrava, na
Primeira Republica, um exemplo a ndo ser copiado daquela Suprema Corte, Baleeiro enxergava
uma semelhanga consolidada pelo tempo.

O que importa destacar, nessa altura, ¢ que Baleeiro ndo compartilhava da nogao
historica de Mangabeira sobre o Supremo. A sua interpretagdo inclinava-se mais para a dire¢ao
que Levi Carneiro fazia dela durante a era Vargas: apesar dos pesares, a historia do pais dava

bons exemplos de que o quarto poder ruiano desempenhava adequadamente sua fungdo. De

3Além do discurso judiciarista, Aliomar resgataria no livro Rui, um estadista no Ministério da Fazenda (1952) também as
ideias econdmicas de Rui na pasta da Fazenda do Governo Provisorio (1889-1891).
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fato, para Aliomar, apesar das dificuldades, o Supremo, no Brasil, contava com momentos
dignos de atuacdo de um Tribunal altivo e independente, que funcionava como um sucedaneo
do Poder Moderador, garantindo o constitucionalismo democratico. Em pronunciamento na
Corte em 1967, por ocasido da visita do justice William Brennan, da Suprema Corte dos Estados
Unidos, Aliomar reforgava a ideia de que aqui, no Brasil, as paredes do Supremo Tribunal eram
“para o povo a fortaleza da Constituicdo, onde se mantém em perpétua vigilia a sentinela dos
direitos e garantias individuais, do equilibrio federativo e da harmonia entre os trés poderes”
(Brasil, 1967: 1).

E prosseguia, ao dizer que a historia da Corte se confundia com a da Republica, em
“dias de grandeza, altivez, agonia e sacrificio nas ondulagdes e tempestades das crises
nacionais”, sendo certo que “em todas estas, os vencidos, os perseguidos, os desesperados
encontram sempre, sem medo nem mancha, a coragem serena das togas desarmadas” (Idem).
A teoria brasileira do habeas corpus teria sido, nesse viés, a demonstracdo, na Primeira
Republica, do potencial do Supremo Tribunal, como guardido da Constituicdo, em
circunstancias adversas (Baleeiro, 1972a: 13).

Reviver esses momentos de autoridade da Corte durante a Primeira Republica passa a
ndo ser possivel sem lembrar a atuagdo de Rui e Lessa. Equiparado por Baleeiro a figura de
Oliver Wendell Holmes Jr., justice da Suprema Corte americana entre 1902 e 1932, e uma das
figuras de proa da sociological jurisprudence estadunidense, Lessa teria sido, ao ocupar o cargo
de ministro do Supremo, o “nosso grande dissidente pelos votos vencidos em controvérsias
célebres” (Baleeiro, 1968: 63). Coube a Rui, a sua vez, “a mais formidavel agcdo didatica, nao
0 a respeito do Supremo, mas da propria Constituicdo”, pela defesa da ideia de que apenas um
Tribunal “independente e politicamente poderoso” conseguiria ter a atribuigdo, vestida em uma
nova roupagem, de atenuar as distor¢des do presidencialismo brasileiro, hipertrofiado por um
Congresso agora débil (Idem: 106).

Se, de um lado, ele equiparava Pedro Lessa ao justice Oliver Holmes, por outro, em
artigo publicado originalmente em 1972, dedicado a Rui, Baleeiro elevava esse ultimo a
categoria de um “Cicero redivivo na tribuna forense ou na do Senado Romano” ou de um
Hamilton ou de um Marshall (Baleeiro, 2007 [1972]: 515 e 517). Quanto a formulagao da teoria
do habeas corpus na Primeira Republica, ele relembrava os episddios em que Rui impetrara a
medida assecuratoria aos presos politicos, ressaltando, no entanto, nao o resultado politico
desfavoravel, como fazia Afonso Arinos na mesma época, por exemplo (Franco, Pilla, 1999
[1958]: 6; Franco, 1965: 150-159), mas a poténcia do judiciarismo, sua autoridade moral,

mesmo em momentos dificeis, embriondrios, em que ndo conseguia fazer surtir os efeitos
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pretendidos no estado de coisas politico-constitucional.

A teoria do habeas corpus no Supremo teve, ao fim, sua devida concretizagdo, com a
participacdo de Pedro Lessa, quando a Corte “supriu a falta de leis que amparassem todos os
direitos e liberdades” e “estabeleceu o sentido da Constituicao e cortou asas as varias tentativas
de o Executivo tripudiar sobre ela e sobre as franquias dos cidadios” (Baleeiro, 1968: 70). Por
1sso, Baleeiro discordava, enfatica e diretamente, do diagnéstico de Joao Mangabeira no livro
Rui, o Estadista da Republica (1999 [1943]: 83), no sentido de que o Supremo teria sido a
instituicdo que mais falhou a Republica. Em muitos escritos, Baleeiro fazia a critica
contundente ao pensamento de Jodo Mangabeira, que teria errado na sua analise sobre o quarto
poder (Baleeiro, 1968: 69-70; 2007 [1972]: 523; 1972a: 13; 1972b: 36). A conceituagdo do
Supremo Tribunal como fiel da balanga constitucional ndo se limitava, entretanto, a Primeira
Republica, pois afirmava, de maneira um tanto quanto otimista e saltando a era Vargas, que a
teoria do habeas corpus teria permanecido firme na jurisprudéncia da Corte em ocasides
sensiveis e mais recentes a época, como “apds a revolugdo de 1964 até 1967 (Baleeiro, 1972a:
13).

Uma questdo que ndo poderia escapar da andlise de Aliomar Baleeiro, sendo ele
profundo conhecedor da histdria da Suprema Corte dos Estados Unidos e do Supremo Tribunal
Federal, diz respeito a funcao politica do quarto poder. No geral, ele reconhecia essa fungdo ao
Poder Judiciario como um todo, embora o tenha desenvolvido com mais notabilidade em
relagdo a Corte Suprema. Para Baleeiro, o Poder Judiciario, e sobretudo o seu 6rgdo de cupula,
“exerce uma funcao politica inerente as suas atribuicdes e derivada do papel que a propria
Constitui¢do lhe distribuiu” (Baleeiro, 1972a: 5). Ele chegava a pontuar, em um quadro que
remetia ao contexto de atuagdo do Supremo, que a esperanga de melhoria do sistema politico-
constitucional brasileiro residia, nas palavras de Rui, na eficacia moral, na autoridade da justica
(Baleeiro, 2007 [1972]: 525).

O reconhecimento da funcdo politica da Corte, ou mesmo do Judicidrio, também
exigia, por outro lado, tragar conceitualmente o limite dessa atribui¢do, algo que rondava o
discurso judiciarista desde Rui. Um primeiro perimetro de alcance dessa fungdo seria o nao
conhecimento de questdes meramente politicas, as que eram entregues a competéncia
discricionaria do Congresso ou do presidente da Republica. Dado que essa delimitacao,
importada dos Estados Unidos, restringia demais a atuacao da Corte, porque quase tudo se
tornava questdo meramente politica, impedindo o exercicio do seu poder pelo Tribunal,
Baleeiro optava por uma limitagdo conceitual mais adaptada a realidade local.

Essa delimitac¢do era a que tinha sido feita por Rui n’ O direito do Amazonas ao Acre
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setentrional (Barbosa, 1983 [1910]: 118-119), quando elencou os vinte e um tipos de decisdes
politicas que ndo seriam permitidas ao conhecimento judicial. Fora dessas questdes, como a
declaracdo de guerra e a celebracdo da paz, o Judicidrio seria livre para decidir (Baleeiro, 1968:
109-110). O ponto, porém, a que Baleeiro prenderia sua atengdo, e inovador no discurso
judiciarista na maneira como apresentado, era o de que a missdo politica do Supremo Tribunal
compreendia as “diretrizes politicas, policies, € nunca o que tange a apetites partidarios ou
pessoais” (Idem).

A Corte deveria pautar a sua atividade pela ideia de neutralidade da jurisdi¢@o, e por
esse motivo um viés partidario prejudicaria seu dever de imparcialidade na aplicacdo da
Constituicdo (Idem: 104). Ainda que ele considerasse que a fungdo politica ndo visava a
homens, mas a leis, o discurso de que o quarto poder deveria funcionar ora como freio, ora
como acelerador da politica (Baleeiro, 1972a: 6-7), deixava a fronteira da atribuicdo numa zona

cinzenta.

4.1.2 O guarto poder diante de um novo mundo

Entender a mobilizacdo do conceito de quarto poder por Baleeiro exige também
compreender sua concepc¢do acerca da experiéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos.
Seguindo a tradi¢do ruiana, Baleeiro reconhecia a for¢a e a importancia da pratica do chief
Jjustice John Marshall para a versdo tropical do discurso judiciarista. Ndo destoava, assim, da
concepgao de Rui sobre o controle judicial da constitucionalidade das leis, o judicial review,
em solo estadunidense. Durante a visita do justice William Brennan ao Supremo Tribunal,
Aliomar fazia questdo de lembrar, em 1967, que a Suprema Corte dos Estados Unidos havia
sido uma fonte de inspiragdo, mas que ndo havia identidade completa com a Constituicdo
brasileira, pois esta Gltima “incorporou ao texto escrito e inflexivel toda a ‘construction’ dos 30
anos de lideranca do grande John Marshall, cuja efigie estd alinhada as dos maiores juristas
brasileiros no saldo nobre deste palacio” (Brasil, 1967: 1).

A sessdo do Supremo marcada pela visita do justice William Brennan revela um fato
sobre Aliomar Baleeiro que ndo pode nem deve passar desapercebido. Foi ele, e ndo o
presidente do Supremo, a época o ministro Luiz Galotti, quem fez o principal discurso de
recebimento do ilustre convidado. E tal acontecimento também pode ter contribuido para uma
consequéncia imediata, inclusive por razdes diplomaticas: o justice anunciou, na sessao,
dirigindo-se ao presidente do Supremo, que desejava recebé-lo em Washington para retribuir a

recepgao, estendendo o convite aos demais ministros. Alguns anos depois, em maio de 1972, o
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ministro quem viajou aos Estados Unidos na missdo diplomatica de retribui¢do foi ninguém
menos que Aliomar Baleeiro, “mantendo contato com o chief justice Warren Burgess e os
Jjustices, especialmente William Douglas, Wiliam Brenner e Potter Stewart” (Brasil, 1973: 1).
A viagem decorreu de outros fatores, dentre eles o fato de Baleeiro ter sido notorio conhecedor
da Suprema Corte americana e, mais relevante, de que naquela época era ele o presidente da
Corte brasileira.

A respeito do conhecimento de Baleeiro sobre o constitucionalismo dos Estados
Unidos, sdo dignos de nota trés periodos mais abrangentes da historia da Suprema Corte norte-
americana em relacdo aos quais ele sempre fazia consideragdes em seus escritos e discursos e
que, ao final das contas, colaboram para a compreensao da sua defini¢do de quarto poder. O
primeiro ¢ o periodo da Corte Marshall, de 1801 a 1835; o segundo, que vai de 1835 até 1937;
e o terceiro e ultimo, que se estende de 1937 até 1969. A primeira fase dispensa explicacio
detalhada, pois representa, na figura do chief justice Marshall, a consolida¢do do judicial
review, incorporada, por aqui, na tradi¢ao judiciarista ruiana. Os outros dois periodos, por outro
angulo, rendem uma investigagao tedrica mais controversa e analitica, seja por ndo haver muito
consenso sobre a sua interpretagdo, seja por estarem mais perto no tempo do momento em que
escreve Baleeiro, especialmente do periodo de 1937 a 1969. Comecaremos, entdo, pela analise
do seu discurso sobre o aspecto temporal da Suprema Corte americana de trds para frente, ou
seja, primeiro, nessa subsec¢ao, pelo periodo que vai de 1937 a 1969 para, na subse¢do seguinte,
analisar a fase anterior a 1937. Serd assim, acredito, que a defini¢do de Aliomar sobre o quarto
poder ficarad mais clara.

A atuagdo da Corte a partir de 1937 ¢ dominada pela sociological jurisprudence, que
exerceu grande influéncia naquele pais durante o século 20, tendo a escola assentado seus
principios e fundamentos em autores e atores de relevo, como Roscoe Pound, decano da
Faculdade de Direito de Harvard e justices da Suprema Corte como Oliver Wendell Holmes Jr.,
Louis Brandeis, Benjamin Cardozo e Felix Frankfurter’*. Todos sdo citados por Baleeiro
positivamente em razdo da forma pela qual entendiam a aplicagdo do direito constitucional
(Baleiro, 1968: 47-50), em oposicao a hegemonia do formalismo juridico que se manifestava
nos julgados da Corte no periodo anterior a 1937.

A interpretacdo de Baleeiro da sociological jurisprudence marcava, em especial, um

34Para uma analise mais detalhada da sociological jurisprudence aplicada a Suprema Corte americana, consultar, nio
exaustivamente, os livros de Robert Green Mccloskey, The American Supreme Court (2000); de Bernard Schwartz, 4 history
of the Supreme Court (1993); de Lawrence Baum, 4 Suprema Corte Americana (1987) e de Léda Boechat Rodrigues, 4 Corte
Suprema e o Direito Constitucional Americano (1958). A ultima referéncia foi uma das que se serviu diretamente Baleeiro
para a recepgo da historia da Suprema Corte americana no Brasil (Baleiro, 1968: 42). As proximas referéncias aos julgados
da Suprema Corte americana sdo fundamentalmente tiradas desses livros.
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ponto que seria caro ao seu pensamento, a partir da recepcao dos discursos de Oliver Wendell
Holmes sobre o papel da Suprema Corte diante das novas realidades do mundo. Para Baleeiro,
um aspecto relevante do pensamento de Holmes, justice em uma época de ativismo
conservador, era o de que competia a Corte “apenas repelir a lei flagrantemente
inconstitucional, sem usurpar ao Congresso o julgamento de valor sobre cada politica
legislativa, fosse social ou econdmica” (Idem: 49). O pensamento de Holmes refletia a sua
ideologia liberal, no contexto americano, para que as novas leis de prote¢do social fossem
consideradas constitucionais pela Suprema Corte. Uma postura de autocontengdo da Corte
equivaleria a reconhecer novas realidades sociais, discutidas no Congresso, ndo cabendo a
atuacdo judicial para impedir tais avangos. Ficou conhecido, no entanto, por ser o great
dissenter (Idem: 47), em uma época em que a Corte julgou inconstitucional leis de protecao
social, sob a justificativa de que interferiam no laissez-faire. Os votos vencidos de Holmes sdo
considerados o gérmen da sociological jurisprudence na Corte, que se tornaria hegemodnica
somente a partir de 1937.

Dentro do recorte temporal tracado dali em diante, Baleeiro destacava sobretudo o
periodo que ele denominou de “reinado de Earl Warren”, iniciado em 1953 e ainda em curso
quando ele escreveu O Supremo Tribunal Federal, esse outro desconhecido (Idem: 54). O
citado reinado, que durou até 1969 sob a lideranca do chief justice Earl Warren, ¢ considerado
como um dos maiores simbolos, se ndo o maior deles, de um tempo ativista da Suprema Corte
ligado aos valores liberais. Na época, a Corte proferiu decisdes a favor, a titulo de exemplo, da
integragdo racial, como em Brown v. Board of Education (1954), que alterou a jurisprudéncia
do Tribunal e proibiu a segregacdo nas escolas. Nessa fase, como observava Baleeiro,
mostrando-se, por sinal, bastante atualizado com os julgados, a Corte americana “enfrentou a
situacdo no sentido da gradual extingdo da politica e da legislagdo segregacionistas em locais
publicos ou de comércio privado, além de combate as medidas sinuosas contra o direito de voto
por parte dos pretos” (Idem: 55).

A compreensdo de Aliomar sobre o chief justice Warren nao aparece, porém, no livro
O Supremo Tribunal Federal, esse outro desconhecido. Uma tentativa de abstragdo daquele
periodo surge alguns anos depois, em artigo publicado em 1972, quando ocupava a presidéncia
da Suprema Corte outro justice, por sinal de nome muito parecido com o do seu antecessor:
Warren Earl Burger, iniciando o periodo da Corte Burger. Em seu artigo, Aliomar demonstrava,
ele mesmo aquela época presidente do Supremo Tribunal Federal, o esforgo conceitual, partindo
da teoria norte-americana, de enquadrar o chief justice Earl Warren (1953-1969) como um

magistrado “ativista”. Para Baleeiro, o justice ativista era aquele que, na Corte, “externava, por
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votos e palavras, inclinagdes no sentido da expansdo da tarefa politica do Judiciario, quer
opondo-se a legislacdo do Congresso ou dos Estados, quer, no siléncio da legislagdo, suprindo-
a por interpretacao progressista e inovadora” (Baleeiro, 1972a: 10-11). O caso Brown v. Board
of Education (1954) passava, assim, a ser visto como um exemplo ativista de Warren (Idem:
11). Continuando, ele apontava caracteristicas visivelmente negativas do justice, nomeando-o
como “politico militante”, “lider envolvente e aliciador”, em contraponto a postura do justice
Frankfurter, o “homem de pensamento”. O trecho a seguir do artigo merece ser transcrito, pela

clareza com que ele demonstra a diferenca de perfis (Idem: 11):

Warren envolveu-se em debates asperos com Frankfurter, até mesmo em sessdo
publica, ndo tanto porque proviessem de partidos politicos opostos, mas porque eram
homens de formagio intelectual diversa ¢ de tendéncias antagdnicas. Frankfurter,
como juiz, continuava como um scholar, um professor, homem de pensamento.
Warren, politico militante, era 0 homem da agdo, o lider envolvente e aliciador.
Frankfurter reconhecia ao Congresso a exclusividade da formulagéo da politica e, por
isso, raramente pronunciava-se pela inconstitucionalidade de leis que se ndo
apresentasse frontalmente incompativel com a Carta Magna americana. Warren,
outrora Republicano, engajou-se desde cedo na ala ativista, aliando-se a dois
Democratas nomeados por F. D. Roosevelt.

Até aqui ¢ possivel distinguir duas marcas do pensamento de Baleeiro sobre o
judiciarismo, que ele, incorporando o vocabulario americano, chamava de ativismo. A primeira
¢ a de que a sociological jurisprudence nao abarca apenas o enquadramento de magistrados
liberais, mas também conservadores. Isso porque o justice Felix Frankfurter ¢ comumente tido
como um polo conservador, em oposi¢do ao liberal Warren. A segunda perspectiva do seu
pensamento decorre dessa primeira, mas deve ser vista pelo filtro 6tico aplicado ao Brasil. Se ¢
certo, por um lado, que a sociological jurisprudence privilegiava o exame das novas
circunstancias do mundo social; por outro lado, essa nova realidade podia ser tanto liberal
quanto conservadora. A aplicagdo dessa visdo as circunstancias brasileiras dos fins da década
de 1960 e inicio da década de 1970 deu um giro no seu pensamento para um espectro mais
conservador, porque importava reconhecer, ainda que com restrigdes, alguma esfera
discricionaria, mas ndo arbitraria, do poder instituido.

O quarto poder, no Brasil, ndo deveria deixar de ser o guardido da Constitui¢do e das
liberdades, mas a sua postura deveria estar atenta aos novos rumos tracados pela politica,
restringindo a sua atuacdo ao nucleo duro da Constituicdo. A diferenga, que pode parecer sutil,
mas ndo o &, € que a Corte deveria deixar um espaco de atuacao aos demais poderes nas politicas
que nao afrontassem diretamente o espirito da Carta Constitucional. O poder moderador

deveria, logo, ser exercido com cautela e prudéncia, e ndo de maneira radical, pois, do contrario,
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facilmente poder-se-ia descambar para a politica partidaria, ou mesmo para a substituicdo dos
poderes representativos pelo judicial. Uma definicdo das atribuigdes do quarto poder que

buscou, de alguma maneira, conter o Supremo em nome do sistema de representagdo popular.

4.1.3 O guarto poder ndo pode comandar um governo de juizes

Para conservar a moderacao no uso de seus poderes, uma Suprema Corte deveria evitar
cair na tentacdo do que de pior havia no exercicio de sua atribui¢do: tornar-se uma espécie de
governo dos juizes ou de uma oligarquia judiciaria (Baleeiro, 1968: 44). O que Rui considerava
impossivel durante a Primeira Republica — uma “ditadura judiciaria” no Brasil (Barbosa, 1999
[1914]: 178) — Baleeiro nao descartava de forma tdo peremptéria na década de 1960, ou pelos
menos nao dobraria a aposta. Moderados como Afranio de Melo Franco ja haviam encampado
a mesma preocupagao nas reunides da Subcomissao do Itamaraty (Azevedo, 2004: 538).

O pensamento de Aliomar Baleeiro guardava, assim, as suas distancias com o de Rui,
porque o discurso acerca da autoridade moral do Supremo nio convivia em plena harmonia
com um viés pragmatico. Para Rui, a autoridade moral do quarto poder serviria para, se
necessario, enfrentar os poderes instituidos, oligarquicos ou autoritarios. Ja para Baleeiro, o
senso de preservacao institucional do Supremo Tribunal era mais relevante de um ponto de vista
pragmatico. Tanto o espaco de experiéncia dos Estados Unidos quanto o do Brasil davam um
tom ao discurso de Baleeiro que ndo teria sido possivel para Rui, em razao dos novos estratos
temporais do conceito de quarto poder.

A historia da Suprema Corte dos Estados Unidos, no periodo que se estendeu do fim
do século 19 até 1937, demonstrava, para Baleeiro, a real possibilidade de o Tribunal arvorar-
se em poderes temerarios, em confronto com o Executivo e Legislativo, e com a propria
evolucdo social, manifestada pelos poderes representativos (Baleeiro, 1968: 44-47; 1972a: 9-
10). A transformagdo da sociedade, principalmente apos a Primeira Guerra, e a necessidade de
superar a aguda crise financeira depois de 1929 exigiram uma profunda reconfiguragdo nas
relagdes capitalistas e de trabalho. A alternativa que se vislumbrou na politica dos Estados
Unidos, na otica de Baleeiro, foi a assun¢@o do papel de interventor econémico pelo Estado,
inclusive para a prote¢do dos trabalhadores (Baleeiro, 1968: 46).

A Suprema Corte americana, porém, ainda conectada ao laissez-faire, impediu
majoritariamente essa evolugdo da legislacao social. Pouco antes da Primeira Guerra, mas ainda
dentro do periodo considerado por Baleeiro como o do governo dos juizes, a Corte julgou o

célere caso Lochner v. New York (1905), em que declarou inconstitucional uma lei de Nova
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York que estabelecia o limite maximo da jornada de trabalho para os padeiros. Considerando
esse resultado, Baleeiro entendia que a Corte “foi o ultimo baluarte do frust e do holding”
(Baleeiro, 1968: 46), em um discurso que fazia lembrar o de Mangabeira no que diz respeito a
prote¢do ou preservacao da legislagdo social.

Essa postura ativista e conservadora do Tribunal teve uma consequéncia também
bastante conhecida. A tentativa de packing the Court por parte do presidente da Republica
Franklin Delano Roosevelt, tendo em vista a declaragdo de inconstitucionalidade de uma série
de leis que formavam o pacote do New Deal. Apds a investida presidencial de alterar a
composi¢do do Tribunal com o objetivo de galgar a maioria dos votos necessarios para a
aprovacdo das leis do New Deal, alguns justices mudaram de voto e passaram a votar pela
constitucionalidade daquelas leis, num claro divisor de aguas da Corte Huges (1930-1941) a
partir de 1937. Como exemplo, em US v. Darby (1941) a Corte admitiu a validade legal da
fixacdo de salario minimo e de jornada de trabalho, em oposi¢do ao entendimento manifestado
no caso Lochner v. New York (1905).

Mostrando propriedade, como de habito, no conhecimento atualizado da atuacdo da
Suprema Corte dos Estados Unidos, a recep¢do desse modelo no discurso de Baleeiro nao
aconteceria sem tensodes. A realidade politica norte-americana caminhava, durante as décadas
de 1930 a 1960, em sentido proprio, ndo necessariamente igual ao do Brasil. De forma geral,
estava em andamento, por 1a, uma crescente onda politico-social liberal, o que ndo ocorria da
mesma forma por aqui, sobretudo a partir da década de 1960, momento em que as diferencas
entre os dois paises foram marcantes, sobretudo no aspecto politico. Os Estado Unidos viviam
o auge da manifestagdo pelos direitos civis, enquanto por aqui a democratiza¢gdo mostrava-se
cada vez mais ameagada.

Essas distingdes refletiam-se no papel politico de cada Suprema Corte. Naquele
periodo, um governo dos juizes nos Estados Unidos significava, ao mesmo tempo, obstar o
papel dos poderes representativos e impedir avangos sociais. No Brasil, a fungdo politica do
quarto poder deveria ser outra: a de evitar cair no governo dos juizes, mas sem deixar de
proteger o nucleo constitucional de liberdades democraticas. Durante o regime militar, esse
malabarismo exigia um esfor¢o herctileo, mas havia uma pista poderosa a disposi¢do, que
estava inclusive na base da sociological jurisprudence: o pragmatismo. Era essencial garantir
as atribui¢des do Tribunal em um regime de excec¢ao e manter de pé o oraculo da Constituigao.
Mas isso ndo significava, como acontecera no judiciarismo de Rui e Lessa, afrontar o poder
instituido, tampouco confronta-lo abertamente na primeira oportunidade, dai a sua critica aos

excessos da teoria do habeas corpus na Primeira Republica (Idem: 63-66). O que se devia fazer
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era manter o equilibrio entre as duas pontas. A postura de Baleeiro lembrava, e guardadas as
circunstancias de cada contexto, a de Levi Carneiro na era Vargas. Num cendrio politico
conturbado e autoritario, ndo era ideal que os liberais saissem inteiramente de cena, sob o risco
de se perder a chance de mitigar o autoritarismo. A postura, no entanto, guardava os riscos
inerentes de se cair no colo do golpismo.

Com bom transito no Paldcio do Planalto e nomeado para a Corte por meio do Ato
Institucional n® 2 de 1965 que, dentre outras medidas, criou mais cinco vagas no Supremo,
Baleeiro tinha em mente que o Tribunal deveria manter boas relagdes com o Executivo e o
Legislativo, mas sem ser subserviente. Com certeza nao foi um equilibrio facil, mas ele sabia
que o Executivo tinha, pela experiéncia historia dos Estados Unidos e do Brasil, meios de
enquadrar a Corte de maneira mais direta, entdo o confronto aberto ndo seria a atitude mais
estratégica.

Em varias oportunidades, Baleeiro apontava que o presidente Castelo Branco dispunha
de alternativas mais severas de enquadramento da Corte, desejadas pela “linha dura” dos
militares e implantadas, por exemplo, por Vargas em 1931, mas, ao aumentar o nimero de
juizes do Tribunal em 1965, ele havia, na verdade, optado pelo meio menos drastico, inspirado
na tentativa fracassada de Roosevelt em 1937 (Baleeiro, 1972a: 13-14). Um confronto aberto
com os militares poderia levar a resultados como o de 1968, quando trés ministros, Victor
Nunes Leal, Evandro Lins e Silva ¢ Hermes Lima foram compulsoriamente aposentados, em
decorréncia dos Atos Institucionais n°® 5 e 6. Por isso, tornava-se importante manifestar em seus
escritos e discursos que nao havia confronto entre o Supremo e os militares (Baleeiro, 1968:
134; Vale, 1976: 175-177).

O pragmatismo de Aliomar Baleeiro pode ser observado por intmeros angulos.
Selecionei trés exemplos que ilustram essa caracteristica do seu pensamento em relagdo ao
conceito de quarto poder. O primeiro diz respeito a um aspecto técnico e politico da jurisdicao
constitucional: “a competéncia de declarar a inconstitucionalidade, neutralizando, em caso
concreto, os efeitos das leis, regulamentos ou atos das mais altas autoridades” (Baleeiro, 1968:
105). A partir da edicdo da Emenda Constitucional n® 16 de 1965, que atribuiu a competéncia
ao procurador geral da Republica de atacar em tese uma lei ou um ato normativo, a Corte
ganhava, enfim, superado o receio da Subcomissao do Itamaraty, a atribui¢ao de limitar, desde
a origem, a discricionariedade do Legislativo e do Executivo (Baleeiro, 1972a: §), incorporando
as suas atribui¢des o controle austriaco, defendido por Kelsen, de constitucionalidade das leis.

Nesse quesito, hd pouca ou quase nenhuma divergéncia entre seus escritos e seus votos

proferidos no Supremo Tribunal Federal. A partir da leitura que fazia da atuacdo de justices
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como Oliver Wendell Holmes e Felix Frankfurter, Baleeiro reconhecia que aquele poder de
declarar a inconstitucionalidade de leis era um exercicio politico que deveria ser utilizado com
maxima cautela, prudéncia, e apenas em hipdteses estritamente necessarias. Do contrario, a
Corte poderia atrair para si o confronto com o Executivo e mesmo com o Legislativo. Era algo
que ndo deveria ser estimulado, distanciando-o do discurso ruiano acerca da autoridade moral
quase que absoluta do Tribunal. Para ilustrar, confira-se trecho de um dos votos de Baleeiro no
Supremo que demonstram essa sua visdo em julgamento realizado em 1967 (Amaral Janior,

2006: 76):

Hoje, temos o poder formidavel de declarar a inconstitucionalidade de uma lei em
tese, anulando as atribui¢des do Congresso. Um justice da Corte Suprema dos Estados
Unidos ja disse que, “quando ha impressdo de que a lei ndo € boa, sempre arranjamos
um motivozinho e para declara-la inconstitucional”. Essa inclinagao satanica do poder
politico — e este ¢ um poder politico — pode levar-nos a fric¢des que nunca houve,
nos setenta e sete ou setenta e oito anos da vida republicana brasileira, entre o
Congresso Nacional e o Supremo Tribunal Federal.*

O segundo exemplo do seu pragmatismo ¢ relativo ao caso do deputado federal Marcio
Moreira Alves, usualmente considerado com um dos provocadores da edi¢gdo do Ato
Institucional n® 5. Aqui a trajetoria parlamentar de Baleeiro parece ter contribuido
significativamente. Depois do célebre discurso de Moreira Alves em favor do “boicote ao

militarismo”3°

e do trAmite do caso no ministério da Justica, a representagdo contra ele chegou
ao Supremo Tribunal e foi direcionada, € ndo distribuida por sorteio, diretamente a Baleeiro,
por ato do presidente da Corte (Recondo, 2018: 134).

A solugdo encontrada por Baleeiro, mais politica do que juridica, foi devolver o
conflito para o seu enderego de origem: o Congresso. Suscitou duvidas sobre a aplicagcdo do
dispositivo constitucional sobre a imunidade parlamentar e livrou o Supremo de julga-lo e,
eventualmente, de absolvé-lo, o que poderia atrair para o Tribunal a ira dos militares que
queriam puni-lo. O imbréglio foi dirigido, entdo, para o Congresso. O resto ¢ historia.

O terceiro exemplo diz respeito a um tema recorrente ndo s6 em seus discursos, mas
nos judiciaristas em geral desde Levi Carneiro, que ¢ o do congestionamento cronico da Corte,
assoberbada, cada vez mais, com novos processos (Baleeiro, 1968: 122-130; 1975a: 76-83).
Baleeiro reconhecia que o problema vinha se acumulando desde longa data, por isso exigia

reformas que visassem a otimizar o trabalho do Tribunal. As rapidas transformagdes sociais

tinham tido o efeito de sobrecarregar o trabalho dos ministros, que cada vez julgavam mais

35 Para outros votos de Baleeiro no mesmo sentido, consultar a coletinea realizada por Amaral Junior (2006: 76-79).
36 O discurso de Moreira Alves pode ser lido e ouvido diretamente no site oficial da Cimara dos Deputados.
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Processos € recursos.

Em O Supremo Tribunal Federal, esse outro desconhecido, o assunto ¢ abordado em
linhas iniciais e ndo ha um diagnostico conclusivo, tampouco proposicdes, devido as recentes
mudancas advindas do Ato Institucional n° 2 e da Constitui¢ao de 1967, as quais poderiam ser
percebidas ao longo do tempo. A novidade da simula, criagdo do ministro Victor Nunes Leal,
datada de 1963, a quem Baleeiro dava os devidos créditos (Baleeiro, 1968: 129), tinha
contribuido com o mérito de diminuir o acervo do Tribunal.

As possiveis solucdes para combater o congestionamento da Corte apareceram depois,
em 1975, em que o pragmatismo de Baleeiro aparece mais claramente, ao sugerir mudancgas na
estrutura do Supremo Tribunal Federal que eram diametralmente opostas aquelas
institucionalmente defendidas pelo Tribunal dez anos antes, em 1965. A primeira sugestao era
a de elevar o nimero de ministros para dezesseis, como havia acontecido em consequéncia da
edi¢do do Ato Institucional n® 2. Com a aposentadoria compulsoéria dos ministros Nunes Leal,
Evandro Lins e Silva e Hermes Lima em janeiro de 1969 e a renuncia, no més seguinte, dos
ministros Antonio Gongalves de Oliveira e Antonio Carlos Lafayette de Andrada, o Tribunal
havia retornado a composicao de onze membros, porque nao foram nomeados novos ministros
para aquelas cinco cadeiras. A segunda proposta era a criagdo de um outro Tribunal com o
objetivo de nele descarregar a competéncia para julgar questdes ndo tdo relevantes que nao
versavam sobre matéria constitucional. O novo Tribunal teria, portanto, importancia
consideravel, mas estaria abaixo do Supremo no nivel da hierarquia judicidria (Baleeiro, 1975a:
78-82).

Nao se sabe o porqué de o ministro ter defendido essas sugestdes que ja haviam
repelidas institucionalmente pelo Supremo em 1965. O decurso do tempo pode ter sido um fator
relevante, de modo a adequar o Tribunal a realidade do momento. Outras razdes também podem
ser aventadas, como uma tentativa de simbiose entre as necessidades da Corte e as pretensdes
politicas da ocasido. Embora ndo seja possivel definir com precisdo quais os motivos €
intencgdes das sugestdes, parece correto afirmar, pelo conjunto da obra, que a ideia de Baleeiro
era, ao fim e ao cabo, fortalecer o Supremo.

Tanto ¢ assim que Victor Nunes Leal alertou, em entrevista concedida em 1975, que a
proposta de Baleeiro de aumentar o nimero de juizes da Corte era insuspeita (Vale, 1976: 207).
So6 por meio do fortalecimento do Tribunal € que se poderia seguir na tarefa de aprimoramento
do regime republicano (Baleeiro, 1975a: 76). A despeito da referéncia elogiosa de Victor Nunes
Leal, ambos tinham visdes distintas em relagdo ao exercicio das atribui¢cdes do quarto poder.

Na pratica, a postura do mineiro, como ministro do Supremo, esteve mais préxima da de Rui.
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4.2 Victor Nunes Leal, o altivo

A produgdo intelectual de Victor Nunes Leal ¢ fortemente representada pelo seu livro
Coronelismo, enxada e voto: o municipio e o regime representativo no Brasil (2012 [1948])*7,
que ndo sera, contudo, devido ao recorte da pesquisa, objeto de discussdo, pois o autor tinha
objetivos que nao estdo diretamente relacionados ao objeto da tese. Ha outros textos dele,
produzidos na mesma época, que apresentam sua concepgao do quarto poder.

Os escritos sao marcados pela influéncia de trés eixos principais de interpretacao do
quarto poder. O primeiro nucleo diz respeito a tradi¢ao do judiciarismo brasileiro, em que as
figuras sempre presentes de Rui e Pedro Lessa voltam a tona. O segundo também € outra
constante no discurso judiciarista, que ¢ a influéncia americana do judicial review. O terceiro
elemento agregador € a incorporacdo de doutrinas francesas mais atualizadas a época sobre o
controle judicial dos atos do Executivo.

A tltima influéncia € uma caracteristica que retoma a tradigdo imperial brasileira de
estudo do Judicidrio, mas com uma chave invertida, agora positiva, acrescentando um artefato
interpretativo que, num contexto marcado pela influéncia americana, representa, em certa
medida, uma argamassa de coloracdo diferente ao edificio discursivo construido desde a
Primeira Republica. Todas serviriam, ao fim, para reforcar a altivez necessaria ao quarto poder,

entendido como guardido constitucional, sobretudo em momentos de crise.

4.2.1 O controle do terceiro poder sobre atos ilegais e arbitrarios

Nos idos de 1940, alguns escritos de Nunes Leal sdo relativos, principalmente, as
atribuicdes do terceiro poder, o Poder Judiciario, inclusive do seu 6rgdo de cupula, em relagao
a atos do Executivo, mais especificamente aos atos da administragdo indireta. Sdo
consideragdes que vao refletir, depois, na sua concepgao a respeito das fungdes do quarto poder.
O viés relativo ao papel do Supremo como referente do conceito serd pintado mais
enfaticamente por ele a partir de 1960, quando ¢ nomeado pelo presidente da Republica, seu
conterraneo Juscelino Kubitschek, para ocupar uma cadeira de ministro da Corte.

Comecemos, entdo, por trés artigos que escreveu em 1945, 1946 e 1948 sobre a
atribuicdo do Judicidrio no controle de atos do Executivo. O primeiro, de 1945, consiste em

comentarios a uma decisdo do Supremo de 1943 (Leal, 1945: 124-143). A questdo de fundo

37Para uma analise inicial sobre o livro, consultar os preficios de Barbosa Lima Sobrinho, Alberto Venancio Filho e José Murilo
de Carvalho produzidos, respectivamente, para a segunda (1975), terceira (1997) e sétima (2012) edi¢des.
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dizia respeito, de forma geral, se cabia ao Supremo, 6rgao de cupula do Judicidrio, examinar
ato administrativo que inscrevera imdvel no Servigo do Patrimoénio Histdrico e Artistico
Nacional. O problema juridico envolvia, preliminarmente, decidir se o Tribunal poderia revisar
decisdo do 6rgao, pois a jurisprudéncia sedimentada na Corte a partir de 1930 entendia que sua
atuagdo se limitava a um juizo de legalidade do ato administrativo, aos seus aspectos formais,
nao podendo adentrar nas suas razdes de mérito.

A decisao do Supremo Tribunal havia julgado a favor da administragdo publica, mas
resguardou para si o poder de revisar qualquer ato administrativo, seja qual fosse sua natureza,
“nao se limitando a sua competéncia em verificar, apenas, se foram observadas as formalidades
legais” (Idem: 124). Partindo de nocdes de direito administrativo, Victor Nunes Leal
concordava com essa nova concepcao do Judiciario sobre o controle dos do Executivo, na
medida em que “com todas as deficiéncias, ainda ¢ o Judiciario a grande garantia dos direitos
dos individuos” (Idem: 139).

Para tanto, ndo bastava uma simples concordancia com a decisdo do Tribunal. Era
necessario, para firmar o apoio ao resultado, em alguma medida inovador, mobilizar o arsenal
teodrico disponivel a época. Citando artigo de Roscoe Pound, Victor Nunes Leal concordava
com o precursor da escola da sociological jurisprudence ao propor que a agdo da administragao
publica fosse controlada “para evitar o arbitrio e a parcialidade”, e que fossem “facilitados os
remédios processuais para a revisdo judicial de seus atos” (Idem: 137). Ndo se tratava, no
entanto, de mera transplantacdo de um postulado da sociological jurisprudence. Significava,
antes, retomar ““a tradicao historica brasileira da amplitude de competéncia do Poder Judicidrio”
(Idem: 138).

Ainda que, para ele, ndo fosse possivel ao Supremo analisar a conveniéncia e a
oportunidade do ato executivo, por estarem ligadas a discricionariedade administrativa, o que
ele equiparava a um poder meramente politico a que se referia Rui, o caso concreto exigia a
analise da legalidade do ato (Idem: 141). Na hipotese, seu propoésito equivalia a estender o
exame do juizo de legalidade dos atos do Executivo, tradicionalmente passivel de apreciagao
judicial, a horizontes mais largos.

No artigo de 1946, Nunes Leal faz novos comentérios baseados em outra decisdao do
Supremo, esta de 1944. O tema de fundo dizia respeito a demissao de um funcionario publico
e o aspecto a que Nunes Leal se prendia tangenciava, mais uma vez, a questao de saber se o
Supremo poderia rever o ato em seus elementos caracterizadores da legalidade e, ainda, se
poderia analisar o juizo de conveniéncia e de oportunidade do ato executivo (Leal, 1946b: 70-

98). Um passo a mais se comparado a decisdao anterior.
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A Corte ratificou, no caso concreto, o ato de demissdo. Por outro lado, mostrou mais
um avanco na jurisprudéncia, ao reafirmar o entendimento de que poderia examinar a legalidade
da medida, desta vez com a novidade de que, embora ndo pudesse analisar a conveniéncia e
oportunidade do ato, poderia apreciar o merecimento por outros aspectos que pudessem
configurar uma “aplicagdo falsa, viciosa ou erronea da lei ou regulamento”, hipoteses que se
enquadrariam, de modo geral, “na ilegalidade por ‘indevida aplicagdo do direito vigente’”
(Idem: 76). O controle judicial do mérito do ato executivo, deslocado para o ambito da
legalidade, representou um refor¢o na mudanga, ainda bastante timido, da jurisprudéncia do
Tribunal. Leal entendeu por bem, assim, privilegiar mais este abalo na jurisprudéncia do
Supremo (Idem: 98).

A progressiva compreensao de Victor Nunes Leal sobre o controle judicial dos atos do
Executivo aparece de forma mais aprofundada no artigo de 1948. Nessa nova ocasido, ele
examinou uma decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte que declarou a
ilegalidade de ato administrativo que permitiu a empresa de transporte trafegar os seus veiculos
sem qualquer restri¢ao aos seus interesses, obstados pela administragao estadual. O debate de
fundo, mais uma vez, ndo chamava a aten¢do de Nunes Leal, que estava interessado na
compressao das teorias e conceitos empregados na decisdo (Idem: 52-82). No artigo, ele tenta
demarcar uma fronteira que sempre despertou controvérsias. Se ja havia, de um lado, debates
sobre a delimitagdo entre o juizo de legalidade e de mérito do ato administrativo, Nunes Leal
buscava compreender, nessa ocasido, a fronteira mais sutil entre o0 mérito do ato e o juizo de
conveniéncia e oportunidade do Executivo.

Ele procurava pontuar, dessa vez, que, se existia uma zona nebulosa entre esses
conceitos e expressoes, cabia ao Judiciario defini-los por ultimo (Idem: 65-68). A tarefa
certamente ndo era facil do ponto de vista da atuacdo judicial, tampouco era facil do ponto de
vista teorico. No texto, Nunes Leal buscou expor a sua ideia sobre a distingdo entre os conceitos
partindo sobretudo de doutrinas juridicas francesas mais recentes a época.

Tomando como base as ligdes Maurice Hauriou em Précis de droit administratif et de
droit public (1914), de Léon Duguit em Traité de droit constitutionnel (1923) e de Gaston Jeze
em Les principes généraux du droit administratif (1914), Victor Nunes Leal pontuava que a
escola francesa, pela caracteristica peculiar das jurisdigdes administrativa e jurisdicional
daquele pais, coibia o desvio de poder (détournement de pouvoir) a esferas que cada vez mais
tocavam a propria discricionariedade administrativa (Leal, 1948: 69-74). O debate, que nio era
pacifico na Franca tampouco, terminava, contudo, na propria esfera da administragdo, por meio

da atuagdo do Conselho de Estado.
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As distingdes entre os sistemas brasileiro e francés ndo permitiam, portanto, uma
aplicagdo direta da experiéncia alienigena. Embora ndo desse o mesmo destaque no artigo a
influéncia americana, ele também ndo acreditava que o modelo judicial americano fosse
inteiramente aplicavel ao Brasil, porque, em sua 6tica, “sempre fomos menos judiciaristas no
tocante a atividade da administragdo publica” (Idem: 767). Por isso, ele indicava que seria
necessario resgatar a tradicao brasileira do reconhecimento de uma esfera de acao discricionaria
da administra¢do, de acordo com um “conceito timido de excesso de poder, o qual, de um lado,
exclui a amplitude do détournement de pouvoir dos franceses e, de outro, define a nossa
apreciacdo jurisdicional em limites mais estreitos que os do judicial review dos norte-
americanos” (Idem: 78). Isto ¢, segundo a sua leitura do judiciarismo, o 1ideal era se agarrar a
tradicao brasileira e ficar no meio do caminho entre franceses, pouco afetos ao Poder Judiciario,
e americanos, mais judiciaristas.

A defini¢do, nesses termos, buscava evitar, de um lado, o arbitrio do Executivo, que
jamais poder-se-ia confundir com discricionariedade e; de outro, permitir sua atuacdo de modo
que nao resultasse em um desvio de finalidade dos seus atos. Ao Judiciario e ao Supremo
caberia, ao final, a funcdo, inclusive no exame do desvio do “fim legal” do ato, “balizar ou
demarcar a esfera discricionaria da administragdo, dizendo, em cada caso, se se trata de acao
discricionaria ou de agdo arbitraria” (Idem: 81).

Considerando os altos e baixos do judiciarismo brasileiro, como o proprio Nunes Leal
reconhecia na mudancga jurisprudencial do Supremo acerca da andlise da legalidade e da
finalidade dos atos do Executivo, ¢ dificil concluir que a questdo conceitual e tedrica estivesse
completamente resolvida no seu pensamento, tendo em vista a zona de sombras que ainda
permanecia. O exame da sua atividade jurisdicional na Corte, entdo, parece ter a capacidade de
tirar as davidas sobre até que ponto, e de qual maneira, o Poder Judiciario e, mais
especificamente, o quarto poder, encastelado no seu 6rgdo de ctipula, poderia ou deveria tragar

a linha divisoria entre a discricionariedade e o arbitrio do Executivo.

4.2.2 O quarto poder deve conter, sobretudo, atos arbitrarios do Executivo

Antes de analisar a mobilizagdo do conceito de quarto poder por Nunes Leal no cargo
de ministro do Supremo Tribunal, é necessario enfatizar um ponto relevante de seu pensamento
sobre a Corte. A despeito das divergéncias doutrindrias sobre o tema, estava claro para ele que

a demarcagdo da zona nebulosa conceitual entre a discricionariedade ¢ o arbitrio do Executivo
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era uma questdo juridica, suscetivel de apreciacdo jurisdicional. Assim, ndo cabia ao Poder
Executivo, mas a justica a tarefa de tracar os limites do poder discricionario, “em virtude da
faculdade que possui o Judiciario, em nosso ordenamento constitucional, de interpretar, final e
conclusivamente, o direito positivo” (Idem: 65). Ao referir-se dessa maneira ao Judiciario,
assim como o fazia em outras ocasides, Nunes Leal substituia a parte pelo todo, pois a atribui¢ao
de ditar a ultima palavra sobre a Constituicdo cabia antes ao Supremo, como parte, do que ao
Judiciario considerado como um todo.

Essa concepcao fica mais nitida em seu artigo publicado em 1946, antes citado, em
que ele atribuiu “ao Judiciério, na sua qualidade de guardido supremo das leis e da constituicao,
verdadeira supremacia sobre os outros dois poderes” (Leal, 1946b: 75). Considerando o
contexto, o Judiciario, como palavra, substituia outra: a Suprema Corte. A partir de 1960, no
entanto, no exercicio da fun¢do de ministro do Supremo, ele passaria a vislumbrar a Corte mais
como quarto poder e menos como 6rgao de cupula do ferceiro.

Julgando que essa configuragdo estava aderente a divisdo de poderes a moda de
Montesquieu, Nunes Leal chancelava a supremacia da justica no que dissesse respeito a
interpretacdo das leis e da Constituigcdo, pois era da “indole do nosso regime a posicao de
superioridade que o Judiciario assume em face dos outros poderes, sempre que se trate de
interpretar e aplicar um texto de lei ou um principio constitucional” (Idem: 76). Tal supremacia
nado significava intromissdo do Judiciario na esfera de acdo do Executivo, mas sim o controle
deste ultimo. Nunes Leal incorporava, assim, a cultura judiciarista ruiana, mas sem citar Rui,
relativa a imposicao de limites sobretudo ao Executivo.

Mas ndo s6 pela normatividade era possivel depreender a supremacia linguistica e
extralinguistica da justiga. Também na pratica judicidria o exercicio teodrico e conceitual era
passivel de revelagdo, como provava o judiciarismo desde Rui. Assim como Lessa e Baleeiro,
Leal também ocupou uma cadeira no Supremo. E neste quesito estava proximo dos dois, e mais
de Lessa. Nunes Leal foi indicado para uma vaga em 1960 pelo presidente Kubitschek, e
deixou-a compulsoriamente em 1969, como efeito dos Atos Institucionais n® 5 e 6, juntamente
com os ministros Evandro Lins e Silva e Hermes Lima.

Como antes indicado, no plano tedrico, Nunes Leal reservava ao Executivo uma
margem de acdo discricionaria, ndo arbitraria, atrelada aos fins legais e constitucionais, em
respeito a tradicdo constitucional brasileira. Nos idos de 1940, essa visao representava uma
perspectiva progressista em relagdo ao Judiciario, considerando sobretudo a posicdo formada
pelo Supremo nos anos anteriores, € paulatinamente revertida, no sentido de se analisar e

controlar judicialmente apenas os aspectos formais dos atos administrativos. Nesse viés
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particular € possivel estabelecer uma comparagao sincronica entre Nunes Leal e Baleeiro, pois
ambos reconheciam, por razoes diversas, a importancia do quarto poder na preservagao das
liberdades, com a reserva de um espago de acdo discriciondria, mas ndo arbitraria, dos demais
poderes, notadamente do Executivo.

Na pratica jurisdicional, o exercicio conceitual de diferenciar as esferas de acdo do
Executivo parece ter se demonstrado mais incontroldvel para Victor Nunes Leal, o que
enriquece a andlise do seu pensamento, porque permite compreender melhor a sua filiagdo a
uma tradicdo liberal do pensamento politico brasileiro, ligada principalmente a ideia de
protecdo de direitos individuais e de garantia das liberdades. No mesmo passo, igualmente
permite entender melhor a sua mobilizagdo do conceito de quarto poder-.

Ha pelo menos duas explicagdes possiveis para essa progressdo no sentido de se
privilegiar a atuagcdo do Supremo Tribunal, como referente conceitual, a esferas cada vez mais
abrangentes. A primeira decorre do tempo, pois seus primeiros textos sobre o tema foram
escritos nos idos de 1940, enquanto que sua atuagdo como juiz ocorreu na década de 1960, em
outro contexto. A outra possivel explicagdo ¢ concernente a propria diferenca entre a produgao
tedrica sobre o quarto poder e a atividade pratica forense, tornando mais clara as diferencas
entre as atribui¢des do 6rgdo de ctipula do terceiro poder e aquelas do quarto poder.

Em seus primeiros anos de atuacdo como ministro da Corte, Nunes Leal deparou-se
com questoes juridicas muito semelhantes aquelas desenvolvidas por ele na década de 1940 em
relacdo ao controle de atos da administragao publica pelo Supremo concernentes a demissao de
funcionarios. No entanto, a ideia de nao substituir o juizo discricionario do Executivo,
reconhecida em seus artigos, comegava a mostrar sinais de conflito com seus votos como
ministro da Suprema Corte. Havia uma diferenga substancial, ao menos, em relacdo aos seus
artigos. Como ministro, seus votos analisavam decretos da presidéncia da Republica.

Entre as presidéncias de Janio Quadros e Jodo Goulart, Nunes Leal proferiu uma série
de votos vencidos em sede de mandados de seguranca®® que buscavam anular atos dos
presidentes da Republica que haviam destituido dirigentes de cargos da administragdo publica
indireta, de autarquias, antes do fim de investiduras com prazo certo.

Apontando o sentido finalistico da investidura do servidor por prazo certo, e com apoio
em precedentes da Suprema Corte dos Estados Unidos, Victor Nunes Leal alertava que a
investidura com prazo certo nas autarquias garantia “a necessaria independéncia, em face do

Poder Executivo” (Almeida, 2006: 197). Se, em seus votos, a questdo juridica tivesse se

38Uma andlise mais pormenorizada desses votos, € de outros, alguns adiante expostos, foi realizada por Fernando Dias Menezes
de Almeida em Memoria jurisprudencial: Ministro Victor Nunes Leal (2006).
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restringido a vinculagdo do ato a finalidade legal, ndo haveria distingdes em relacao aos escritos
da década de 1940. A mudanca, que parece revelar um gradual giro tedrico, que fica cada vez
mais nitido ao longo da década de 1960, passava por entender e julgar o ato também pela sua
conveniéncia e oportunidade, adentrando na esfera da agdo discricionaria do Executivo. Na
pratica, a zona conceitual nebulosa parece que o levou ao terreno em que se julga ndo sé a
finalidade do ato, mas também a sua discricionariedade, a moda da jurisdi¢ao administrativa
francesa, que ele bem conhecia.

Buscando impedir o “arbitrio ou capricho do soberano eletivo” (Idem: 201), isto €, do
presidente da Republica, que poderia, de um momento para o outro, mudar a ctpula da
administracdo descentralizada, ele afirmava estar convencido de que “mesmo do ponto de vista
da conveniéncia administrativa e politica, seria um mal, ndo um bem, o retorno ao sistema dos
despojos, que ainda prevalece, largamente, em nosso pais” (Idem: 202). Ele votou nesse sentido
em uma série de casos julgados pelo Supremo, porque entendia que o presidente da Republica
ndo tinha o monopdlio da politica do pais, nem podiam os dirigentes das autarquias depender
“ou do prudente critério, ou do arbitrio desarrazoado do presidente da Republica” (Idem: 204-
205). E assim o fez de forma vencida. A simula 25 da Corte, aprovada em 1963, sedimentou o
entendimento em sentido oposto ao dele.

Alguns votos proferidos por Nunes Leal nos dois Gltimos anos (1967-1968) que
integrou o Supremo demonstram a progressao do seu pensamento no sentido de limitar cada
vez mais o arbitrio e o abuso de poder vindos nao s6 do Executivo, mas também do Legislativo,
privilegiando, ao mesmo tempo, o poder da Suprema Corte de dar a ultima palavra sobre a
Constitui¢do. Trés desses votos parecem ilustrativos da sua ideia de al¢ar o Supremo a categoria
de referente do conceito de quarto poder, independentemente das circunstancias politicas.
Aquela altura, o Tribunal j& havia passado momentos de tensdo com os militares, como nos dias
que antecederam o Ato Institucional n° 2 de 1965.

O primeiro caso discutia artigo de lei que estabelecia critério de provimento de
serventia cartoraria vitalicia em beneficio de determinado serventuario da justiga. Victor Nunes
Leal julgou o dispositivo inconstitucional por afronta ao principio da generalidade e
impessoalidade, considerando que houve abuso de poder, a partir da doutrina francesa,
submetendo o dominio do direito administrativo ao direito constitucional. Justamente por fazer
essa incorporagdo da categoria de abuso de poder ao controle de constitucionalidade, Aliomar
Baleeiro, no mesmo caso, julgado no més de agosto de 1967, fez apartes a Nunes Leal para
alertar do perigo de se cair no governo dos juizes, por meio da interferéncia da Corte na esfera

dos demais poderes em matéria controversa (Almeida, 2006: 37-40).
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No entanto, Nunes Leal acreditava que o abuso de poder poderia ser reconhecido pelo
Supremo Tribunal Federal “em razdo de principios constitucionais € nao pelo arbitrio dos
juizes” (Idem: 41). Ao julgar dessa forma, a Corte exercia sua fun¢do de moderadora das acdes
dos poderes da Republica. Em um discurso que lembrava o de Rui, Nunes Leal dizia que mais
importante do que as defini¢cdes das normas constitucionais eram os precedentes firmados pelo

Supremo. Afinal (Idem: 39):

A nocédo de abuso ¢ que permite ao Judiciario exercer uma fun¢do moderadora no
controle da a¢do de outros Poderes. Tanto a no¢do de uso como a de abuso nio tém
defini¢do muito precisa, mas a jurisprudéncia as vai construindo, lentamente, com
seus precedentes. Alias, é importante notar, ¢ a base de no¢des ndo muito precisas,
ndo completamente definidas no texto legal, que a jurisprudéncia realiza suas mais
valiosas construgoes.

Em outro caso, julgado em dezembro de 1967, Nunes Leal colocava em pauta a
natureza juridica dos Atos Institucionais editados até entdo e a competéncia do Supremo para
aprecia-los. Naquele evento, a Companhia de Docas da Bahia atacava o Decreto-Lei n° 128, de
31 de janeiro de 1967, que havia criado, anteriormente a Constitui¢ao de 1967, restrigdes ao
exercicio de certos direitos sobre terrenos de marinha.

Assegurando o poder de o Supremo dizer a ultima palavra sobre a Constitui¢ao, Nunes
Leal entendeu que ndo seria possivel extrair qualquer interpretagdo da Constituicao para afastar
da apreciacdo judicial um ato contrario ao texto constitucional, ainda que esse ato tivesse sido
emanado pelo poder revolucionario no periodo pré-constitucional. Nao poderia ser blindado o
conteudo de ato pretérito, contrario a Constituicao, sob pena de se reconhecer a existéncia de
dois regimes constitucionais: um composto pela Constituicdo de 1967 e outro pelos atos
inconstitucionais do Executivo. Nao poderia haver, em suas palavras, “outro sistema de normas
que o Supremo Tribunal tenha de aplicar contra a letra e o espirito da Constituigdo” (Idem:
188).

Julgando pela eficdcia maxima da Constituicdo, embora o seu artigo 173 tivesse

excluido alguns atos do Executivo da apreciacdo judicial®’

, Nunes Leal entendia que atos
antigos, inconstitucionais, nao poderiam ser considerados validos naquele momento, pois o pais
ndo tinha sido “constitucionalizado pela metade” (Idem). Defendia, portanto, a competéncia do
Supremo para analisar, casuisticamente, o contetido de atos do Executivo e sua compatibilidade

com a ordem constitucional. Restou vencido, no entanto, e a Corte sequer analisou o mérito do

39¢Art 173. Ficam aprovados e excluidos de apreciagdo judicial os atos praticados pelo Comando Supremo da Revolugio de 31
de margo de 1964 (...)”.
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pedido.

O terceiro e ultimo voto ¢ uma interpretagdo decorrente do anterior. No inquérito em
que se discutiu qual o tribunal ou juizo competente para julgar o ex-presidente Jodo Goulart,
que estava com os direitos politicos suspensos com base no Ato Institucional n°® 2 e era acusado
em inquérito militar da pratica de crimes durante o exercicio do cargo. A duvida era se o
Supremo teria a competéncia para julgar o ex-presidente, em detrimento da disposi¢ao do artigo
173, também da Constituicao, que afastava da apreciacdo judicial as hipoteses subsumidas aos
Atos Institucionais até entdo editados, inclusive o de n° 2, que havia excluido o foro por
prerrogativa de fungdo daqueles que haviam tido os direitos politicos suspensos. Embora Leal
tenha, mais uma vez, ficado vencido, e o Supremo tenha decidido, ao final, que ndo competia a
ele julgar o ex-presidente Goulart, o que se destaca aqui € sua ideia a respeito da atribui¢ao do
Tribunal nesse caso julgado em margo de 1968.

Nesse julgamento, Victor Nunes Leal vai além do seu voto proferido no caso da
Companhia Docas e pugna pela natureza infraconstitucional do Ato Institucional n® 2, o que, se
de um lado, poderia permitir a declarag¢ao de sua inconstitucionalidade; por outro, ia de encontro
a jurisprudéncia da Corte, que o considerava constitucional. A estratégia era, portanto,
arriscada. Em vez de apenas interpretar a Constituicdo, pleitear a declaracdo de
infraconstitucionalidade do Ato Institucional n°® 2 exigiria a mudanca de jurisprudéncia da Corte
e também um quérum qualificado para a votagdao. Nunes Leal entendeu, de todo modo, que era

necessario prosseguir com a votagao nesse sentido, pois (Idem: 184-185):

Os atos institucionais tém sido considerados de categoria constitucional no periodo de
sua plena vigéncia. Aqui se discute se tais normas sobrevivem na vigéncia de nova
Constitui¢do; e também, no caso de sobreviverem, em que categoria deverdo ser
situadas.

Parece-me incontestavel que elas ndo podem sobreviver como normas constitucionais,
como sustentei no caso das Docas da Bahia, onde salientei a impossibilidade de
coexistirem dois sistemas constitucionais colidentes. Portanto, Sr. Presidente, a
sobreviverem essas normas pretéritas, constantes dos Atos Institucionais, terdo elas
de ficar situadas em categoria inferior a da Constitui¢do. Ja ndo teremos normas da
mesma hierarquia, que era o pressuposto do meu voto.

Reconsidero, pois, o0 meu pronunciamento, entendendo que € necessario o voto de
nove juizes para ser declarada a inconstitucionalidade.

A andlise de alguns dos votos de Nunes Leal no Supremo teve o objetivo, apenas, de
demonstrar a sua concepgdo sobre o quarto poder. Se uma analise isolada do discurso de
Baleeiro, por exemplo, d4 a impressdo de que naquela época ele tinha uma concepgao
progressista e pragmatica do papel do Supremo Tribunal, o que ndo se pode dizer que ndo seja

verdade, um exame comparado com a perspectiva de Nunes Leal permite a afirmacao de que o
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mineiro tinha uma ideia ainda mais ativista da Corte, levando-o a afirmar, alguns anos apods sua
aposentadoria compulsoria, e quando perguntado se teria havido conflito entre o Supremo e o
Executivo, que teria havido a “incompreensdo, em alguns casos, do Executivo” (Vale, 1976:
207). O seu projeto de reforma do Tribunal revelaria de maneira enfatica a sua concepgao do

quarto poder.

4.2.3 Reformas para (re)construir o guarto poder

Um dos maiores legados de Nunes Leal para o Supremo, como instituicao, foi a criagao
da simula, uma espécie de pequeno enunciado com o entendimento da Corte a respeito de certo
tema, facilitando a aplicacao uniforme da jurisprudéncia. A sumula foi instituida por emenda
ao Regimento Interno do Supremo Tribunal em 1963 (Costa, 1965: 458) e teve a finalidade
mais abrangente de otimizacao, organizacao e “modernizagdo da pratica judiciaria” (Leal, 1964:
459). Como problemadtica do discurso judiciarista, mais enfaticamente destacada por liberais
como Levi Carneiro e Aliomar Baleeiro, Nunes Leal também advertia que o aumento
exponencial de processos que chegavam ao Tribunal exigia inovagdes e reformas que pudessem
garantir as atribuicdes do quarto poder, visto por ele cada vez menos como instancia recursal
do orgao de cupula do ferceiro poder.

Em discurso em 1964, praticamente um ano apos a instituigao da simula, Nunes Leal
destacava a necessidade de se firmar a jurisprudéncia do Tribunal, que, segundo ele, era
desconhecida at¢ mesmo dos ministros da Corte (Idem: 455). A tarefa envolvia, entdo, nao s
a aplicagdo uniforme do direito no Tribunal, mas também o amplo conhecimento da sua
jurisprudéncia pelos ministros € por todos aqueles que se dedicavam aos estudos e a pratica
juridica, fossem advogados ou professores de direito, com a publicagdo oficial das conclusdes
das decisdes do Supremo (Idem: 455-459). A quase obsessdo de Leal em bem conhecer os
julgados do Tribunal era tanta que certa vez o ministro Baleeiro disse, em uma sessdo da Corte,
que ele era “a propria jurisprudéncia viva do Supremo Tribunal andando pelas ruas” (Almeida,
2006: 31).

Nesse topico Nunes Leal comecgava a tracar um paralelo cada vez mais claro entre o
Tribunal e a Suprema Corte dos Estados Unidos, servindo essa ultima de exemplo de aplicagdo
do direito e de estrutura institucional. Sem perder as referéncias das tradi¢cdes do judiciarismo
brasileiro, vide a referéncia, por exemplo, a Lessa, Nunes Leal parecia comecar a se convencer
do exemplo americano, que antes ele julgava ndo tdo adaptado a tradicdo brasileira (Idem: 453-

459),
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A ideia reformista de Victor Nunes Leal, a moda da Suprema Corte dos Estados
Unidos, ndo terminou, no entanto, com a sumula. Ao contrario, o seu judiciarismo tornou-se
marcadamente mais americanista a partir dai, manifestando-se ndo apenas em seus votos no
Supremo, mas também em discursos que proferiu na mesma época a respeito da reforma
judicidria proposta pelos militares e materializada em um anteprojeto da propria Corte, entregue
ao ministro da justica, Milton Campos, em 1965 (Costa, 1965, 476-490). A comissao
responsavel pelos estudos e pela elaboracdo do anteprojeto foi composta pelo presidente da
Corte, o ministro Ribeiro da Costa, € os ministros Victor Nunes Leal, Luis Galotti ¢ Candido
Motta Filho.

Os pronunciamentos proferidos sobre a reforma foram realizados em 21 de agosto de
1965 na Faculdade de Direito de Minas Gerais e no dia 24 de agosto de 1965 na Federagao do
Comércio de Sao Paulo (Leal, 1965a, 1965b, 1965c). Em um sentido geral, o objetivo da
reforma era permitir a modernizagao do quarto poder, via exemplo americano, de maneira que
o Tribunal pudesse exercer as suas fungdes de moderador dos poderes, de guarda constitucional,
como “o fiel das limitagdes impostas pela Constituicao a todos os poderes, qualificado por esta
prerrogativa como o mais alto guardido das liberdades e direitos individuais” (Leal, 1965a: 17).

Dentre as alternativas que foram descartadas pelo anteprojeto, o qual Nunes Leal
endossava em todos os termos, estava a criagdo de um Tribunal Superior que absorvesse certas
competéncias do Supremo, notadamente o julgamento de matérias de natureza que nao fossem
constitucionais. A ideia, como antes indicado, seria defendida dez anos depois por Baleeiro. No
entanto, a Corte, em seu projeto institucional, excluiu essa opgao, porque o novo tribunal seria
“uma espécie de Supremo de segunda classe” (Costa, 1965: 480)*°, e por outras razdes
processuais igualmente (Leal, 1965a: 34).

As duas principais solugdes para resolver o congestionamento cronico da Corte
passavam, segundo a proposta institucional defendida por Victor Nunes Leal, em instituir o
requisito da relevancia para a selecdo das causas que seriam julgadas pelo Supremo e a ndo
alteracdo do nimero de juizes do Tribunal (1965a, 1965b, 1965c). Ambas as opgdes partiam
das experiéncias do Brasil e da Suprema Corte dos Estados Unidos.

A primeira solug¢do, concernente a criacdo do requisito da relevancia, envolvia o

afastamento de uma outra ideia entdo em voga, que era a da redugdo das competéncias do

Supremo. Partindo das linhas mestras do anteprojeto e do exemplo da Suprema Corte dos

40A Constituigdo de 1946 criou um tribunal com fung¢des semelhantes, o Tribunal Federal de Recursos, para solucionar o
problema de acimulo de processos do Supremo Tribunal Federal, mas ndo teve o resultado esperado (Costa, 2006: 109-110).
Um tribunal com estrutura mais proxima da proposta descartada pelo Supremo em 1965 foi instalado mais de duas décadas
depois, o Superior Tribunal de Justica, como decorréncia da previsdo da atual Constituicdo de 1988.
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Estados Unidos, Nunes Leal ndo acreditava que a redu¢do das competéncias tivesse o poder de
colaborar com a diminui¢do dos encargos do Tribunal e, a0 mesmo tempo, aprimorar a sua
organizagdo. Citando o justice Frankfurter, ele apontava que nos Estados Unidos “sempre
malograram as tentativas de dar remédio a sobrecarga da Corte Suprema por critérios
mecanicos” (Leal, 1965a: 35).

Embora admitisse uma reducao parcial e limitada das competéncias do Supremo, nas
linhas sugeridas pelo entdo ministro da Justica, Milton Campos, ele propunha que um modelo
que tinha o condao de efetivamente conferir flexibilidade na sele¢dao das causas seria em deixar
ao Supremo, “ao seu ponderado critério, mediante um requisito novo, a admissibilidade dos
recursos” (Leal, 1965a: 38). A primeira noc¢ao de relevancia partiria de um conceito aberto que
ficaria sob o critério subjetivo do Supremo: o interesse publico da decisdo a ser tomada, ou seja,
o seu reflexo para além do exclusivo interesse das partes do processo (Costa, 1965: 483; Leal,
1965a: 38). Para a tarefa de deixar ao Tribunal a defini¢do de conceitos tdo polissémicos, € nao
aos demais poderes, era essencial, em suas palavras, haver um sentimento de confian¢a no

quarto poder, pois (Leal, 1965a: 46):

Enfrentando magnas controvérsias, de efeito polarizador, € impossivel evitar que
periodicamente o Supremo Tribunal seja, ele proprio, objeto de controvérsia. Por
idéntico motivo, nenhum outro tribunal, no curso de sua existéncia, tem sido mais
combatido que a Corte Suprema dos Estados Unidos. Aliviada a incompreensio, ela
sobrevive as investidas e nenhum outro tribunal no mundo desfruta de tdo alto
prestigio.

Com todas as deficiéncias que possa ter a institui¢do, que também ¢ humana, a licéo
de sua experiéncia ¢ que se deve confiar nos juizes independentes, porque ainda nao
se descobriu meio mais eficaz de conciliar a busca de solugdes para os problemas da
coletividade com a preservagao das liberdades e direitos individuais.

A solugdo era inspirada na inovagdo que havia ocorrido na Suprema Corte dos Estados
Unidos por meio do Judiciary Act de 1925. Com a mudanga, a Corte passou a ter a prerrogativa
de so0 julgar, dentre os processos a ela submetidos, os que fossem relevantes pelo interesse
publico. Nunes Leal apontava que por la a reforma havia sido realizada “igualmente por
sugestdo dos seus juizes, e ¢ também, com as adaptagdes necessarias, a solugdo basica que hoje
propde o Supremo Tribunal Federal” (Leal, 1965a: 19)*!.

A segunda solucao estava relacionada ao nimero de juizes integrantes da Corte, tendo
em vista a existéncia de propostas que buscavam nomear mais cinco ou seis juizes para o

Tribunal. O anteprojeto do Supremo havia rechagado a ideia porque “além de ndo estar

41A ideia s6 seria efetivamente implementada, contudo, mais de quatro décadas depois, em 2007, por meio da Emenda
Regimental n° 21/2007, como decorréncia da Emenda Constitucional n° 45/2004 a Constituigdo de 1988.
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suficientemente justificada, levaria a resultados contraproducentes” (Costa, 1965: 481). Victor
Nunes Leal concordava com a posi¢ao institucional do Supremo e dava como exemplo, mais
uma vez, a Suprema Corte americana, omitindo as experiéncias negativas de 1a e do Brasil.
Selecionando os exemplos considerados positivos por ele para os Estados Unidos, a tentativa
de mudar a composi¢ao do Tribunal havia naufragado em 1922, por meio de proposta da
American Bar Association e em 1937 pelo presidente Franklin Delano Roosevelt (Leal, 1965a:
19).

Uma justificativa para aumentar o niimero de juizes no Supremo Tribunal seria a de
otimizar os trabalhos da Corte, diante da possibilidade de criagdo de mais uma turma de
julgamento, a terceira. Victor Nunes Leal também afastava tal fundamento porque, em sua
visdo, instituir uma outra turma traria resultados contrdrios, pois teria como resultado,
considerando a possibilidade recursal, de sobrecarregar o tribunal pleno, onde havia mais
sessoes de julgamento (Idem: 21-24). Partindo, mais uma vez, do arquétipo da Suprema Corte
americana, ele sugeria abolir as turmas, numa critica a sua instituicio em 1931 pela pena
autorizada de Levi Carneiro, no Governo Provisorio de Vargas, para manter apenas 0s
julgamentos nas sessdes plendrias. Ele lembrava que, ainda nos Estados Unidos, quando o
presidente Roosevelt “fez idéntica proposta em 1937, o chief justice Hughes, embora falando
em seu nome, porque nao chegou a consultar todos os colegas, sustentou a inconstitucionalidade
da criagao das turmas” (Idem: 23).

Nunes Leal ndo descartava a possibilidade de a proposta do aumento do nimero de
juizes da Corte ter o objetivo de mudar a jurisprudéncia do Tribunal. Alertava, porém, que a
intencao, se fosse essa, certamente nao atingiria seus resultados, tendo em vista os exemplos da
experiéncia positiva, mais uma vez, da Suprema Corte estadunidense. Ele apontava que as
nomeacgdes de alguns justices, como John Marshall, Samuel Chase, William Taft e Oliver
Wendell Holmes desagradaram profundamente os presidentes da Republica que os indicaram
(Idem: 27-28).

Por essas razdes, Nunes Leal sustentava que deveria ser respeitada a disposi¢do
constitucional que previa o nimero fixo de onze ministros para a composi¢ao do Tribunal,
sendo qualquer alteragdo permitida apenas por iniciativa do proprio Supremo. Nesse viés, fazia
das palavras de Pedro Lessa as suas, para dizer que “facil é imaginar o que fariam, sem essa
limitacdo, as ambigdes, os interesses € as vinditas politicas, num pais em que sao frequentes os
desvairamentos dos partidos, ou dos grupos politicos” (Idem: 31).

A questdo relativa ao numero de juizes integrantes do Supremo Tribunal tinha o poder,

como mostrava a historia dos Estados Unidos e do Brasil, mas ndo destacada por Nunes Leal
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talvez por razdes praticas, de ter reflexos politicos diretos e cirtirgicos. Quatro meses apos a
entrega do anteprojeto de reforma do judicidrio elaborado pelo Supremo e dois meses depois
dos discursos de Nunes Leal em defesa da proposta institucional, o presidente do Tribunal, no
dia 20 de outubro de 1965, concedeu entrevista ao Correio da Manhd em que repelia a tentativa
de interferéncia dos militares no funcionamento e nas atribui¢des do Supremo Tribunal Federal
(Brasil, 1965b: 158-159), dado o conhecimento da intencao dos militares mais autoritarios de
alterar o numero de ministros do Supremo, em descompasso com a proposta institucional do
anteprojeto.

A reacdo da ala militar mais autoritdria foi imediata. Em 22 de outubro de 1965, o
entdo ministro da guerra, o general Costa e Silva, fez discurso inflamado em defesa do Exército
e contra o presidente da Corte (Brasil, 1983: 37-40). Em resposta institucional, sobretudo em
razao das declaragdes incisivas de Costa e Silva, no dia 25 de outubro de 1965, o Tribunal se
reuniu ¢ aprovou emenda regimental para prorrogar o mandato do seu presidente até o fim de
sua judicatura. Testemunha dos eventos, Leda Boechat Rodrigues afirmou, a época, que o
Supremo Tribunal “tem estado permanentemente na alca da mira da chamada ‘linha dura’
militar, sendo bravamente defendido pelo seu atual presidente, ministro Ribeiro da Costa”
(Rodrigues, 1965: 3).

Pressionado, em 27 de outubro de 1965, dois dias depois da mudanga regimental
promovida pelos ministros do Supremo e sete dias apds a entrevista de Ribeiro da Costa, o
presidente da Republica decretou o Ato Institucional n° 2, que, dentre outras previsdes, alterou
a composi¢ao da Corte, prevendo a nomeagdo de mais cinco ministros para o Supremo, o que,
segundo Baleeiro, ele mesmo nomeado para uma das vagas, teria seguido a ldgica menos
autoritaria da adotada por Vargas em 193 1. A interven¢ao mais traumatica ocorreria, no entanto,
pouco depois, como consequéncia do Ato Institucional n® 5, com a aposentadoria compulsoéria
ndo apenas do ministro Victor Nunes Legal, mas também dos ministros Evandro Lins e Silva e

Hermes Lima.

4.3 Consideracoes

O descompasso entre o fendmeno extralinguistico relativo ao conceito de quarto poder
e o estado de coisas da realidade deixou a marca, em alguns setores do pensamento judiciarista,
de fragilidade do referente conceitual diante da for¢a e da arbitrariedade do Executivo, que ndo
raro ou se unia ao Legislativo na empreitada arbitraria, ou o subjugava. Passado o autoritarismo

militarista dos marechais Floriano e Hermes, o periodo varguista acentuou essa no¢do em
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alguns liberais que mais efusivamente combateram o que avaliavam como uma ditadura o
regime politico de Vargas.

Foi o caso de Jodo Mangabeira e depois, sobretudo nas décadas de 1950 e 1960, de
Afonso Arinos de Melo Franco, que dizia, por exemplo, que desde a sua concepgao, o Supremo
“fracassou na sua missao apesar dos esfor¢os vigorosos de Rui Barbosa e da honrosa resisténcia
de juizes como Pedro Lessa”, tendo naufragado ‘“historicamente, na fraqueza, na omissao e no
conformismo” (Franco, Pilla, 1999 [1958]: 6).

Essa maneira a la Jodo Mangabeira de definir aquele que deveria, ao menos em tese,
normativamente, ser o arbitro da Republica, foi diretamente questionada por liberais como
Baleeiro, para quem os conflitos entre o quarto poder e o Executivo, em especial, apresentavam
contornos de normalidade em democracias representativas, até nos Estados Unidos. Logo,
eventuais derrotas do Supremo ndo deveriam ser encaradas como sinal de que o poder da
moderagdo deveria ser outro no Brasil. Era apenas a demonstragdao de que, em determinados
momentos, o descompasso entre a realidade e o discurso liberal poderia ser maior do que o
usual. Rui e Lessa, nesta acepgao, teriam sido vitoriosos ao mobilizar o combativo discurso da
autoridade moral do Supremo.

Sob diferentes perspectivas, os espacos de experiéncia, do pais ou alheios, foram um
recurso discursivo para os liberais da época definirem cada qual as atribui¢des do quarto poder.
O americanismo, caro ao judiciarismo inaugurado por Rui, seduziu apenas tardiamente Victor
Nunes Leal, para quem era necessario manter as tradigdes judiciaristas brasileiras. Embora
tenha usado esse argumento, Leal raramente citava Rui, Lessa ou as experiéncias brasileiras
positivas, havendo registro de que ele até “experimentara grande decep¢ao” com o livro de
Lessa dedicado ao Poder Judiciario (Rodrigues, 1991b: 34).

De qualquer modo, como ministro do Supremo, Nunes Leal foi um dos que mais
incorporou o espirito de Lessa e Rui no combate aos arbitrios militares. Aliomar Baleeiro,
embora tenha tido visdo mais cautelosa das atribuicdes do Supremo, também defendeu, ao seu
estilo, a ideia de uma atuagdo mais firme do quarto poder, tendo, inclusive, sofrido represélias
dos militares por essa ideia, materializada especialmente na sua postura como presidente do
Supremo (Recondo, 2018: 85; Rezek, 2013: 24).

Um trago ordinario da época é que a Primeira Republica, junto com o espago de
experiéncia dos Estados Unidos, eram lugares no passado em que liberais como Aliomar e
Nunes Leal buscariam, além de inspiragdes para o futuro, respostas para os problemas do
presente. Dentre estes problemas estava a defini¢do do conceito de quarto poder.

Para além da missdo de confirmar o referente conceitual, a tarefa de compreender e
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definir os atributos relevantes do conceito também estiveram, como ndo poderia deixar de ser,
na ordem do dia. O eixo significativo relacionado a fun¢ao de garantir a harmonia e a moderacao
entre poderes e, a0 mesmo tempo, as liberdades individuais, permaneceria em pauta, mas
ganharia novos ares com 0s novos tempos.

Rejeitado na Subcomissao do Itamaraty devido ao receio de se conferir poderes além
do esperado a Suprema Corte, o controle abstrato de constitucionalidade das leis, j4 uma
realidade na Austria e que ganhou espaco na Alemanha com a criagdo, em 1951, do Tribunal
Constitucional Federal, foi incorporado no Brasil em 1965, durante a ditadura militar. A
proposta institucional partira, contudo, do préprio Tribunal, no seu projeto de reforma judiciaria
(Brasil, 1965a: 476 ¢ 485).

O atributo de analisar a constitucionalidade das leis e atos do Executivo apenas em
casos concretos, que se tornara uma pratica no Supremo em casos politicos, em habeas corpus,
na Primeira Republica, passava a ser o irmao mais velho, americano, da novidade austriaca,
temida pela Subcomissdo do Itamaraty, agora incorporada as competéncias do Supremo. No
estado de coisas politico-constitucional da época, a Corte teve pouco tempo e pouco espaco
para utilizar, com a liberdade institucional necessaria, do seu novo poder, diante das limitagdes
juridico-politicas impostas pela ditadura militar.

Vista como perigosa por alguns, como por Baleeiro, a “inclinagdo satanica” do uso do
poder politico de declarar a inconstitucionalidade das leis poderia levar a Corte a entrar em
atrito com os demais poderes, inclusive com o Legislativo. Outros, como Nunes Leal,
entendiam que o guardido da Republica ndo tinha motivos para limitar a utilizagdo de seus
poderes, novos ou velhos. Por isso, colocar em discussdo a constitucionalidade do Ato
Institucional n° 2 nio Ihe parecia um problema em 1968. A prudéncia de Baleeiro, que lembrava
a de um Levi Carneiro, Leal respondia com um discurso tipicamente ruiano, adotado por Lessa
igualmente, de autoridade moral daquele que tinha o dever conceitual, refletido na pratica
institucional, de fazer com que os outros poderes voltassem a sua esfera legitima de atuacdo
constitucional.

A jurisdi¢do constitucional, entendida como controle de constitucionalidade das leis,
ganhava, desta forma, cada vez mais espago no arco significativo do conceito a partir de
discursos como o de Nunes Leal. Se, durante a Primeira Republica, o atributo parecia
demasiadamente técnico, restrito aos conhecimentos de Rui, ou ligado majoritariamente a
protecao de liberdades individuais, em razdo dos casos mais rumorosos levados a Corte, e, se
durante os momentos constituintes de 1930, o controle abstrato ainda era visto com certa

desconfianga, mesmo por liberais como Mangabeira, a década de 1960 mostraria que o atributo
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do controle de constitucionalidade, considerado amplamente, conquistava, aos poucos, mais
terreno no nucleo conceitual, em especial pelo exercicio profissional de liberais, na Corte, como
Victor Nunes Leal.

A harmonia entre os poderes alcancava, assim, contornos mais especificos como
atributo relevante do conceito de quarto poder. Se, até ali, a incumbéncia de declarar a
inconstitucionalidade de leis ou atos do Executivo tinha a funcao principal de resguardar
direitos individuais, a partir de entdo, com o controle abstrato, seria adicionada a missdo, cada
vez mais importante, de defender a integridade da Constituicdo, mesmo em situagdes que nao
envolvessem expressamente a protegdo de liberdades individuais. E certo que o discurso
judiciarista de integridade do sistema juridico-constitucional pelo quarto poder se fazia
presente desde Rui, mas apenas com a edi¢gdo da Emenda Constitucional n° 16 de 1965 ele se
tornou mais concreto, € como atribui¢do exclusiva da Suprema Corte.

Outro papel relevante que seria cada vez mais discutido no arco significativo do
conceito de quarto poder estava ligado a jurisprudéncia do Tribunal. Desde a Primeira
Republica, pelo discurso ruiano, havia a nogdo de que, mais importante do que as normas da
Constitui¢cdo, era a sua prote¢dao por meio de precedentes do Supremo. A manutengdo de uma
jurisprudéncia firme e uniforme mostrava-se essencial para que o Tribunal tivesse condi¢des de
exercer suas atribuigdes de modo continuo e coerente. No entanto, a questdo que costumava
suscitar mais duvidas dizia respeito a possibilidade de criagdo do proprio direito por meio da
jurisprudéncia da Corte, uma atribuicao que, se posta em pratica, teria o condao de romper com
a classica li¢ao do civil law, em que a criagdao do direito acontece pela via legislativa. A ideia
de Nunes Leal de correcdo e de complementagdo das leis por meio da atuagdo do Supremo
parecia, em boa medida, superar as resisténcias que haviam, desde a Constituinte de 1890-1891,
passando pelos debates da Subcomissdo do Itamaraty, de conferir a Corte o poder de criar o
direito, mesmo que de maneira indireta.

Outras discussdes também derivavam de questdes da pratica institucional. Nao muito
diferente do que acontecia nos Estados Unidos, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal
deparava-se volta e meia, como instituigdo, com problemas como o da sele¢do de processos que
por ele deveriam ser julgados. No Brasil, o problema avolumou-se com rapidez da Primeira
Republica até a década de 1960. O Supremo corria o risco, de acordo com os judiciaristas, de
ndo conseguir desempenhar suas atribuicoes de quarto poder em razio da progressiva
quantidade de processos a julgar.

Temas como o da otimizag¢do dos trabalhos passaram, de tal modo, a traduzir-se na

logica de modernizagdo do Tribunal, que parecia estar sempre defasado em relacdo ao seu
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arquétipo de origem. Neste sentido, Baleeiro e Leal ndo mediram esfor¢os, cada qual a sua
maneira, para pensar novas ferramentas e formatos que poderiam auxiliar o Tribunal a continuar
a desempenhar os seus atributos relevantes.

A busca pela autonomia e independéncia crescente da Corte, que, diferentemente de
1931, propos em 1965 a sua propria reforma durante os ventos revoluciondrios, passou a ter
claros limites a partir da decretacdo do Ato Institucional n° 2. O projeto de reforma do Tribunal,
oriundo de Comissao formada pelos ministros Victor Nunes Leal, Candido Mota Filho e Luis
Galotti, rechagava a mudanga na composicdo da Corte. Foi exatamente isso o que fez o Ato
Institucional n° 2 ao criar mais cinco cadeiras no Tribunal. Cerca de trés anos depois veio o Ato
Institucional n° 5 e, como decorréncia dele, a aposentadoria de trés ministros, dentre eles Nunes
Leal, todos indicados ao Supremo por ex-presidentes agora considerados como inimigos da
Republica: Juscelino Kubitschek e Jodo Goulart.

Mais uma vez, a definicao liberal do conceito de quarto poder ficava, em seu aspecto
linguistico, a passos largos do estado de coisas politico-constitucional do pais. O discurso
judiciarista aos poucos ruia ante a realidade. A histdria, por seu turno, ndo tinha como ser
negada, talvez omitida ou reinterpretada. Os fatos de ocasido podiam, ao menos, serem
combatidos, como o fez Rui Barbosa na Primeira Republica, mas isso era tarefa para idealistas,
como Rui, ou Cicero, para quem a autoridade moral e civica se sobrepunha a forca militar.
Realistas como Nelson Hungria, ministro do Supremo Tribunal Federal a época (1951-1961),

alertavam que (Costa, 2006: 135):

Contra o fatalismo histérico dos pronunciamentos militares ndo vale o Poder
Judiciario, como ndo vale o Poder Legislativo. Esta é que é a verdade, que ndo pode
ser obscurecida por aqueles que parecem supor que o Supremo Tribunal, ao invés de
um arsenal de livros, disponha de um arsenal de schrapnels e de torpedos.

As capas pretas e os ledes de chacara do Supremo ndo podiam, ¢ fato, lutar contra a
forca fisica militar a que se referia Nelson Hungria. A autoridade moral da justi¢a, no mesmo
angulo, parecia uma ferramenta discursiva de pouca ou nenhuma utilidade. Mas o nucleo
conceitual do quarto poder voltava a se agitar no pensamento liberal, em especial no de Nunes
Leal, para desenvolver uma ideia que ndo era nova, mas que naquela ocasido estava mais
adaptada a democratizagdo do pais: a de que o poder de dizer a Ultima palavra sobre a
Constitui¢do representava algo mais, o de interpretar o que o proprio povo decidiu por meio do
poder constituinte originario, € ndo derivado. Embora a ideia nao fosse nova, ¢ ja tivesse sido

difundida pelos federalistas e at¢ mesmo por Rui, mas sem tanto destaque, o cenario de maior
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democratizacdo do pais permitia a Nunes Leal resgatd-la ao afirmar que a atividade
interpretativa do quarto poder “deveria representar e privilegiar, em sua concepg¢ao, a vontade
do povo” (Leal, 1946b: 76). Por isso mesmo, submeter de maneira constante o Supremo
Tribunal as controvérsias, a opinido publica, era esperado e até mais significativo: era o0 meio
para sustentar sua autoridade moral e transforma-la em uma arma contra aqueles que buscavam

lhe subjugar pela forga bruta.
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CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo principal da tese consistia em entender a mobilizacdo do conceito de quarto
poder no pensamento liberal brasileiro de 1860 a 1968. Para isso, foram analisados textos, livros
e discursos de alguns autores e atores representativos do pensamento liberal judiciarista, em
particular. A triagem dos dados, segundo os critérios da pesquisa, atendeu as finalidades da
tese, inclusive a especifica de compreensao do emprego do conceito a partir das suas duas partes
constitutivas: o referente e o significado.

A hipotese de que os liberais alocam o referente conceitual no Supremo Tribunal foi
confirmada, se ndo integralmente, ao menos em grande medida. Antes da Proclamagdo da
Republica, no contexto politico-constitucional do Império, os liberais, divididos entre
moderados e radicais, elegiam como referente do conceito ou o Poder Moderador, ainda que
com certas limitagdes, na linha do discurso de Zacarias de Gois e Vasconcelos; ou a Assembleia
Geral, ou o proprio povo, como o faziam os liberais radicais Tedfilo Otoni e Luiz Gama,
respectivamente.

Se, pelo lado dos liberais, um certo judiciarismo existia a época do Império, ele era
minoritario e surgia como uma realidade especifica da Republica dos Estados Unidos, como
aparecia nos textos de Tavares Bastos e Joaquim Rodrigues de Sousa. De maneira curiosa, foi
Céandido Mendes, um conservador, que mais abertamente defendeu a adogdo, naquele tempo,
do modelo judiciarista americano, em evidente oposi¢ao a conservadores como o visconde do
Uruguai. Com o advento da Republica e a progressiva superacdo da aversdo, de origem
francesa, ao Poder Judiciario, houve uma relativa concordancia entre os judiciaristas de que o
quarto poder estava, ou pelo menos deveria estar, nas maos do Supremo, especialmente a partir
do discurso de Rui Barbosa na Primeira Republica.

De todo modo, a conclusdo ¢ respaldada pelos dados e resultados desta pesquisa e,
necessariamente, também pelas suas limitagdes. A escolha do Supremo como referente do
conceito estd notadamente ligada aos liberais judiciaristas, e nao a todos os liberais,
amplamente englobados. Liberais conservadores, como Epiticio Pessoa, alinhados a um
liberalismo do estilo dos irmaos Alberto e Campos Sales, ndo situavam o referente do conceito
na Corte, mas no presidente da Republica (Pessoa, 1926: 169-172; Pessoa, 1956: 592). Liberais
moderados, como Afranio de Melo Franco e Viveiros de Castro, a sua vez, almejavam, na
Republica, a restauracdo de um Conselho de Estado que pudesse exercer as fungdes de quarto

poder (Lynch, 2021b: 99-100). Afonso Arinos, ao olhar o espago de experiéncia do pais, ndo
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admitia a possibilidade de o Supremo Tribunal conseguir exercer a funcdo de quarto poder,
projetando no Congresso o encargo de funcionar como protetor da Constituicdo, com a mudanca
da forma de governo rumo ao parlamentarismo (Franco, Pilla, 1999 [1958]). Explorar essas
outras vertentes liberais exigiria, no entanto, expandir o escopo da pesquisa para além do seu
recorte original, mas a digressdo € necessaria para ilustrar que, mesmo no espectro liberal,
considerado de forma ampla, héa certa divergéncia em relagdo a escolha do representante do
quarto poder.

O recorte do pensamento liberal judiciarista pode dar a impressao, também para além
do objeto da pesquisa, de auséncia de outros espectros do pensamento politico, como o
socialista e o conservador, inclusive nos seus extremos ideoldgicos. Por razdes de tempo e
espago, essas tradigdes nao puderam ser incluidas na pesquisa, mas ¢ possivel imaginar,
inclusive em parte pelos dados examinados, a multiplicidade de referentes que podem ser
eleitos, todos com interpretagdo propria: o imperador; o Conselho de Estado; o presidente da
Republica; as For¢as Armadas; o Conselho de Seguranga Nacional; o povo, etc.

No que diz respeito ao significado, os estratos temporais do conceito mobilizado pelos
liberais revelam as sucessivas continuidades e rupturas interpretativas. Um primeiro atributo
relevante do conceito de quarto poder, com origem em Montesquieu e Benjamin Constant, e
que seria adotado tanto por liberais, como Zacarias, quanto por conservadores, como o marqués
de Sao Vicente e o visconde do Uruguai, era o de garantir a harmonia e o equilibrio entre os
poderes. Essa era a fungdo precipua do Poder Moderador no Império, por meio do exercicio da
funcao abstrata insculpida no artigo 98 da Constitui¢ao de 1824 e das competéncias especificas
dispostas nos nove incisos do artigo 101.

A queda do Império causou, como consequéncia inerente ao processo historico, a
extingdo do Poder Moderador. Os judiciaristas encontraram um substituto na Republica, o
Supremo, mas os atributos relevantes do conceito de quarto poder atinentes a harmonia e ao
equilibrio dos poderes exigiriam um longo e complexo processo de ressignificacdo. A mudanga
do referente demandava novos significados para definir o mesmo conceito.

Com a transplantacdo de modelos institucionais norte-americanos na Republica, a
harmonia entre os poderes comecou a ser vislumbrada pelos liberais judiciaristas de um modo
particular: a fun¢do incumbiria ao Supremo Tribunal Federal por meio do controle de
constitucionalidade. Incorporado a realidade brasileira especialmente pelos discursos de Rui e
Lessa, o judicial review assumiu coloracdo especifica pelos julgamentos de casos politicos no
Supremo, em um cendrio em que a defesa das liberdades individuais ganhou terreno fértil, em

vista das frequentes decretagdes de estado de sitio.
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O controle de constitucionalidade no caso concreto, de acordo com as regras do
modelo estadunidense, era mobilizado por Rui e Lessa em especial para atacar atos ilegais e
inconstitucionais do Executivo, e ndo propriamente leis votadas pelo Congresso. Ainda que
muito citado, o caso Marbury v. Madison guardava, assim, suas distancias em relagdo a maioria
dos episodios levados ao Supremo no Brasil, tendo em vista que no precedente americano a
declaragdo de inconstitucionalidade recaiu, ao fim das contas, sobre uma lei, e ndo se discutiu
liberdade individual. Por aqui, o julgamento de casos politicos pela Corte pouco ou nada diziam
respeito a conflitos entre o Legislativo e o Executivo, como ocorreu em Marbury v. Madison,
mas a prote¢do de direitos individuais em situacdes, na Primeira Republica, em que os poderes
agiam conjuntamente, ainda que por omissao de um deles, notadamente do Legislativo, em
detrimento das garantias constitucionais.

Dessa época aurea, o liberalismo, como ideologia politica, caiu na profunda crise das
décadas de 1920 e 1930. A nova conjuntura exigiu dos liberais uma defesa critica da
interpretacdo de instituicdes e de conceitos como o de quarto poder. Ainda que sob o pilar da
renovagao ou do renascimento ideoldgico, autores e atores como Levi Carneiro ndo desistiriam
de defender instituicdes como o Supremo Tribunal Federal e os significados a ele antes
conferido linguisticamente. Mais do que pensar em novos atributos relevantes, as circunstancias
exigiam dos judiciaristas a conservagdo do discurso em prol das fungdes ja confiadas ao
conceito, como o controle de constitucionalidade na defesa de liberdades individuais.

Apesar da crise da definicdo liberal do conceito de quarto poder, o seu referente
ganharia nova atribui¢ao no velho mundo pelos escritos como os de Kelsen e sua atuagao na
Corte da Austria. Pelo controle abstrato de constitucionalidade, diferentemente do que
acontecia no modelo americano, a propria lei poderia ser fulminada e deixar de existir no
ordenamento juridico. A pratica, que j& havia sido retratada como nociva por Benjamin
Constant e Tocqueville em contextos diversos, depois da Revolugdo Francesa, seria vista
igualmente com desconfianca pelos membros da Subcomissao do Itamaraty.

A suspeita alcancou até os liberais que mais enfaticamente ali postularam o papel do
Supremo para funcionar como o arbitro dos conflitos da Reptblica, como Mangabeira. Apesar
de defensor da ideia de avancar com o judiciarismo ruiano, o conterrdneo de Rui tinha
preocupagdes mais proximas do seu liberalismo de viés social, ligadas a importancia dos
poderes representativos e especialmente aos avangos sociais. Neste vi€s, era essencial nao
aceitar que o Supremo, no Brasil, cometesse 0os mesmos equivocos da Suprema Corte dos
Estados Unidos em sua fase conservadora, presa ao economicismo do laissez-faire.

O controle austriaco de constitucionalidade das leis seria incorporado ao sistema
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constitucional brasileiro em 1965, mediante proposicao do proprio Supremo apos o golpe de
1964. A novidade continuaria a ser encarada com certa desconfianga por liberais como Aliomar
Baleeiro, para quem o mecanismo deveria ser manejado com cautela e prudéncia, para ndo se
correr o risco de o Tribunal entrar em conflito com os outros poderes ou ainda de cair na
tentagdo do governo dos juizes.

A ferramenta, que até entdo era uma competéncia exclusiva do Supremo, como guarto
poder, e ndo de todos os 6rgaos colegiados do Poder Judiciario, como seria depois, a partir de
1988, ndo parece ter tido muita utilizacdo no periodo mais propicio ao Supremo naquele
contexto, até¢ 1968. De qualquer maneira, o instrumento abria o nicleo conceitual para outra
atribuicdo que ficaria apenas latente naquelas circunstancias, muito embora ja tivesse sido
vislumbrada por Rui desde a Primeira Republica: a de, para além de garantir as liberdades
individuais, manter a integridade do proprio sistema juridico-constitucional.

A ideia de aperfeicoamento do direito pelo exercicio da atividade jurisdicional, uma
funcdo que costumava ser repelida ao quarto poder judiciarista por ser considerada uma
potencial usurpagdo da funcdo legislativa, comegava a reaparecer no horizonte como uma
possivel atribuicdo do conceito, inclusive pela ideia divulgada por Rui de que os precedentes
do Supremo poderiam ter mais forca e simbolismo do que meras disposi¢des constitucionais.
A despeito das reservas de Aliomar Baleeiro, Nunes Leal ndo titubeou, por exemplo, ao sugerir
a inconstitucionalidade do Decreto-Lei n°® 128, de 31 de janeiro de 1967, discutido no caso da
Companhia de Docas da Bahia; e ao aconselhar a votacdo, no Supremo, da
(in)constitucionalidade do Ato Institucional n° 2 de 1965.

Por outro lado, nogdes como a de Mangabeira sobre a necessidade de defesa dos
interesses sociais, ou ao menos a imperiosidade de o quarto poder nao impedir os avangos
sociais, parecem ter ficado mais longe do nucleo conceitual judiciarista, talvez em razdo do
processo de especializagdo ideologica, que pode ter transferido esta preocupagdo mais para o
lado dos socialistas. Os estratos temporais do conceito tornavam-se, de tal modo, mais
complexos, admitindo que alguns significados fossem abandonados e outros novos fossem
atribuidos a nocao geral de manutencao do equilibrio entre os poderes, com a substituicdo das
atribui¢des especificas do Poder Moderador por novas competéncias particulares ao Supremo.

A defesa de liberdades individuais, ameacadas principalmente por atos do Poder
Executivo, seria um atributo relevante do conceito de quarto poder que permaneceria no nucleo
conceitual dos judiciaristas praticamente ao longo de todo o tempo, ¢ em especial nas épocas
em que as garantias constitucionais estiveram mais ameagadas. Foi o caso, por exemplo, dos

governos militaristas de Floriano e Hermes; do Estado Novo; e ap6s o golpe de 1964. Nessas
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épocas, os discursos de Rui, Mangabeira e Nunes Leal apresentavam os mesmos alicerces no
que diz respeito a obrigacao de protecao de direitos individuais em face de atos arbitrarios. A
postura do Supremo, no entanto, flutuou significativamente.

Esse breve roteiro dos possiveis significados do conceito de quarto poder e dos seus
estratos temporais revela que os dados e métodos da pesquisa permitiram alcangar o objetivo
de entender o conceito nos seus dois aspectos basais: o referente e o significado. De todo modo,
haja vista suas limitagdes inerentes, ¢ dificil admitir que os significados, em especial, estejam
limitados aos resultados. Ao menos em relagdo aos autores e atores selecionados, as conclusdes
sdo solidas, mas ndo dispensam, para uma compreensao do discurso judiciarista como um todo,
o estudo de mais autores e atores para a confirmagdo, ou nao, das conclusdes e hipoteses aqui
estabelecidas.

Por fim, h4 dois aspectos interligados que igualmente merecem uma explicacdo
adicional, ainda que breve, ¢ mesmo que nao estejam no escopo original da tese: 1) o uso do
conceito ¢ sua conexdao com a democracia representativa e; 2) algumas implicagdes do uso
presente do conceito que estdo, de certa forma, ligadas ao ponto anterior. O primeiro aspecto
deriva de achados da pesquisa e o segundo, embora ndo carregue esta condi¢ao, parece-me uma
imperiosidade analitica do método, especialmente o da historia conceitual ou filos6fica do

politico.

A previsdo do artigo 98 da Constitui¢ao de 1824 de que o Poder Moderador era
“delegado privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nagdo, e seu Primeiro
Representante”, permitia que conservadores como o marqués de Sao Vicente e o visconde do
Uruguai definissem-no, em termos bastante semelhantes, como a suprema inspe¢do da nagao,
o alto direito que ela teria, € que ndo poderia exercer por si mesma, de examinar a atua¢ao do
poder politico por ela delegado aos seus representantes (Sao Vicente, 1857: 204; Uruguai, 1862,
tomo II: 61).

A defini¢do conservadora transferia, assim, ao imperador, o poder de vigilancia sob os
demais poderes, diante da impossibilidade de a nag@o exercé-lo, e por ser ele o seu primeiro
representante. A atividade do quarto poder abrangia e resolvia em si, portanto, uma possivel
aporia do sistema representativo. Aquela época, liberais como Zacarias, por outro lado, nio
conferiam tamanha representatividade ao imperador. Ainda que ele fosse, ao fim e ao cabo, “o

juiz, o fiscal dos demais poderes” (Vasconcelos, 1862 [1860]: 43), a pergunta de quem vigiria
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o vigilante ficava em evidéncia.

Ao questionamento aporético de Zacarias, conservadores como Uruguai também
mobilizavam um argumento liberal a seu favor: o quarto poder estava submetido ao juizo moral
da nagdo. A sujei¢do a opinido publica ndo era suficiente, porém, para o liberalismo radical de
Luiz Gama, que decidia o paradoxo representativo do liberalismo moderado de Zacarias pela
negacao da premissa basica dos conservadores: o poder moderador ndo sé poderia, mas deveria
ser exercido pela propria sociedade (Gama, 2021 [1868]: 293).

Na Republica, o argumento da submissdao do quarto poder a opinido publica teve seu
retorno ao discurso liberal, sobretudo no judiciarismo ruiano. Judiciaristas como Rui e Jodo
Mangabeira ndao hesitavam em condenar decisdes do Supremo Tribunal pelo apelo a opinido
publica, fosse na imprensa, fosse no Congresso. No inicio da década de 1930, foi principalmente
Mangabeira quem retomou e buscou resolver, ao menos parcialmente, por meio de uma
proposta institucional na Subcomissdo do Itamaraty, a questdo levantada no Império por
Zacarias de quem vigiria o vigilante. Em caso de conflito que ndo pudesse ser resolvido pelo
sistema de representacdo a respeito do controle de constitucionalidade, seria o proprio povo,
segundo sua proposta, quem decidiria a questdo. Ao final das contas, o constituinte preferiu que
a decisao do Supremo ficasse sob a batuta do Senado em caso de declaracdo de
inconstitucionalidade, dentro, assim, de uma institui¢do representativa.

Com a queda de Vargas, e ap6s uma era em que o quarto poder dos judiciaristas ndo
teve chances efetivas e reais de estar sob o escrutinio publico, porque suas atribui¢cdes foram
deslocadas no estado de coisas para o poder pessoal do presidente da Republica, o problema
relativo a ligacdo entre o conceito e o sistema representativo parece ter atingido nova dimensao
com a progressiva democratizacdo do pais. As disputas de interpretagdes comecavam a se
avivar dentro do proprio judiciarismo. Se, para Baleeiro, o quarto poder deveria ser deferente
e estar atento as deliberagdes do Legislativo; para Nunes Leal, por outro lado, ndo havia
problemas em ultrapassar esta barreira e ele proprio, o quarto poder, representar e privilegiar a
vontade do povo.

A visdo de Victor Nunes Leal caminhava, assim, para além das ideias do discurso
judiciarista e assumia um contorno de novidade ao propor que o guardido da constitui¢do
deveria ter o poder de assumir a representacdo da prépria opinido publica. Desta maneira
considerado, o quarto poder dos judiciaristas ganhava uma nova atribuicdo, e em grande
medida contraria, mas ndo necessariamente contraditoria, somada a velha ideia de que ele
deveria funcionar como poder contramajoritario. Com o papel de interpretar a vontade do povo,

ele passava a ter a incumbéncia conceitual ndo somente de garantir os interesses da minoria,
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mas de representar a propria vontade geral. O sentido do conceito retomava, pelo lado dos
judiciaristas, parte do significado conservador a la Sdo Vicente e Uruguai.

A Constituicdo de 1988 conferiu poderes ao Supremo, como institui¢do politica, de
alcance sem precedentes na historia do pais, incumbindo-lhe a tarefa precipua, segundo o artigo
102, de guarda da Constitui¢do. Para os liberais judiciaristas da atualidade ¢ certo, pela soma
de muitas variaveis, que o Supremo ¢ o referente do conceito de quarto poder. Em relacao aos
significados, hé cada vez mais atributos relevantes que lhe sdo conferidos ou reafirmados, se
analisados diacronicamente, ainda que continuem a existir desacordos sobre seus limites. O
encargo de criagdo do direito pelo Supremo em um pais de tradigdo civi/ law, historicamente
censurado no pais, hoje assume, por exemplo, um lugar comum em discursos mais ativistas do
judiciarismo.

Embora o problema relativo ao referente e ao significado seja importante e esteja
conectado diretamente ao objeto inicial da tese, ndo pretendo estender o recorte temporal da
pesquisa para analisa-lo no presente. Mas hd um ponto, interligado ao topico anterior, que
considero relevante fazer uma breve digressao, também para além do objetivo inicial da tese e
sem nenhuma pretensdo de esgotar a matéria: o discurso judiciarista ativista que transmite ao
Supremo o papel de representante direto dos interesses da vontade popular, e as vezes para além
dela.

Uma das vozes mais autorizadas no pais em defesa da ideia, se ndo a maior delas, ¢ a
de Luis Roberto Barroso, atual ministro do Supremo. Partindo (i) da premissa de que o modelo
tradicional de divisdo de poderes ndo da mais conta de explicar o funcionamento do
constitucionalismo contemporaneo e (ii) das ideias de Ronald Dworkin e Robert Alexy sobre a
teoria do direito, Barroso sustenta que a tinica maneira de reconciliar a jurisdi¢ao constitucional
com a democracia ¢ concebé-la como representacdo popular, dai a fungdo representativa do
Supremo Tribunal Federal (Barroso, 2015: 40-41). E ndo so6. Ao quarto poder caberia, ainda,
“interpretar o sentimento social, o espirito de seu tempo e o sentido da historia”, isto €, ele teria
“o papel de vanguarda iluminista, encarregad[o] de empurrar a historia quando ela emperra”
(Idem: 42, 47).

Tendo em vista que ele considera que a assuncao de tais papéis pelo Supremo também
decorreria da crise de legitimidade do Poder Legislativo, sua postura poderia ser classificada
como ativista, segundo a definicdo de Aliomar Baleeiro, que sdo aqueles que tém “inclinagdes
no sentido da expansdo da tarefa politica do Judiciario, quer opondo-se a legislacdo do
Congresso ou dos Estados, quer, no siléncio da legislagdo, suprindo-a por interpretacao

progressista e inovadora” (Baleeiro, 1972a: 10-11).
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A ideia de que o guardido da Constituicdo deve, também, interpretar ou mesmo
representar a vontade popular tem provocado criticas mais a esquerda, algumas j& antigas.
Seguindo a tradigdo francesa de certa suspeita em relagdo a atividade judicial, Antoine Garapon
assevera, por exemplo, que a interferéncia judicial € um fendmeno possibilitado pelos proprios
politicos, e o terceiro poder — utilizando a mesma terminologia de Marcel Gauchet —
“enriquece-se com a discordia dos dois primeiros, e o arbitro arrisca-se [...] a acabar devorando
aqueles que a ele recorrem” (Garapon, 1999: 44).

Se, por um lado, os judiciaristas ativistas recorrem, no Brasil, a teoria alema de Robert
Alexy para defender uma maior atuagdo representativa do Supremo, a Alemanha também
fornece alternativas a esquerda que questionam esta atribuicio. E o caso da ideia, muito
difundida por certos juristas brasileiros, da professora alema Ingeborg Maus sobre a visdo do
“Judiciario como superego da sociedade” (Maus, 2010: 15-40). Para além das perspectivas
psiquicas que relacionam a jurisdigdo a “sociedade 6rfa de pai” e da acepgao que assume uma
“venerac¢ao religiosa” a respeito do Judicidrio, Maus faz suas criticas em relacdo ao Tribunal
Constitucional Alemao, em especial por ter ele ascendido a posicao de censor do legislador, de
corretor do comportamento civico, levando-o a se liberar até das vinculagdes da vontade
popular. Neste viés, ela destaca que o Tribunal Constitucional Alemao “submete todas as
demais instancias politicas a Constituicdo por ele interpretada e aos principios juridicos
suprapositivos por ele afirmados, enquanto ele mesmo isenta-se de todas as vinculagdes
juridicos-constitucionais” (Idem: 25).

Ainda mais a esquerda, ha as perspectivas marxistas, como a do italiano Antonio
Negri, igualmente muito difundida por alguns juristas brasileiros, de que Poder Judicidrio e as
Cortes Constitucionais, em geral, a partir do modelo dos Estados Unidos, funcionam como
arcaboucos institucionais de aprisionamento da poténcia da multiddo (Negri, 2005: 254-256).
A eleigdo de um arbitro judicial que decide, por ultimo, e sem apelo a soberania popular, ¢ vista
como um dos meios de bloqueio da expressao direta do poder constituinte.

A referéncia a Garapon, Maus e Negri ¢ proposital. Ela serve de contraponto, a
esquerda, a perspectiva posta na introdugao, a direita, do questionamento do quarto poder dos
liberais judiciaristas. Mas, para terminar, parece-me oportuno voltar aos liberais que deram
suporte nao sé a recepcao do conceito no Brasil, mas também aqueles que, mais recentemente,
e para fazer jus ao aspecto cospomolita do liberalismo, interpretam-no na chamada escola
francesa do politico (Lynch, 2010a: 9-35). Neste ponto fago mengao a, mais especificamente,
Benjamin Constat e a interpretacdo que dele faz Marcel Gauchet sobre a representatividade

popular do arbitro dos conflitos politicos.
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Em Fragments d’un ouvrage abandonné sur la possibilité d’une constitution
républicaine dans un grand pays**, provavelmente redigido entre 1795 e 1810, Constant dizia
que o pouvoir neutre ndo deveria ter nenhuma relacdo com os individuos e deveria ser
“independente do povo” (Constant, 1997: 102). Isso porque, a partir do momento em que o
poder moderador passa a ser direta e explicitamente o “brago armado do povo”, ele deixa de
ser um arbitro (Gauchet, 1995: 276). Mas a questao € mais complexa porque, a despeito disso,
e ainda segundo esta ideia, o guardido da Constitui¢do deve garantir a boa harmonia entre a
sociedade e os seus representantes. Por este angulo, o problema assume a forma de um
paradoxo, na medida em que, para que atenda a vontade popular, o pouvoir neutre deve ser
independente dela e subtraido de seu controle (Idem).

O paradoxo pode ser rapidamente desfeito quando se elimina uma das premissas que
levam a contradi¢do. Uma dessas formas consiste em apoiar a legitimidade do quarto poder na
sua capacidade de convencimento de um auditério, por exemplo (Barroso, 2015: 32). E certo,
a democratizagdo de uma sociedade exige pensar e instituir instrumentos que possibilitem
colocar nas maos da prépria sociedade, cada vez mais, um maior controle e participacdo nas
decisdes publicas. Mas o problema que ¢ posto novamente na pauta do dia e que esta longe de
ser meramente tedrico, até em relacdo as fungdes do quarto poder — onde quer que ele seja
alocado —, ¢ o mesmo de sempre para os liberais: como garantir as liberdades em um governo
popular, democratico? Nao vejo como responder a questdo sem cair em outro problema, ja

ilustrado por Gauchet (1995: 13)

Penser la démocratie aujourd’hui, c’est devoir penser la convergence des deux
révolutions de la fin du XVIII® siécle. C’est, autrement dit, devoir affronter la question
de savoir comment s’opére 1’articulation de cet horizon final que représente la
puissance de la collectivité sur elle-méme, expression supréme de la puissance
primordiale attachée aux individus, avec la pratique d’un régime a base de limitation
des pouvoirs les uns par les autres. L’avenir de la démocratie, si étrange ou hérétique
que I’idée puisse paraitre, est dans 1’association de Montesquieu et de Rousseau, dans
I’hybridation qui achévera de faire entrer 1’absolu de la souveraineté dans les
prudentes institutions de la liberté**.

420 ensaio Fragmentos de uma obra abandonada sobre a possibilidade de uma Constitui¢do republicana em um grande pais
foi publicado apenas em 1991, ainda sem edigdo traduzida para a lingua portuguesa.

43Com tradugdo livre para “Pensar a democracia atualmente € pensar na convergéncia das duas revolugdes do final do século
XVIIL E, em outras palavras, enfrentar a questio de saber como a articulacio desse horizonte final que representa o poder
da coletividade sobre si mesma, expressdo suprema do poder primordial atribuido aos individuos, opera com a pratica de um
regime baseado sobre a limitagdo de poderes entre si. O futuro da democracia, por mais estranha ou herética que pareca a
ideia, esta na associagdo de Montesquieu e Rousseau, na hibridizagdo que trard o absoluto da soberania as prudentes
institui¢des da liberdade”.
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