


ABSTRACT

The Institutional formation of the Brazilian State has much more to do
with its Iberian (Portuguese) origins than any mechanical transposition of
westem ideologies. Within this context, the Judiciary Power was a very
important element in the execution of the objectives of the Brazilian State.
In this way, The High Court of Bahia, instituted by the Portuguese Crown
still in the XVII century, the justices of the peace, established by the
liberal governments of the Empire; and the Federal Supreme Court, created
by the Republic, do not only reveal themselves as fundamental political
actors, but also affirm themselves as capable of imposing their own interest
in a complex web of power relations in the colonial period, during the
Empire and in the Republic. Despite all of this political and institutional
activity, the Federal Supreme Court of today maintains itself, in the end,
as a closed power, conservative and still discredited to a large degree by
the Brazilian society. The historical premises brought together here, assist
in the understanding of a problematic co-existence, that is, the Federal
Supreme Court with the defense of democracy. This has shown itself to
be difficult primarily during the authoritarian governments which Brazil

experienced.

1. Introducéo

| - O trabalho que ora escrevo
se constitui num resultado inicial de
uma pesquisa a se tornar mais ela-
borada e, conseqlientemente, me-
Ihor fundamentada. Embora parega
desnecessério, gostaria de salien-
tar que minhas afirmagoes neste
paper se constituem muito mais num
esboco do que propriamente na ver-
sdo final de minhas conclusoes. Por
outro lado, sera principalmente a partir
das referéncias histéricas que aqui
discuto que fundamentarei e delimi-
tarei o objeto de minha investigagao,

para assim identificar-lhe as carac-
teristicas e situa-lo no contexto da
realidade nacional, sem considerar
tal objeto isoladamente.

Desta maneira alguns escla-
recimentos metodoldgicos se fazem
importantes a fim de precisarem a
elaboragéo que aplico. Ocupo-me,
pasicamente, com o papel do Judi-
ciario na formagéo do Estado brasi-
leiro. Desde os primeiros instantes
da fundagéo do Brasil, seja enquanto
colénia, seja como nagéo indepen-
dente de Portugal e mais tarde na
versao de Estado Novo ou sob o re-
gime militar apés 1964, o papel do
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Poder Moderador. Deste modo, 0 sig-
nificado politico do Supremo Tribu-
nal de Justica se diluiu entre os
embates de conservadores e libe-
rais, que movimentavam juizes e 0
Poder Judicial. Apenas para ilustra-
c¢do, o discurso do velho Senador
permnambucano, José Thomaz Nabuco
de Aratjo bem denuncia a necessi-
dade de definicdo mais precisa para
o Tribunal do Império: “N&o é possi-
vel, porque o tribunal, que é o pri-
".meiro na hiérarquia, e cujas deci-
sdes deviam ter autoridade, decide
de um modo e as Relagdes podem
decidir de outro e contraria-lo”2.

II - O primeiro ponto
metodoldgico que me fez recorrer ao
levantamento histérico que acima
expliquei é a convicgdo de que as
origens do Estado brasileiro (e do
seu aparato institucional) podem ser
melhor compreendidas por meio do
estudo da heranca lusitana do que
propriamente pela influéncia das
denominadas ideologias ocidentais
(em especial aquelas da Europa e
Estados Unidos). Realmente é im-
possivel negar a recepgéo que tive-
ram entre nds doutrinas oriundas do
lluminismo ou das Revolugbes Ame-
ricana e Francesa. Igualmente com
a chegada do positivismo (na pro-
clamagéo da Republica) ou do marxis-
mo (por exemplo, em 1895 com 0
livro de José Ignéacio Abreu e Lima,
O Socialismo, em Recife; ou em
1899 com Farias Brito, e sua obra
A Filosofia Moderna), ndo ha como

desconhecer a fungdo destas ideo-
logias e doutrinas sobre os mais
diferentes atores de nosso cenario
e as marcas que indiscutivelmente
deixaram nos intelectuais e politi-
cos. Entretanto, a lenta superagéo
do absoluto dominio patrimonial do
Estado rumo a uma organizagao
racional de seu aparelho institucional
(e é claro que o Judiciario integra
este ultimo) ressalta a importancia
do nosso passado colonial e impe-
rial. Como explicar que, num mes-
mo espago histdrico, puderam con-
viver formas ndo sé antagbnicas, mas
até excludentes entre si de se con-
ceber o Estado? Esta pergunta se
exemplifica melhor no caso do im-
pério portugués, burocraticamente
desenvolvido mas que, no caso da
Relacéo da Bahia, principalmente,
foi obrigado a tolerar desrespeito as
suas determinagdes, em fungéo de
conflitos locais de poder e de rela-
¢bes pessoais dos envolvidos. Esta
linha se repete na década liberal que
procuro investigar. Como entender
o convivio das postulagbes demo-
craticas dos liberais, externadas na

- dilatagdo das competéncias dos juizes

de paz, na criagdo do tribunal do juri
ou autonomia das provincias, com
as remogdes e nomeagoes de juizes
amigos, expediente preferido dos
conservadores, porém largamente uti-
lizado pelos liberais no poder?

Esta intrigante contradigao
impede que sejam, pelo menos nesse
ambito do caso brasileiro, aplicadas

2 Nabuco, Joaquim: Um Estadista do Império - Nabuco de Aradjo, V. 1, p. 65.
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Além disso, tem-se percebido
que a maior parte da recuperagao
histérica sobre o Brasil, isto é, as
tentativas de explicar o pais racio-
nalmente, remetem-nos apenas a um
passado recente que, na literatura
mais autorizada, retrocede até no
méaximo ao inicio do movimento
tenentista dos anos vinte deste sé-
culo. Ndo sdo em iguais qualidade
e quantidade as anélises que pre-
tendem entender o Brasil antes do
periodo republicano ou durante o
colonial, instantes fundamentais para
a compreensao do que somos. Como
procurarei demonstrar, algumas ati-
tudes semelhantes que se obser-
vam entre estas dimensdes tempo-
rais sugerem elementos que ultra-
passam a adjetivagdo de simples
coincidéncias.

Eis, de maneira sucinta, as duas
razbes que me levaram a tentar ana-
lisar o Judiciario brasileiro a partir
de seus principais o¢rgéos
jurisdicionais sob a luz de referén-
cias histéricas.

Para finalizar esta introdugéo,
gostaria de acrescentar que estou
ciente das limitagbes impostas por
uma investigagdo que se dé apenas
sobre determinados 6rgéos
jurisdicionais e etapas histdricas, o
que me impede de extrair conclu-
sdes validas para todo o Judiciario
brasileiro. Entendo, por outro lado,
que mesmo com limita¢des, esta
intengdo podera ser mais um auxi-
lio no diagnédstico de parte interes-
sante do problema.

Procederei, entdo, a uma bre-
ve exposicdo histérica de trés eta-
pas histéricas do Brasil, onde pro-
curo compreender o comportamen-
to de seus principais atores no ter-
reno do Judiciario, a saber: o perio-
do colonial, com a Relagéo da Bahia;
o imperial, com os juizes de paz e
os liberais no poder; e, com base
nestas referéncias histéricas, poder
melhor compreender o Supremo
Tribuhal Federal de que dispomos.

2. O Periodo Colonial: A
Relacao da Bahia

Antes mesmo de examinar o
significado do surgimento da Rela-
¢do da Bahia, parecem-me impor-
tantes algumas consideragbes a
respeito de determinados pontos da
histéria portuguesa. Fator relevan-
te para o pioneirismo portugués nas
navegagdes foi a domesticagéo, pelo
soberano, de tendéncias feudais,
representada por nobres detentores
de terra, de armas e de gente para
lutar. Este episddio sé se repetiria
em diferentes partes da Europa com
o Absolutismo. Ao derrotar definiti-
vamente os espanhdis em 1143 o
monarca afonsino fez muito mais do
que assegurar a unidade territorial
da pequena nagao: unificou também
a jurisdi¢éo colocando sob seu do-
minio as forgas centrifugas internas.
A Revolucao de 1383 possibilitou a
subida ao trono da Casa de Auvis,

~ responsavel pelo periodo glorioso da
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A Relagéo da Bahia foi institu-
ida pela Lei de 7 de margo de 1609.
A sua primeira fase vai até 5 de abril
de 1626 quando foi extinta. Refundada
pela Lei de 12 de setembro de 1652,
a Relagdo da Bahia permaneceu
sozinha como instancia superior na
colénia até 1751, quando por meio
do Alvara de 13 de outubro foi apro-
vado o Regimento para a Relagéo
do Rio de Janeiro. Em 13 de maio
de 1812 foi expedido o Alvara com
o Regimento da Relagéo de S&o Luiz,
no Maranh&o, e em 6 de fevereiro
de 1821 foi criada a Relacdo de
Pernambuco. Por noventa e nove anos
foi a Relagdo da Bahia o centro da
burocracia colonial no Brasil.

Com algumas evidentes varia-
¢oes, os Regimentos que se segui-
ram ao da Relagdo da Bahia eram
semelhantes: o Governador possuia
assento na Mesa Grande (o pleno)
e iria a Relagdo “quantas vezes lhe
parecesse necessario™. Possuia ainda
competéncia para suspender 0s
desembargadores. Por outro lado,
a Relagdo competia realizar uma
devassa a cada trés anos, bem como
correicdo administrativa. Esta reci-
procidade de poderes corresponde
a estratégia do Conselho Ultramari-
no de Portugal: “Para o bom servigo
de sua majestade nao é aconselha-
vel que haja forte amizade entre

»

&Ley de 7 de margo de 1609, p. 5.

desembargadores e o Governador.
Ideal é que eles possam fiscalizar
um ao outro”. A exemplo dos pri-
meiros nove gue chegaram na cida-
de de Salvador em junho de 1609,
eram os desembargadores que fun-
cionariam na Relagdo, homens ja ex-
perimentados na administragéo por-
tuguesa. Nao necessariamente oriun-
dos de poderosas familias. Pelo
contrario. Dos 168 desembargadores
entre 1609 e 1758 foi possivel a Stuart
Schwartz obter dados de 1031. E
certo que o grupo de filhos de juizes
letrados (juizes com o estudo de
direito regularmente concluido em
Coimbra) representava, individualmen-
te, o maior nimero de desembar-
gadores da Relagdo da Bahia: 23 dos
103 possuiam pai letrado. Todavia,
os representantes de profissdes ou
ocupagdes que nao tinham como exer-
cer pressao politica determinante con-
tra o monarca, quando juntos, for-
mavam a grande majoria da origem
dos desembargadores. Havia, assim,
filho ilegitimo, filho de inspector de
mercado, de mestre-de-obras, de pe-
dreiro, de pequenos comerciantes,
de arteséos, de alfaiates, de pequenos
proprietarios rurais e, apesar de ex-
pressa proibigao régia, desembarga-
dores nascidos no Brasil.

Gostaria entdo de proceder a
interpretacéo destes e outros aspec-

9 Schwartz, Stuart: Sovereignty and Society in Colonial Brazil, p. 270.

10d, ib. pp. 290/382 ¢ ss.
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te o primeiro periodo da Relagéo
(1609-1626)".

Outro fato que merece atengéo
é o impacto da chegada dos
desembargadores na sociedade lo-
cal. Apos a desejada ascens&o pro-
fissional o desembargador teve fun-
¢des importantes na vida da socie-
dade colonial. Por serem represen-
tantes diretos do poder real, inte-
gravam muitos deles as principais
irmandades religiosas e alguns de-
sempenharam importantes cargos,
como Provedor da Santa Casa de
Misericdrdia. Assim, “com esta rede
de influéncias entre
desembargadores, funcionarios, no-
bres, sabios locais, eram decididas
as causas em Portugal”, afirma o
atualmente mais creditado historia-
dor do direito em Portugal, Antonio
Manuel Hespanha'? . As evidéncias
de que esta mesma rede de influén-
cias aportou no Brasil sdo igualmente
convincentes e dizem que o resul-
tado era quase sempre em favor dos
interesses da Coroa. Se por um lado
a burocracia imperial portuguesa
funcionava conforme regras e estru-
turas racionais de organizagéo, na
colénia sul-americana os resultados
desta burocracia davam-se muito mais
por meio de relagdes pessoais, fos-
sem elas para poupar e proteger
amigos ou para destruir inimigos, mas
que ndo se afastariam, em termos

"1d. ib. p. 196.

essenciais, dos objetivos determi-
nados pela autoridade real.

3. O Periodo Imperial: A
Década Liberal

A Independéncia trouxe a pre-
mente necessidade para a jovem
nac&o de formar seus proprios qua-
dros burocréticos. Durante os anos
vinte do século XIX as figuras princi-
pais da vida politica haviam estuda-
do em Coimbra e foi esta a geragao
que se constituiu na primeira elite
imperial, afirmam Jean e Roderick .
Barman, no seu ensaio sobre “O Papel
dos Graduados em Direito na Elite
Politica do Brasil Imperial”®. Em-
bora nao se possa se dizer que to-
dos os que estudaram em Coimbra
eram vistos com desconfian¢a ou que
defendiam eles préprios os interes-
ses da antiga metrépole, a clara re-
jeicao a tudo que tivesse ligagdo com
Portugal apressou também a deci-
sdo de se criar cursos juridicos no
Brasil. Este sentimento antilusitano
permaneceu por todo o Primeiro
Reinado e, adicionado ao despotis-
mo do primeiro Imperador, foi impor-
tante fator na Abdicacdo. A partir
da formagao académica nacional pas-
sam os juristas, de uma maneira geral
e a exemplo de Portugal, a ser os
responsaveis pela condugéo dos
objetivos do Estado brasileiro. No

2 Hespanha, Antonio Manuel: Lei e Justiga: Histdria e Prospectiva de um Paradigma, p. 44.
1 Barman, Jean e Roderick: The Role of the Law Graduated in the Political Elite of Imperial Brazil, p. 444.
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data, os juizes de paz vinham acu-
mulando outras competéncias, con-
cedidas mesmo de modo inorgénico,
e que integravam a esfera das atri-
buicdes dos juizes ordinarios. Des-
ta maneira, pela Lei de 20 de outu-
bro de 1831 eram os juizes de paz
competentes para processar e jul-
gar outros juizes de paz nos casos
provenientes de violag&o a lei em razéo
do exercicio de sua fungéo. A Lei
de 23 de outubro do mesmo ano con-
feriu aos juizes de paz competén-
cia para decidir sobre processos de
naturalizacdo e, a partir de 25 de
outubro, puderam eles julgar tam-
bém, de oficio, a agdo penal publi-
ca. Naturalmente que todas estas
novas atribuigdes possuem intrinseca
ligacéo tanto com a aprovagéo do
Cédigo Criminal (Lei de 16 de de-
zembro de 1830), como com a pre-
senga dos liberais no poder. O cres-
cimento da competéncia dos juizes
de paz n&o teria mais impacto poli-
tico caso ndo fossem observadas
duas razdes. A primeira delas é que
na proporgdo inversa a dilatagdo das
competéncias do juiz de paz se deu
a redugdo da competéncia do juiz
ordinario, nomeado e sujeito ao Im-
perador. A segunda raz&o reside nas
intengdes dos liberais de enfraque-
cer a heranca lusitana na adminis-
tracdo, fazer chegar a autoridade
central e incluir, pela primeira vez,
o povo na participagao do Judicia-
rio, por meio da valorizagéo do tri-
bunal do juri, ja criado desde a Lei
de 20 de outubro de 1822. O golpe

final dos liberais sobre os juizes or-
dinarios veio mesmo com O novo
Cadigo de Processo Criminal. Com
esta ferramenta o juiz de paz era
competente para o processo de for-
macdo da culpa dos acusados e
chefe da policia local. O tribunal do
juri; formado por habitantes locais,
decidia os casos de homicidio doloso.
Referida redistribuicao de prerroga-
tivas esvaziou o poder dos juizes or-
dinarios e refletiu nos conservado-
res.

Enquanto os liberais estavam
poder os juizes de paz representa-
ram importante papel na solidificagao
da autoridade central. Nos aglome-
rados urbanos os juizes de paz rea-
lizavam a mediag&o politica da nova
estrutura do governo. Quando da
elaboragéo das listas eleitorais e das
proprias elei¢cdes, o juiz de paz era
responsavel pelo contrapeso em fa-
vor dos liberais, uma vez que 0 juiz
ordindrio representava os conserva-
dores e o paroco o poder da Igreja.

Nem todos os juizes de paz
eram provenientes de familias po-
derosas, embora, claro, existissem
juizes com referida origem. De tre-
ze juizes de paz de Salvador, na
Bahia, entre 1828 e 1836, distribui-
dos nas Freguesias da Sé e de Santo
Antonio Além do Carmo, sete eram
proprietarios suburbanos e: ou far-
macéutico, ou mercador, ou buro-
cratas, enquanto 82 por cento dos
juizes de paz do Vale do Paraiba,
num periodo distinto (de 1846 a 1850,
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belecer que “na palavra magistrado
ndo se entende os membros das
relagGes e tribunais superiores”.
Estavam livres, portanto, os magis-
trados da instancia superior provin-
cial (nomeados pelo Imperador, como
previa o Art. 99, 6, da Constituigao
de 1824) da acdo do Poder
Legislativo provincial. Em 1840, data
da aprovacgao desta Lei constituiam
os magistrados, sozinhos, o maior
grupo parlamentar na camara dos
deputados com quase 40 por cento
dos membros. Em 1843 os magis-
trados alcancariam o ponto mais alto
de sua representagdo parlamentar
.ao serem 42 por cento do total na
camara dos deputados, sendo as-
sim o maior agrupamento na Casa.
Esta situagdo s6 vai mudar a partir
de 1863.

O Regresso nao poupou o juiz
de paz e retirou-lhe as competén-
cias devolvendo-as aos juizes or-
dinarios e, no caso da chefia de
policia, entregando-a aos presidentes
das provincias quando da Lei de 3
de dezembro de 1841, dispositivo legal
qualificado como “reacionario” por
Ministro do Supremo Tribunal Fede-
ral, na sess&o de 8 de maio de 1895".
Em 1841 os magistrados ja eram 40
por cento dos membros da Camara
dos Deputados. A presenca e agédo
da magistratura no parlamento foi
objeto de discursos. Declaragdes

como “Senhores, é espantoso que
nos dias de hoje ninguém deseje fazer
mudancas sem a magistratura. Nos
velhos tempos as reclamagdes eco-
avam: basta de juizes! Abaixo os
juizes! Organizemos um cddigo de
processo criminal e formemos o tri-
bunal do juri! Mas agora todos
estamos excluidos e os juizes...s80
tudo”*® ou, como por ocasiao das
reformas apds o dominio liberal: “O
governo se tornard uma oligarquia,
e uma oligarquia judiciaria”*®, pas-
saram a sercomuns e revelam o poder
de que a magistratura dispds no ini-
cio do Segundo Reinado.

Nao me parece, destarte, es-
tranho que o Judiciario brasileiro
alcance o advento da Republica
como elemento importante na con-
figuracdo da forma de Estado que
o Brasil assumiria.

4. A Republica e o Supremo
Tribunal Federal

1 - Juizes ou o Judiciario ja-
mais impediriam a eclosdo de mo-
vimentos politicos do porte das Re-
volugbes Americana, Francesa ou
Russa. Do mesmo modo, nem juizes
nem o Judiciario brasileiro poderi-
am impedir o Estado Novo ou o gol-
pe militar de 1964. Por outro lado,
existe um espago onde o Judiciario

17 Rodrigues, Leda B.: Histéria do Supremo Tribunal Federal, tomo I, p. 55.
18 Segundo Thomas Flory (Judicial Politics in Nineteenth-Century Brazil, p. 668-669), declaragdo atribuida ao

Deputado Antonio Francisco de Paula

18 Afirmagdo do porta-voz dos liberais, Deputado Francisco de Paula Souza, id.ib. p. 669.
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paralisados diante de episédios emi-
nentemente politicos. O caso da
doutrina brasileira do habeas corpus,
a qual comentarei adiante, € um
exemplo do comportamento ambi-
guo do Supremo Tribunal Federal.
No mesmo instante em que ele foi
tolerante na concesséo de habeas
corpus, observa-se, numa diregéo
oposta de seu entendimento, outra
aplicagdo do sentido da lei, quando
se trata de expulsdo de anarquis-
tas ou na proibigdo de meetings de
carater anarco-sindicalistas. A Su-
prema Corte Americana, sempre fonte
de inspiracdo para as decisdes do
Supremo Tribunal Federal, também
segue 0 mesmo caminho, ao apoi-
ar, de um lado, por via de suas deci-
sdes, as chamadas liberdades civis
(“civil liberties”) e, a0 mesmo tem-
po, a repressdo a movimentos
anticomunistas (como a decisdo
“Laird vs. Tatum”, onde ficou per-
mitida a vigilancia militar sobre aque-
les que presumivelmente faziam pro-
paganda comunista)?' . E claro que
de uma ordem juridica de inspira-
¢éo capitalista ndo ha como se exi-
gir que um tribunal julgue a aplica-
cdo da lei contrariamente ao que se
previu. A legalidade é uma conquis-
ta que as experiéncias totalitarias
deste século (comunista, fascista e
nazista) mostraram o quéo é preci-
osa. Porém, como dito acima, a de-

mocracia se estabeleceu em nagdes
capitalistas. E o fato de se ter uma
legalidade definida pelo capitalismo
nao significa que inexistam espagos
onde as desigualdades inerentes a
esse modelo possam ser reduzidas,
oferecendo aqui terreno para que a
democracia se fortalega.

Entendo, pois, que o desafio
tedrico reside precisamente na iden-
tificagdo desta atuagéo, de seu al-
cance e do significado dos seus dis-
cursos para o publico. Em outras
palavras, a pergunta central é: se a
democracia foi instituida, que atitu-
des teve o Judiciario no sentido de
fortalecé-la especialmente em cir-
cunstancias onde os desejos da elite
dominante (que, sim, ainda existe,
para desgosto dos pés-modernos)®
esperavam por compreensdes me-
nos ampliadas, face a possibilida-
de de uma interpretagao jurisdicional

‘que ndo coincidisse com estes in-

teresses? Para que se revele de modo
mais elaborado referida atuacgéao é
que o recurso histérico se mostra
valioso.

O ambiente politico brasileiro
possui uma caracteristica, que em-
bora seja possivel registra-la em
outras sociedades, nao deixa de ter
peculiares desdobramentos. O dis-
curso liberal, quando em oposigéo
ao conservadorismo, dificilmente pode

21 Roelofs, Joan: Foundations and The Supreme Court, p. 85.

22 Neil Larsen (em Postmodernism and Imperialism: Theory and Politics in Latin America) observa as dificuldades
do pds-modernismo em incorporar os conceitos do lluminismo.e Marxismo. Neste sentido, a definigdo de
dominantes e dominados numa dada sociedade tem ocupado consideravelmente os esforgos pés-modermistas,
sem, contudo, levé-los a um lugar mais seguro do que aquele oferecido por marxistas.
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garantir a liberdade individual dos que
se opuseram ao Presidente Floriano
Peixoto, - e com uma boa dose de
coragem e determinag&o politica, num
ambiente onde predominava a falta

de civilidade para solug&o de dispu-

tas politicas - inaugurou o Supremo
também o processo de maturagédo
da doutrina brasileira do habeas
corpus.

Nesta primeira fase histérica
do Supremo conviveram dois enten-
dimentos que parecem contraditd-
rios. No mesmo instante em que se
desenvolvia a doutrina do habeas
corpus, garantia individual aplica-
da numa inédita extensdo democra-
tica, ganhava corpo a tese da defe-
sa da centralizagdo do poder,
traduzida principalmente na presenga
de Alberto Torres no Tribunal. Tor-
res foi Ministro do Supremo de 1901
até 1909, apos ter sido Presidente
do Estado do Rio de Janeiro (1898-
1900). Tanto em sua obra, como nas
decisbes, é Alberto Torres claro
quanto & concepg¢ao de identidade
e consciéncia nacional.

No seu trabalho Questdes
Forenses, expressa Alberto Torres
sua convicgdo sobre o papel do
governo central: “Nada tem fartado
4 ambicdo desmedida dos Estados.
(...) A Republica que se aniquile, a
Unido que se dissolva, a Patria que
pereca! Que importa, se dos seus
escombros emergem ricas e po-
derosas as pequenas pdtrias de

% Apud Leda. B. Rodrigues ob. cit., tomo Il p. 42.

agoral Encontrard essa louca
imprevidéncia amparo e animagéo
no Supremo Tribunal Federal?"# . A
interpretacéo de Alberto Torres po-
deria passar sem merecer maiores
comentérios nac tivesse ela orien-
tado todo um repertdrio jurisprudencial
do Supremo Tribunal, em especial
quanto a matéria tributaria, em fa-
vor da Unido; e, por outro lado, ndo
houvesse ele infuenciado um dos
mais expressivos representantes do
pensamento autoritario brasileiro,
Oliveira Vianna, seu amigo e disci-
pulo. Ao deixar o Supremo Tribunal
Alberto Torres n&o parou sua produ-
¢éo dedicando-se a escrever artigos
e livros. Fora da condig¢&o de Minis-
tro do Supremo Tribunal Federal nao
deixou de se manifestar por um po-
der central forte.

E certo que se pode alegar uma
contradi¢do entre o posicionamento
do Supremo Tribunal e a forma como
as agdes politicas se desenvolviam
na Republica Velha, isto &, a politi-
ca dos Governadores, que implica-
va exatamente no contrario daqui-
lo defendido pelo STF. Assim, res-
taria questiondvel a proximidade do
Judiciario ao poder, pelo simples fato
de que, neste instante, eles estari-
am em posicdes opostas. Parece-
me, entretanto, que seria mais cau-
teloso que se diferenciassem os
objetivos do Estado brasileiro daqueles
do governo. Este ultimo, uma ins-
tancia transitoria, traga seus objetivos
em sintonia com a configuragéo que
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morte de Galvao, a lideranga
incontestada assumida pelo conser-
vador Pedro Lessa e a posterior
Reforma de 1926, o habeas corpus
passou a ser compreendido
limitadamente. O texto de 1926 es-
tabeleceu: "Dar-se-4 o habeas
corpus sempre que alguém sofrer
ou se achar no iminente perigo de
sofrer violéncia por meio de prisédo
ou constrangimento ilegal em sua
liberdade de locomogao". A adap-
tacdo do STF a nova realidade, sem
questionar um recente (e democré-
tico) passado jurisprudencial, bem
pode ser explificada nas palavras dos
Ministros Pedro Santos e Castro
Nunes. Num artigo seu de 1932,
escrevia Pedro Santos a respeito da
diferenga entre um controle "preven-
tivo" e outro "represssivo" do Esta-
do sobre o direito de reunido. "Os
povos cultos"®, dizia, conheciame
praticavam os dois. O controle pre-
ventivo concedia & autoridade o di-
reito de proibir determinadas mani-
festacdes antes mesmo de sua re-
alizag@o (Bélgica, Italia, Austria e
Alemanha). No controle repressivo
a autoridade somente interviria para
conter os excessos. "Nos povos >de-
mocraticamente< organizados, como
no seu Preambulo quis a nossa Cons-

tituigao que fosse o brasileiro"® re-
conhece Pedro Santos que o con-
trole escolhido é o repressivo. En-
tretanto "se aquele outro regime [0
preventivo] é o que melhor nos con-
vém, por melhor satisfazer aos nos-
sos intuitos, & nossa indole, as nossas
conveniéncias, entdo é o adaptar,
revogando o que possuimos. Antes
disso, porém, este outro [o repres-
sivo], que é o nosso por disposigoes
legislativas as mais altas e imperio-
sas, é o que dentre as nossas fron-
teiras, deve ser respeitado, e obe-
decido"®'. O Ministro Castro Nunes
na qualidade de relator do acérdao
de 28 de janeiro de 1942, proferido
no habeas corpus n. 28.045, as-
sim se manifestou: "A legislagao
antiga limitava o tempo da priséo.
Hoje, porém, segundo 0 mesmo
decreto 479, nenhum limite existe.
Pelo contrario, um dos artigos per-
mite que o ministro da justi¢a con-
serve o estrangeiro preso pelo tem-
po necessario as averiguagoes. Nes-
sas condigdes, meu voto € para ne-
gar a ordem"®,

E verdade que em 1942 a situ-
acao politica do Brasil era bastante
diversa daquela dos anos 20, ja que
o pais se encontrava sob o Estado
Novo. Mas o que eu gostaria de chamar

 Santos, Pedro. O Direito de Reunido, p. 242. A referéncia ao que era adotado, em termo de jurisprudéncia,
nas "nagdes cultas" (a brasileira ndo integrava esse rol) serviu também de argumentos a muitos: Rui

Barbosa, Pedro Lessa, Oliveira Vianna sdo apenas a

3 Santos, Pedro. ob.cit., p. 247.
3t Santos, Pedro. ob. cit, p. 254.

Iguns exemplo mais destacados.

%2 |n: Revista de Direito Civil, Comercial e Criminal, vol. 141, fasc. 1, jul 1942, p. 506.
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cas que derivaram nos direitos do
homem, que puseram em duvidas a
autoridade real. Sem estas idéias,
"“terieis, entdo, um povo protegido,
satisfeito, laborioso, e obediente,
educado para enxergar e reconhe-
cer a felicidade que é encontrada
pela virtude em todas suas condi-
¢oes, - a qual consiste na verdadei-
ra igualdade do homem, e ndo nes-
ta monstruosa ficgdo, inspirada em
falsas idéias e na va expectativa do
homem destinada a conduzi-lo por
uma obscura caminhada que leva
somente a agravar e tornar mais
amarga a real desigualdade que nunca
pode ser removida (...)"** . Em outra
oportunidade, Burke ndo poupa 0s
membros da Assembléia Revoluci-
onéria: "Eles se encontram tao pos-
suidos de tais nogdes que é ingénuo
falar-lhes sobre a pratica de seus
antecessores, as leis fundamentais
de seu pais, a forma fixa de uma
Constituigdo cujos méritos podem
ser confirmados pelo solido teste da
longa experiéncia, pela forga do cres-
cimento publico e da prosperidade
nacional. Ignoram essas experién-
cias como se fossem homens
iletrados, e de resto, ergueram es-
truturas que pretendem, de uma so
vez, destruir todos os exemplos da
antigliidade, todos os precedentes,
caracteres e atos do Parlamento.
Criaram os >direitos do homem<"’.

% |d, ib. p. 279.

1d. ib. p. 307.

s Apud Leda B. Rodrigues. ob. cit., tomo I, p. 40
1, ib. p. 40.

Desde o seu inicio importan-
tes membros do Supremo Tribunal
Federal se manifestavam neste sen-
tido. Ao elogiar a Constituicéo de
1891 como "talvez o mais notéavel
documento da cultura contempora-
nea"® , completa Alberto Torres que
ao se retirar "do terreno puramente
abstrato e da contemplagéo da for-
ma, comegam a surgir as lacunas,
as imperfei¢des e incoeréncias do
sistema" causados pela falta de "cri-
tério pratico, préprio de um trabalho
legislativo assentado sobre o terre-
no da observagéo e da experiéncia,
Unica que pode dar a lei uma feicéo
inteligivel, porque reflete as formas
da vida real"®. A se concluir por esse
discurso ndo resta duvida quanto a
conclusdo de que Alberto Torres
radicaliza sua interpretagao conser-
vadora ao qualificar o critério prati-
co como o Unico que pode dar a lei
uma feicao inteligivel. A exclusividade
do critério pratico impede, por exem-
plo, que indagagdes - o que implica
no desdobramento tedrico - sejam
realizadas com intuito de aperfeigo-
ar instituicbes que néo se mostra-
ram satisfatérias para uma socie-
dade e, a partir dai, apresentarem
novos programas.

Habermas atribui também ao
reaparecimento do conservadorismo
a caracteristica do abandono da
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Fora do restrito &mbito do Su-
premo Tribunal, mas sempre inseri-
do na reflexdo de importantes refe-
réncias do pensamento juridico na-
cional (e que desempenharam fun-
¢bes na administragéo do pais), €
possivel se encontrar a elegia a ex-
periéncia. Oliveira Vianna, assim
como Alberto Torres, e recorrendo
a Joaquim Nabuco, ironiza os ide-
ais defendidos por juristas e legis-
ladores liberais do Império: "As ba-
ses sdo as teses - e ndo os fatos; 0
material, as idéias - e ndo os ho-
mens; a situagdo, o mundo - e n&o
o pais; os habitantes - as geragbes
futuras, e nao as atuais"*?

A semelhanca entre a defesa
da experiéncia em Burke e Alberto
Torres pode até ser concebida como
coincidéncia. Segundo Oliveira
Vianna, Torres "nao gostava de Ci-
tagOes de autores, nem de nos re-
velar as fontes doutrinérias onde se
abeberava"4, o que dificulta saber
se Torres tera lido Burke.

A recusa ao debate tedrico como
elemento de uma postura conser-
vadora se materializa na tentativa de
elevar o empirismo a categoria
excludente de outras formas de ave-
riguagéo e de conhecimento da re-
alidade. Assim, define Honderich que

"é dominante entre os conservado-

2[d, ib. p. 22.

res a tese de que o conservadorismo
ndo se apdia em teorias, mas sim
na experiéncia, isto é, na pureza dos
fatos. (...) e que o discurso conser-
vador somente aprova como validas
as afirmagdes que se baseiam em
fatos e foram aprovadas pelo teste
dos tempos. Todo o resto, define este
discurso como nao-empirico e por
isso teorético, ideoldgico, abstrato
e sobretudo geral e sistematico"*.

Esta auséncia de
questionamentos tedricos em tribu-
nais ndo é exclusividade do Supre-
mo Tribunal Federal do Brasil. Ha
muito mais do que uma simples
coincidéncia entre o comportamento
de alguns tribunais ocidentais, pelo
menos no tocante ao discurso ted-
rico na forma que apontei aqui. E
esta coincidéncia de atitudes entre
os tribunais convenceu Tocqueville
de que "no ponto onde direito e po-
der se movimentam, pode se origi-
nar um despotismo que sufoca 0
homem; quem somente pensa no
monarca, e ndo nos juristas, para
entender tal fenémeno, s6 conhecera
um lado da tirania. Para compreen-
der o todo é necessério ter os dois
diante dos olhos"*. Mais preciso
sobre a auséncia de teoria €
Blankenagel ao afirmar que a prin-
cipal critica que se faz ao Tribunal

43 \ianna, Fco. J. Oliveira. Instituicbes Politicas Brasileiras, V. 2, p. 62.

“ Honderich, Ted. ob. cit., p. 43.

4 Tocqueville, Alexis de. Die gesellschaftlichen und politischen Zusténde in Frankreich vor und nach 1789, p.

133.
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tivamente a essas questdes funda-
mentais"*®. Ndo corresponde esta
afirmacdo ao que diz Thomas
Skidmore: “A 13 de julho [de 1935]
a policia invadiu os centros da Ali-
anga [Nacional Libertadora], confis-
cando documentos que seriam mais
tarde usados para provar que 0 mo-
vimento recebia financiamentos ex-
ternos e era controlado por comu-
nistas. A Alianca foi fechada por ordem
do governo por seis meses. Diver-
sos lideres da esquerda foram pre-
s0s, enquanto a maioria do congresso
deixou o julgamento das medidas
repressoras nas maos do Supremo
Tribunal Federal, o qual se recu-
sou a conhecer pedido da Alian-
ca para que medidas judiciais
fossem tomadas contra arepres-
sd0"%® (sublinhei).

Alguns outros membros do STF
também escreveram sobre a impo-
téncia do Tribunal ante "o estado de
sitio, o de guerra e os atos
institucionais"s'. Por outro lado, in-
sistem, literatura e membros do STF,
na independéncia de que gozam 0s
nomeados da autoridade que os
designou para o cargo de ministro.
O que se observa é que esta inde-
pendéncia ndo tem redundado em

desafio, ainda que meramente no
plano do discurso (que &, realmen-
te, o que esta ao alcance do STF
por forca de sua condi¢ao de poder
desarmado), aos estados de sitio,
golpes e atentados & democracia.
Oscar Corréa afirma: "Com efeito,
nomeado, o Ministro despreende-se
de qualquer influéncia do nomeante,
que alids, tem mandato por prazo
certo (o Presidente da Republica),
enquanto ele o tem vitalicio"#. Os
Ministros Luiz Galloti, Adalicio No-
gueira e Prado Kelly, aceitam a ex-
plicacdo, em entrevista a Osvaldo
Trigueiro do Vale, de que o aumen-
to de vagas ocorrido pelo movimen-
to de 1964 quando da edig&o do Ato
Institucional n. 2, de 20/10/1965, se
deu por motivos técnicos, como a
necessidade de acelerar os traba-
lhos do Tribunal %3. Uma interpreta-
¢éo de tal fato que resulte de uma
anélise dos componentes que o cer-
cam né&o apresentaria a menor co-
incidéncia com o que foi afirmado
pelos referidos Ministros: o Al 2 foi,
a exemplo do Decreton. 19.711, de
18/2/1931 de Getulio Vargas que
aposentou compulsoriamente os
Ministros Godofredo Cunha, Edmundo
Muniz Barreto, Anténio C. Pires e

4 Corréas, Oscar D. O Supremo Tribunal Federal, Corte Constitucional do Brasil, p. 53.

% Skidmore, Thomas E. Politics in Brazil, p. 22. No original: ,On July 13 police raided the headquarters of the
Alliance, confiscating documents later used to prove that the movement was foreign-financed and Communist-
controlled. The Alliance was closed by government order for six months. Many leaders of the left were
arrasted, while the congressional majority left judgement on the repressive measures to the Supreme Court,
that refused to act on the Alliances’s petition for judicial measure against the supression."

5 Trigeiro, Oswaldo. O Supremo Tribunal no Império e na Republica, p. 22.

%2 Corréa, Oscar D. ob. cit. p. 105/106.

53 Vale, Osvaldo Trigueiro do. O Supremo Tribunal Federal e a Instabilidade Politico-Institucional, pp.177-207.
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~ abandono a causa, que defendi, no
dia de seu perigo, da sua fraqueza;
deixo-a no dia em que tdo seguro €
o seu triunfo que até o excesso a
compromete"®s. De novo, O
conservadorismo se mostra capaz
de absorver discursos e praticas li-
berais e de incorpora-los, para pos-
teriormente neutraliza-los alegando,
dentre outros, o lema da "liberdade
com responsabilidade”.

A nomeacgdo de membros do
STF pelo Chefe do Executivo, tradi-
cional no Brasil, atende aos requesitos
de conservadores de primeira hora.
Edmund Burke condenou também
os juizes eleitos pelo povo na Fran-
ca: "Naquela Constituigao [France-
sa], os juizes eleitos, temporarios,
locais, como se organizou, exercendo
suas fungdes dependentes numa so-
ciedade limitada, devem ser o pior
dos tribunais". O modo histérico de
nomeacao de juizes - dos Tribunais
de Justica estaduais aos Tribunais
Superiores e STF - tem denunciado
as marchas e contra-marchas que
um candidato ao cargo realiza. Nin-
guém ignora, neste jogo, a existén-
cia de pedidos e intermediagbes de
caciques politicos. Este processo,
é sabido, corre num ambiente clan-
destino, onde predominam a argu-
cia, o conchavo, o "bote" e onde 0
interesse democratico ndo possui
a menor importancia. Apds este
périplo, é dificil convencer que 0s
nomeados permanecgam livres de

presséo e desvinculados da rede
de influéncia responsavel por sua no-
meagdo. As declaragdes dos trés
Ministros sobre suas nomeagoes
durante o regime militar provam isso
também.

O debate em torno de quem é
o magistrado brasileiro e quem €
aquele que chega a mais alta ins-
tancia do Judiciario no Brasil ndo é

- recente. N&o desejo uma simplista

transferéncia de informagdes histo-
ricas que me imponha a afirmagao
de que a experiéncia brasileira na
Republica é uma repetigéo de nos-
sa experiéncia colonial e monarquica.
O que pretendo é, obedecendo cri-
térios de um dado contexto, fazer
que aos nossos fendomenos politi-
cos do atual século seja conferida
a devida racionalidade histérica,
exatamente para compreendé-los a
luz desta racionalidade e ndo como
fatos isolados, sem concatenagéo
com o passado. Desta maneira €
que a observagéo dos grupos soci-
ais que compdem o Judiciario des-
de nossas remotas origens € me-
recedora de maior atengéo. Come-
cei por afirmar que a maioria dos
membros da Relagdo da Bahia n&o
era formada por representantes de
classes influentes e absolutamen-
te poderosas. Os juizes de paz e
ordindrios também ndo o eram ne-
cessariamente. Recente levantamen-
to realizado pelo Instituto Universi-
tario de Pesquisas do Rio de Janeiro,

55 \janna, Fco. J. Oliveira. Instituigbes Politicas Brasileiras, V. 2., p. 23.
s Burke, Edmund. Reflection on the Revolution in France, p. 507

114 Pensar: R. C. Direito Unifor/Fortaleza/V. 5/N® 5/P. 87-120/FEV.2000







manentemente o azedume. Parece-
me dificil entendé-lo sem levar em
conta tal motivo, mesmo inconsci-
ente"®, A mesma autora traz trecho
de artigo de autoria de Epitacio Pes-
soa - escrito contra Pedro Lessa ao
tempo em que ambos selaram ini-
mizade por divergéncias de votos no
STF - "em que Pedro Lessa apare-
ce descrito como >um pardavasco
alto e corpanzudo, perndstico e ga-
bola<"®'. Estes estratos, por sua de-
sorganizagao, nao representam pe-
rigo, o que os leva a nao participar,
como é claro, da divisdo realizada
pela democracia restrita. E ainda hoje
se observa que, ao atingirem pos-
tos de destaque na sociedade que
se localizam absolutamente foram
de seu alcance, a maioria dos re-
presentantes destes estratos assi-
mila os discursos e posturas que o
oprimem. Como se viu, mesmo o
tornar-se ministro do STF néo se
afasta deste comportamento. Afinal,
o Judiciario é, também a socieda-
de, ainda que muitos insistam em
ndo encara-lo deste modo.

5. Conclusoes Preliminares

Ap0ds esta mostra do que pre-
tendo desenvolver no trabalho, queria
expor, de maneira sucinta as con-
clusdes que até o momento cheguei,
nao sem antes me resguardar o di-
reito de altera-las em fungéo de lei-
tura e pesquisa mais abalizadas.

% Rodrigues, Leda B. ob. cit,, tomo lll, p. 124.
8" Rodrigues, Leda B. ob. cit., tomo I, p. 113.

As duas primeiras sao eminen-
temente metodoldgicas. Embora
tendo utilizado premissas da teoria
de Max Weber, ndo vejo como sua
formulagao a respeito da organiza-
cdo burocrética do Estado e de sua
relacéo frente ao Estado patrimonial,
possa ser aplicada para explicar a
evolucéo da burocracia e seu poder
no Estado brasileiro. A convivéncia
de formas burocraticas arcaicas com
setores consideravelmente moder-
nizados parece desafiar a teoria
weberiana. N&o causa mesmo es-
panto esta convivéncia, ja que, no
plano geral a nagéo brasileira tem
se caracterizado pela convivéncia
entre desniveis abissais de suas
condigdes sociais.

A segunda consideracdo de
ordem metodoldgica que fago é a
que se refere ao retorno das origens
e formacao do Brasil para além da
Proclamac&o da Republica. A quan-
tidade e qualidade do que se tem
escrito e pensado no Brasil sobre o
periodo republicano continua sendo
superior a observacao de outros tem-
pos de nossa historia. Como o pa-
pel dos juristas e do judiciario foi
relevantissimo na formagéo do Es-
tado portugués, na consolidagéo de
seu poder na colénia sul-america-
na, revelou-se ai um ponto funda-
mental para a compreenséo do pa-
pel de nossa burocracia judicial. Eis
o que me levou a leitura de textos
que discorrem sobre este periodo para
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magistrados para tribunais superio-
res, e o da existéncia da justi¢a cons-
titucional). Se o Judiciario comega
adespertar a confianga do povo, nada
mais justo que ele também seja
submetido a este mesmo povo, e nao
ao Estado.
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