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Rui Bareosa sustentou sua doutrina do Poder Judi-
ciario em tom polémico. Expressando-a na linguagem da
cloqiiéncia tribunicia, dirigia-se aos doutos e ao povo para
ser ouvido e obter respostas. E conseguiu, transpondo as
escalas acanhadas de seu tempo, manter o calor de suas
afirmacoes. O seu estilo barroco, de alto porte romantico,
nao chegou a ofuscar, nem por de leve, a clareza expres-
sional de suas conviccoes.

Ninguém, entre néds, que estuda a ciéncia politica ou
a ciéncia do direito, havera que, de seu convivio, ndo saia
lucrando e nao confesse seu discipulo.

Assim, nas vésperas da Republica, o Conselheiro José
Antonio Saraiva, grande do Império, cujas vigas mestras
‘percebia abaladas, ao andar a procura de formulas que
pudessem estabelecer, com as franquias liberais, a firmeza
‘que, antes, gozavam as instituicées, foi ao encontro de Rur
BaArBosa,  “Lembro-me bem, recorda Rul, que, por essa
-ocasido, me procurou um de seus amigos, ainda personali-
dade das mais conspicuas na diplomacia, solicitando-me
alguns livros de direito publico americano nos quais o
‘Senador desejava estudar sériamente, a entidade do Poder
Judiciario e, com especialidade, a do Supremo Tribunal
Federal, no tipo do regime cuja adocdo, entre nds, se
«comecava a preconizar. A intuicdo daquele homem de
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Estado, por nocdo ainda vaga que lhe atravessava o espi-
rito, compreendera perfeitamente que a chave désse regi-
me, a condicio de sua vitalidade, o requisito essencial de
sua existéncia e de seu valor, estava na organizag¢do da
justica”.

Para por maior énfase nessa narrativa, colocava, desde
logo, como verdade, que a efetividade do regime republi-
cano dependia do prestigio do Poder Judiciario. E, afinal,
resumia o seu pensamento, dizendo: — “Senhores, em
nosso regime, o contrapeso é a justica, como o seu oraculo
mais alto é o Supremo Tribunal Federal” (Obras com-
pletas, n.° xxx1, p. 126).

Era de tal forca a sua preocupacao, nesse sentido,
que, como Ministro da Fazenda do Govérno Provisério,
compareceu a Constituinte para esclarecer a politica finan-
ceira que enfrentava as mais graves dificuldades, sem
esquecer, contudo, do que chamava “a acido reconstituinte
do Poder Judiciario”.

No recompor o projeto de Constituicdo, deixou bem
marcado ésse proposito, pois, entre as emendas que féz,
tantas e muitas, com sua letra amiudada e redonda, as que
dominam, quase que por completo, estio no capitulo refe-
rente ao Poder Judiciario. (v. xxvi, tom. I. Constituicdo
de 1890, p. 142 e 143).

£ ésse o motivo pelo qual procuro reproduzir desta
catedra a imagem que, do Poder Judiciario, fazia Rur
BarBosA. Apesar de sua formacédo fiel ao ideario de seu
tempo, com sua vida incontestavel e inquieta, nao se
esgotou na procura de ingredientes para os receituarios
indispensaveis ao aperfeicoamento da legitimidade demo-
cratica, pois, messa procura, sem esquecer o Brasil que
estava sendo, aspirava o Brasil que deveria ser.

Numa das ultimas vézes que foi ao Senado disse,
acudindo a um aparte: — “Eu falo para o futuro!”

E, por isso, ressoam suas licdes em nossos dias. Se,
para Castro Nunes, em sua conferéncia sobre Rui e o
Espirito Judiciarista, era, éle antes do Imais, um advogado
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das instituicdes judiciarias, é porque sempre Rur sustentou
que o regime s6 poderia valer no seu alcance politico,
mantido pela alertada sensibilidade da justica, dotada de
ampla competéncia corretiva”. (Arquivo Judicidrio. Su-
plem., 5-4-1937).

Rui, que viu surgir a Republica dos gastos artificios
de uma sociedade escravagista, montada a custo de uma
monarquia constitucional representativa, pretendia, com
THERING, que o “direito é a melhor politica do poder”.

O pais, pelo excesso centralizador, estava sem circula-
cdo econdmica e politica e Rui tinha a enfrentar, por isso.
mesmo, um dos mais delicados problemas, que era o da
mudanca de Estado e de forma de govérno. O enquadra-
mento politico seria dificil e de imprevisiveis conseqiién-
cias. Um pais desalertado para suportar suas proprias
contradicdes e fracassos, precisava da autoridade predis-
posta do Presidencialismo, mas, com ela, e para contraba-
lanca-la, um Poder Judiciario capaz de arregimentar os.
interésses nacionais, dentro de garantias juridicas.

O Estado em mudanca, basear-se-ia, dai por diante,
numa politica de combinacdes de foércas, de freios e con-
irapesos, onde haveria a unido pela descentralizacdo auto-
némica. Mas, a Republica encontrava, além de tudo, pela
frente, os novos cenarios mundiais do industrialismo e,
com éles, aquela aceleracdo da histéria que RIPERT assina-
lava como correspondente a uma aceleracio do direito.

A Monarquia instalara-se na desordem colonial; a
Republica edificava-se na desordem monarquica, com sérios
e reiterados compromissos.

O juiz, nessa variedade de quadros ndo podia decidir
s6 tendo em conta a letra da lei com o auxilio de uma
légica abstrata, mas devia ver e compreender a condiciio
dos conflitos de interésses.

A elasticidade judiciaria que Rur defendeu, esta vito-
riosa, em nossos dias, na acelerada marcha de uma civili-
zacao em crise. A redobrada autoridade do Poder Judi-
ciario, que conquistou uma universalidade incomparavel,
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vém, sem duvidas, provocando resisténcias e reclamacdes
nio s6 dos que timbram em manter a teoria exegética do
direito como também dos politicos e administradores. Mas,
todos éles, fazem parte daqueles conservadores, definidos
por ORTEGA Y GASSET: — “homens que acreditam que o
telégrafo sem fio, tem fio!”

James CLyToN, em seu livro The Making of Justice,
conta que, depois de 1952, principalmente na Califérnia,
no Texas e em lLouisiana, a mensagem era: — Salvemos
a América! Impeachment para Earl Warren!

Quando se discutia o ensino religioso nas escolas ame-
ricanas, um deputado por Alabama dizia: — “Primeiro
colocam os negros nas escolas e agora expulsam Deus!”
E um senador por North Caroline tinha esta frase: —
“Queriamos saber se estaremos errados com a sentenca
da Suprema Cérte que decidiu que Deus é inconstitucio-
nal?” Por sua vez, FRED Kook, em seu livro sébre o F.B.I.,
mostra como a mentalidade policial estd convencida de
que o perigo reside também na Suprema Corte. E cita a
opinido de um tal Levine, para quem o pais passaria
muito melhor com a cassacdo dos comunistas e seus sim-
patizantes da Suprema Corte!”

“Em certa ocasido, diz Kook, um funcionario do Bu-
reau interrompeu uma conferéncia para informar a turma
«que um homem foi libertado por uma decisdo judicial e,
em seguida, violentara uma mulher! Assinalou que isso
servia para ilustrar a estupidez da Suprema Corte, que
devia ser fechada!”

Acontece contudo, que o telégrafo sem fio realmente
nao tem fio e a resisténcia, sem apoio na realidade social,
foi se perdendo no vacuo. O professor MarsHALL E.
Dimock, da Universidade da Califérnia, pelos idos de 1931,
concluia entao que os juizes, quer queiram, quer ndo quei-
ram sao obrigados a legislar. E citava em seu prol, juizes
como Holmes e Cardoso, que conquistaram fama e res-
peito por terem compreendido a missdo moderna do juiz.
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(Archive de Philosophie du droit et de Sociologie Juridi-
que, n.° 3, 1932).

Foi a organizacdo da justica perdendo seu aspecto
hermético e conventual, para ser um dos elementos de
eficaz integracdo juridica dos novos valores nos quadros
da vida moderna. Em 1956, a Comissdao Internacional de
Juristas, no relatorio sobre o Congresso de juristas asia-
ticos e do Pacifico, ao colocar o direito como uma idéia
forca do progresso, imaginava uma organizacdo judiciaria
ja aparelhada para seu mister construtivo, principalmente
nos paises imaturos e de insignificante experiéncia demo-
cratica.

Por toda parte onde o Estado de direito se apresenta,
vemos entio que, diante dos abusos do privalismo, éle
alargou muito mais sua area de atuacéo, pelo que o Judi-
ciario se viu obrigado a ser muito mais vigilante e mais
atuante, a fim de evitar a coisificacdo ou a insetizacdo da
pessoa humana.

Mostra KARL LOWESTEIN, em sua obhra A Teoria da
Constituicdio que o “Judicial Review” americano ja nao
pertence mais a teoria classica da divisdo de poderes. Pelo
que conclui: — “A independéncia dos juizes, no exercicio
de suas funcoes, constitui a pedra fundamental do Estado
de Direito e, assim, ocupa posicdo unica no processo do
poder” E informa que “nas novas constituicées da Repu-
blica Federal Alema, da Italia, da Franca e, também da
India e do Paquistdo, pretende-se outorgar ao Poder Judi-
ciario uma posicdo mais elevada no processo do poder.
E, ainda acrescenta: — “uma vez que uma sentenc¢a nega-
tiva anula a lei, o controle judiciario pode ser feito,
ocupando o lugar de quem detém, politicamente, o poder”.

O culto a letra da lei que, com a Revolucdo Francesa,
se tornou uma das maneiras de defender a liberdade,
perdeu, desde logo seu primeiro impeto. E explicavel. Ele
podia se fazer sentir, mesmo até certos anos do século
XIX, porque a lei, em verdade, substituia o rei e, como
{al, era intocavel. A rebelidio dos fatos contra os codigos,

13



— 190 —

forcou o recuo. O juiz que, antes, na Franca, na Alema-
nha, de Frederico II, e na Austria do Imperador José II,
estava amarrado por disposi¢oes legais, foi desamarrado.
Anunciava-se o caos legislativo, prenunciador de mudan-
cas radicais e, em conseqiiéncia, os que nao escutavam
VOLTAIRE, comecavam a escutd-lo quando fazia ver que
um homem que viajava, em Franca, via-se obrigado, a
todo instante a mudar de leis, como quem muda de cava-
los!” (MourLoN: — Repetition sur le Code Civil, p. 23).

O Coédigo Civil, que Napoledo tirara do limbo, como
se fosse um conjunto de normas de comandos juridicos,
capazes de reger as novas relacées sociais que irrompiam
no mundo balsaqueano, comecou a ser comentado e os
comentarios se multiplicaram. Conta-se que Napoledo, ao
saber disso, exclamara: — “O meu Coédigo esta perdido!”
Pelo que BUGNET, LAURENT, DEMOLOMBE e outros, que per-
filhavam o dogmatismo da escola da exegese, ficavam
constrangido pela dindmica da nova sociedade. Como
reconheciam AUBRY et RAU, a construcao juridica tornara-
se uma necessidade. As leis ndo eram mais, como assina-
lava o discurso preliminar do Cddigo, puros atos do poder.

No coméco do século, essa situacao comecou a prefi-
gurar-se com mais nitidez. As prelecoes de GENY ja sus-
tentavam que a lei ndo é unica fonte do direito. Em sua
obra, que aparece, pela primeira vez, em 1889, ao passar
em revista as manifestacdes legislativas, produzidas sob
a vigéncia do Codigo Civil, — afirmava que os tribunais
haviam transformado o Cdédigo mediante a interpretacao
criadora. Mostra FRIEDMANN que 0 mesmo acontecera com
o Codigo Civil Alemao de 1900, cujas clausulas permitiam
aos tribunais fazer frente aos transtornos ocasionados pela
inflacdo. Os ingléses, por sua vez, partindo de premissas
completamente diferentes, chegavam a conclusoes idénticas,
DiceEY, em seu livro Law and Public Opinion During the
night Century, estudou a concepcdo liberal da filosofia
benthamista e Roscoe Pounp, nos Estados Unidos, viu o
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direito realizado pelos tribunais como um instrumento de
engenharia social.

Antes da primeira guerra mundial, lembra FRIEDMANN,
cuja obra se intitula significativamente, O Direito e a
Sociedade em Transformac¢do, — a pressio dos avangos
individuais e técnicos das novas filosofias sociais e poli-
ticas, levam os juristas, de muitos paises, uns independen-
temente dos outros, a pensar sdbre o direito de uma nova
maneira e considera-lo, primordialmente, como um instru-
mento de evolucao social, com maior velocidade em nossos
dias. Os Codigos Civis, Suico e italiano, as conclusées a
que chegaram GENY, em Franca, HoLMES, STONE e CARDOSO
nos Estados Unidos, DicEy e Lorp WRiGTH na Inglaterra,
apresentam a mesma idéia de diferentes maneiras. No
aplicar dos precedentes, na interpretacdo das leis, deve o
juiz tomar nota das grandes mudancas da opinido publica
e da politica social”.

Em poucas palavras, RECASENS SICHEs mostra como,
em nossos dias, chegou & posicao construtiva e progres-
sista o Poder Judiciario, escrevendo: — “A concepcao
mecanica da funcdo judiciaria, compreendida como o
desenvolvimento de um silogismo, foi demolida e criticada,
no campo de pensamentos os mais diversos, como na teoria
pura do direito de KELSEN, na jurisprudéncia teleologica
de THERING nas novas doutrinas da estimativa juridica, por
exemplo as de GENY e STAMLER, na politica legislativa de
CrUET e MORIN, nos movimentos renovadores da common-
law, na sociologia juridica norte-americana e alema, nas
varias manifestacées da filosofia juridica existencialista,
nas novas teorias do direito processual, no realismo juri-
dico americano, na teoria francesa da instituicdo, etc.
{Nueva Filosofia de la Interpretacion del Derecho, p. 202).

Alias, entre nos, o tempo, acumulando seguidamente,
novos problemas para o juiz, foi sempre um mestre soli-
cito. E o que se pode deduzir da nossa jurisprudéncia
em torno da doutrina do risco, da responsabilidade sem
culpa, dos casos de indenizacdo surgidos com as crises
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econdmicas e financeiras com a desvalorizacdo da moeda
e, ainda muitos outros. Em sua conferéncia sébre A for-
magdo Judicial do Direito, o Professor Oscar TENORIO
enfoca ésse aspecto, dizendo: — “No elenco dos arestos,
trés, entre muitos, revelam a contribuicio da jurispru-
déncia, 4 continuidade da lei através do direito judicial.
Na vigéncia da Introducdo ao Codigo Civil de 1916, regen-
do-se o estatuto matrimonial pela lei nacional de cada um
dos coOnjuges, italianos casados com brasileiras, estavam
sujeitos ao regime de separacdo de bens. Decorria da
aplicacdo da lei sucesséria nacional que a vitiva brasileira
poderia ficar em completa miséria”.

“Coube ao Tribunal de Justica de Sao Paulo, diz o
citado professor, consagrar a tese audaciosa, mas generosa,
a da sociedade de fato, na qual comprovado o esforco da
mulher para o enriquecimento do marido, se viesse per-
mitir a participacdo feminina e a conseqiiente fruicao de
seus interésses na sociedade familiar. Pouco a pouco, em
outros tribunais do pais foram quebradas as resisténcias
a4 tese inspirada, em processo de adaptacio do Codigo
Civil a justica e a eqiiidade”. (Revista Forense, v. 211,
ano 62, p. 5).

Com outras possibilidades e atuando num campo mais
vasto e com as bases fundamentais do regime, o Supremo
Tribunal Federal, tem redobrado seu esforco construtivo.

Rur BarBosA nao so sabia que isso ia acontecer, como
também sustentava como ia acontecer. O Brasil republi-
cano ingressaria na corrida progressista, insuflada pelo
industrialismo e precisava estar preparado para isso. O
Judiciario seria o veiculo da co€réncia renovadora, impe-
dindo as distorcées e exploracdes. A decolagem republi-
cana far-se-ia da catapulta legal. Para isso, os juizes
deveriam ter as mados livres para folhear os codigos e
exercer sua missao corregedora. Rur estava convicto désse
papel do Poder Judiciario, principalmente nos casos em
que estariam envolvidos os direitos das liberdade, porque,
para ¢le, a liberdade tem sempre razio.
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O Brasil sofria as conseqiiéncias viscerais de uma
sociedade em pre-desenvolvimento, na qual frutificavam
os frutos da miséria, da ignorancia e da doenca. Apon-
tava Rur o exemplo de Jéca Tatd, o piraquara do vale do
Paraiba “triste como um coriango, que nem sequer assobia”
e também os desassistidos sertanejos do norte, principal-
mente os do tridngulo da séca onde, certa feita, como
verificou, um juiz foi obrigado a conceder ordem de “ha-
beas corpus” a réus regularmente condenados, mas que
nio podiam permanecer presos, sob pena de morrer de
fome!

Na campanha presidencial de 1910 podia dizer: —
“Anunciar, num programa “a imparcial distribuicdo da
justica”, a sua boa, eqiiitativa e rigorosa distribuicdo, nao
vale nada, quando o comentario da realidade o contradiz,
com a flagrancia mais flagrante dos atos”. Preocupava-se,
diante disso, com os tribunais coletivos, pois que, para éle,
“a publicidade com que funcionam as suas deliberacdes,
com assisténcia das partes, a formacdao natural do juizo
nos magistrados na assentada, com o desdobrar das provas
e o correr dos debates, a prolacdo oral dos votos sob a
impressdo viva do embate entre as pretensdes contenden-
les na cena do plenario, sdo tantos outros elementos de
responsabilidade, sinceridade e moralidade, que avanta-
jam éste ultimo sistema”. E faz ver que “a éle porém se
ligam essencialmente a abolicio do processo escrito e a
adocao do processo oral. Os autos devem reduzir-se a
propor¢oes elementares, contendo, inicamente, os documen-
tos fundamentais da defesa. Um registro obrigatério,
instituido especialmente com éste mister, receberia me-
diante exaracdo especial, tddas as pecas do feito, das quais,
por traslado auténtico, se daria conhecimento simultinea-
mente, aos membros do tribunal e aos representantes das
partes. E pugnava para que se concentrasse no Supremo
Tribunal Federal toda a jurisprudéncia do pais, mediante
recursos para ésse Tribunal, das sentencas da justica dos
Estados, em matéria de direito civil, penal e mercantil”
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Mas o juiz ndo julga sé6 pelo que encontra nas leis
e nos fatos porque éle tem, a seu lado, para apurar sua
decisdo, o advogado. “Na Inglaterra, diz Rui, é Bryce
quem observa que a classe dos advogados tem represen-
tado um papel s6 inferior ao da Igreja. As suas fileiras
se constelam, com os mais fulgurantes nomes da magis-
tratura, e do Parlamento britinico, desde Moore, Bacon,
Coke até Erskine, Pitt, Brougham. Ela deu a Franca, a
Constituinte os maiores giganfes da palavra, & convencio
os seus mais formidaveis ditadores, ao Diretorio e¢ ao
Consulado varios e poderosos membros, a Restauracao aos
seus mais eminentes estadistas e, na Monarquia de Julho,
na segunda Republica, no Império de Napoledao III, ao
govérno e a oposicdo os mais insignes oradores, os seus
mais preclaros caracteres, os seus mais notaveis ministros”.

“Assim, que, em t0das as nacdes livres, os advogados
sdo, por via de regra, a categoria dos cidadaos, que mais
poder e autoridade exercem. “Em todos os govérnos
livres, observa Tocqueville, qualquer que seja a sua forma,
encontraremos sempre os legistas no primeiro posto de
todos os partidos. “Véde a sua forca na América do Norte;
éles, em sua maioria, na maior parte da legislatura dos
Estados, e, no Congresso da Unido, constituem 53 por
cento da totalidade de seus membros. Adicionai a isso a
magistratura estadual, como a magistratura federal, o seu
nimero, o seu prestigio, a sua autoridade indiscutida na
anulacdo das leis inconstitucionais, o seu poder imenso na
expansio do direito consuetudinario, a sua acdo orginica
no desenvolvimento da Constituicio nfo escrita e com-
preendereis porque essa democracia, educada no direito,
adstrita a legalidade, subordinada a justica pode ser defi-
nida como o govérno de juristas, uma aristocracia da
toga”. (Oracdao no Instituto dos Advogados).

“Na missao do advogado, afirma Rui, também se de-
senvolve uma espécie de magistratura. As duas se entre-
Jacam, diversas nas funcdes, mas idénticas no objeto resul-
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tante: — a justica. Com o advogado, justica militante.
Justica imperante no magistrado”. (Ora¢do aos mocos).

Mas, além do advogado tem o juiz a opinido publica,
que mais do que as generalizacGes politicas, se interessa,
vigia e fiscaliza os seus direitos que a justica resguarda.
O juiz, com isso e diante disso, deve compreender, acima
de tudo e por tudo, a féorca moral de suas decisdes e, com
ela, a maneira de integracdo da norma na complexidade
social. “A majestade dos tribunais, diz Rui assenta na
estima publica e esta é tanto mais atrevida quanto for a
insoléncia oficial, que lhe desobedecer e a mais adaman-
tina inflexibilidade perante ela. “De um lado, o Executivo
com a forca, diz Rur; de outro, o Judiciario com a Cons-
tituicao”.

Se a sentenca, no direito privado se fixa, como expe-
riéncia juridica, pela coisa julgada, como um direito de
propriedade, ela no direito publico, pelo seu alcance poli-
tico, possibilita a reiteracdo dos recursos. O hermeneuta
tem a possibilidade de examinar e reexaminar o caso e a
lei aplicavel a espécie, se o interessado insistir na reforma
da decisdo. Rur lembra FiLomusi GUELFI, em sua Enciclo-
pédia Juridica, quando ensina que a técnica da interpre-
tacio muda, desde que nio se trate de disposicdo ordinaria,
mas de disposicdo constitucional, que, pela sua natureza
e indole, tem alcance muito mais amplo e mais profundo.

Por isso, para Rul, é necessario que se compreenda
o Judiciario como poder. Aquéle que tem a missdo de
julgar, certamente que encarna um poder, porque, com éle,
estd a capacidade de decidir que, nas primeiras organi-
zacbes politicas, estava a figura do principe e esta hoje,
simbolicamente, na figura do rei, na monarquia inglésa.

O equilibrio dos comandos opera-se, nessa fase, por
essa autoridade que vem da esséncia do Judiciario. Por
isso, quando em matéria de direitos individuais, se da uma
diminuicdo da area de competéncia judiciaria, aumenta-se,
no plano geral do govérno, a area de seu arbitrio.
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Rur chegou a sustentar, durante o govérno de Floriano
Peixoto, com as garantias constitucionais suspensas, que
o Poder Judiciario alcanca, com sua intervencao, até ao
exame dos poderes discricionarios. “E da alcada incon-
testavel do Poder Judiciario diz éle, examinar a extensao
dos podéres politicos. Se a autoridade invoca uma atri-
bui¢do inexistente, embora discricionaria dentro de seus
limites, ndo pode a justica recusar socorro legal ao direito
individual ou do Estado”.

E o raciocinio de Rur assim se distende: — “Quando
ha uma questao entre partes, a solucao é dada pelo juiz,
que exerce o poder de julgar, que é o poder, no dizer de
BarBaLuo, de reconhecer e declarar o direito. Mas a mis-
sdo do juiz, ndo fica nesse espaco. Nao é sé mediante
acoes (se o térmo que se usa aqui ¢ juridicamente), que
se promove, em juizo, o reconhecimento ou declaracao de
um direito. Em muitos processos judiciarios, que nunca
se chamaram acdes (ao menos no sentido préprio do tér-
mo), se alegam, envolvem e resolvem direitos de relevancia
consideravel”.

Rur mostra que, conforme a Constituicao brasileira,
a mao que Dante nao via, em sua republica e em sua
época, mao sustentadora das leis, estd firmada e confir-
mada e, de tal modo, que “nada lhe iguala em majestade,
nada lhe rivaliza em poder. Entre as leis aqui — entre
as leis ordinarias e as leis das leis, é a justica que decide,
fulminando aquelas quando colidem”.

“Soberania tamanha, diz Rui, sé nas federacbes de
molde norte americano, cabe ao Poder Judiciario, subor-
dinado aos outros poderes nas demais formas de govérno,
mas nela, superior a lodos”.

Para que o direito se revele como “ésse comum a
todos os cidadaos” (Obras Compls. v. XLVI. p. 6), diz
Rur: — “o eixo é a justica, eixo nao abstrato, ndo supo-
siticio, ndo meramente moral, mas de uma realidade pro-
funda e tdo sériamente implantado no mecanismo do
regime, tdo praticamente embebido, através de tdodas as
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suas pecas que, falseando éle o seu mister, todo o sistema
caira em paralisia, desordem e subversdo. Os poderes
constitucionais entrarao em conflitos insoluveis, as fran-
quias constitucionais ruirao por terra, de uma organizacio
constitucional, de seu carater, de suas funcdes, de suas
garantias, apenas reslardo destrocos”.

Nao precisava Rul dizer do juiz o que Rousseau disse
do legislador, pois ndo teria a ingenuidade de afirmar
que o juiz nao erra e ndo claudica. Muitas vézes se referiu
& fraqueza de certos juizes, muitas vézes mostrou o perigo
€ as mas conseqiiéncias que resultam da aproximacio do
juiz das facilidades dos poderosos.

Ao tratar de um acérdido que fora alterado por ordem
do Presidente do Supremo Tribunal Federal, Rur antes de
positivar a censura que formulara, procurou afirmar: —
“Eu tenho e terei sempre o Poder Judiciario na conta do
mais alto de todos os poderes da Republica, pela sua dig-
nidade moral, pelo alcance moral de sua autoridade, pelo
valor de sua intervencdo nos casos supremos, como sal-
vador de nossas liberdades constitucionais”. (v. XXXII,
tom. I, p. 109).

No “habeas corpus” que impetrou, durante o govérno
Floriano Peixoto, Rur mostra como a fraqueza do juiz é
decorrente da propria natureza humana: — “Ha, na escala
dos tipos judiciarios, — diz éle, uma longa série de graus,
desde aquéle membro do Conselho de Sangue, estabelecido
em Bruxelas, pelo Duque d’Alba, sob Felipe II, um tri-
bunal cujas sentencas eram hecatombes de populacées
inteiras, desde aquéle conselheiro désse tribunal, que dor-
mitava a4 sesta nas sessGes e, quando, com o cotovelo, o
despertavam para dar o seu voto, respondia esfregando

os olhos na manga: — “Ad patibulum! Ad patibulum!”;
até aquéle juiz republicano do Estado de Vermont, que
respondia a um senhor de escravos: — “Mostrai-me o

titulo pelo qual o Onipotente vos deu a propriedade déste
homem, e eu vo-lo entregarei”.
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E se a justica pode errar, é quem tem menos possibi-
lidade de errar. E nfo é na politica que se deve buscar
.o corretivo. E Rul pergunta: — “Pois se da politica é
que nos (ueremos precaver, como ¢ que a politica deixa-
riamos a ultima palavra contra a justica?” (p. 19).

O que ¢ preciso é que o regime democratico viva sob
o império da justica e que o povo tenha certeza de que
© juiz, nos limites de sua competéncia, ndo se recuse a
julgar ou se console em lavar as maos, como Pilatos do
Evangelho de S. Lucas, quando, oprimido pelas circuns-
tancias, abandonou a consciéncia. O Judiciario, como éle
demonstra, teve na historia das instituicées politicas bra-
sileiras, um roteiro que ndo o desmereceu. Caminhou de
aperfeicoamento em aperfeicoamento. Assim, desde 1832,
passando por 1841 e 1871 até chegar a organizar-se de
acordo com o decreto n.° 848 de 11 de novembro de 1890,
sempre manteve seu objetivo de determinar e assegurar
a aplicacdo das leis e a inviolabilidade dos direitos indi-
viduais, pois onde houvesse uma injustica haveria para
-desfazé-la um remédio apropriado (“Where there is wrong,
there is remedy”™).

A Republica, diante de seus olhos, seria o melhor
campo de luta pelo direito. Implantada numa nacdo de
estrutura complexa, com regides geograficas diversificadas,
«com a civilizacdo arranhando o litoral como os caran-
gueijos, na imagem de Frei VICENTE SALVADOR e com o
barbarismo no sertdo, onde o fanatismo fermentaria a
guerra de Canudos, — reclamava que lei fosse, nas maios
do juiz, um instrumento capaz de concretizar a ordem e
a liberdade possiveis e, para tanlo, aplicada de acérdo
com os dados circunstanciais e as exigéncias desarmadas
«das condicdoes humanas.

No discurso que pronunciou no Instituto dos Advo-
gados reitera essa preocupacio — “Sob o antigo regime
e sob o de agora, duas causas, acima de tédas, me ahsor-
veram e Ime apaixonaram: — as da instrucao publica no
regime imperial; no republicano, o da Justica”
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Tendo em conta as falsas republicas que enxameia-
vam a América Latina, tracava as incompatibilidades enfre
os regimes mistificados, democracias para inglés vér, de-
mocracias por fora e ditaduras por dentro, para escre-
ver: — “Os govérnos arbitrarios nao se acomodam com
a autonomia da toga, nem com a independéncia dos ju-
ristas”.

E terminava sua oracdo com estas palavras: — “A
justica coroa a ordem juridica, assegura a responsabilidade;
a responsabilidade é a base das constitui¢cdes livres; e sem
instituicGes livres nao ha paz, nao ha educacdo popular,
nao ha honestidade administrativa, ndo ha organizacao
defensiva da patria contra o estrangeiro”.

Como candidato a Presidéncia da Republica prometia
mnunca intervir nos tribunais, atuando no espirito dos
juizes, nao desobedeceria jamais, a pretexto algum, as
sentencas dos tribunais, nao as sofismaria, nao as iludiria,
direta ou indiretamente; se condenado por sentenca final
um ato do govérno, na espécie da lide, ndo continuaria a
executar, nos casos analogos, o que a estenda o alcance
«do julgado e consideraria obrigatério para o Estado, a
restituicdo a todos os envolvidos na execucao anterior da
medida incursa em reprovacdo judicial; e, por fim, nio
:se deixaria influir, politicamente, no provimento dos cargos
Judiciais. SO assim o pais teria o maior, o melhor e o
‘mais seguro instrumento do progresso”.

Acusado pela demora dos trabalhos da Comissao
especial do Coddigo Civil que presidia, Rui defendeu-se
para manter aquilo que denominava sua “teoria legal”.
Depois de mostrar o cuidado e a demorada meticulosidade
«com que os povos cultos elaboravam seus cddigos, escla-
recia que, ao Legislativo, competia apresentar uma obra
«de correcio e clareza, capaz de ser manejada, sem difi-
culdades pelo juiz e para que nao ficasse a consciéncia
Jjuridica da Nacdo ao sabor das ambigiiidades verbais. O
Cédigo nao é, como acentuou, por entre risos, “uma ave-
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nida juridica por onde a nossa vaidade se pavoneia, satis—
feita, entre codigos europeus”.

Portanto, para Rul, o juiz ndo pode viver como tal,.
sendo pela lei, de onde se ergue o seu poder e a sua:
autoridade. “E que cumpre a lei, diz Rui, no seu parecer,.
niao ser imprecisa, obscura, manca, disforme, solecista.
Porque se nio tem vernaculidade, clareza, concisdo, ener--
gia, nio se entende, nao se impde, ndo impera; faltam
as regras de sua inteligéncia, do seu decdro, de sua ma-
jestade”

A lei confusa, confunde a todos. Nao serve ao seu
fim, porque ela vai penetrar na vida do pais, como subs-
tdncia orgdnica da ordem juridica do pais.

O processo, pelo qual o direito se faz carne, deveria
ser montado na limpidez das leis e para nido ser apenas
uma complicada maquina de fabricar formalidades. “A
justica, diz Rui, ndo é, como o ganso de Manthausen, lem-
brado por Ihering, que a tudo digeria automaticamente”.

Em “habeas corpus”, que requereu ao Supremo Tri-
bunal Federal, em 1892, transcrevia Rur as palavras de
Campros SALEs, entdo Ministro da Justica, na exposicao de
motivos, preambular ao Decreto n.° 848, que eram as se--
guintes: — “A magistratura, que agora se instala no Palis,.
nao ¢ um instrumento cego ou mero intérprete, na exe--
cucao dos atos do Poder Legislativo. Antes de aplicar a
lei, cabe-lhe o direito de exame, podendo dar-lhe ou:
recusar-lhe sancao, se ela lhe parecer contraria a lei orga--
nica”. (Obras Completas, v. XIX, 1892, tom. II).

Na Oracdo aos Mocos, de principio, invoca a discussao-
entre ALCEBIADES e PERICLES, sObre a ciéncia das leis, para
dizer, apoiado na autoridade de Sdao Paulo, que “boa é
a lei, onde se executa legitimamente. Bona est lex, si quis
era legitima utatur”. Queria dizer: — Boa é a lei, quando-
executada com retiddo. Isto é: — boa sera, em havendo:
no executor a virtude que, no legislador, ndo havia. Por-
que sO0 a moderacdo, a inteireza e a eqiiidade, no aplicar
das mas leis, as poderiam, em certa medida, escoimar da
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impureza, dureza e maldade que encerram. Ou mais lisa
.e claramente, se bem o entendo, pretenderia significar o
apodstolo das gentes que mais vale a lei ma quando inexe-
.cutada ou mal executada (para o bem), que a boa lei
sofismada e nao observada (contra éle).

Eis o de que reitera Rul, — nos ha de preservar a
justica brasileira, se deixarem sobreviver, ainda que agre-
dida, oscilante e mal segura, aos outros elementos cons-
titutivos da Republica, no meio das ruinas, em que mal
-se conservam ligeiros tracos de sua verdade.

Ora, senhores, ésse poder eminencialmente necessario,
vital e salvador, tem os dois bracos, nos quais agiienta a
lei, em duas instituicoes: — a magistratura e a advocacia,
tao velhas como a sociedade humana, mas elevadas ao
cem-dobro, na vida constitucional do Brasil, pela estu-
‘penda importancia que o névo regime veio dar a justica.

Certa feita, em 24 de novembro de 1904, uma votacio
do Senado rejeitara o cumprimento de uma decisdo judi-
«ciaria, Rur nio se conformou com essa atitude do Senado
e disse: — “Procuro embalde, procuro em vio, entre as
atribuicdes que nos da a Constituicio da Republica, qual
a que concede ao Poder Legislativo o direito de desres-
peitar sentenca do Poder Judiciario, constituindo-se em
tribunal de revisdo déste Poder, que a Constituicio da
Republica erigiu em revisor dos atos do Poder Legislativo,
dando-lhe a faculdade suprema de declarar a inconstilu-
cionalidade das leis”

E, depois de argumentar, calorosamente, sdbre o tema,
conclui dizendo: — “Considero o regime atual, sem a
observancia religiosa do respeito devido a justica, como
o pior de todos os regimes conhecidos”. (Obras Completas,
v. XXXI, tom. I, 1904).

Para dar essa autoridade a justica, para poder atuar
na intimidade do regime, para que se exerca, com efetiva
eficacia, o controle jurisdicional, enfrentou Rur o problema
de se atribuir ao Supremo Tribunal Federal, a missio de
acautelar a unidade do direito brasileiro.
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Na Constituinte de 1891 surgiram, ao proposito, varios
projetos que sustentavam que a Unido em matéria judi-
ciaria, tinha competéncia restrita aos casos expressamente
definidos na Constituicao. Rul, que era aferrado, o mais.
possivel, ao federalismo, quando compareceu a Consti-
tuinte, enfrentou e conteve os que sustentavam o radica-
lismo federalista, que se valiam dos teoricos americanos,
anteriores a guerra de secessao. Rul defendia o federa-
lismo pela autonomia dos Estados, com a soberania da
Unido, fazendo ver que a unidade histdrica brasileira era
uma imposicido que punha o nosso federalismo em situacio.
diversa do americano. Aquéle se situava pela unido de
antigas coldnias independentes; ao passo que o nosso se
verificava pela descentralizacdo, dentro da histérica uni-
dade. E, para que as autonomias estaduais ndo se sen-
lissem ameacadas pelo manejo politico do instituto da
intervencao federal, éste deveria ser visto como excepcio-
nal e vigiado pelo Judiciario como guarda da Constituicao.
e das leis.

Foi, ao discutir as questdes politicas em frente ao
Judiciario, que Rur devassou, a largas, novos horizontes..
Em 21 artigos na imprensa, sustentou que sé as questoes
puramente politicas ¢ que sdao impenetraveis a defesa
apoiada na justica federal. Mas, os casos que, se por unr
lado tocam os interésses politicos, por outro, envolvem
direitos individuais, — nao podem ser defesos a interven-
cao dos tribunais, amparo da liberdade pessoal contra as
invasdes do Executivo”

O tema da declaracdo da inconstitucionalidade assume,,
nesse passo, suas verdadeiras proporcoes. Em sintese, o
que Rul sustenta é o seguinte: — “Na opinido americana,
que o nosso sistema constitucional assinalou, a posicido &
a de um mandatario, cujos poderes precisos estdo rigoro-
samente descritos no instrumento fundamental do man-
dato. Este instrumento é a Constituicio. Se os atos per-
petrados pelo comissario fora das instrucées do comitente
nio o obrigam, claro esta que ndo podem obrigar o povo,
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leis decretadas pelo poder ordinario, além dos limites
constitucionais”.

Quem diz ésse “ndo pode”, com eficacia juridica e
politica, é o Judiciario. Depois de lembrar que foi éle,
Rui, quem inaugurou o debate sébre a tese, diz: que, aos
tribunais federais, compete declarar a nulidade dos atos
legislativos, por quebra da Constituicio Federal. Essa
declaracdo regularmente provocada, corresponde, para a
justica da Unido, nfo s6 a um direito legal, como a um
dever inevitavel. A violacdo das garantias individuais,
perpetradas a sombra das funcées politicas, ndao é imune
a acdo dos tribunais. A éstes compete sempre verificar
se a atribuicdo politica, invocada pelo excepcionante,
abrange, em seus limites, a faculdade exercida. (Os atos
Inconstitucionais do Congresso e do Executivo, ante a Jus-
tica Federal, 1893).

No mecanismo judiciario que Rur propunha, onde se
instala de certa forma e com certo corpo, um poder cons-
tituinte, podiamos encartar as palavras atuais do jurista
cubano JosE ANTOLIN DEL CUENTE: — “a lei reina e a
jurisprudéncia governa” (Carvos Cossio — El Derecho en
el Derecho Judicial, p. 167 — 1944).

A decisao judiciaria, com o seu porte complementar
da legalidade, acaba por ser uma definicio. Em discurso
pronunciado no Senado, em 1904, quando o senador UrRBANO
Gouvels, em aparte, atribuia ao Poder Judiciario certas
fraquezas comprometedoras, Rur afirma: — “As sentencas
do Poder Judiciario sdo verdadeiros titulos de proprie-
dade. “E se o Judiciario assegura, por sentenca definitiva,
um direito como se fosse um direito de propriedade, com
maiores franquias ainda, no plano do direito publico essa
garantia devia se efetivar, com outras possibilidades re-
cursais, principalmente quando o Executivo se arma com
os poderes que lhe propiciam o estado de sitio.

Para Rul, o estado de sitio, que nao suspende os di-
reitos, mas as garantias constitucionais, s6 pode ser con-
cedido, por isso mesmo, dentro de certos limites e dentro
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de certas condicdes, para que, a pretexto de salvacio
publica, ndo campeie o arbitrio livremente.

Quando o estado de sitio foi decretado, em conse-
qiiéncia da revolta provocado pela vacina obrigatoria,
mostrou Rul o perigo em que corria a Nacdo, com a anu-
lagdo do Poder Judiciario. E citava um acoérdao do Su-
premo Tribunal Federal, de 16 de abril de 1898, que dizia,
em um de seus primeiros consideranda: — “A imunidade
inerente a funcido de legislar, importa, essencialmente, na
autonomia e na independéncia do Poder Judiciario, de
sorte que nao pode estar incluido entre as garantias cons-
titucionais que o estado de sitio suspende, nos térmos do
art. 80 da Constituicdo, pois, de outro modo, se ao Poder
Executivo fosse licito arredar de suas cadeiras deputados
e senadores, ficaria a mercé de seu arbitrio e, por isso
mesmo, anulada a independéncia désses outros poderes
politicos, drgaos, como éle, da soberania nacional. (Cons-
tituicdo, art. 15). E o estado de sitio, cujo fim é defender
a autoridade e o livre funcionamento dos poderes consti-
tuidos, converter-se-ia em meio de opressio, sendo de
destruicio de um déles”. (Sentenca de dezembro de 1893,
da Suprema CoOrte Argentina, no recurso de habeas corpus
do senador Alem).

E, exatamente, na propria estrutura do estado de sitio,
que Rur encontra os elementos mais seguros para demons-
trar a missdo politica do Poder Judiciario. “A juris-
prudéncia, diz éle que, ao estado de sitio atribui efeitos
sobreviventes ao estado de sitio, hipertrofia ésse orgao de
opressdo, dando-lhe proporcées incompativeis com as ins-
tituicdes, proporcdes desconhecidas em téda parte”.

O Judiciario assim é possivel, como bem demonstrou,
gracas a maneira pela qual a Constituicdo de 1891 cuidou
da independéncia dos juizes. “Ainda ndo se notou, diz
éle, onde tantos censores tem surgido, & obra constitucional
de 1890, que o Govérno Provisério, num ponto cardeal a
ésse respeito, se mostrou muito mais cuidadoso e previ-
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dente do que os autores da Constituicdo dos Estados
Unidos”.

Mostrou entdao, que, se a Constituicio americana
assegurou a independéncia da magistratura, apenas pela
declaracdo da vitaliciedade e irredutibilidade dos venci-
mentos dos membros da Suprema Corte, o que deu margem
a abusos, a Constituicao brasileira foi mais cautelosa. Os
artigos 56 e 59 nos livrou dessa perigosa insuficiéncia. O
primeiro, estipulando ao Supremo um numero de juizes,
que a lei ordindria nfo pode modificar; o segundo, pres-
crevendo que, para éle, havera recursos das questoes resol-
vidas pelos juizes e tribunais federais. Com estas cautelas,
premunindo a justica federal, no Brasil, contra os gravis-
simos perigos a que se achava exposta na grande Repu-
blica da América do Norte, reuniu na defesa dessa justica,
na sua independéncia e na sua pureza contra as seducoes
e opressées administrativas ou legislativas, todos os res-
guardos humanamente possiveis”.

As licoes de Rur estio presentes em nossa legislacao
que foi acolhendo seus melhores tdépicos. Estdo até na
Constituicdo de 24 de janeiro de 1967.

Elas podem suscitar debates e provocar discordancias.
Mas, no seu conjunto falam a linguagem da atualidade,
porque Rul concebia o direito como uma conquista de
todos os dias, conseqiiente das lutas politicas. O Poder
Judiciario aperfeicoar-se-ia acompanhando as conquistas
‘do progresso e se aquilatando das novas formas de inte-
résses que iriam surgindo.

Mais Rur nao podia fazer. A hegemonia cultural de
seu tempo, estava entre as grandes nacdes européias. A
ciéncia e a técnica ndo tinham ainda assumido o comando
dos destinos humanos, com o sacrificio — como estamos
assistindo, — das velhas e fecundas virtudes humanistas.
Os povos coloniais ndo tinham possibilidades de libertacao
e os proletarizados ndo alcancavam o amadurecimento de
suas dificuldades. As massas nido se aboletavam nas gran-

14
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des cidades, possibilitando a feérica viléria dos demagogos
e carismaticos. As poténcias nao se degladiavam em nome
de ideologias sociais. . E, assim, Rur ndo pode ver as
espantosas conquistas humanas que desintegram as ultimas
defesas do velho arcaboico da civilizacdo. Mas éle previu,
em seu perspectivismo, o papel do Judiciario. (Obras
Selectas — Tribuna Parlamentar — Republica, p. 145).

Os cenarios em que éle viveu e pregou estdo apagados,
mas, em meio de sua vasta pregacdo, encontramos apelos
e afirmacGes que repercutem na aboboda da atualidade,

Rul, que foi personagem de primeiro plano nos acon-
tecimentos fundamentais da Republica até o fim de sua
vida, sem arredar, em tempo algum, os pés do palco poli-
tico, sabia que tddas as realizacGes e todos os fracassos
sdo preludios do futuro e que a principal missdo da ciéncia
do direito é a de construir, na mobilidade social, que so-
mam ésses fracassos e essas realizacoes.

Nao precisava, como os chineses de BAUDELAIRE, con-
sultar os olhos dos gatos, para ter a consciéncia de sua
atualidade. O que o preocupava, no impulso dos fatos,
era a desordem dos fatos, era o aparecimento de fatos
maiores do que os homens, como dizia o Conselheiro
Nabuco.

Por isso estava, em seu repertdrio, projetar, no pais,
um sistema de convivéncia, no qual pudesse haver o pos-
sivel dialogo entre a liberdade, sempre insatisfeita em
suas dimensGes e a autoridade sempre incontestavel em
seu poder.

Esse -dialogo seria, como esta aula procurou revelar,
[3

sdbre a organizacdo da justica, porque, como éle disse, “a
justica tranqiiiliza a todos”.



