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RESUMO

O presente texto visa examinar a experiéncia juridica brasileira no plano do direito publico durante
o inicio do regime republicano, no qual esteve vigente a Constituicdo de 1891 e que ¢ retratada
principalmente pela atuacdo do Supremo Tribunal Federal no controle da harmonia dos poderes
politicos. Nesse cenario, desperta atencao o papel de Amaro Cavalcanti como um sistematizador,
a partir do conhecimento do vivenciado alhures, das premissas tendentes a sintonizar o
desempenho do poder nos trilhos da legalidade. Singular o desenvolvimento que fez o jurista sobre
a admissibilidade do habeas corpus para a defesa de direitos individuais conexos com a liberdade
de locomogdo, bem assim sobre a autonomia municipal e o controle judicial dos atos politicos.
PALAVRAS-CHAVE: Direito publico; Amaro Cavalcanti; Constituigdo de 1891; Atos politicos;

Direitos e garantias individuais.

ABSTRACT

Thistextaims to examine the Brazilian legal experience in the field of public law during the
beginning of the republican regime, in which the Constitution of 1891 was in force and which is
portrayed mainly by the performance of the Federal Supreme Court in the control of the political
powers’ harmony. In this scenario, the role of Amaro Cavalcanti as a systematizer is noteworthy,
based on the knowlwdgw of what has been experience elsewhere, from the premises tending to
frame the performance of power on the rails of legality. Singular is the development made by the
jurist on the admissibility of habeas corpus forte the defense of individual rigths related to freedom
of movement, as well as on municipal autonomy and judicial control of political acts.
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rights and guarantees.

“Se os homens fossem anjos, 0 governo nao seria necessario. Se os anjos
governassem os homens, ndo seriam necessarios os controles internos nem
os controles externos sobre o governo. Ao organizar um governo, que tem
de ser administrado por homens para os homens, a grande dificuldade
reside nisto: primeiramente, tem que capacitar o governo para permitir que
dirija os governados; e depois obriga-lo a que se autocontrole” (Madison)?.

1 A PROCLAMACAO DA REPUBLICA E A TRANSFORMACAO DO MODELO
JURIGENO (A FEICAO DE INTROITO)

O sistema juridico ¢ idealizado pelos 6rgdos aos quais incumbe o desempenho, em seus
principais niveis (constitucional e legal), da fungdo normativa. Os elementos culturais, politicos,
sociais e econdmicos muito influem nessa tarefa’, sem contar a atividade da doutrina. Porém, a
sedimentacao de suas linhas basicas se da pelo cotidiano dos seus intérpretes e aplicadores.

No Brasil, o advento da Republica produziu uma forte alteragdo nas bases estruturais do
nosso direito publico, o que foi levado a cabo, sob o prisma formal, pela Constituicao de 24 de
fevereiro de 18914,

A influéncia do paradigma norte-americano foi inevitavel. O olhar para a Europa, que tinha
influenciado as institui¢des do Império, ndo mais se mostrava satisfatorio, uma vez ainda
predominarem as monarquias. A Franca — € certo -, constituia uma exce¢do com a proclamacao de
sua Terceira Republica em 1870. Porém, a instabilidade que assinalara tal experiéncia nao
recomendava a sua transposi¢ao para estas plagas.

Desse modo, a nova ordem constitucional se assentara sobre as bases até entdo
anteriormente ndo conhecidas. A primeira delas, como ressaltado, disse respeito a propria forma
de governo, com a adogdo da republica sob o regime representativo (art.1°) em substituicdo a
monarquia hereditaria, consagrada pelo art. 3° da Constitui¢ao de 25 de margo de 1824.

Em segundo lugar, e o que parece ter produzido um impacto maior, foi o delineamento do

2 “Si loshombresfuesenangeles, elgobierno no serianecesario. Si losangelesgobernaran a loshombres, saldrian

sobrando lomismolascontroladorias externas que las internas delgobierno. Al organizar ungobierno que ha de ser
administrado por hombres para loshombres, lagrandificultad estriba enesto: primeiramente hay que capacitar al
gobierno para mandar sobre los governados; y luegoobligarlo a que se regule a simismo” (E! Federalista, Cap. LI,
Meéxico, Distrito Federal: Fondo de Cultura Econémica, 2012, p. 220. Prélogo e tradugdo para o espanhol de
Gustavo R. Velasco).

3 De notar Pierre Legrand (Direito comparado. Compreendendo a compreendé-lo. Sdo Paulo: Editora Contracorrente,
2021, p. 47-48. Tradugdo de Ricardo Martins Spindola Diniz) que, a pretexto de mostrar a diversidade
interpretativa da jurisprudéncia francesa e canadense sobre o conteido da liberdade religiosa, ensina que o Direito
vai além do texto legal, envolvendo discursos historicos, politicos, sociais e epistemologicos.

4 Importante observar que, para o preenchimento de eventual lacuna constitucional,fazendo as vezes de constituigdes
provisorias, vigoraram o Decreto n° 1, de 15 de novembro de 1891, e o Decreto n° 510, de 22-06-1890, este
disciplinando o funcionamento do Poder Legislativo, inclusive quanto as suas atribui¢cdes constituintes.

FEOeY

Este obra esta licenciada com uma Licenga Creative

Commons Atribuicio 4.0 Internacional (CC BY 4.0). https://doi.org/10.51359/2448-2307.2023.258169



https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://doi.org/10.51359/2448-2307.2023.258169

Faculdade de Direito do Recife
Vol. 95 n. 01 — Anno CXXXII

modelo estatal federativo em contraposigdo ao unitario. A fragilidade da posigio institucional das
provincias, real¢ada pelo art. 165 da Constituicdo Imperial®, opds-se o reconhecimento inconteste
da autonomia politico-institucional dos entes parcelares, agora nominados de Estados®.

Essa percepcao constou de Amaro Cavalcanti: “Do contexto da Constituicdo federal vé-se
realmente, que o pensamento fundamental dela fora estabelecer o governo nacional e os governos
locais, como dois aparelhos inteiramente distinto, - procurando, desta sorte, evitar quaisquer
choques ou colisdes no exercicio das respectivas fungdes; devendo estas serem mesmo tao
independentes entre si, quanto fosse compativel com a necessidade mais elevada de subordinagao
dos Estados a Unido, relativamente aos fins ou objetos de interesse nacional’”’.

Ao depois, ¢ de se visualizar um novo formato da divisdo de poderes, agora tripartite
(Legislativo, Executivo e Judiciario), sem que houvesse o acimulo pelo Chefe de Estado de mais
de um deles, tal qual se tinha quando o Imperador, além da incumbéncia do Poder Executivo, era
titular do Poder Moderador®.

E de se realgar também a extensdo da competéncia dos juizos e tribunais para, além do
julgamento dos crimes e dos litigios entre particulares, tal como previa o art. 151 da Constituicdo

de 1824°, passar a abarcar o julgamento dos litigios entre o cidaddo e o Poder Publico.

5 Art. 165. Havera em cada Provincia um Presidente, nomeado pelo Imperador, que o podera remover, quando

entender, que assim convem ao bom servico do Estado. Disponivel em: www.planalto.gov.br. De logo, é de se
esclarecer que se adotou como regra para as transcrigdes, seja de textos normativos, ou de excertos da doutrina da
época, o respeito a grafia entdo praticada.

Art 63 - Cada Estado reger-se-a pela Constituigdo e pelas leis que adotar respeitados os principios constitucionais
da Unido. Disponivel em: www.planalto.gov.br.
Regime federativo e republica brasileira. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1983, p. 156.
Observa Sérgio Ferraz (Tratado de direito administrativo brasileiro. Belo Horizonte: Forum, 2002. Vol. 1, p. 116)
que o enunciado das atribuigées do Poder Moderador permitia concluir, de forma clara, tratar-se de uma instancia
de suprema direg@o das iniciativas dos outros trés poderes politicos-institucionais. De modo semelhante, Octaciano
Nogueira (Constituigdes brasileiras: 1824. 2* ed. Brasilia: Senado Federal, 2001. Vol. I, p. 43) afirma ser possivel
concluir que o Poder Moderador moldou o regime politico vivenciado durante os sessenta e cinco anos da Carta
de 1824, salientando que impulsionou a monarquia constitucional no caminho de seu papel ativo, contrasteando
com o perfil passivo das monarquias parlamentares.
Art. 151. O Poder Judicial independente, e sera composto de Juizes, e Jurados, os quaes terdo logar assim no Civel,
como no Crime nos casos, € pelo modo, que os Codigos determinarem. Disponivel em: www.planalto.gov.br. Isso
fez com que, no Império, o controle dos atos administrativos ficasse entregue a um contencioso administrativo que
se revelou ineficaz. Ao depois de listar os varios 6rgdos administrativos nos quais se distribuia a competéncia para
o julgamento de conflitos entre o cidadao e o Poder Publico, Paulino José Soares de Souza, o Visconde de Uruguai
(Ensaio sobre o direito administrativo. Brasilia: Ministério da Justi¢a, 1997, p. 107-109. A conclusao da obra recua
ao ano de 1862) acentuou que se tratava de uma jurisdi¢do reservada — e ndo delegada, como na Franga a partir da
Lei de 1872 - pois, nos termos do art. 8° da Lei n° 581, de 08 de setembro de 1851, tem-se que o Conselho de
Estado, suposto o6rgao de ctipula, apenas emitia parecer, condicionado a aceitacdo do correspondente Ministro de
Estado. Por isso, o autor aponta este como a autoridade mais elevada de tal organizagdo. Esse modelo, em que pese
ao autoritarismo entdo vivenciado, ndo implicou num total desapego as garantias inerentes a um processo justo. O
autor deixou consignado esse aspecto: “Se, como temos visto, existe e € indispensavel um contencioso
administrativo; se ndo deve, nem pode pertencer ao poder judicial; se ¢ inseparavel do poder administrativo, e
portanto do Executivo que o compreende; se ¢ indispensavel que as decisdes contenciosas sejam cercadas das
garantias que oferecem os tribunais, com certa forma de processo e recurso; ¢ irrecusavel conseqiiéncia que deve
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Isso restou explicitado pela legislacao atinente a Justica Federal, conforme se vé do art. 15,
alinea a, segunda parte, do Decreto n°® 848, de 11 de outubro de 1890, o qual, ao enumerar as causas
cujo processo e julgamento seriam da algada dos juizes de seccao, refere-se aquelas “que tenham
por origem actos administrativos do Governo Federal”. O mesmo se tem no art. 13, caput, da Lei
n°®221, de 20 de novembro de 1894, ao instituir a agdo sumadria especial, de competéncia dos juizos
e tribunais federais, mediante a qual seriam processadas e julgadas “as causas que se fundarem na
lesdo de direitos individuaes por actos ou decisdo das autoridades administrativas da Unido”!°.

Em complemento a competéncia judicial para rever os atos da Administracao Publica,
desfavoraveis ao cidaddo, tem-se a instituicdo do controle de constitucionalidade das leis,
organizado num formato de natureza difusa e concreta, a ser exercitado, preponderantemente, pela
Justi¢a Federal, cabendo o papel de destaque ao Supremo Tribunal Federal. Assim os arts. 59, §1°,
alineas a e b, e 60, alineas a e b, ambas da Constitui¢do de 1891"!, disciplinados, mais uma vez,
pelo arcabougo legislativo relativo a organizacdo da Justica Federal (art. 9°, paragrafo unico,

alineas aac, e art. 15, alinea a, do Decreto n° 848, de 11 de outubro de 1890'%; e art. 13, §10, da

haver e ha, em todos os paises que vivem debaixo de um govérno regular, tribunais administrativos com maior ou

menor desenvolvimento” (loc. cit., p. 107).

A disciplina da acdo sumaria especial foi proposta ao Senado por Amaro Cavalcanti, desdobrando-se em dez

paragrafos, aumentados para dezessete quando da promulgagéo da Lei n° 221, de 1894. Consoante observou Seabra

Fagundes (A evolugdo do sistema de prote¢do jurisdicional dos direitos no Brasil republicano, Revista de Direito

Administrativo, vol. 105, p. 2, julho/setembro de 1971), cuidava-se de um texto sabio, responsavel por construir

“todo um adiantado sistema protetor do individuo contra os abusos de poder e as ilegalidades administrativas em

geral”. E possivel, em se compulsando os vérios paragrafos que desenvolvem o instituto, constatar a presenca de

diretrizes destinadas a guiar o juiz na apreciagdo da alegacdo de ilegalidade dos atos da Administracao Publica.

Art 59 - Ao Supremo Tribunal Federal compete: (...) § 1° - Das sentengas das Justicas dos Estados, em ultima

instancia, havera recurso para o Supremo Tribunal Federal: a) quando se questionar sobre a validade, ou a aplicagdo

de tratados e leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado for contra ela; b) quando se contestar a validade de
leis ou de atos dos Governos dos Estados em face da Constitui¢do, ou das leis federais, e a decisdo do Tribunal do

Estado considerar validos esses atos, ou essas leis impugnadas.Art 60 - Compete aos Juizes ou Tribunais Federais,

processar e julgar: a) as causas em que alguma das partes fundar a a¢do, ou a defesa, em disposi¢do da Constitui¢ao

federal; b) todas as causas propostas contra o Governo da Unido ou Fazenda Nacional, fundadas em disposi¢des
da Constitui¢do, leis e regulamentos do Poder Executivo, ou em contratos celebrados com o mesmo Governo.

Cuidam-se das redagdes originarias da Constituicdo de 1891, antes de sua alteracdo pela Emenda Constitucional

de 03 de setembro de 1926, as quais se acham disponiveis em: www.planalto.gov.br.

12 Art. 9° Compete ao Tribunal: (...) Paragraphounico. Havera tambem recurso para o Supremo Tribunal Federal das
sentencas definitivas proferidas pelos tribunaes e juizes dos Estados: a) quando a decisdo houver sido contraria &
validade de um tratado ou convengao, dapplicabilidade de uma lei do Congresso Federal, finalmente, 4 legitimidade
do exercicio de qualquer autoridade que haja obrado em nome da Unido - qualquer que seja a algada;b) quando a
validade de uma lei ou acto de qualquer Estado seja posta em questdo como contrariod Constituicao, aos tratados
e as leis federaes e a decisdo tenha sido em favor da validade da lei ou acto;c) quando a interpretagdo de um preceito
constitucional ou de lei federal, ou da clausula de um tratado ou convengao, seja posta em questdo, ¢ a decisdo
final tenha sido contraria, & validade do titulo, direito e privilegio ou isengdo, derivado do preceito ou clausula.
(...) Art. 15. Compete aos juizes de secgdo processar e julgar:a) as causas em que alguma das partes fundar a acg@o
ou a defesa em disposigdes da Constitui¢do Federal, ou que tenham por origem actos administrativos do Governo
Federal. Disponivel em: www.planalto.gov.br.
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Lei n° 221, de 20 de novembro de 1894'3).
A singularidade relativa a recepgao do controle judicial da constitucionalidade das leis, que
~ . A . . 14 .
se afigura como uma demonstracao cabal da influéncia do pensamento norte-americano “, serviu
de combustdo para que pudesse se legar um elemento assaz inovador no relacionamento entre os
poderes e 6rgios publicos, o que foi reconhecido inclusive pelo Governo Provisorio!®.
Em suma, tem-se a delineacdo das diretrizes do constituinte de 1891 quanto a organizag¢ao

politica que pretendeu instituir.

2 O PODER PRESIDENCIAL VERSUS O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: O HC 2990

Posta em movimento, a novidadeira engrenagem nao ficou isenta a crises politicas. Alguns
fatores contribuiram para tanto, dentre os quais, além da adversidade provocada na economia pelo
“encilhamento”, destaca-se a pretensdo de uma larga influéncia pelo poder militar'¢, evidenciada
nas primicias da vida republicana, especialmente pela circunstancia de que os dois primeiros
presidentes foram marechais, sendo de notar a pratica quase ditatorial do Marechal Vice-Presidente
Floriano Peixoto.

Nesse cenario se evidenciaram — como sOi acontecer — atritos entre o Presidente da
Republica e o Supremo Tribunal Federal (STF). Um deles decorreu do julgamento do HC 2990,
realizado em 25 de janeiro de 1911, em cuja concessao, a partir do reconhecimento da competéncia

do Conselho Municipal para a realizagdo da verificagdo de poderes, restou assegurada aos

13 Art. 13. Os juizes e tribunaesfederaes processardo e julgardo as causas que se fundarem na lesdo de direitos
individuaes por actos ou decisdo das autoridades administrativas da Unido. (...) § 10. Os juizes e tribunaes
apreciardo a validade das leis ¢ regulamentos e deixardo de applicar aos casos occurrentes as leis manifestamente
inconstitucionaes e os regulamentos manifestamente incompativeis com as leis ou com a Constituigao.

Assim expusemos em escrito anterior (Controle judicial de constitucionalidade: o contributo da Constituigdo de

1891, Historia Constitucional, n° 11, pp. 300-301, 2010).

Nesse particular, ¢ de se conferir passagem da exposi¢ao de motivos ao Decreto n® 848, de 1890, da lavra do Dr.
Campos Sales, entdo Ministro da Justi¢a, ao acentuar: “Nao se trata de tribunaesordinarios de justica, com uma
jurisdiccdo pura e simplesmente restricta & applicagcdo das leis nas multiplas relagdes do direito privado. A
magistratura que agora se installa no paiz, gragas ao regimen republicano, ndo ¢ um instrumento cego ou mero
interprete na execugdo dos actos do poder legislativo. Antes de applicar a lei cabe-lhe o direito de exame, podendo
dar-lhe ou recusar-lhe sancg¢ao, si ella lhe parecer conforme ou contraria & lei organica. O poder de interpretar as
leis, disse o honesto e sabio juiz americano, envolve necessariamente o direito de verificar si ellas sdo conformes
ou ndo 4 Constituicao, e neste ultimo caso cabe-lhe declarar que ellas sdo nullas e sem effeito. Por este engenhoso
mecanismo consegue-se evitar que o legislador, reservando-se a faculdade da interpretacdo, venha a collocar-se na
absurda situag@o de juiz em sua propria causa”. Disponivel em: www2.camara.leg.br.

16 A influéncia militar na primeira reptblica é bem ilustrada por Raymundo Faoro: “Inegével, afastado o extremo
militarista, que a for¢a armada sempre esteve presente, real ou potencialmente, na superficie ou no subterraneo das
decisdes politicas da Republica. Presente de fato ou pela ameaga, sentida na camada dominante, com a
possibilidade de subito aparecimento: o temido lobo do bosque, rodando uma nao ingénua chapeuzinho vermelho.
O problema seré caracterizar o tipo, a forma de interveng@o militar na politica, derivada dos fatos e ndo de uma
doutrina abstrata ou de um comando legal” (Os donos do poder. Formagdo do patronato politico brasileiro. 3" ed.

Porto Alegre: Globo, 2001, p. 651).
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intendentes eleitos salvo conduto para que fossem empossados e pudessem exercer os seus
mandatos livres de qualquer embarago, coagio ou constrangimento'”.

Pois bem. O entdo Presidente da Republica, Hermes R. da Fonseca, em mensagem de 22
de fevereiro de 1911, comunica ao STF o ndo cumprimento do julgado, por consideré-lo ilegal,
para tanto apoiando-se, basicamente, nos argumentos seguintes: a) o art. 15 da Constituicdo de
1891'% ao consagrar a harmonia e independéncia dos poderes, seria letra morta caso ao Poder
Executivo nao fosse licito apreciar, em sua legitimidade e alcance, as decisdes de um dos outros
poderes, porquanto seria de admitir-se o Judiciario como superior a constitui¢do e as leis; b) o
descabimento da competéncia do Judiciario para decidir pleitos cujos direitos pleiteados sejam de
natureza politica; c) nos termos da legislagdo, especialmente o art. 358 da Parte Segunda, Titulo
VI, da Consolidagio das Leis da Justica Federal (Decreto n° 3.084, de 05 de novembro de 1898'%),
constata-se o realce legislativo de que o alcance do habeas-corpus € o de libertar o individuo de
uma prisdo ou ameaga de prisdo ilegal.

Eis, no essencial, a descri¢ao do conflito.

3 A RESPOSTA DE AMARO CAVALCANTI E SUAS PREMISSAS

Apreciando as razdes que expusera o Presidente da Republica para desconsiderar o acordao
do STF, Amaro Cavalcanti proferiu uma manifestacdo que serviu para delinear diretrizes para o
nosso direito piiblico?’, principalmente quanto ao relacionamento entre os poderes estatais.

Ao fazé-lo, ndo descurou de tracar uma comparacao util e funcional com inspirador modelo
constitucional estadunidense. Assim, acentuou que, muito embora seja admissivel que o
Legislativo e o Executivo possam interpretar a constitui¢do, ndo se poderia reputar correta que tal

interpretacdo possa ser tida por final, competéncia que enfeixa o Judiciario®'.

17 Amaro Cavalcanti (Conceito constitucional de <<habeas corpus>> (Cronica), Revista Forense, vol. XV, Fasciculos
85-90, p. 330-362, janeiro a junho de 1911).

18 Art 15 - Sdo orgios da soberania nacional o Poder Legislativo, o Executivo e o Judicidrio, harménicos e
independentes entre si. Disponivel em: www.gov.planalto.br.

19 Art. 358. A peti¢iio para uma tal ordem deve designar:a) o nome da pessoa que soffre a violencia ou é ameagada, e
o de quem ¢ della causa ouautor;b) o conteudo da ordem por que foi mettido em prisao, ou declaragdo explicita de
que, sendo requerida, foi denegada, e, em caso de ameaca, simplesmente as razdes em que o peticionario se funda
para temer o protesto de lhe ser infligido o mal; ¢) os motivos da persuasdo da illegalidado da prisdo ou do arbitrio
da ameaga. Disponivel em: www2.camara.leg.br.

20 Amaro Cavalcanti (Conceito constitucional de <<habeas corpus>> (Cronica), Revista Forense, vol. XV, Fasciculos
85-90, p. 338-349, janeiro a junho de 1911).

2l Amaro Cavalcanti (Conceito constitucional de <<habeas corpus>> (Cronica), Revista Forense, vol. XV, Fasciculos

85-90, p. 340, janeiro a junho de 1911).
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Isso porque, demais de ser ruinoso para os cidadaos que os atos dos dois poderes politicos
se tornem intangiveis, mesmo quando contrariem a ordem magna, ¢ de se observar que o
Legislativo e o Executivo carecem de imparcialidade para o exame de seus proprios atos. Admitir-
se o contrario quebrantar-se-ia uma das bases que alicercam o judicial review.

A assercdo, que se mostrou prevalecente desde as origens da formagdo juridica norte-
americana®’, vem granjeando prevaléncia no ambito da jurisdi¢do constitucional europeia, cuja
consolidagdo sobreveio a partir do término da Segunda Guerra Mundial.

Prova disse é que Hiberle?’, a despeito de reconhecer que os demais poderes podem
interpretar a constitui¢do, sustenta que, mesmo nao havendo um dispositivo expresso consagrando
uma supremacia interpretativa em favor de determinado 6rgdo, ¢ de se sustentar que, em ultima
instancia, o protetor do texto magno deve ser o tribunal constitucional. Assim se inclinam razdes
fundadas na seguranca juridica e na tutela da confianca dos cidadaos.

Eis o que remata o autor: “Isso ¢ assim, o Tribunal Constitucional deve ser formalmente o
intérprete supremo da Constituicdo e os tribunais restantes dependerdo da sentenca deste. A
supremacia constitucional conduz a uma supremacia da jurisdicdo constitucional
institucionalizada assegurada funcional e legalmente™?*,

Descortinando a pedra de toque relativa ao ébice da divisdo de poderes no plano do controle
judicial dos atos do Poder Publico, restou enfatizado que tal ndo se fazia presente, porquanto nao
houve invasio pela decisdo do Judiciario na agdo discricionaria do Executivo?®.

A assercio, cuja aceitacdo usufrui de atualidade pela doutrina nacional?® e estrangeira®’,

22 interessante a leitura de Hamilton, ao argumentar pela a indispensabilidade da independéncia judicial e sobre a
legitimidade da competéncia dos juizes para a apreciagdes das violagdes, por parte da legislatura, dos preceitos
constitucionais (El Federalista, Cap. LXXVII, México, Distrito Federal: Fondo de Cultura Econdémica, 2012, pp.
331-332. Prélogo e tradugdo para o espanhol de Gustavo R. Velasco).

2 Conversas académicas com Peter Hérbele. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 9. Org.: VALADES, Diego. Traduzido do
espanhol por Carlos dos Santos Almeida.

24 Ibidem, p. 9.

25 Amaro Cavalcanti (Conceito constitucional de <<habeas corpus>> (Cronica), Revista Forense, vol. XV, Fasciculos
85-90, p. 342, janeiro a junho de 1911). O respeito a discricdo dos demais poderes, ao qual ndo poderia faltar o
Judiciario, encontrou-se consagrado na Lei n® 221, de 1894: “Art. 13. (...)§ 9° Verificando a autoridade judiciaria
que o acto ou resolugdo em questdo ¢ illegal, o annullara no todo ou em parte, para o fim de assegurar o direito do
autor.a) Consideram-se illegaes os actos ou decisdes administrativas em razao da nio applicagdo ou indevida
applicagdo do direito vigente. A autoridade judiciaria fundar-se-ha em razdes juridicas, abstendo-se de apreciar o
merecimento de actos administrativos, sob o ponto de vista de sua conveniencia ou opportunidade; b) A medida
administrativa tomada em virtude de uma faculdade ou poder discricionariosémente serd havida por illegal em
razdo da incompetencia da autoridade respectiva ou do excesso de poder”. Disponivel em: www.planalto.gov.br.

26 De fato, Manoel Gongalves Ferreira Filho (O ativismo na justiga constitucional, O Direito, n° 151, 11, p. 278, 2019)
a oportunidade na qual acentua que a atualmente denominada judicializagdo da politica constitui ndo o abandono,
mas um aspecto de atualizag@o da teoria da separagdo de poderes, de modo a rematar que os juizes ndo podem
retirar dos agentes dos demais poderes a sua esfera propria de apreciacéo, a qual ¢ indevassaveljurisdicionalmente.

27 E, igualmente, a observagio que nos faz Juan Gustavo Corvalan: “Tanto a doutrina como a jurisprudéncia coincidem
em que ndo pode existir confusdo em termos absolutos. Deve manter-se um nucleo ou zona na qual cada 6rgdo
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restou demonstrada. O fundamento para tanto residiu em que a postura presidencial afrontou ao
que, antecipadamente, reconhecera uma autonomia administrativa dos municipios para, pelos seus

o6rgdos, dispor sobre os interesses locais?®

, rfazdo pela qual haveria que se compreender que “a
verificagdo da legalidade do titulo de um membro da Municipalidade, embora nomeado por
eleicdo, pode ser objecto de investigacao judicidria, como si tratasse de qualquer outro funccionario
administrativo, eletivo ou ndo”%.

Prosseguindo, desfez Amaro Cavalcanti a argumentagao de que, na espécie, o STF teria se
aventurado no movedigo — e interdito — terreno dos atos politicos. Acentuou que a excecao a
fiscalizacgdo jurisdicional que a estes imanentes deflui da pratica de atos a respeito dos quais a
constitui¢do, explicitamente, reservou a matéria a discricdo prudencial dos poderes politicos, sem
contar que a competéncia para o reconhecimento dessa singularidade ¢ o Judicidrio, no caso, o
STF.

Ainda que assim indiscutivelmente fosse, apontou-se, forte em Ruy Barbosa®’, a
observagao de que eventual lesdo a direito ou garantia, levada a cabo a sombra de fungdes politicas,
nao se encontra imune a atuacao dos tribunais.

Da licdo de Ruy nos restou indelével o seguinte trecho: “Atos politicos do Congresso, ou
do Executivo, na acep¢do em que esse qualificativo traduz excegdo a competéncia da justica,
consideram-se aqueles, a respeito dos quais a lei confiou a matéria a discri¢ao prudencial do poder,
e o exercicio dela ndo lesa direitos constitucionais do individuo. Em prejuizo destes o direito
constitucional ndo permite arbitrio a nenhum dos poderes. Se o ato ndo ¢ daqueles que a
Constituicao deixou a discricao da autoridade, ou se, ainda que o seja, contravém as garantias
»31

individuais, o carater politico da funcao ndo esbulha do recurso reparador as pessoas agravadas™".

E mais: Amaro Cavalcanti, num contributo a assimilagcdo nestas plagas do componente

possua um ambito proprio de atuagdo tanto no plano institucional como no funcional” (Tanto ladoctrina como
lajurisprudenciacoincidenen que no puede existir confusion de poderes en términos absolutos. Debemanterseun
nucleo o zonaenlacual cada érganoposeaunambitoproprio de actuacion tanto enel plano institucional como enel
funcional. Derecho administrativo entransicion — Reconfiguracion de larelacion entre laAdministracion, las
normas y el Poder Judicial. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2016, p. 35). Similar posicionamento consta de
Antonio Candido de Oliveira (Estado de Direito sem adjectivos. Scientialvridica — Revista de Direito Comparado
Portugués e Brasileiro, Tomo LVIII, namero 320, p. 649, outubro/dezembro de 2009).
Com efeito, ao se referir & competéncia municipal para cuidar do interesse local como integrante do bloco de
legalidade, Amaro Cavalcanti ja projetava, antes mesmo da Emenda Constituicdo de 3 de setembro de 1926 (art.
6°, 1I, alinea f), o principio da autonomia municipal, muito embora sob o plano administrativo ¢ nao
necessariamente politico.
29 Revista Forense, vol. XV, p. 342-343. Resolvi, inclusive nas seguintes transcri¢des, manter a ortografia da época.
30 Atos inconstitucionais. 2* ed. Campinas: Russel, 2004, p. 106-1119. Preferimos aqui nos referirmos a edigdo
realizada posteriormente, com notas de atualizag@o por Ricardo Rodrigues Gama, a qual ndo traz alteragdes
substanciais ao texto original. As modificagdes, ao que parece, ndo ultrapassaram os limites da adaptacdo a atual
ortografia.
31 Tbidem., p. 118.
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normativo dos direitos fundamentais, assentou que “os direitos do individuo ndo sao somente 0s
capitulados nas leis civis”, de maneira que podem estar envolvidos os “decorrentes de actose factos

9932

de natureza eleitoral ou politica™“, independente de constarem do texto constitucional ou ainda de

leis administrativas, regras constante do direito internacional ou disposi¢des do direito politico.

Assim, além de potencializar a concepgio do art. 78 da Constituiio de 18913

, que,
pioneiramente entre nds, positiva a expansdo do reconhecimento dos direitos fundamentais para
além dos explicitamente mencionados em seu texto>*, superava-se ideia predominante nos tempos
da monarquia, nos quais Pimenta Bueno?’, num movimento restritivo, considerava os direitos
politicos como criagdes das conveniéncias e condi¢des legislativas, sem lhes visualizar uma
fundamentalidade imanente.

Quanto a critica ao alcance da protecdo veiculada pela via do habeas-corpus, que teria se
voltado a tutela de assunto ndo relativo a prisdo ilegal ou sua ameaca, ¢ de se notar que tal se
justificava pela entdo auséncia de um remédio juridico de pronta reagdo contra os atos do Poder
Publico.

Isso porque, segundo o art. 13, caput, da Lei n® 221, de 1894, cabivel era o ajuizamento da
acdo sumaria especial para a tutela de direitos individuais diante da ofensa decorrente de atos ou
decisOes das autoridades administrativas. No entanto, constituia uma deficiéncia do instituto a
circunstancia de que ndo havia previsao acerca da possibilidade de suspensdo judicial do ato
impugnado, a qual, na redacdo originaria do §7° do referido dispositivo, dependeria do acatamento

pela autoridade administrativa de pedido formulado pelo administrado™.

32" Amaro Cavalcanti (Conceito constitucional de <<habeas corpus>> (Crdnica), Revista Forense, vol. XV,
Fasciculos 85-90, pp. 347, janeiro a junho de 1911).

33 Art 78 - A especificagdo das garantias e direitos expressos na Constitui¢do ndo exclui outras garantias e direitos nao
enumerados, mas resultantes da forma de governo que ela estabelece e dos principios que consigna. Disponivel
em: www.planalto.gov.br.

3% A inovagio, no comentario de Barbalho (Constitui¢io Federal brasileira, 1891: comentada. Ed. fac. Similar. Brasilia:

Senado Federal, 2002, p. 344), inspirou na Emenda IX a Constitui¢do dos Estados Unidos e foi estabelecida como

cautela contra a ma aplicagdo da maxima segundo a qual uma afirmacdo de direitos fundamentais para situagdes

particulares importaria numa negacdo de todos os demais, ndo explicitamente consagrados.

Direito publico brasileiro e a analise da Constituigdo do Império. In: Marqués de Sdo Vicente. 1* ed. Sdo Paulo:

Editora 34, 2002, p. 468.

E de se ver relato de Amaro Cavalcanti, o qual, malgrado justificar que o dispositivo legal foi delineado com a

preocupacdo de assegurar a operabilidade do ato impugnado, enquanto nao desfeita por sentenga, langa o lamento

seguinte: “O pensamento, que se depreende dos dispositivos dessa lei, €, antes de tudo, o de que a eficacia dos atos
legislativos e administrativos, assim como o dever de obediéncia aos mesmos, deverdo subsistir sem quebra, até
que, por sentenca judiciaria proferida em processo regular, sejam tais atos declarados, por ventura, nulos ou
carecedores de forga juridica. O legislador de 1894 procurou tornar éste seu pensamento o mais claro possivel,
estatuindo, como adverténcia especial, no §7° do citado art. 13, que o autor podia requerer a suspensdo do ato ou

medida impugnada, — mas, dirigindo o seu requerimento a propria autoridade administrativa expedidora do ato, e

esta podera atendé-lo, ‘se a isto ndo se opusessem razdes de ordem publica’. Ndo reconheceu, entretanto, a mesma

faculdade a autoridade judiciaria” (Responsabilidade civil do Estado. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1956. Tomo

II, p. 783-784).
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Desse modo, significa dizer que carecia o nosso direito, nas contendas que envolvem o
Poder Publico, de um mecanismo judicial que assegurasse aos cidadaos uma pronta reacao, capaz
de paralisar a exequibilidade do ato ou decisdo administrativa e, de conseguinte, conjurar a
ocorréncia de dano irreparavel ou de dificil reparagdo. A lacuna somente veio a ser colmatada com
a institui¢do do mandado de seguranga, contributo da Constituicao de 16 de julho de 1934 (art.
113, n° 33), mas depois de varias tentativas no plano legislativo®’.

Por isso, a opcao pelo emprego do habeas-corpus se mostrou possivel e sobretudo
aconselhavel. Para que restasse ultrapassado o obice que se orientasse pela restricdo do remédio
juridico-processual as hipdteses de prisdo ilegal ou sua ameaca, perfilhou-se o entendimento
dePedro Lessa, no sentido de sustentar o cabimento do writquando, malgrado a pretensao
versarsobre direito diverso da liberdade fisica, de locomogao, a salvaguarda desta se evidenciasse
uma condi¢ao necessaria para a tutela daquele, situagdo que se encontrava presente na espécie,
pois a concessdao da ordem viabilizava a que os pacientes pudessem, livres de coagdo, ingressar
nas dependéncias do Conselho Municipal®®.

A ousadia da jurisprudéncia, quando da necessaria expansdo da latitude do habeas-corpus,
alinhou-se, no dizer de Seabra Fagundes, no que “de mais notdvel se conhece na histéria dos

tribunais, como constru¢do do intérprete para a estrutura da ordem juridica”.

4 SINTESE CONCLUSIVA

37 Antes do Constituinte de 1934, consignem-se, quanto a esse aspecto particular, as proposi¢desndobem sucedidas
do(s): a) Ministro Alberto Torres que, em 1914, propds o mandado de garantia, o que chegou a constar do art. 73
do projeto de revisdo constitucional; b) Ministro Muniz Barreto, langada no CongressoJuridico de 1922, alvitrando
a ideia de institutosimilar ao recurso de amparo mexicano, a possuir, porém, ritomaiscélere e que se dirigisse aos
atosoriundos de autoridadepublica e de particulares; ¢) DeputadoGudesteuPires, consistente no Projeto n° 148, de
11-08-26, relativo a protecdo de direitopessoal, liquido e certo, fundado na constituicdo e emleifederal,
contraatoslesivos de autoridades administrativas, transformado, porsubstitutivo da Camara dos Deputados, de 09-
07-27, emmandado de reintegracdo, de manutencaoou proibitério; d) DeputadoMatos Peixoto, consistente
emsubstitutivo ao Projeto n® 252, apresentado em 23-09-27, prevendo a acdo de manutengao; d) Deputado Odilon
Braga, apresentada em 04-10-27, criando a ordem de garantia; e) Deputados Bernardes Sobrinho, Clodomir
Cardoso e Sérgio Loreto, no sentido de prestigiar a disciplina das medidasjudiciais possessorias.

38 Eis a licdo de Pedro Lessa: “Pouco importa a espécie de direitos que o paciente precisa ou deseja exercer. Seja-lhe
necessaria a liberdade de locomogao para pdr em pratica um direito de ordem civil, ou de ordem comercial, ou de
ordem constitucional, ou de ordem administrativa, deve ser-lhe concedido o habeas-corpus, sob a clausula
exclusiva de ser juridicamente indiscutivel este ultimo direito, o direito escopo. Para recolher & casa paterna o
impubere transviado, para fazer um contracto ou um testamento, para receber um laudemio, ou para constituir uma
hypotehca; para exercitar a industria de transporte, ou para protestar uma letra; para ir votar, ou para desempenhar
uma fungdo politicaelectiva; para avaliar um predio e collectal-o, ou para proceder ao expurgo hygienico de
qualquer habitag@o; se ¢ necessario garantir a um individuo a liberdade de locomocéo, porque uma offensa, ou
uma ameaga, a essa liberdade foi embaraco a que exercesse qualquer desses direitos, desses direitos, ndo lhe pode
ser negado habeas-corpus” (Do Poder Judiciario. Ed. Fac-similar. Brasilia: Senado Federal, 2003, pp. 286-287).

3 Op. cit., p. 2.
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O cenério juridico, ao instante da vigéncia da Constituicdo de 1891, foi marcado pelos
tragos da predominancia do Estado liberal de Direito, o que € justificado pela tendéncia, ainda forte
no estrangeiro até 1919, da baliza de uma interveng¢ao estatal, quando muito moderada, no plano
economico. O Brasil ndo constituiu excecao.

A preocupacdo se voltava a limitacdo do poder politico, o que se refletiu, na pratica, na
busca de uma equilibrada divisdo de poderes e no respeito aos direitos e garantias individuais.
Ainda ndo floresciam no solo patrio a preocupacdo de se impor ao Estado a realizagdo de
determinados objetivos, tipicos do Estado democratico de Direito, o qual veio se impondo como
paradigma a contar da segunda metade do século passado.

Consideradas as tendéncias juridico-politicas da época, é correto se afirmar que Amaro
Cavalcanti langou balizas para o futuro desenvolvimento do Estado de Direito entre n6s, realgando
os contornos entre o exercicio licito do poder, o qual ndo se pode desprender dos trilhos da

legalidade, atualmente conformada pela lei e o Direito, e da garantia da liberdade dos cidadaos.
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