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De todos os sacrificios que a defesa de uma causa nobre p6de
impôr ao homem politico, o maior, talvez, para as almas altivas,
ê a emergencia de certos contactos, a necessidade de reacçlLo
contra o desprezo de certas affrontas. Os attritos da lucta pelo
poder desenvolvem rniserias rasteiras e venenosas, cujos serviços
se cotam como utilidades valiosas no jogo dos partidos violen­
tos. A victima, que nlLo sentir reverencia bastante pela misslLo
providencial dos ophidios uteis, para discutir com a primeira ca­
lumnia, que 11;.e farpe a reputaçlLo, os pr6s e os contras da den­
tada,corre o formidavel risco de ser havida por confessa no santo
tribunal da infamaçll,o patriotica.

As minhas razões em favor dos sentenceados pela amnistia
de 1895 formam um trabalho rigorosamente juridico, nos seus
elementos, nas suas fontes, na sua dialectica, no eu estylo. Não
se inflamma, não invectiva, não personaliza: discute, raciocina,
co!?'clue, estribando todas as suas deducc;ões em leis, arestos e
factos officiaes. Infelizmente dessa aualyse, em que s6 entra a razlLo
calma do direito, embebida no vigor dos sentimentos benignos que
elia inspira, o parto da maioria legislativa sahio ul1atomicamente
caracterizado como um embrylLo invertido e aborticio. Feridos Das
entranhas da piedade paterna, os malignos intere ses que o ge­
raram, sentindo perdido o feitio, quizeram, ao menos, fazer pagar
ii. m9.o, que lhe revelára a disformidade, o crime de ter pr-ojectado
sobre o aleijtto um raio de sciencia e bom senso. E, em falta de
ou tra perversidade mais habit, d\lliberl\ram accusal-a de falsifica?'

citações.
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D'entre mais de trezentas, que abrfl.ng9 o meu al'l'azoado, uma,
duas, tres eram falsas. Cerca de tres mezes de longo afuroaJ'
tinham conduzido os detectives da erudiçito pseudo-republicana a
esse achado. Mui gasta aliâs devia estar a vista dos Iynces, fi quem
se confiára a tarefa. de paciencia inventiva, para consumirem
obra de um quartel em aventar a preciosa ignominia, com que
qualquer focinho de tonpeira e barraria logo â flõr da terra. Com
efteito, o excentrico falsificador ti vera o capricho de affixar a cada
uma das suas fntudes ú mais vistoso cartaz, particularizando a obra,
a edição, o volume, o capitulo, a pagina, onde os Argos da devassa
vingadora pudessem colher em flagrante o attentado, por elie
mesmo entregue aS3im á justiça.

Curioso devia ser, pois, o capricho dessa falsidade. Em que
alteração da verdade consi ti ria ?

Attribuira eu a algum escriptor idéa, ou phmse, nll.o encon­
trada nos seus escriptos ?

Não.
Acaso teria eu, nas traducções, modificado o pensamento ori­

ginal, ugeitando-o ao meu interesse?
Não, ainda. A denuncia, com a auctoridade que se lhe sabe,

faz-me o favor de attestar que verti correctamente.
Addicionaria eu, 1)01' ventura, aos trechos, em que me apoio,

alguma coisa de lavra minha?
r.rambem não.
Desfalquei-os de oração, ou palavra, cuja lacuna os desvirtue?
Nem isso.
Em que viria, emfim, a consistir o meu crime, se, das tran­

scripções feitas, não augmentei, I!lubtrahi, ou modifiquei um âpice
ao original?

Em ter ficado nos topicos, que trasladei. Em não lhes ter
accrescentado os que os amigos do decreto de 25 de outubro
imaginam conter-lhe a rehabilitaçll.o. Falsifiquei, não por citar em
falso, mas'por me abster de citar.

Eu traduzira de COO.LEY, por exemplo, este lanço:
« A's vezes se verificará que um acto da legislatura, oPPosto

em algumas das suas disposições á constituiçãO, noutras, subsis-
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tentes por si mesmas, não apresente mâC'.ula. Sendo a"sim, a parte,
que implicar com a constituiçllo, será, consldel'ada nulla. ))

E creveu, ou nllo, COOLEY essas linbas? Sim, atte ta o papel
diffamatorio: "E' perfeitamente exacto que COOLEY diz isso. )l

Mas diz tambem alguma coisa mais, que eu não reproduzi.
E nessa omissão minba é que reside a minha falsificação.

Vejamos, pois, o trecho condemnador. Transcrevel-o-ei na
propria versão do libello :

" Seria incompativel com todos os principios justos de direito
constitucional julgar essas disposiçõps nulIas, porque ellas eslão
associadas no me mo acto, mas nllo dependentes ou relacionadas
com outras, que ão ineou titucionaes. Quando, p01'tanlo, parte
de uma lei é inconstitucional, esse facto não auct07'irm os t1"wunae8

a decla1'arem o resto tambem nullo, a menos que todas as dispo­
sições não estejam relacionadas com o assumpto, dependentes
umas das outra, operando reunidas para o me mo fim, ou de outro
qualquer mo]o tllo relacionada conjunctamente, que não se possa
presumir que a legi latura nllo votaria uma sem a outra. )l

E ta passagem firma duas regras.
Na primeira se estabelece que, "quando pa1'te de uma lei é in­

constitucional, este facto não aut01'iza os t1'ibunaes a declara1'em
o rEsto tambem nullo. )l

Até aqui as palavras de COOLEY, adduzidas contra mim,
vêm apena~ relJetir, em termos mais incisivos, a idéa contida no
trecho, que eu citâra.

Em seguida, porém, o auctor abre uma excepção a es!;a regra,
ensinaudo que a nuJlidade da parte inconstitucional envolver!l. a
da parte con titucional, quando as dua fOrem inseparaveis uma
da outra.

Ma acaso, a b tendo-me de transcrever es e topico, era meu
intuito occultar a idea, que elie exara?

E' de evidencia que nll.o ; porquanto essa me ma idéa, eu po­
sitivamente a exprimira, naquelie mesmo trabalho, por e "tas
palavras minhns :

li Ora porque a me ma lei abrange objectos diversos, ora por­
que, traíanflo um 6 a ,umpto, o resolve por accumulaçll.o de ll1e-
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didas inspiradas em motivos distillctOS, acontece que um acto
legIslativo, irreprehensivel, em certas clausulas,ante a constituiç!lo,
noutras a desconhece e quebranta. esse caso, se a pw·te consti­
tucional ~ desagg1'egavel da inconstitucional, cabe aos tribunaes
joeirar uma da outra, e, acceitando a legitima, repellir a vi­
ciosa. li (*)

Explicitamente dissera eu, pois, que aos tribunaes só é licito
separar, na lei contestada, uma parte da outra, e, acceitando a
legitima, llullificar a viciosa, «se a parte constitucional é desaggre­
gavel da inconstitucional...

Eu tivera d'est'arte a franqueza de registrar formalmente a
derrogação ao principio, em que se apoia o interesse dos meus con­
stituintes. A calumnia não póde fechar os olhos a esta evidencia:
elia vê, rumina, transcreve essas minhas palavras, sublinhando-as
uma a uma, e interseriudo·as de repetidos parenthesis. Chega, até,
por fim, a escrever: « Tudo isto, se estivesse eSC1'Ípto de boa fé,
seria indiscutivel. ..

Mas porque me accusa de má fé o orllculo da boa? Porque eu,
depois de ter ministrado,em um trecho categorico, aos meus adver­
sarios a doutrilla,á cuja sombra deviam armar o sophisma defensivo
dos seus interesses, não lh'a reforcei, ainda em cima, com o peso
de auctoridades valiosas, forrando-os ao trabalho de as buscarelli.

NãO lhes prestando serviço tal, não me constituindo assim
advogado, a um tempo, das duas partes, falsifiquei.

A minha má fé estaria na sonegação de uma idéa, que eu
mesmo avultei em conspícuo relevo num topico especial do meu
arrazoado. Pois bem: o libello copia o topico, onde em frisante for­
mula consignara eu essa idéa. E nILo é de boa fé que dei arrhas!
Ao contrario: incorri em má fé qualificada!

Ahi têem a consciencia, a lisura, a veracidade, em cujas aras
passou pela honra de ser immolada a minha improbidade insigne,
cadima, notoria aos céos e li, terra. Ainda bem que me não vejo
laureadu pelas mAos de tão altas virtudes. Louvado seja Deus.

1°) Vêr a pa~. 20 destas rnsões,



IX

o mesmo processo, mediante o qual dest'arte se evidencia que
eu calumniíLra COOI,EY, repetiu-se victoriosamente, para me averbar
de haver adulterado BLACK e THA.YER.

Todos eUes slLo co~testes no pensamento, que me cingirei
a traduzir nas palavras do primeiro, com que o inventor da minha
fraude suppõz esmagar-me:

" Se uma lei tem em vista dois ou mais fins, e é nuUa quanto
a um, p6de ainda ser, a todo os respeitos, completa e valida quanto
ao outro. Mas, se a sua intenção é preencher um s6 fim, e algumas
das suas disposições slLo nuUas, o conjuncto deve ser annullado, a
menos que o restante seja bastante para o preenchimento do fim,
sem o auxilio da parte invalidada. E, se eUas esta.o de tal modo
mutuamente ligadas e dependentes umas das outras, como condi­
ções, considerações, ou compensações, de modo a fazer crêr que a
legislatura as considerava um conjuncto, e, se todas nlLo fossem effe·
ctuada , não votariao resto independentemeute, então, se algumas
partes slLo inconstitucionaes, todas as disposições assim depen­
dentes, condicionaes, on relacionada, devem cahir com eUas.lI

Como este largo trecho, assignalado em toda a sua exteuslLo
com as honras do italico e do versalete, se affigure aos punegyrhitas
da amnistia invertida irresllondivelmente decisivo em prol da 'ua
constitninte, querem, pela mais extrallha transposiçlLo da evi­
dencia, que eu, advogado preposto aos interesses da parte opposta,
me achas. e na obrigaça.o de e tendeI-o aos olbos da jll tiça.

Se ao menos se tratasse da opinião exclusiva de um escriptor
individualmente invocado como arbitro na questão, e eu lhe
citasse o período que me convinha, occllltando o que me desser­
visse, poderia ter apparencia de cabimento o, reparo ... Mas o ponto
é daquelles, em que a generalidade dos pareceres se offerece acc6rde
assim na proposiçlLo geral, como na restrictiva, que a limita.
rrranscrevendo, pois, o trecho conveniente aos interesses da minha
tbese, tudo se poderia presumir de mim, excepto que, absten­
do-me de reproduzir o outro, eu tivesse por occu1to aos meus anta­
gonistas um1rudimento, que os dilettantes menos entendidos nestas
coisas se gabam de possuir. Fossem os meus adversarios pessoas
de boa fé, e, em vez de m'a negarem, haviam de agradecer-m
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a justiça, que lbes fiz, n!l.o os suppondo capazes de uma ignorancia
inverosimil.

Os homens conscientes da propria sinceridade s6 a custo a
desconbecem nos demais. Se os que me aggridem com a furia de
a]]ucinados, tivessem o respeito daqueIla qualidade em i mes­
mos, não mareariam, com ultrages que passam por baixo da cadeira
do escriptor bem educado, a fucil victoria de llma respo ta, que
alardêam de irreplicavel. Quando se sente a rer.1idade de um
triumpbo, não se vito sujar no lodo as armas do combate. Bastaria
oppôrem-me com a urbanidade vulgar, de que não está. dispensada
a gente da imprensa. á regra, para que eu appe]]áru, a excepç!lo,
aliás por mim mesmo enunciada, com que traçavam anniqui­
lar-me.

Porque se haviam de atirar, em vez disso, ao estylo apasqui·
nado e brutal? Nilo creio que fosse tanto por habito de impolidez,
ou confiança no prestigio da grosseiria, quanto pelo sentimento
instinctivo de que nilo me seria" talvez, de todo impossivel a refu­
tação, e convinba, portanto, enlamear a arena, para obrigar o
desidiado, pela repugnancia, a evitaI-a.

O artificio era odioso. Ma devia ser efficllz. Eu tinba o direito'
se não o dever, de não acceital' o debute no terreno dos doestos,
por onde facilmente se resvala ao escandalo e ao crime, ao pugi­
lato e ao rev6lver. Não se liquidam problemasjuridicos, dialogando
insultos. Outros estarilo avezados a esse meio de trocar idéas. Eu
de mim preferiria renunciar a. estima publica, num paiz onde
a honra Re medisse pela excellencia na lucta desbocada. A in­
solene-ia, em alguns espíritos, é uma especie de embriaguez habi­
tual. Quando ella nos vomita li frente de casa, aconselba a decencia
fechar-lhe as portas, e deixar passar o accesso. O estomago indi­
gesto não é uma tribuna: será um esgoto. A offensa tresandante ao
vinbo mau do odio só nodoa os labios, que a revessam. A elo­
quencia e a verdade não passam pela bocca odiosa do vituperador.
Quando a maldade empenhada em nos enxovalhar assume as
6rmas da ira temulentá, o homem, que não perdeu o imperio

sobre si mesmo, levanta as mãos para a origem suprema, de
onde lhe veio a razão e a dignidade, agradecendo-lhe o bene·
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:ficio de o não expôr sob esse aspecto miseravel á piedade ou á

aversILo dos seu~ emelbantes.
Eu nILo me constrangeria ao enjôo de alludir sequer a taes

circllm tancias, se o zelo devido ii importancia excepcional desta
causa não me affervorasse em não deixar toldar·lbe pela mais leve
sombra ele duvida a irnmaculada pureza, agora, quando ella vae
erguer-se no auditorio do Supremo Tribunal.

Na biPotbese ele leis parcialmente attentatorias 'ia constitui­
ção a jurisprudencia americana resolve a diffi.culdade, invalidan­
do·as na parte inconstitucional. E te o principio.

A's ,rezes succederá, porém, formarem !ts duas partes um
toc1'" inteiriço, ou pela sua inseparabilidade na mente do legislador,
ou pela indivisibilidade organica entre uma e outra. Em tal eveu­
tualidade opinam escriptores americanos que o vicio da parte
inconstitucional annuUa to'talmente a lei as. im'na outra parte,como
ne sa. "Eis a excepção.

Mas, aiuda quando tal excepçllo se applicasse á especie (o que
não se fiá), não me tocava a mim articulal·a; porque não cabe á

defesa apparelbar e exhibir os elementos da accusação. O debate
contradictorio, que caracteriza a apuração judiciaria da verdade,
tem justamente por :fim dar um orgão especial a cada uma das
maneira oppostas de vêr, que interessam ás diversas partes na
I ide. Se eu ,ue houvesse proposto a escrever um trabalho didactico
sobre a amnistia, a tbeoria completa do assumpto, compromet­
tendo-me a desempenbar uma tarefa scientifiea, o meu dever
então seria ventilar imparcialmente a doutrina por todos os lados.
No meu papel de advogado, porém, a parcialidade era a attitude
natural. Valer-me de um principiu, de uma regra, de umasentença,
onde elles pudessem aproveit:tr aos meus constituintes, era o meu
direito e a obrigação do meu cargo. Agora, se por ventura á appli
caçllo da ,'entença, da regra, do principio á especie vertente se
oppunba Ullla limitação, ou uma re alva, formulada pel9:s
meslllas auctoridades, ao ministerio publico é que caberia enun­
ciaI-a.

Es a necessidade profissIonal pede auctorizar o patrono de
uma causa 8 nILo expender a verdade toda: o que se lhe não per
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mitte, é affil'rnal' o contrario da verdade. A sentença e o arrar.oado
tem pontos de vista diversos: o primeiro domina o caso do alto,
para o considerar por todas as faces; o segundo olha s6mente para
urna.

«Silo coisas totalmente distiuctas o dever do advogado e a
funcção do juiz», reflecte a proposito um severo expositor da ethica
forense. «Esses dois encargos, não n'o esqueçamos, nunca se jun­
tam, no pleitear em juizo, Diffel'entes são os individuos,que o exer­
cem, tocando a cada qual a sua região, onde tem de obrar. NrLo ha
analogia entre outras situações e a do advogado. Em quasi toda a
parte, salvo nos tribunaes de justiça, o orador assume a incum­
bencia de pôr termo a questões de opi'lião, ou de facto. Membro
de uma corporação, em que a vontade da maioria constitne lei,
elle, tem de ser prolator no julgado, que com os seus argumentos
propugnou. Se não foram elle' não se teria chegado, talvez, a
essa deliberação, Não appella para essa IUAioria, como para uma
entidade alheia ao individuo, que lhe falia, Concorde elia, ou não,
com elie, o seu discurso é a expressão formal da convicção, que in­
dividualmente o determinou a concorrer com o voto para certo
resultado. Se acredita que o seu parecer é correcto, e deve ado­
ptar-5e, razão é que forceje por influir nos que o ouvem. Se nll.o,
será um hypocrita. Muito dissemelhante, porém,.é a situação do
advogado. tlua missll.o é subministrar elementos,de que outro hão
de extrabu' a decisllo do caso, mas não todos os elementos, se não
,~6 os que tocam (J, um aspecto ela questão e a um modo pa1·ticula1'
de encaral-aj pois o encargo, que lhe cabe no tribunal, não é o de
formar em revista as probabilidades oppostas, e pesar distincções
delicadas, como se fosse elle quem tem de seutencear entre as
pl'etenções contendentes, O que lhe cumpre, é accentuar com o
vigor mais persuasivo quantos .argumentos se lhe suggerirem, e
submettel-os ao criteria daquelles a cuja funcção incumbe ponderar
tudo o que se allegue de parte a parte, e verificar com escrupulo o
acerto dos fundamentos, a que cada um dos litigante' se arrime.
A nada mai se propõe o advogado, quando por este lado o con­
sideramos, senão ao que elie poderia substanciar, dizendo: «Trago
á noticia do juiz tudo o que se pôde adduzir em proveito da ques"
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tll.o, vista por um lado. O mesmo fará, pelo outro o meu op­
pugnador. E o tribunal que sentenceie entre nós. tl (.)

Do ponto de vista dos meus lleveres de advogado eis o que
me cumpriria revidar ao labéo, com que me qui?; molestar a misera
politica de nossa terra, nos seuõ habitos de velha regateira, a
cuja Iingua não escapam as acçoes mais bemfazeja , nem os pro­
positos mais desinteressados.

Na defesa desta causa, porém, não quero considerar-me sim­
ples advogado, e acolher-me ás immunidades da profissll.o. O pa­
trocinio, que aqui exerço, não e accommoda ás evasivas e reticen­
cias dos litigios duvidosos.

Neste não sou o causidico, mas o cidadão, o patriota, o ho­
mem, o interessado na honra deste regimen, que e manchou com
a maior das deturpações nesta mentira de amnistia, nesta falsifica­
çll.o da amnistia, na hypocrisia deste acto de perseguiçll.o legisla­
tiva, rotulado com um distico de magnanimidade. Disse Cicero que
ao advogado ba ·ta a verosimilhança; porque ao juiz é que toca a
apuração real da verdade. « Judieis est semper in eausis verum
sequi; pat1'onni nonnunquam vC1'isimile, etiam i minus sit verum,
defendel'e. tl Mas eu, neste pleito, desci com.o juiz ao fundo da
minha consciencia, e não o levantei nos tribnnaes, senão depois de
ter firmado, para o advogar,certeza tão perfeita da verdade, quanta
me seria mister, se honvesse de julgaI-o.

.Mui de espaço, antes de propôr a que tão, meditara eu a
objecçll.o, com que agora se me vêm ao encontro; e, e me não
apressei em discutil-a, antecipando á outra parte no feito o gosto
de articulal·a, é porque suppunha aos SIlUS patrono mais criterio.
Longe estava de sonhar que elles, deixando-se iJlaquear'pela appa­
rencia especiosa do invento fariscado entre os refugos de textos
onde eu lavrara, escon'egassem numa armadilha, cuidando pro­
ver-se de uma arma. Eu não podia figurar a hypothese incrivel de
que, vendo annullada pela justiça a senteuça penal do decreto de

(.) FOnSYTll: BOl·lensius. An histOl'ical essay on the ofTice antl dulies 01 rtll
'lávocate. 3. n1 ed. (Lond., 1879), p. 392-3.
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25 de outubro, viessem requerer, perante elia, como con pquencia
inevitavel, a 1'evogação da amnistia.

Juridicamente não se lograria cbegar na inepcia mais longe.

Portentos de te tope não se adivinbam. Mas,se fosse dado prevel-o,
não seria peccado mortal fi malicia de agnardar que a má cau a se
entalasse no alçapé do seu triumpbo, para Ibe dar ahi a ultima
esmechada.

Encaremos, pois, rosto a rosto, a famosa objecção, uma vez
que me embarga o passo com ares de victoria, ao dom de clarins.

Com muita plau ibilidade, realmente, se tem sustentado na
America do Norte que, se a di posições incon titucionaes de uma
lei se acbam por tal modo engrazada na' suas di posições consti­
tucionaes, que não se possam apartaI', a quédajlldicinria de umas
implica a das outràs.

Esta proposição, porém, suppôe, na lei de que se trata, a inse­
pal'abilidade entl'e a parte sã e a pal'te .viciosa, Ora, a inseparabi­
lidade ex'prime, não a simples juxtapo ição de duas icléa nos varios
membros do mpsmo texto, mas a interc1ependencia organica entre
enas, a sua união profunda, a fusão dos elementos que em cada
uma se traduzelll. ,Não pôde ser inseparavel o que racionalmente
não poderia constituir liga.

E' preci amente o que na bypotbese se verifica. Uma origina­
lidade das paixões das maiorias legislativas casara na me ma lei
o acto de amni tia, que, na pbrase do codigo, extingue todos
os effeitos da pena, a um acto multiplo, contradictorio com esse,
de accllsação, julgamento e sentenço, processados legislativamente,
para fulminar os amnistiados com uma pena ad hoc.

Essas duas intenções da lei não são insepal'aveis, porque não
podiam uni1'-se. Negando-se, repellindo-se, eliminando-se uma á

out,ra, longe de se auxiliarem, e completarem, reciprocamente se
excluiam. A presença da amni tia importava a aboliçltO do acto
conderr..lutorio; a ub i teDcia deste significava a eli ão daquella.
Materialmente lograriam estar lado a lado na apparencia ex­
terior do texto. Juridicamente, um não podia estnr alli, senão
fi custa do outro. Incompossiveis, não eram inseparaveis, por­
que de sua natureza estavam necessariamente separados, e a si-
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multaueidade da sua existencia coustitltia, racionalmente, um
absurdo irresoluvel.

Nenbuma applicaçll.o cabia, poi , na especie, á. norma de acção
judiciaria, qne, nos casos de inseparatibilidade entre as varias me­
didas cOlljllnctas numa lei, manda es..tender a todas fi nuLlidade em
que uma dellas incorrer.

O canon formulado por COOLEY, BLACK e THAYER con­
templa a a sociaçll.o, na mesma lei, de providencias entre si com­
pativer.., ainda que nem todas válidas. li'igura-as « mutua­
mente ligadas e dependentes umas das out1"as. li Ora a ligação,
a que alludem, nao ba de ser meramente a visinbança material
entre as linhas do mesmo texto. Elia n!l.o se concebe sem a con­
sentaneidade logica entre os dois pensamentos, que a contiguidade
literal approÀ"ÍlUou. Nunca se cogitou, portanto, como no caso, da
mera confinidade material, nos diversos parugraphos de uma lei,
entre idéas logicamente, jl1l'idicamente, categoricamente hostis, col­
lisivas e inconciliaveis.

Verificada essa opposiÇão intrinseca entre os varios elementos,
n!l.o combinados, mas amalgamados alU, a separação é fatal i pre­
exi te á.sentençaj não e opera por arbitrio dojuiz, que a encontrou
consummada no acto legislativo, onde era congenita a incompati­
bilidade, a divorciaçll.o, a lucta inte tina entre os dois contradicto­
rios, encerrados á, força no mesmo texto.

A justiça não podia est~r inhibida, portanto, pelo preceito de
COOLEY, n!l.o de separar (n!l.o era isso o que elia farÍl\), mas de
declarar a eparação entre as duas di posições, radicalmente desng­
gregadas, na lei que as continba, pela natureza das coisas. A
separação achava-se accentuada, ua lei controversa, desde que esta
entrá.ra a existir. Pronunciando-a, o julgador não desligou enti­
dades inseparaveis: reconbeceu apenas a separação immanente,
original, irreductivel de entidades necessariamente adversas, ainda
que transitoria e artificialmente enfeixadas uo mesmo corpo, onde
uma era a negação da outra. Logo, não violou o juiz o aphorismo da
jurisprudencia americana, cujOi:l interpretes associam mutuamente
na mesma sorte as varias partes da lei, uma das quaes fOr nulla,
quando a sua indissolubilidade organica as coaggrega, ou funde.
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Mas a regra de COOLEY (para a designar pelo nome de
um dos constitucionalistas americanos que a abraçam) tem outra
face, mais explol'avel contra mim. Em sendo de presumir, estatue
ella, pela relação entre as varias parteR da lei, que a leaisiatura as
reputava um coujuncto inalteravel, e rejeitaria a parte combatida
se nRo lhe fo se dado adoptai-a com a outra, a sentença não p6d~
invalidar a primeira, sem nullificar, ao mesmo tempo, a segunda.

Eis o escolho em toda a sua ingreme aspereza. Mas o erro está
em crêr que elle se ache na direcção do meu rumo.

A especialidade singular da bypothese põe-n'a fOra do raio de
acção des a regra. Se ambas as pal'tes do decreto de 25 de ou­
tubro fossem annullaveis, admitto que a annuUação de uma acarre­
tasse a da outra; a suppormos (coisa, em abono do congre~so,

contestavel) que a legislatura estivesse resolvida a não conceder
amniRtia alguma, em não lhe sendo licito decretar uma ltmni tia
falsa.

A mim antes se me representa, honrando a humanidade
do legisllldor, que o seu intnito predominante era a amnistia, e
que a teria outorgado plena, se o espirito cavilloso de mâus
guias o não bouvesse illudido, dissimulando-lhe a inanidade da
restricção frauda toria, a que a submetteram.

Dou, porém, o contrario. Quero figurar que o congresso teria
negado redondamente a amnistia, se se convencesse de não 'er
possivel legislaI-a falseada e transvertida. Nessa bypothese
acertaria aqui a regra, que manda, annullada uma das partes da
lei, annullar simultaneamente a outra?

Não; porque, se era annuUavel uma das partes da lei, a outra
não o era. Era annullavel, direi melhor, era nuUa a provisão do
decreto de 25 de outubro, onde o congresso accusa, julga,
condemna, e pune. A ontra parte não era nuUa, por ser da compe­
tencia expressa e privativa do congresso o amnistiar. E, sendo
válida, não era annullavel, porque li: amnistia, uma vez deliberada,
ulUa vez promulgada, uma vez obtida, I! i7'1'evogavel.

Esta propo. IÇão o:fferece a videncia quasi indemon traveI e
intuitiva dos a,xiomas. Elia resulta ineluctavelmente da propria na­
tureza da amnistia, A amnistia, que é o olvido, a extincçao, o can-
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cellamellto do passado criminal, não se retracta. Concedida. é

Írretiravel, como é irrenunciavel. Quem. a recebeu, não a pode
enjeitar, como quem a liberalizou, não a pode subtrarur. E' defi­
nitiva, perpetua, il'l'eformavel. Passou da espbera dos factos alte­
raveis pelo arbitrio bumano para a dos resultados soberanos e
immutaveis, que ultimam uma serie de relaçõesliquidadas, e abrem
uma cadeia de relações novas. De todos os direitos adquiridos este
fleria, por assim dizer, o typo supremo, a expressão perfeita, a fór­
mula ideal: seria, por excellencia, o direito adquirido. Ninguem
concebe que se desamnistie amanbã o individuo amnistiado hon­
tem. Não ba poder, que possa reconsiderar a amnistia, desde que
o poder competente uma vez a fez lei.

Logo, nessa parte, o decreto de 25 de outubro é inviolavel. A
mesma immuniclade, que o eleva acima do congresso, levanta-o
acima dos tribunaes. Sendo irrevogavel, é innullificave1.

Par a par com a clausula in.invalidavel, porém, avulta, nesse
decreto, a prescripção condemnatoria. Esta é sub."tancialmente
nullu, não ba negal-o; visto como a legislatura, abi, creou uma
expiação penal para factos passados, fez-se juiz delles, e appli­
cou-lh'a.

Dir-se-á que essas clausulas da lei, essencialmente vãs, se
validaram, p0r ser inexpugnavel na sua validade a outra parte?
Não poderia baver nlais rematado contrasenso. A regra de OOOLEY

estatue precisamente o inverso, determinando que a nullidade de
uma annullará a outra. Isto justifica-se. Bem se alcança que o
vicio de um membro possa interessar o organismo todo. Mas dis­
parate seria colligir, inversamente, d'abi que a integridade de
orgãos perfeitos sanée partes do corpo mortas de nascença,

As disposições fulminatorias do decreto de 25 de outubro são
de nascença mortas; porquanto o vicio dellas é o da incompetencia
de poder, que não se remedeia. Por outro lado, a clausula amnis­
tiante é de seu principid immorredoira; pois o direito, que eréou,
com o só entrar a eXJstir, se fez indestructive1.

D'abi tl'e' 'oluçõel:l, elltl'e as quaes temos de escolher: ou
subsistirem ambas as partes do decreto, o que é impossivel, sendo
uma originariamente nulJa; ou invalidarem-se ambas, o que
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tambem nllo pode ser,desde que uma é imperecível; ou declarar-se
a nullidade da nulla e a validade da válida, justamente o que
a sentença fez.

E fel·o precísamente de accOrdo com o príncilJio e a excepção
de COOLEY: com o principio, que applicoLl, por ser elle, e não a
excepção, applicavel á especíe j com a excepção, que deixou de
applicar, porque, se fos e app~icada, seria contra os proprios terillos
do seu conteúdo. Quando, com effeito, em acatamento da intenção
legislativa, os jurista americanos, em certas hypotheses de nulli­
dade parcial, estendem á lei inteira a illsanabilidade de uma das
suas partes, é, evidentemente, suppondo anllul1aveis as duas.

Nunca (até por ser estl\ amnistia facto sem símile possivel na
historia universal do direíto) se cogitara na coexistencia, em
uma s6 lei, de duas disposições, uma ellts quaes, l\peUllS decretada,
se t rnasse forçosameute in'evogavel, por constituir pal'a logo, pela
sua naturellla definitiva, direito ~dquirido, ao passo que a outra,
em virtude da contradicção radical do seu pensamento com os
principios rudimentares do regimem constitucional, fosse essen­
cialmente incapaz de adquirir força legislativa.

A amnisth\, pois, é materia vencida, e para sempre. O Supre­
mo Tribunal Federal não poderia tocar·lhe, como nt\o n'o podia o
juiz prolator da sentença appellada.

Na appellaça.o, como na primeiru instancia, o que está em
lide, é unicamente a parte fulminatoria do decreto, lia qual o
congresso julgou, e puniu, sem competencia, nem processo, nem
defesa, nem previa qualificação legal do delicto.

13 de setembro, 96.

RUY BARBOSA.
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» C/1l1 /egem quidem is/am uullam esse. >

CICERO : Pro domo sua, c. 6.

Graça a Deus, já não invoco um principio contestave1
neste paiz, affirmando a prerogativa bemdicta da justiça na
verificação da constitucionalidade dos actos dos outros pode­
re , como me succedia, quando, ha tres annos, assumi a ini­
ciativa de ustental-a ante este mesmo tribunal. As decisões
judiciarias na questão, que levantei, da nullidade da reforma
dos militares espoliados pelos decretos dictatorios de abril de
1892, decisões a que dignamente se inclinou o chefe do
Estado, põem termo á controver ia, hoje morta.

Verdade seja que então a resistencia se oppunha a actos
inconstitucionaes do poder executivo. Mas as razões, que cor­
taram a duvida no tocante aos decretos da administração, de
todo em todo a di sipam no que respeita aos do congres o.
Era em nome da independencia dos poderes, do direito, inhe­
rente a cada um delIes, de interpretar, no exercicio das suas
funcções, a clau ula da lei fundamental a elIas correspon­
dentes, que se me qualificava de anarchizadora e tumultuaria
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a doutrina aliás bebida por mim nas aguas tranquillas da
jurispruc1encia americana. Em resposta ficou demonstrado pela
minha argumentação que a justiça federal é a interprete
suprema da constituição republicana. (1)

Certamente, desde o chefe da nação até o ultimo dos
habitantes do paiz, todos os que têm de sujeitar-se a um dictame
imperativo de auctoridade superior, hão de começar por en­
tendeI-o. E, como entender a lei equivale a reconstituir o pen­
samento do legislador, a interpretação é o acto inicial de toda
obediencia. Neste sentido todos os que exercem uma parcella
de poder, são interpretes da constituição, a que todas as leis
organicas e todas as funcções do Estado se acham circumscri­
ptas. Sendo a constituição o regulaclor commum de todos os
ramos do poder publico, nenhum delles pode praticar acto
algum, que não envolva um juizo sobre a exten ão das suas
attribuições perante o direito constitucional: que as limita. «Em
certo sentido, toda a gente é juiz dos intuitos e alcance da
constituição j sem o que ninguem poderia reger o eu procedi­
mento e as suas relações com os seus semelhantes. Ao poder
executivo e ao legislativo se impõe inevitavelmente a necessi­
dade de exercerem essa apreciação, ao menos emquanto os
tribunaes se não pronunciarem no assumpto.» (2)

Mas, continúa o publicista americano, «como a constitui­
ção é uma lei, e as questões concernentes ao seu objecto, á
sua intelligencia, á conformidade entre os seus preceitos e os
actos publicos, ou particulares, são questões de legalidade, a
ultima solução dessas que tões ha-de competir ao poder inves-

(I) Ruy BARllOSA: Os actos illcons/illlciollaes do CunfJl'essu a tio Exawl ivo
anle (I JttSliçel Fedeml. 1893. PlIgs 233 e segs.

(2) BLAOK: Handbaak a{ Atnel1'ican Canstit1ltialla! Law (1895), p. 50.
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tido na funcção de averiguar e applica1' a lei. Como os tribu­

naes têm a attribuição de impôr submissão aos seus julgados,
a solução dessas questões por elles é clefinitiva. E, sendo, afi­
nal, de preceito que essas decisões sejam respeitadas como
precedentes, a doutrina firmada por ellas acerca da constitui·
çã.o estabelece direito.» (1)

Ha sessenta e seis annos, um dos homens cuja palavra
illumina até hoje a politica constitucional dos Estados Unidos,
expondo os principios fundamentaes da união federal, dizia,
com tuna solemnidade, que ainda agora se sente: «Para quem
se dirigirá o ultimo appello? A propria constituição o fixou,
declarando que «o poder judiciario se estenderá a todos os
pleitos, que se suscitarem com referencia á constituição e ás
leis dos E tados Unidos.» Essas duas provisões (2) cobrem
toda a área do problema. Ellas são realmente a pedra angu­
lar da arca santa. Em cumprimento de sa disposições claras

e expressa, o congre so, logo na sua primeira essão, proveu,
na lei jlbdicia?'icb, a que toda as questões de constitucionali­

dade no exercicio do poder tenham a sua ultima solução na
'uprema côrte federal.» (3)

Ainda mai explicitamente do que a constituição dos Es­

tados Unidos, a nossa (art.59, § l°, Cb, e 60, a), aliás nella
inspirada, firmou essa competencia capital da justiça. (4)

Está reconhecido, portanto, expressamente na lei fun­
damental da republica esse direito de interpretação ir1'e-

(I) [b., pago 51.
(2) A outra li " que aponta na constiluição e nas leis dos Estuu s Unido

o supremo direito do paiz, lhe sup"eme law af the IUl/cl.
(3) WEBS'l'ER, nl> scnado 'I!llcricuno, em 27 ue janeiro de 1830 . .ljll/cl

TIHANv: A 7i'eatise an GO'llen~menl (AliJ,my, 18(7), p. 62 n.
«~) Ruy BAI\BOSA : Op. Clt., p. 57 - 8.
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corrivel, que, segundo os mais antigos commentadores
americano , assiste ao poder judiciario na applicação da
lei. E suas sentenças, a esse respeito, só por elle mesmo
poderão ser revJgadas. (1)

Um dos expositores mais recentes explana a impor­
tancia dessa funcção em palavras, que não me parecem
ociosas, ainda após o vasto concurso de auctoridades, qual
a qual mais egregia, evocadas no meu primeiro trabalho
forense. «Ha um poder'>, diz elIe, «ante o qual se põe á
prova a legalidade dos actos dos outros. E se poder, retra­
hido, ilencioso e invisivel, emquanto se lhe não solicita
regularmente a intervenção, é o judiciario. ElIe empunha a
balança da justiça, não só entre cidadão e cidadão nas suas
pendencias particulares, mas tambem entre cada cidadão e
cada auctoridade, de onde po sa emanar para elIe nm acto
imperativo. Toda,s Cl leis estão sujeitas a passar, quanto
á sua validade, pela interpretação des e poder. Todos os
actos officiaes podem ser impugnados no seu fõro. E, ao
passo que a condemnação, por elIe proferida contra qualquer
lei, decreto, regulamento, 011 acto administrativo, lhe imprime
o selIo de nullidade, as suas decisões não sofri'em revisão,
a não ser por elIe me mo, no seu mais elevado tribunal de
recurso. Oonsidera-se justamente o poder judicial como o
baluarte das nossas liberdades civi. , o guarda da con tituição,
o arbitrador dos limites da acção admini trativa, o defensor
da moralidade publica e o protector supremo da nossa vida,
propriedade, honra, dignidade civica e egualdade perante
a lei. Em toda a que tões suscitadas por conf!ictos de

(I) TIFI'ANY: Dp. cit.,p. 6t-2.
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jurisdicção, em todas a que e referem a invasões de
direitos civi , em todas as de ameaça á nossa vida, saude,
propriedade, ou reputação, compete ao judiciario, não só
fixar qual seja a lei, quando controversa, mas accommodal-a
á alterações successivas do estado social, e sustar a acção
della, quando offensiva da lei fundamental.» (1)

Não me demoraria em retrilhar idéas tão rudimentares,
se a não tivesse ouvido contestar, com violencia e ultrag'es á

magistratura, do alto de uma tribuna, de onde só deviam
fallar ajustiça e o saber. Em eminencia tamanha só neste
paiz, tão mal apparelhado ainda para a delicadas insti­
tuições que adoptou, haveria bastante ignorancia e arrojo,
para advogar com esse aprumo erronias de tal jaez. Nos
Estados Unidos qualquer leigo se pejaria de não saber que
«a fUllcção mai imI'0rtante do upremo tribunal con iste em
interpretar imperativa e terminantemente (a~bt7t01·itcbt.ively

ànd jinally) a constituição.» (2)
Já ob as antigas constituições das colonia americana,

antes do pacto federal, o principio era vig'orosamente
applicado (3), posto que l1ellas essa faculdade não fosse ex·
pressa. (4) Sob a constituição do Estados Unidos só a

(l) OnDRO!'! ',\UX: Gonslitlltional Legislalion of lhe tJn'ited tales (Phi­
!nuelp., 1891), p, 4.06-7.

(2) PAT'rRR 0;01: The Unilell lales llndel' lhe Consliftllion (Philndelp.,
1888), p. 215.

(3) Co~mon1\'enlth II Caton (l782). ~olmes II \ alton (1880). Tre.~ett
\I Weeden (1786). TnuRlI: Gases on Constitulwnal 010, Pllrt. I (Cllmblld:,
1894.). ]l. 53, 55--62,73-- .--CONE: An Bssay on Judlcial Powm: 1!'nd Uncons/t­
tulionaL Legis/alion (Philad., 1693), p, 234.--q~.-CAnsoN: JU~ICUll Power allcl
Unconstílulíon. Legisl. Nn Amnrican Law ReguleI' ancl Reulew, dec. l8!ll\,
p. 799- 00.

(li' TUAYElI: The Ol'igin and scope o{ lhe Amel'Ícan DocLdne o{ Consli
luLion. La'W. Na Haf'vQI'd Law Revie1O, novo 1793, p. 1~9.
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suprema côrte federal tem recusado obediencia a leis, por
inconstitucionalidade, não menos de vinte e duas vezes (1);
ao que se poderiam addicionar cento e oitenta e tres sen­
tenças do mesmo genero acerca de leis estaduaes. (2) Apenas
um magistrado, um só, em toda a historia da justiça ame­
ricana, desconheceu esse direito, e isso tão sámente aos tri­
bunaes dos estados: nunca aos tribunaes federaes. (3) Mas esse
mesmo se retractou, em 1845, da opinião, que sustentára em
1825. (4) Por vezes o congresso se tem formalmente curvado
a essa auctoridade indiscutivel, aqui revogando leis desatten·
didas em sentenças (5), alli abrogando-as sob a imminencia
de julgados previstos pela opinião. (6) E de tal modo se
vulgarizou, na praxe forense, esse meio de resistencia aos
excessos do legislador, ou da administração, que as questões
de inconstitucionalidade articuladas pe1\\,s partes absorvem
aos tribunaes americanos tempo consideravel. (7)

Mercê dessa auctoridade, são as decisões judiciarias que,
em ultima analyse, fixam praticamente os limites á efficiencia

<I) Fla1lbunt's Case (1792), United st. v Yale 7'odd (1794). Mm'bul'V v
Madison (1803). U. S. v Fen'ei-m (1851). Dreclcl cott v, tandford (I857).
GOl'don v. U. s. (1864). Ex pal·te Ga1'land (1866). Bepbu1'n v G,'iswolr/. (1869).
1'he Jtistices v Munay (1869). U. s. v. De IViit (1869). CoUec/or v. Day
(1870). U. S. v. Klein (1871).U. S. v. R. R. 00. (1!l72.). U. S.v.Reese (1875).
U. S. v. Fox (1877). 1'mdema"kCases (1879). Júlbou1'n v. Thompson (1880). U.
s. v. Hal'l'i,:; (~88'l) .. Civil Rights Case.ç (1883). Doyd v. U S. (1883). Callan v.
Wilson (1887). Income. Tax Cases (1895). Unitecl Sta!es ~epOl'ls. V?l. 131.
Albany (1889). Appeuct"I.X. by J. C. li. DAVIS, p. o o x x x v-o o x x V G I I.

('l) United States Reports, vol. 131, p. o o x x x V I I-O C L V I I.

(3) Eakin v. Raub 1825,. TUAUO: Ca.ses, parto I, p. 133-45.
(4) Ib.,p.145n.
(5) SERGEANT: Constitlttíonal Law,p. 402.-COXE: Jltclícial Power, p. 15.
(6) CARSON: Americ. Law Revicw. dez. 1895, p. 798.
(7) Quem o altesta, ê um magistrado amerioano: «ln America a COI1­

sidernble port.ion of the time of the courts is occupied with 8 discllssion of
questions respeeting the constitutional limitations UpOIl the jlower of the
severa] departmments of the government.» COOI,EV: lllackstone's Comln. o{ t1~
Lctws o( Englancl, vol. I, n. ii pag. 49.
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constitucional dos poderes da União: «Thepowe't'$ ofthe Oent1'al

GOV~1'lle1nent cwe, in the end, praotioally settled by the ju,cli­

oia?·y.» (1) Elias limitam a acção do g-overno e do cong-resso,
que não podem insistir utilmente em actos averbados de
iujuridicidade pela mag-istratura. E' ponto de doutrina fir­
mado, por exemplo, que a legislatura não poderia ordenar a
arrecadação de um imposto já declarado illegal pelos tri­
bunae (2)' assim como tem sido reiteradamente e 'tabele­
cido que não exercem força obrigatoria interpretações leg-is­
lativas em sentido contrario ás já firmadas pela justiça. (3)
Ante a sentença nullificativa o acto leg-islativo immediata­
mente perde a sua sancção moral, e expira em virtude da
lei anterior, com que collidia.» (4) E, se o julg-amento foi
pronunciado pelo mais alto tribunal de recurso «a todos
os cidadãos se estende, imperativo e sem appello, no tocante
aos principios constitucionaes, sobre que versa.» em a
l~gislação «tentará contrariaI-o j porquanto a reg-ra sta?'e

deoisis exige que todos os tribunaes, dahi em deante, o res­
peitem como ?'es judioataj e, emquanto a constituição não
soffrer reforma, que lhe altere os fundamento , nenhuma
auctoridade judiciaria o infringiria.» (5)

(l) MILLER: Leollwes on lhe Constitlttion, p. 157,
(2) Mayol' of lJaltim01'e v. 1'w·npike. BI.AOK: llmel'ioan Constttulional

LalO, p. 79.
(3) OOLEY (BI.AOK TONE'S COlllln.) , vol. I, p. 58, n. 13 : "It hns several

times been deeided tbat a legislative interpretntion opposed to that wbich has
already been jndieiaJly declared wns inoperative,>!

(4) "Wbenever nny competent Conrt adjuges an Act of tbe Le~islatl1re

Lo ue inconstitntionnl. snch Act immeoliately loses its moral sanctlOn, and
expires in presence of some ll.nteeedent law witb which it bas come into con­
flict,>! Oall~oNNAUX : COMlitalionat Legislttlion of lhe Uno S/ates. p 4'13.

(5) ORnRoNNAuX, 'ib" p. 424-5.
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o papel dessa auctoridade é de suprema valltag:em para
a ordem constitucional, impossivel, neste regimen desde que
um poder extranho aos interesses politicos e ás suas influen­
cias dissolventes não constitua o laço de mediação e harmonia
juridica entre as forças que se defrontam no systema, ampa­
rando, ao mesmo tempo, com a sua soberania mOl'al o
direito, no individuo, na União e nos estados, em seus fre­
quentes conflictos.

« Que ruinosas e destruidoras consequencias não resul­
tariam para logo, se ficasse praticamente entendido que os
varios poderes julgam e decidem, cada qual independente­
mente, a extensão da competencia, que a constituição lhes
attribue! Tão amiudadas seriam as· colIisões entre a admi­
nistração e a legislatura, quanto entre ambas e a justiça.
Exemplifiquemos, O 'congresso adopta um projecto de lei,
que o presidente veta, por consideral-a inconstitucional. Não
obstante as suas objecções, porém, as camaras persistem, e
o projecto vem a ser lei. Ao presidente incumbe executal-a j

'mas, se, continuando a tel-a por infringente da constituição,
elIe se- recusasse a observaI-a, apezar dos tribunaes a decla­
rarem valida, e reconhecerem direitos nelIa estribados, a lei
degeneraria em letra morta. Quantas vezes seria mister que
se reproduzissem circumstancias dessas, para que o governo
se convertesse em objecto de despreso ? Outro caso. Cheg'a o
congresso a uma deliberação, que o executivo sancciona.
Certos individuos, porém, por elia prejudicados, submettem
a materia ao exame da suprema côrte, e esta dá por irrito o
acto legislativo. Reconhecem todos os expositores que a
decisão impera entre os contendorefl na lide, exonerando-os de
obedecerem á lei inquinada. Mas, se a sentença não obrigar
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igualmente ao governo, teremos a pasmosa anomalia de insis­
tirem o congresso e o presidente na subsistencia de uma lei,
que s6 tm'á vig07' paTá as pessoas a ella acquiescentes; pois os
que lhe negarem assentimento, e levarem o assumpto ao
mesmo tribunal, serão por elle isentos de respeitaI-a. Por
outra: essa lei perderá de todo a sancção; tornar-se-á mera
sollicitação, e nada mais; não imporá obediencia ; ninguem
lhe reconhecerá anctoridade, senão voluntariamente; e
dest'arte desapparecerá de todo o ponto o elemento distinctivo
e essencial, que caracteriza as leis. Tal não podia ser o
animo da con tituição. Nossos paes não nos apparelharam
esta zombaria de g·overno. Só um theorista visionario, ou um
doutrinario obstinado entenderia assim a nossa lei organica.
O calmo bom senso do povo inspirou-lhe a verdadeira dou­
trina, em que elle descança, e em que devem persistir os que
o governam. Força é, portanto, que exista um julg'ador, um
arbitro exclusivo, a cujas declarações estejam sujeitos go­
vernos e cidadãos. Ora, a propria natureza da constituição,
outorga escripta de poderes limitados, juncta a certas pro
visões claras desse instrumento, nos mostram que tal arbitro
só pode ser o poder judicial.» (1)

Essa funcção da justiça, ha sessenta e tres annos, que
STORY (2) a declarava fóra do litigio. Definida por MA.RSHA.LL
no feito MCtTb~wy v. Madison e depois na causa Oohens v.
Vi1'ginia, o raciocinio do grande magistrado «terminou a
questão para sempre». (3) «Só um terramoto politico lograria

(1) POMEROY: An Inlrod. lo lhe Consto Law, p. 93-4, §§ 138-41.
(2) Commentan'ies, voI. II (ed. de 1891), § 1.842, p. 612.
(3) CARSON, Am Law R8'lJiew, dez, 1895, p, 808.



12

abalaI-a». (1) «Só um espirito privado de izo poderia con­
te 'tal-a». (2) Tal espectaculo seria semelhante ao «de um
alumno de primeiras letras, impugnando uma proposição de
Euclide , ou o P}'incipios de Jewton». (3)

(1) lbidem.

(2) n No sane mail. can doubl (he correctues 01 chieI Justice Marshall"
rensomng (herein.» Mo. 1\IlIUTlllE: P/(J(t fOI' llic IIJ}'I'CIIlC COllI'f, (Pltil. t 6).
Ap. 'OX-E p. 52.

(3) • A chool-bov miO'ht a well chall nO'e :I prop:lsition oí Eolclid or
attempt to ridicule (he Principia of ~ ewtcn.» ARSOl( A. L. R., dez. 1 95
p.807.



Inconstitucionalidade importa nullidade

e o arbitrio do congresso fo e oberano, como pre­
tendem os nos os demagogos, imbuido no ranço da fran­
cezias revolucionarias de 1793, os acto delle não teriam
aquilatador: e tariam acima da constituição. Esta conti­
nuaria apena a gozar de uma primazia theorica, desmentida
praticamente pela omnipotencia da maiorias parlamentares.

elizmente os organizadores da republica, no Brasil, como
no Estados nidos, enxergando que "o governo consti­
tuidos por eleição, quando não refreiado, não ão meno
susceptíveis de exorbitar do qne o de ignado por aui·
dentes do berço» (1), collocaram acima da vontade politica
da facçóe a imparcialidade jurídica do tribnnaes. Deste
modo instituiu-se nelle um filtro á pnreza constitucional da
nos as leis.

E e filtro opera a eliminação das lei viciosa mediante
a averbação de nullidade. A nullidade é, pois no acto da

(I) COOLEY; Gan,tii. Limitat., p. 315.
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legislatura, como nos da administração, o correctivo da incon­
stitucionalidade.

O principio é que leis inconstitucionaes não são leis. «O
acto legislativo é o querer expresso da legislatura, ao passo
que a constituição é o querer expresso do povo. A este cabe a
supremacia. Se o acto legislativo o contradiz, irrito será: não é
lei.» (1) «Um acto inconstitucional do congresso, ou de qualquer
legislatura de estado, não elei (is not law): não confere direi­
tos; não estabelece deveres; não crêa protecção; não institue
cargos. E', juridicamente considerado, como I:e nunca tivesse

existido.» (2)

Já a antiga jurisprudencia ingleza entrevira essa doutri­
na, atrophíada allí no seu primeiro d.esenvolvimento e afinal
destruida ainda em germinação pela sua incompatibilidade COm

oprincipio da omnipotencia parlamentar. Num pleito suscitado
ao começar do seculo dezeseis (1505-6) os juristas da Grã­
Bretanha sustentaram, nos tribunaes, ser invalido (non valel'et)

certo decreto legislativo. (3) o celebre littigio Benham,

COkE, o famoso jurisconsulto, se abalançou a aventar a nullí­
dade dos actos parlamentares infensos ao OO?n?non La'W. (4)

:Mais tarde (1653) a constituição republicana, promulgada por
CROMWELL, declarou nullas as leis offensivas da liberdade de
consciencia. (5)

(l) BLAOK: Am. Consto Law. p. 51, n. 22.

(2) [b., p. 64, n. 37.
(3) COXE: Judicial Powe,., p. 147-51.
(4) ,tIL oppears in O lU· books, that, in I1lany coses, the common law will

control Aots 01 Porliamellt. and sometimes adjudge them utlCl·tyvoidu TIIAYEII,

Cases, 1, p. 48---51.
(5) Ar •. XX,\:VIlI. GARDlNER: Documellts of lhe Pll1'ilan Reuolutioll,

Lx. 353. •
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os Estados Unidos, já durante operiodo colouial, a ma_
gistratura nã.o hesitava em infligir o stygma de nullidade
ao decretos das assembléas locaes, quando contrarios ás dis­
posições con titucionae das carta org'anicas ontorgadas pela
corôa, decidindo no mesmo elltido esses conflictos, no cara­
cter de suprema installcia colonial, o Oonselho Privado, (1)
Apoz a emancipação, logo em 1780, um tribunal de New Jer­
sey se recusava a cumprir um acto legislativo, por exorbitante
da constituição do estado, (2) D'ahi a dois annos, na côrte de
appellação da Virginia se tornava a affirmar com extraordi­
naria energia a maxima da caducidade da leis inconstitucio­
naes. (3) «Se», dizia um dos juizes, GEORGE WY'l'HE, depois
collaborador na constituição federal, «se a legislatura tentar
transpor os limite , que o povo lhe traçou, eu, administrando
a ju tiça publica de minha terra, afrontarei, da minha
cadeira neste tribunal, todo o seu poder, e, apontando-lhe a
constituição, lhe direi: Aqui estão as fronteiras da vossa autori­
dade; até aqnipodeis ir; além, não,» (4) A deci ão foi una­
nime em reconhecer á justiça a alta prerogativa reivindicada
nes a nobres palavra, Em 1786 se agitou a famosa que tão
l'l'evett v. Weeden (5), em que a defesa se firmou nesta dou­
trina, logicamente exposta. «A assembléa geral», arg'ull1en-

(t) STEVENS; Salll'cas a{ lhe CanslillLitian af lhe CnUa(/. Slnles (18~)4).

p. 191.-'l'uAYEn: Cases. p. 35---7.
(2) "olmas. v. lVallon. 'l'1l.lYEn: Cases. p. 62. n,

13) Cammonwa(cllh v. Calon. 'l'uAY"En: Cases, p. 55..62.

(4) Ib., p. 58.
(5) COOJ.H (Con.<Iit. Limilnlions.4 ed (l. 196). RnYOE (Am. Common/l'.,

I, (l. ;'32), FISh (7'he Cl'ilical perior/. 'af Amel'ic, }listor)', P(l. 175. 176), .10
MASTER (HiMor.lloflhe People oflhe Uniled talas, I, p. 37. ÀRNOJ.D (Bisl. of
IIhoda Jsla.nd. II, (l. 24) commeLtem o erro de mencionar esse feito como o pri­
meiro, em que se consugl'Ou , tlepois do. indellendencia. esLa doutrina.
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tava o advogado, ((opera em virtude de uma constituição, de

cujos preceitos, se tentar sahir, infringe o mandato, que se lhe
confiou; pelo que os seus actos, d' ahi em deante, já não poele­

1'ão te1'-se contO leis,» Nesta idéa assentou a sentença; e os jui­

zes, chamados á presença do corpo legislativo, obrigaram-n'o
a recuar, declarando-lhe que, independentes no circulo das

suas funcções.~, não podiam 1'econhecel' f01'ça de lei a um acto

inconstitucional da legislatura. o mesmo sentido se pronun­

ciou a justiça da Carolina do Sul em 1792. (1) E nesse mesmo

anno a suprema côrte americana principiou, na questão Hety­

btt?'n, a firmar a jurisprudencia da nullidade das leis inconsti­

tucionaes, que o juiz PATTERSON, em 1795, enunciava desas­

sombradamente nestes termos: (( Dê·se o que se der noutros

paizes, quanto a este não pode haver duvida que todo eteto ela

legislatum, 1'epugnante á constit~t'ição, é etbsol~ttamente nullo.» (2)

Hoje ning~te1n ousaria alli contestar esse axioma, sobre o

qual assenta a harmonia dos poderes politicos na constituição

americana.

Appellarei, ao acaso, para alguns mestres.

BOUVIER (3) :

Toda lei inconstitucional é.... ipso facto nulla.»

COOLEY:

«A expressão lei incon8tit~tcional, na jurisprudencia

americana, é uma antinomia, e envolve contradição nos pro-

(I) Borman v, Middleton, TIlAYJm: Gl.ses, l, p. 53, n. '1.

('2) Vanho?'/le's Lessee v. DOl'mnce. TRAYEn, l, p, 97.
(3) Instit1ttes ofAmel'ican Law, Ed. GleasoD, 1870, l, p. 26, n. l03.



;prios termos; por isso que de facto o acto contrario á

constituiçào nada te1n éle lei.» (1)
«Quando quer que os representantes do paiz excederem

·os limites postos á sna acção pela lei fundamental ... a sua
deliberação será, como lei, n1blla.» (2)

«... tae~ actos, posto que revestidos de todas as formas
de lei, não seriam lei. » (3)

BAKER:

«Quando os actos do congre so transgTidem a consti·
tuição, é da competencia do tribunaes declaraI-os nullos.» (4)

ORDRONNAUX:

« Não é Zei, manifestamelilte, o acto. legislativo, que con·
travier á constitnição; e, como ao tribunaes cumpre executar
.s6 o que for lei1 não lhes resta 0utra faculdade, senão declarar
insubsistente esse acto da legislatura.» (5)

~1as o que, para ser convertido em dogma nos Estadou
'Unidos, ba tau apoiar-se no en o commUII!l, na logica do di·
.reito, no Brasil é canon expresso do pacto de 24 de feve­
lreiro.

E' texto formal delle que

«Das sentenças das j n tiças dos estados em uI
tima instancia haverá J:ecurso para 0 supremo tri~

bunal fede.ral.:

(I) Consto Limit. (Ed. Ue 1883). p. 'lJ.,
(2) COOLEY'S BLAOKs:rONB : I. p. 49. n.

(3) lb.• p. 89. No mesmo sentido, á p. 12'4. n.

(4) B.u~II1\: Annotate(l Constit. of lhe Uno States ('1591), Jl. l/t. \'er t
Ip. 233, n.· 26.

\5) OllonoNNAUx: Dp.. ci~., [l. 4!6. - I:tUY IhllUOSA : Actos inconstitll­
.ionaes, p. 41 -7,
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a) quando se questionar sobre a validade de
tractados e leis jederaes, e a decisão do tribunal do
estado for contra ella;

« b) quando se contestar a validade de leis ou
de actos dos g'overnos dos estados em face da con­
stituição, ou das leis federaes, e a decisão do tri­
bunal do estado considerar validos esses actos, ou
essas leis impugnadas.» (Art. 59, § 1°»)

.bjssas disposições, como se está vendo, con tituem ex­
pressamente o supremo tribunal federal juiz,enL ultimo 1'emwso,

da validade das leis (locaes, ou federaes), e confere-lhe, por­
tanto, a attribuição de pronunciar, em ultimo 1'ecurso, a nulli­
dade dellas ante a constituição do paiz.

Mas dizer que o supremo tribunal julga da validade e
pronuncia a nullidade das leis mn ultimo 'recu1'so, é implicita­
mente dizer que, abaixo des e tribunal, outros, em gráo infe­
rior, exercem o mesmo poder.

Quaes são e sas justiças, investidas pela nos a con ti·
tuição na competencia ele sentencear, em instancia inferior,
sobre a insubsistencia dos actos legi lativos? .

Todas as que a republica reconhece.
Para os juizes e tribunaes federaes essa funcção resulta

do texto constitucioual, que, no art. 59, II, prescreve:

"Ao supremo tribunal federal compete:
« Julgar, em gráu de recurso, as questões re oL­

vidas pelos juizes e tribunaes federaes.. »

E'deriva, ainJa mais claramente, dest'outra:
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«Compete aos juizes e tribuuae federae pro­
cess-ar e julgar as causa, em que alguma das
partes fundar a acção, ou a defesa, em disposição
da constituição federaL> (Art. 60 a.)

Para os literalistas, em face de ta duas clausulas, a
questão estaria em aber se a phra e« acção, ou defesa », que
se «fun4ar em dispo ição da constituição federal», autoriza o
debate, perante os tribunaes federae de primeira in tancia,
acerca da validade das leis federae submettida á pedra-de
toque da lei fundamental.

Mas ainda aos olho da hermeneutica mais estricta essa
duvida cessará, em se notando que o artigo 59, § P., a, da
constituição po itivamente habilita o proprios tribunae
estaduae, sem reserva de instancia, a fundarem os seus jul­
gados na ínsub i tencia das leis federaes. O termos são
estes: «... quando e questionar sobre a validade de ...
le-is feclemes, e Ct decisão do tribunal do estac~o for contra

eUu. »

Ora, seria insen ato que, quando o texto con titucional
se refere a recurso para o upremo tribuual federal em ma­
teria de nullidade de leis, nega e aos tribunaes da União,
no que ·toca á interpretação do pacto federal, uma faculdade,
que reconhece ao elos estados.

Mas, hoje, a interpretação, no assumpto, está dada pelo
proprio congresso. Ante de receberem a con agração judi­
ciaria nos arestos ele 1895, av minhas heresias anarchicas de
1892 já tinham sido solemnemente esposadas pelo corpo le­
gislativo na lei ele 20 de novembro de 1894, cujo art. 13,
§ 10, reconhece á justiça federal o poder de prúnunciar a in-
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constitucionalidade (las leís, e negar-lhe, nesse caso, obser­
vaneia:

« Os juizes e tribunaes apreClarao a validade
das leís e regulamentos, e deixarão de applicar aos
casos occurrentes as leis manifestamente inconsti­
tucionaes e os regulamentos manifestamente in­
compativeis com as leis, ou com a constituição. »



N ullidade parcial

De que uma lei encerre inconstitucionalidade não se se­
gue que es~e defeito se estenda a toda ella ; assim como do
provar-se que ella é constitucional em certas disposições não
se conclue que o seja no todo. Ora porqne a mesma lei abran­
g'e objectos diversos, ora porque, tratando um só assum]Jto, o
resolve por accumulação de medidas inspiradas em motivos
distinctos, acontece que um acto legi lativo, irreprehen ivel
em certas clausulas, ante a constituição n'úutras a de co­
nhece e quebranta. r es e ca o, se a parte constitucional é
desaggregavel da inconstitucional, cabe aos tribunaes joei­
rar uma da outra, e, acceitando a legitima, repellir a viciosa.

BA CROFT, estudando os trabalhos constitucionaes da
convenção americana, observa: «Ajustiça pode rejeitar, em
um acto do congresso federal, ou de um estado, só o que es­
tiver em divergencia com a constituição. e de tal defeito se
re entir unicamente uma clau ula, ou, até, uma palavTa,
cumpre que se de prese e a clausula, ou essa palavra: nada
mais.» (1) « Só se declarará, vã,» diz RENT, substanciando

(1 ) B.I.~anOk·T:Hist. af lhe FOl'matioll af lhe COIISti/. of Iile Uno Slat. o/,(lne/·.
vai. 11, png: 19~-9.



as conclusões de um aresto, «a parte do acto legislativo
~()ntraria á constituição.» (J) O juiz COOLEY (2)
adverte na mesma possibilidade: «A's vezes se verificará que
um acto da legislatura, opposto, em alguma das suas dispo­
sições, á constituição, n'outras, subsistentes por si mesmas,
não apresente mácula. Sendo assim, a pa?'te, que implicar com
a constituiç[o, será considerada nuHa.» BLACK, no seu lumi­
noso livro (3), estabelece a, regra de que, « quando parte de
um estatuto for inconstitucional, e válida outra pal'te, se
discriminarão as duas, mantendo-se a que se conformar á con­
stituição.» « Uma lei pode ser parte válida, parte nuHa», en­
sina um dos mais modernos jurista'3 americ&.nos. (4) Só se
declarará nuHo.» diz um eminente professor da universidade
de Harvard, <f o que na lei for inconciliavel com a constitui­
ção.» (5)

Poderia continuar a invocar autoridade~, a qual mais
graduada, em apoio de sa these. Mas basta ao meu intento
apontar a lei de 20 de novembro de 1894, n. 221, cujo
art. 13, § 90, resa:

« Verificando a autoridade judiciaria que o
acto ou resolução em questão é illegal, o annuHará
no todo, ou em pa?·te, para o fim de assegurar o di­
reito do auctor.»

(I) Fisher-v. Me Gi?'"" KENT: Commentu!'ies (ed. de 1867), '"01. I, pago ~87.('lI Constit. Limitat., p. 211.
(3 AllIel'ican ConsWllfion. Law. p. 62 n. 6l.
(4) L"WSON: Rigllts, Remedles, and l'm.;tice, "01. ,n. § 3.7"i6, p. 5.930.
(5) TnuEn: Cases on Constitll/ioual Law, I, p. M, 174.



o dec. de 21 de outubro de 1895

No caso de actos legislativos parte constitucionaes parte
inconstitucionaes está o dec. n. 310, dessa data, a cujo res­
peito se move apresente acção.

Declara eUe, J;lo art. I?, amnistiadas «todas as pessoas,
que directa on indirectamente se tenham envolvido nos mo­
vimentos revolucionarias occorridos no territorio da. repu­
blica até 23 de agosto» do anno passado.

A essa disposição não ha que oppor. Adoptando-a, o con­
gresso exerceu uma das attribuições da sua prerogativa: a
que se estabelece no art. 34, n. 27 da constituição. EUa forma
de per si uma medida completa, <lue poderia ser promulgada
como todo independente, e como todo iudependente deve pre­
valecer,uma vez demonstrada a insubsistencia das restricções,
que, nesse decreto, a adulteram.

Em contradicção, de feito, com o pensamento benigno e
reparador, que anima esse texto, com o pacto de esgueci­
mento, lex oblivionis, que elie consigna, essa estipnlação de
clemencia e harmonia, a promessa liberal e franca de amnistia,
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acaba monstruosamente, desinit' i"n piscmn, n'este append~ce

-caudal:

(( ];"' Os offiGiaes do exercito e da armada,
amnistiades por esta lei, não poderão volta?' ao
se?"'Viço activo antes de dois annos, contados da data
em que se apresentarem á autoridade competente,
e ainda depois desse p1'aZO, se o pode?' executivo,
julg(f;1' conveniente.

« § 2' Esses officiaes,. emql1anto não reverterem
á actividade, apena& vence7'ão o soldo de suas patentes,
e s6 conta?'ão o te7npo pa?'a a ?'ejonnct, »

Por este meio, pois, a amnistia, com cuja esperança aben-­
çoada se acena ao paiz no começo do art. 1~, degenera, para
os officiaes amnistiados, numa triplice pena, em que são·
pl'omiscuamente envolvidos, e que o poder legislativo lhes
impõe di1'ectal1tente.

Esses officiaes

pl'imeÍ1'o, ficarão, pelo praso, nunGa inferior a dois annos,.
que o pode7' executivo delibe'l'a'l', excluidos da actividade mi­

litar ;
seguncZo, só vencerão, durante esse periodo, o soldo das·

suas patentes; isto é, serão privados, pelo tempo que ao·
governo aprouver, das outras vantagens pecuniarias assegu­
radas pelas leis do exercito de mar e terra aos officiaes ainda
quando não se achem no exercicio de commissões;

te?'cei?'o, não contarão esse termo de inactividade senão'
para a reforma; o qtte quer dizer que deixarão de <.:ontal-o>
para as promoções.
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Distinctas da amnistia, repugnantes á natureza clella,
essas di posições appendiculares attentam flagrantemente
contra a constituição nacional.

E' o que passo a mostrar.





Amnistia penal

São bem conhecidas as caracteristicas da amnistia. (1)
O «véu de eterno esquecimento» (2), em que os publicistas
e criminalistas dizem por elia envolvidas as rlesordens sociae ,
objecto desse acto de alta sabedoria politica, não é uma
vulgar metaphora, mas a formula de uma instituição sobe­
rana. Por ella, não só se destroem todos os effeito da sen­
tença, e até a sentença desapparece (3), senão que, remon­
tando-se ao delicto, «se lhe elimina o caracter criminoso (4),
supprimindo-se a propria infracção. (5) Por elia, ainda mais,
além de se extinguir o proprio delicto (6), se repõem as coisas
no mesmo estado, em que estariam, se a infracção nunca se

(I) Ruy BARBOSA Actos illcollstitucionaes, p. 207-12.
(?) LEGRAVEBEND, tom. II, o. 19, p. 762.-HADS: Droit Pénal Belge. n. 7M>.

(3) GIAOOHETTJ: Dei reati e delle pene, v. III, p. 480.-DALLOZ: Réper-
toire. ln, p. 545.-THJRY : Com's de dI'. c1'im.. 249, n. 356.-Consulta do Con­
selho de Estado, no Brasil, em 22 do out. de 1845.

(4) GIAouET'rJ, m, p. 430.
(5) GAnHADD : lh'. Pén , 11, p. 142.
(6) GIAOHETTI. III, p. 482..-À1EL: Il nuovo codice penale italiano, p. 203.

-DALLOZ, III. p. 545. n. 117.
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tivesse commettido. (1) Esta é a amnistia verdadeira, a que
cicatriza a feridas abertas pela revoluções, aqueUa cuja
virtudes o historiador grego celebrava nestas palavras de

(
eloquente concisão: «Elles perdoaram, e d'am aV3.nte
conviveram em democracia. » (2)

Mas, como uem empre as fraquezas do poder permittem,
ou a necessidade da circum~tancias-~~~seÍhao usOdesa'l-
sombrado dessa attribuição, succede que muitas vezes o Es-

j tado a exercite sob certos temperamentos, aU,ctorizados se­
gundo o axioma de que pode o menos quem pode o mais.
Em casos taes, ora a amnistia exceptua da sua clemencia parte
dgs corréos nos factos crimino os; ora só os admitte á parti­
cipação no beneficio mediante condições de tempo, ou de
modo j ora, se se tracta de condemnados, em vez de os absolver
completamente do castigo, em que incidiram, pode simple ­
mente mitigar-lhes a pena.

Por nenhum de ses al'Vitres se pautou a amnistia de 21
de outubro.

EUa não estabeleceu exclusões.
Condiçõe tambem não prescreveu.
Nem estipulou para sentenceado reducção de pena.
O que fez, é decretar penas contra os que, pelo mesmo

\

decreto, julga criminosos.
ão dois pasmosos attentados contra a constituição, que

di cutirei um após outro.

I

(I) Cassaç. de Florença. 16 de marçu 1864. MEL, p. 'l03.-Ca s.fi·an. 19
jul. IS39.-FAU5TIN HÉJ.tE. II, p. 720. n. 1090.-DAl.I.oz, loco cit.-CARRARA.
PI·ogmm. dei corso di di,·. crim. Parte gen .. II. p. 199.-LF. SF.I.r.YEll: Dr. Crim.,
Y, § 2.157.-CoGLloLo: Complet? Tmttato di Di,.. Penale. valo I, parto lU,
p. 968.

(2) TRUOYllIOBi, VilI, 73 (JOWETT, I, p. 598.)
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o uecr. ue 21 de outubro creou penas para os amni tia­
dos? Evidentemente.

Que vem a ser pena?
«O mal, que se padece, por causa do mal que se fez;

?nal1b1n pass'lonis qtwd injtigílAb1' ob mal1Lrn ewtionis», responderia
GROCIO. (1) «O mal, que se inflige em razão do deticto; rnaltb1n

quodp?'opte?" elehotu1n injt'lgi~tb1'»,diria CARMIGNANI. (2) «1' o eu
significado gerfLl», expõe um criminalista dos mais modernos,
«a pena exprime uma dôr, um nadecimento e não póde ser
outra coisa; no seu significado juridico, indica o Roffrimento,
que a lei impõe a um culpado, em con equencia do seu deli­
cto.» (3) l' 'um livro ainda mais recente, diz ouko escl'iptor :
«Pena, é o mal infligido pela sociedade ao auctor, ou ao
auctores, de um delicto, em rasão deste.» (4)

Ora, o decr. de 21 de outubro impoz aos amnistiados:
estarem inhibidos, por dois annos pelo menos, do ex.erci­

cio de sua profissão;
curtirem, por esse espaço de tempo, uma diminuição nos

seus vencimentos;
soffrerem na contagem da sua antiguidade um córte, no

'minimo, de dois annos; o que, posta de lado a importancia
moral e profissional do accesso na carreira militar, exprime
outro desfalque nos proventos legaes da situação do oflicial,
porquanto, sendo os vencimentos graduado pelos posto, o
atrazo de dois annos Il,a escala destes importa um prejuizo
correspondente na remuneração dos serviços pre tado..

(I) De jUI'e belfi et pacis, I. II. c. XX, § I, n. l. En. WUIlW>1r.r,. II. p. ?40,
(2) Elemenlaj1/I'is crim., § 293.
(3) GIAOUIlT1'l : Dei reulti e deUe pene in gellel'Ule, I, p. 308.
(4) TmBV: Cowrs de dI', cl'im, , 1" [95, nO 2il.
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«A penalidade», ensinam os mestres, «fere o homem na
sua liberdade, 110 seu patrimonio, ou nos seus direito». (1)

Mas no patrimonio fere a lei de 1895 duas vezes os am­

nistictclos, tirando-lhes, durante dois annos pelo menos,
parte dos seus vencimentos permanentes, e mandando, ainda
em cima, retardar-lhes por lapso de tempo egual, as promo­
ções.

Nos direitos os fere, outrosim, interdizendo-lhe, no de­
curso desse biennio, prorogavel pelo governo, a actividade
no postos.

Considerarei successivamente as tres comminações, prin­
cipiando pela ultima, que é a primeira ]la ordem natural e na
do texto legislativo, para lhes demonstrar o caracter stricta­
mente penal.

I

INACTIVIDADE

A condição, a que o art.1°, § 1°, da lei de 21 de outu­
bro sujeita os meus constituintes, tolhendo-os de «voltarem
ao serviço activo antes de dois annos», constitue uma suspen­
são temporaria das funcçóes militares, na plenitude das quaes
os devia reintegrar a amnistia, cujo objecto natural é remover
todas as incapacidades, em que pelo delicto incorrer o amnis­
tia:do. (2)

(1) GAnnAUD : Droit pén. ft'., I, p. 419.
(2) "Les incnllacités cesseut." TIIInY: Dr. C,·imin., p. 322, nO 489. "A

pal'don, weLher by Lhe Kmg 01' by Act of Pllrliam ent, removed not only the
punishment, bu.l alI lhe legal disabilities consequenl on the crime.» RUSSELL: A
T"eatiseon CrimesandMinrlemeanors (9. 0 ed.). vo'l. III, pago 6'20.
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:Mas, «a destituição e a suspensão de certas funcções,
certos direitos e certas facll1dades se acham prescriptas quasi
universalmente como pena accessoria pela' legislações moder­
nas dos povos civilizados.» (1)

Assim, na uecia, «as penas peculiares aos fuuccionarios
são a destituição e a suspensão.» (2) Entre as penas enume·
radas pelo cod. penal hespanhol (a.rt. 24) e nota a suspensão
de cargo publico, profi ão, ou emprego. Segundo o cod. penal
portug'uez (art. 59), as penas especiaes aos funccicnario vêm
a ser a cen Ufa, a exoneração e a suspensão. As lei do cantão
de Zurich pronunciam a suspensão de funcção ou emprego por
um anno no maximo i as de Berne, a suspensão de funcções i

as de Zug, a suspensão até dois annos; as de Friburg, a
suspensão de empreg'o ou ofticio publico até um anno ; as de
Thurgovia, a suspensão até tres annos i as de Valld, a sus­
pensão de ofticio, ou cargo, por tempo determinado' a de
Valais, a SUS1Jensão temporaria j as de Jeuchatel a suspen­

são de funcção ou ofticio publico. (3)
Oingindo-me agora propria.mente ao direito militar,

encontro, na lei helvetica «acerca da ju tiça penal para as
tropas federaes» (27 de ag'osto, 1851), entre outra penali­
dades, a de suspensão; nos codigos penaes italianos do exer­
cito de mar (1869) e do exercito de terra (1870), entre as
penas que não privam o réo da dignidade militar, asuspensãoj
em Hespanha, no Oodigo de Justiça milita?', romlllgado em
27 de setembro de 1890, ao lado da degradação militar, " a

(I) VAN W1NDeneN: E.çqllisse (lu d,'. pénal ao/uel dans les Pays Bas e/ it
I'EN'angel·. Groningue. I!l518. Yal. r. p. 306.

(2) 1b., p. 264.
(3) Tb., p. 273. 275, 276-7,278-82.
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ile titl~içcio teln]Joml'ia de serviço " (tU. II, art. 176-215); no
codigo penal militar da Finlandia (16 de julho de 188n),
entre as comminações estabelecidas, ainda a suspensão. (1)

No direito militar brasileiro o caracter penal dessa si­
tuaçào se precisa com os traços mais claros.

O decr. li. 108 A, de 30 de dezembro de 1889, art. 30
,

estatue que os ofticiaes da armada occuparão uma das e­
guintes posições: actividade, disponibilidade, inactivid(cde,

reserva, reforma.
Reformados não são os meu con tituintes. ão se acham

em actividade. Na reserva não estão; porque essa compre­
hende somente os ofticiaes em observação de saude e os licen­
ceados por mais de dois anDOS. Tambem não é de disponibi­
lidade a sua situação; porque essa presuppõe no governo a
faculdade de dispOl' do ofticial dispúnivel, isto é, de empre­
gaI-o; justamente o que o decr. de 1895 lhe prohibe. Não po­
dem, outrosim, caber nessa categoria; porquanto o ofticial
em di ponibi).idade. percebe (art. 4°, n. 2), além do soldo, a
gratificação mandada abonar aos ofticiaes desembarcados pela
lei n. 3.367, de 21 de agosto de 1888. Não ha, portanto,
outra classificação legal, em que os possamos contemplar, e­
não a de 'inactividade.

Esta, porélD, se verifica (ad. 3', n. 3), quando os ofti­
ciaes estão «prisioneiros de guerra, cumprindo sentença, ina­
ctivos por medida di ciplinar decretada em conselho, ou li­
cenceados para tratar de sua sauue, se a licença não exceder
o prazo de um an no.»

(I) FnÁNZ VON LISZT: f.a législation pél!(lole. comparée (Derlia, 1895),
pp. 61, 131, 190,570.



33

ão se achando o meus constituintes licenceados, não
-estando inactivos por acto disciplinar de conselho, não sendo,
ainda, prisioneiros de guerra, força é, por exclusão de partes,
reconhecer que estão « cu?nprindo sentença.»

Como quer que seja, occupam uma ituação identica a
essa; porque, f6ra daquelles tres outros casos de inactividade,

.só nesse deixam de estar na activa os officiae de marinha não
reformados, que não estiverem na reserva, ou em disponibi­
lidade.

No decr. n. 18, de 7 de março de 1891, hoje em vigor,
aliás injLU'idicamente, como codigo penal da armada, e e ta­
belece, entre os demai instrumentos de repres ão do crime ,
.a « privação do commando-. (Art. 3,9). Essa pena « inhibirá o
condemnado de exercer qualquer commando em terra, ou no
mar, pelo tempo que a sentença declarar.» (Art. 51.) O com­
mando é apenas u?na das funcções da actividade. Entretanto,
.a simples privação desse elemento della já tem, ao olho de
legislador, foros de pena. Mas pelo decr. de 21 de outubro
.se veclam aos officiaes, não. essa unicamente 'mas todas as
,out?·as funcçães da actividade militar.

Logo, nãO é absolutamentepossivel de conhecer á pre ­
·cripção do art. 1", § P, de se decreto a natureza de penali­
·dade.

E, como ella não existe em lei militar alguma para o
·exercito de mar, ou de terra, hão de confe sal' o mais pyr­
rhonicos qne e sa penalidade é creada pelo a~to de a,n­
nistia"
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II

REDOCÇÃO NA ANTIGUIDADE

Expre ão de um direito inviolavel do official, a anti­
guidade é um dos elementos necessarios da promoção. Estat

para o exercito de terra, tem o seu assento na lei n. 585, de
6 etembro de 1850 t e no reg. de 31 de março de 1851, fir­
mando- e na antiglúdade, regida pelo dec. n. 572t de 9 de
janeiro de 1 49. Para a marinha, a materia estriba na 1e
n. 2.296, de 1 de junho de 1873.

Oprinci]}io, declarado, em relação ao ]}rimeiro, pela re­
solução de 9 de dezembro de 1823 e varias outras (1), firma,
para todos os officiaes de patente, jus á contagem de todo o
tempo, em qLle serviram antes de demittidos.

Não será, portanto, uma, pena, rig'oro amente caracteri­
zs.da, a u pensão de se direito por acto soberano do poder
1mblico, em relação a individnos, qne {'Jle, no mesmo acto,
indigita como réos de movimento criminoso ?

Parece-me intLútivo.
A lei de 18 de jnnho de 1873 (n. 2.296) determina qne

"a antiguidade, para os acces os, será contada da data do de­
creto do ultimo posto" (art. 40), e particulariza o casos, em
que es e calculo se ha de sujeitar a abatimento.

« ão será contado para a antiguidade do official de ma­
rinha, uem para os effeitos da presente lei », diz ella(art. 5°)t
«o tempo:

(I) T,TA.M: Auditor B)"((silei'l'o. Seg/.Cndo com.plemento (I" ecl.), pago 7~_
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d o De licença registrada;

«2' De cumprimento de sentença condemna·
toria;

«(3 0 De erviço estranho á repartição de ma­
rinha ;

«4? O excedente a nm anno, que o official
pas ar na 2~ classe por motivo de enfermidade,
salvo o caso de le ões em combate.»

'I iraute essas hypothese, a legi lação de marinha não
conhece ubtracção de tempo á antiguidade do official. Até
o anno transacto, pois, tinha estabelecido o legislador brasi­
leiro que o official não licenceado, não empregado em serviço
estranho á marinha, não tran ferido para a 2~ classe por li­
cença excedente de um anno, Ó perderia tempo, se estivesse
Ct~1nprindo sentença condemnato?'ia.

A lei de 21 de outubro, pois, egualou a posição dos seus
amnistiaeZo á do condemnado, sujeitos ao cumprimento de

sentença.
Por outra: impoz-lhes uma diminuição de direitos, tida

e havida como pena acces oria em nossa leis.
A dbposição do art, 12 da lei n. 2.296 corrobora e ta

conclusão irrecusavel.
« Não entrarão em promoção», diz ella :
«1? O~ guarda-marinha pi oto e officiaes, que esti­

Ve1'e11~ processados em con elho de guerra, no fôro commum,
ou em con 'elho de inquirição por máo procedimento habitual,
e o ' il'1'eg1~lal'lnente CIInsente , bem como os que estiverem na 2~

clas ~; mas, sefm'em ab olvidos, ou regressarem para a l~

classe, e tiverem sido preteridos na promoção publicada du-
d-f
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rànte o tempo do processo, serão logo p1'omovielos oom a anti­

guidade daquella p'romoção, ficando como aggregados,
emquanto não houver vagas'

« 2? O que estiverem oump1'indo sentença j

«3? Os prisioneiros de guerra, salvo o di~posto no
art. 6?» ; isto é, aquelles «cujo apri ionamento fôr devido a
motivo reprovado.»

De modo que, exceptuados o pnslOneiros deshonrados
por actos de indig'uidade, o irregularmente ausentes e os m­
scripto na 2~ cla e, o no so direito naval só retarda a pro­
moção ao of:ficiaes, quando em prooesso m~ em otHnp1'imento

de sentença j e em tanto extremo zela e e direito, que, se o
processado for absolvido, a promoção retrograda, para lhe
compensar o atrazo.

O que a clemencia politica de 1895 fez, por con eguinte,
foi tractar o an1nistiados como réos de crime passados em
julgado, ubmettendo-os, no tocante á antiguidade e ao
accesso, á condição de crimino os convictos.

Os que ainda refugirem á evidencia destes argumento ,
abram agora o dec. n, 1 , de 7 de março de 1891, e ub­
mettam as sua duvidas ao toque do art. 48 § 3?, onde e diz:

« Dt~l'ante o UlnlJ1'imento elas penas civi ou militares
não seJ'/Í oontada antig'uiclade ao ooncle?nnetdo para

nenhum eifeito de direito.»

D'aqui materialmente se vê que a interrupção no fio da
antiguidade é um castigo concumitante ao o~~1np1'i1nento de

penas, E', pois, o que, em materia penal, se chama uma pena
acces oria.
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De te modo, ainda por e ta face avulta o caracter penal
da celebre amni tia.

III

DEDUCÇÃO NOS YENCIMENTOS

'l'erceira punição resulta, outrosim, do acto bem,jazejo de
21 de outubro, para os eus beneficiado . E tes, pre creve o
art. 1", § 20 durante dois annos pelo menos, «apena per­
ceberão o soldo das, uas patentes."

Consideremos o pio efi'eito desta clausula sobre os arnnis­
tiados.

Regem pre entemente os vencimentos do officiaes do
exercito as in trucções, que baixaram com o dec. legislativo
n. 946 A, promulgado pelo g'overno provisorio no 10 de no­
vembro de 1890.

Dispõem ella que «o vencimento do~ officiaes se compõe
de soldo, etapa e gratificação de exercicio. 'I (Art. 2. 0 ) Desta
não ha que dizer, pois ex vi terrnini só aos of:ficiaes em exer­
cicio pode competir. Mas, além della, perdem tambem os
meus constituintes a etapa.

Ora, segundo o art. 15 dessas instrucções:
« Além dos of:ficiaes empregados no serviço efi'ectivo do

exercito, ou em commissões militares, pe1'cebe1'ão tarnbern
etapa.

«

« 3. o O ojJlcial indultado, ainda mesmo que es­
teja indiciado e não pronunciado nouw'o crirne;,

J-I
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« 4. n O o.tJicial sus]Jen o elo exercicio por ordem
do governo.»

A etapa não é, portanto, inhel'ente ao eXel'CH.ao. Ante
subsiste independentemente delle em varias caso doi dos
quaes se acham individuado nos paragl'apho' transcriptos.
Continúa a perceber etapa, diz positivamente o § 4: , «o oflicial
suspenso ele eXe?'cicio por ordem elo governo.» Q~ler i to dizer
que a etapa, como () solllo, faz parte do patrimonio do oflicial,
elos direitos vinculados por titulo de propriedade á sua pa­
tente. E ta a razão (não ha outra), por que a lei recu 'ou ao
governo o arbitrio de dar, ou tirar ao oflicial a etapa, dando­
lhe, ou tirando-lhe o exercicio. E no campo desse direito, de
tamanho alcance para a situação pe soaI do militar, que o
congresso entrou afoitamente, neg~ndo aos su pen os do exer­
cicio por sua oTelem vencimeutos assegurados aos suspensos
do exercicio por acto do executivo.

Será, ou não, pena, e accentuadamente caracteristica,
essa privação?

Mas não é tudo.
Pelo § 3° das instrucções de 1890 se afliança a etapa ao

oflicial indJultado, ainda quando sobre elle persista a nota de
outro delicto. Ao indulto, acto do poder executivo, se attribue,
pois, o eífeito de restituir ao criminoso conelentnado a etapa.
E agora á amuistia, acto de uma, actoridaele mais alta, mais
'poderosa, mais ampla, de uma auctoridaele omuipotente no
bemfazer, se cancella, a respeito de simples accusados, es e
eífeito vulgar. O que é resultado trivial ela clemencia admi­
llisLl'aLiva, recusou-o categoricamente a clemencia do con­
gresso.
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.r ão e tará aqui em traços profundos a ~outade mani­
'festa de castigar?

As in trucçôes mandada observar pelo dec. n. 946
llre crevem, ainda, no art. 22 :

« Os officiaes condemneulos a mais de dois annos

ele prisão ern ultima instemcia perdem o ilireito á

eta11a desde a data da intimação da . entença, visto
terern perdido a patente.»

A etapa é, de t arte, um elemento da patente, que ó
com ella de apparece. Por es es texto e averigúa que exce­
ptuados os officiaes empregados em serviço e tranho ao
ministerio da guerra (art. 20, § l°), os que exercerem em­
pregos de ordenado, ou gratificação (art. 20 § 2°), e os doentes,
recolhidos aos hospitae (art. 21) só não têm direito á etapa
os que, por entença pas ada em julgado, so:ffrerem condem­
nação a mais de dois anuos de carcere. Nem durante o pro­
cesso se lhes uspende o direito a esta parte do vencimento
militar. A nã<J serem, pois, os casos, em que o official troca
'por outro o serviço da guerra, ou recebe noutras vantagen
(gratifi 'ação, ordenado, ou tratamento hospitalar) uma equi­
valencia da etapa, a privação desta, no direito militar bra-
ileiro, constitue pena subsidiaria á de prisão.

Ahi a foi buscar o d~c. de 1895, para distinguir o meu
constituintes.

E', ou não, pois, uma pena?
Quanto á. marinha, impera no a 'umpto o dec. n. 389, d

13 de junho d~ 1891. Re a elle, no art. 17:

« Os officiaes da armada, quando de embar­
cados e sent contntissão paI' 11Wtivo independente de'0
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stta vontade, perceberão, além do respectivo oldo,
um terço ela gratificaçõe do commando de força
os generaes, e os demai dois terços das de em­
barque, devendo o ofticiaes superiores e sub­
alternos servir como addidos ao quartel-general,
segundo as tabella em vigor.»

Estabeleceram-se essas disposições por força de um prin­
cipio constitucional: o do art. 85 do pacto da União,
segundo o qual os ofticiaes da armada e das classes annexas
terão as mesmas patentes e vantagens que 08 do exercito nos
cargos de categoria correspondente.

Assim que, juridicamente, a situação dos ofticiaes, que
o dec. de 21 de outubro privou do exercicio, seria a de
«desembarcados, sem commissão por motivo independente de
sua vontade.» Nesse caracter, porém, lhes toca, alérn elo soldo,
um terço das gratificações de commando de força, se são
generaes, e, se são ofticiaes, dois terços das de embarque. O
acto, portanto que os desapossa desse direito legal e dessa
porção pecuniaria do seu patrimonio, é, ainda por e te lado,
uma medida punitiva.

IV

SUPPRESS.ÃO DO DIREITO CONSTITUCIONAL

A triplice privação de direitos, que acabo de tornar pal­
pavel- direito de exercicio, direito a vencimentos, direito á
antigu!dade-, está mostrando que a amnistia de 1895 se
resolve em uma conjuncção de tres penas.
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E' uma amnistia tres vezes penal.
Poderiamos chamar-lhe uma amnistia invertida.
Se as pessoas indiciadas na revolução de 1893 tivessem

passado pelos tribunaes, e incorrido na sua condemnação, in­
dubitavelmente opoder amnistiante, em vez de exercer-se,.
apagando por inteiro a pena, podia limitar-se a commutal-a em
soffrimento menor. Nes e caso, de feito, a parte não extincta
da penalidade não seria creação' da amnistia, m,as da decisão

judicial, que a p"ecedel'a, e por ella teria ido attep.uada.
Se, estabelecendo para os delictos, de que as increpam,

direito novo, menos evero do que o antigo, o dec. de 21 de
outubro lhe deixas e a applicação á magi tratura, taes di po­
sições, pelo principio da 1'etroact'ividade ben'lgna, aproveitariam
constitucionalmente aos accu ados, para o quae o acto do
congre so seria então beneficio digno de recouhecimento.

Mas, estando os meus constituintes por julgar, e adscre­
vendo-os alegi latura, semjulgamento, aO'castigo, que lhes
institue ad hoc, a anarchia dessa façanha politica encorpora
na mesma entidade o legislador e o juiz, confunde no me mo
acto o codigo e a sentença. Foi para o caso desses desvarios
que o juiz P.A.TTERSON dizia, ha noventa e eis annos, na su­
prema côrte federal: «Teria a legislatura a faculdade de punir
cidadãos, pelo facto de haverem servido ao inimigo, e não
encontrarem punição no curso ordinario daju tiça? Não; por­
que desse modo exerceria auctoridade judicial.» (1)

Dessa absorpção de uma auctoridade na outra, porém,
direi n'outro capitulo. Por emquanto, o que faz ao meu prop9-

(1) «Rad, lben. tbe l~gislaíll.epower to punish its citizens, who hnd joined
the ellemy, and could nol be puni bed by lhe ordinary conrse of low? It is
denied, uecllu e iI would ue an exercise of judicial aulborily.l> Coope'" li. Tal­
fa~r. TnAYEa: Cases, I, pago 107. 7)
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ito, é firmal' a conclusão de que, sob a rubrica de amnistia, o
que resalta no decreto de 21 de outubro, é um regimen de di­
reito penal novo, inaug'urado expressamente para a especie.

A funcção, pois, que, no §§ 1 e 2 do art, '1."., o legislaclor
exercitou ne se decreto, não foi a de amnistiar, i to é, àecre­
tal' o e quecimento dos crimes esta:belecida pela con titllição
no art. 34, n. 27. Foi a de legislar sobTe o d.ireito ociminal,
que lhe confere, no mesmo mtigo, o n. 23.

Mas, como e ta, em virtude de outras regras cen titu­
cionaes, que depois considerarei, ó e exe'rce palra casos futu­

1'OS, a pretenção de applical-a àfactos anteriores serve apenas
de aggravar o abuso commettido sob a invocação da amnistia.

Sob a designação de umá faculdade, que a constituição
lhe dá, o congresso usou de outra, que elia lhe nega.

Mas, quanto mais se examina, mais pl'olifera em ab urdos
e sa invenção de absolutismo legislativo.

Defendendo, ha tres anuos, perante a ju tiça fetteral, a
causa do' generaes e o'rficiaes despoticamente rBformado em
1892; eu formulei estas propo'ições, hoje consagradas pela
solução victoriosa desse p'leirte:

«Â censtituição, no art. 74, declara que as patentes e os
po tos Sã0 g'arantidos «em toda a sua plenitude.» Ora, a pa­
tente e o posto se decompõem em <!lois elementos: o titulo,
que sobrevive á reforma, e a effectividade, que com elia cessa.
Â 'segurar, portallt0, as patentes e os postos «em toda a sua

plenitude» é asseguraI-os n0S seus deis elementos: contra

a privação da effectividacZe, como contra a privação do
titulo. » (1)

(1) Roy BAnoosA: Actos illconstilllc" png, 153.
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Não se quer dizer com isso, está claro, que a effectivi­
c1ade seja um direito, e que o of:ficial nàó possa perder a pa­
tente. Todos os direitos são susceptiveis de limitação e ex­
tincção. Quando a con tituição os assegura em toda a sua
plenitude, seu pensamento é asseguraI-os contra o arbitrio,
venha de onde vier, escudando-o na lei, interpretada pela
justiça. Os mais preciosos direitos, a propriedade, a liberdade,
a vida, a honra, perdem-SelJ01' sentençajtbdicictl, deconformi­
dade com a leg'islação preexistente. Mas, fóra dessas condi­
ções, esses direitos sãn inviolaveis. As limitações e ajo1'tio1'i

a extincção de um titulo pessoal, cuja perpetuidade é affian­
çada plenamente na constituição, não pódem verificar-se, a

. não ser por effeito de uma pena, isto é, da applicação de um.
julgado criminal, unico meio pelo qual se rompe o vinculo das
funcções inamoviveis.

Pois bem: o decreto de 21 de outubro desconhece de
todo, com relação aos meus constituintes, a inamovibilidade
{Ias patentes, entregando-a, num dos seus elementos consti­
tutivos, a effectividade, á vontade absoluta da ac1mini tração.

Prescreve, com effeito, elle (art. 1", § 10 ) que os Cbl111tÍB­

tiados não voltarão á activa durante os dois annos de expia­
ção al1i taxados, '·nem ainda depois des e praso, se o poder
eXtcutivo assim julgar conveniente.»

Toda a vez que o poder humano extrapassa a raias da
lei, expõe-se a delirar. Sobre os proscriptos do estado de sitio
em 1892 reivindicou expressamente o poder executivo o ar­
bitrio de pronull(;iar penas, e penas sem limite de tempo.
Agora o poder legislativo, assuruindo o dejulg'aTos revo~ucio­

narios de 1893, crêa para elles um castigo, cujo teTmo deixa
á escolha do chefe do Estado. ~).



4·l

Está nas mãos deste prorogar indefiuidamente o prazo
de inactividade, imposto pelo decreto do anno passado aos
officiaes. Quanto mais durar essa privação, mais frouxa será
a insistencia dos interessados em abreviaI-a. As victimas
irão desanimando. Os triumphos successivos da prepotencia
ir-se-ão consolidando em facto definitivo. Um após outro, os
esbulhados irão abrindo mão de um direito inutil. E, quando
chegue o termo da penitencia, talvez bem pouco aproveitem
a seródia concessão da força. ão digo que assim venha a
succeder. Pode bem ser que talvez não se realize, na ordem
dos factos. Ma , na ordem logica, na ordem juridica, o meu
raciocinio é irrefragavel : se o congres o dá ao pre idente da
republica o direito de alongar a seu talante a inhabilitação de
servIr, que impoz aos officiaes, o congresso dá-lhe a faculdade
evidente de perpetuaI-a.

Este é, pois, virtualmente o arbittio, em que alli se in­
veste o poder executivo: é o arbitrio de pr·iva1· para se1np7'e

da effectividade os ofliciaes amnistiados. E, como, em toda a
duração desse periodo illimitado, elle ó vencerão oldo, e
não contarão antiguidade, senão para a reforma, de verdadeiros
reformado é que será, se o g'overno quizer, a condição, a que
implicitamente os reduz esse capricho do legislador revoltado
contra a lei fundamental. Privados do exercicio, reduzidos
ao soldo e inhibidos de subir na escala das promoções p01'

tempo indetenninado, a.o sabor do governo, esses militares es­
tarão expostos, «se o poder executivo julga?' conveniente», a
não volver nunca mais ao exercicio, nem á fruição dos seus
vencimentos legaes, nem á contagem plena de sua antigui­
dade, Isso não é porventura o que terá de aconLecer. Ma é o
que o decreto formalmente auctoriza. E, como o que se dis-
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cute, não é o ho1'ó copo do seu destino, mas a extensão logica
dos eus corollarios, isso é o que nos importa,

A patente, como o po 'to, ambos consagrados « em toda a
a sua plenitude» pela carta federal, não é uma expres ão
ab tracta, ma um compo to real de interesses e direitos. E se
direitos e interesse, no que lhes é mais substancial, consistem
no exel'oioio, no venoi?nento e na antig!bidade. O exercicio sup­
prime- e j o vencimento de falca- e j a antiguidade reduz- e a
um só, dos seus doi efi'eitos capitaesj e i so não por dois anno
sómente,. mas PO?' quantos delibera'r o gove?'?w. Logo, patente
e posto, quaes a constituição os quiz, e os declara, como
realidade juridicas independentes amparadas contra o arbi
trio pelo regimem constitucional da lei, desapparecem de todo.

O que resta, já não é o cli?'eito da patente e do posto, cas-
ado, temporaria, ou perpetuamente, ao bel prazer da a.dmi·

uistração : são apenas os restos, que a conde cendencia della
houver por vantajoso permittir a esses desclassificados do
elemento militar.

ão se poderia violar por uma sophisteria menos decente
o art. 74 da constituição. Se elle não consente as reformas
arbitrarias, como ficou judicialmente liquidado na questão dos
reformados de abril, tão pouco admitti1'á esta ituação anomala,
innominavel, para a qual, á mingua ele cla ificação, que os
seus inventores não ousaram dar-lhe, engenharam as sem"e­
tarias a ue reserva espeoial. Aiuda quando fo se transitoria,
e ta situação, repre entando a imposição de uma pena pelo
congresso, não seria menos incoúciliavel com o art. 74 da
constituição. Mas, se o governo houver por bem, basta adoptar
para com es es officiaes a attitude pa iva de não n os chamar
outra vez ao exercicio, para que essa privação de direito,

1~
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inculcada,mente passageira, se invetere, convertendo-se de
facto numa equivalencia de reforma, com a de vantagem de
não se confessar tal, e subtrahir assim ás victima da aber­
ração as condições de independencia, que nessa cla se de ­
fructariam.

Por este artificio se upprimiu poi, a E}sse militares,
de um modo escu o, mas não menos illegitimo, o eu direit(}
constitucional: a integridade das patentes.



Decreto-sentença

Que o decr. de 21 de outubro accumulou tres pena obre
os amni. tiado já não se poderá negar.

l?enas, pQrém, não são essas do genero daqnellas, a qUf\

os paizes livres se abrigam contra o crime, sim da que a
edades barbaras r 0\1 barbarizadas, vão buscar na idéa da força.
«Pena», diz um· dos classicos do direito penal, «é o mal, que,
em conformidade com a lei do e tado, os magistrado infligem
aos qlle, com observancia das forma se reconhecem culpado
de um delido. Se o mal se impõe a quem não se verificou ser
culpado, ou por quem não tinha a auctoridade de impol-o,
será vingança, violellcia i em sentido j,uridico" porém, não
será! pe:na. » (1)

Mas, nas epochas em que a liberdade se perde, e a ju ­
tiça degenera em desforço, a pena, decahida de sua altura
moral, vem mluta vez a dar nisso: o mal material impo to
ao fraco pela bl'l1talidade do podero o, a confusào, no mesmo
individuo, ou no me mo corpo, da lei com a sentença.

;'1

(1) CAllUARA: Pl'ogram1ll((. Parte geIlW,.., II, p. 42. § 584.
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Dis o temos o mais fri ante specimen no decreto de 21
de outubro, que, innovando para o caso o castigo, elimina o
processo e pronuncia a condemnação.

J: oBra il essas noções, que para os auctores do antigo
codigo criminal (2) já eram dogma, circulavam outr'ora até
nas escolas militares, onde os lentes officiaes ensinavam que
« os indicios, por mais vehementes, não fazem prova, e devem
absolver », quando os meio de defesa contrabalançam os da
accusação. (1) E até o codigo Fostm', que não pecca por sen­
timental, estatLúa, não faz mtúto tempo, que «nE'nhuma pre­
sumpção, por mais vehemente que seja, dará logar a impo­
sição de pena. » (2)

Stabitur' p1"aesurnptioni, donec pTbbetu'I' in convra1'iurn,diz a
dogmatica do direito. (3) Mas, se até a presumpção de in­
nocencia cede á prova da culpa, os legisladores da amnistia
de 1895, podiam, ao menos, permittir ás victimas da sua ge­
nerosidade que a presumpção da culpa cedesse á prova da in­
nocencia.

Nem isso, porém, quizeram. Di pensaram de prova a
accusação, e, ao mesmo tempo, vedaram aos accusados a de­
fesa i para o que o meio radical era trancar as porta ao
processo, e fulminar ex-info1"'YT/'atd a sentença. Mas difficilimo
seria fazeI-o, estatuindo sem rodeios que as pessoas colhidas
nas malhas de certa e determinada imputação entrassem
indefesas no cumprimento da pena arbitrada pelo congresso.
Descomposta assim, a pretensão extrapassaria as proprias

('l) Art. 36.
(I) TnO~IA7. ÂJ,I'F,5 : Direito MilitWl', II. p. 168.
(2) Del'reto'n. 17, rle 8 ele mnrço ele \S91, nrt. 59.
(3) BLACK5TONE : Comment., III, p. 371.



raias do e candalo. Então conceberam que se poderia dis-
imular o odioso disparate sob uma apparencia de en o

commum, ou, pelo menos, dar-lhe o vigor de imperativo
ab oluto, embrulhando-o n'um rotulo de amnistia. Digo 1'0­

tulu, como diria mascara, porque tal papel mente á natu­
reza. des a in tituição. «L indulgenza. deI principe», escreve
um eminente criminalista, definindo a amnistia, «é fata per
rilevare, non per abattere, per migliorare lo tato degli indi­
vidui, non per cambim'e in p'/'es1.mzione legale di 1'eü:à la pre­

sunzione legale di innocenza, CM acol1~pcLgna ciasC'uno fino alla

condanna 'iTremovibile.» (1)

Mas a ubtileza do artiíicio não podia illudir a mage ­
tade eterna de sa garantia, cujo amparo não abandona o
a.ccu ado, enão quando a irremuvibilidade da sentença o
convetteu, aos olhos da lei, em rimino o.

I

ABOLIÇ40 no PROOESSO

os .dia de gestação desse abort,n legislativo, tive
occasião de perguntar, em um recinto augu to, e não me con­
cediam a hypothese da existencia de um innocente entre os
pre umido rebeldes. Responderam-me com emphase, de um
lado, que certamente conces ão tal não se me podia fazer.
De outro, com a obranceria da verdade 'uperiores, me

1>
(1) NICOLINJ : P1'ocedu?'U pe1W.le, parto I, D. 925.
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trovejantm qlle ],Jodiot luwel-os, ma que a obentnia das 'a­
maras, nos grandes momento' <lo eu poder, nã.o conhecia es e
limite. Do congresso de ses dois horrores jurídicos, cnja
nudez incon ciente define o estado moral de uma é],Jocha.,
se gerou a amnistia de 1895.

A sn peita é a justiça das paixões.
O crime é a presumpção jurís et de jUl'e, a pl'esumpção

contra a qual não se tolera defesa, na sociedades oppl'imida s
e acovardadas.

Nas sociedades regidas segundo a lei a presumpção uni­
versal, é, ao revez, a de 'innocencia.

Accentua ~IITTERMAIER, e::;tudando °proces o criminal
em Inglaterra, na Escàcia e no::; Estados-Unido., que «uma
regra e encial, re::;ultante das leis e da. praxe judiciaria»,
l1e ses paizes, é que o,:; tribunae «nã.o devem ter por suffi­
ciente a prova <la culpa, e adoptar um veredictum de culpa­
bilidade, senã.o quando já se não possa entreter duvida ra­

zoavel obre ella.» (1) Um dos me tre da sciencia juridica
na Europa latina, por outra parte, adverte inci ivamente
que, «em todo e qllttlquel systema de processo», nunca se
poderá considerar averiguada a criminalidade do accusado,
senã.o em virtude de um confronto entre a querela e a defesa,
depois ele adduzidas as provas de ambas.» (2) E, na Ame­
rica do Norte, a juiz COOLEY escreve, com o orgulho do
americano livre: «A humanidade, do nosso direito presume
sempre innocente o accusado, até que se lhe prove o crime.

(I) MIT'l'E1UUAlI~II; 'f'mité de la pj·oclid. cri/n. cn _ingl., cn E'cossc el clans
l'Anu!j' ctu N07·d. Trud. CnAuFI'AIlII., p. 381.

(2) GAlI8A; llcll'O((tliuittci, clellc IC!J!Ji, II, p. /i'tS.-llclroallio. in l)Ullcria lJC­
nalc, 1" 11)\:1.
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Essa presumpção acompanha todo o proce so contra elie,
de de o principio da acção até ao veredictum. ,. Constitue a
presumpção de innocencia uma protecção absoluta contra a
condemnação e o castigo, salvo confissão do réo em juizo, ou
prova que ponha o crime fóra de qualquer duvida sen­
sata. » (1)

Sobre essa regra as enta est'outra de que ningnem póde
ser condemnado senão mediante processo regular, isto é, me­
diante os tramite preestabelecidos no direito nacional. Dizem
inglezes e a, uericanos que ninguem póde ~er sentenceado
senão «by the law of the Zand» , ou «by (l~w process of l.aw», ex­
pressões synonimas na phraseolog'ia juridica elas dua grande'
naçõe . (2) Es e principio, que, para a raça anglo- axonia,
data da :Magna Ca,rta, o que quer dizer que conta qua i 'ete
eculos, tem llOje a ua con agTação inconcu' a em toda a

eonstittúções americanas. (3) A Zaw o..fthe Zand dizia WEB TER

(±}' «é a lei, que ouve, ante de condemnar, que obra me­
diante iuvestigação do fa,cto, e não sentencêa enão no
termo do proces o. Elia a segura ao cidad.ãos a vida, a liber­
dade, a propriedade, todos os seus direito e immunidade ,
lJondo-os 'ob a pl'otecç~w da' di 'lJosições gerae • que reg m a

ommunllão. 'rudo o que contra es es lireitos e insinuar' b a
forma de ado legi lativo, não sepoclerá consiclerar lei do pai".»

O contrario, continúa o grande advogado, ( tenderia directa­
mente a estabelecer i1 confusão de todo os podere na legi -

(I) Constitulional LimitaÚOl. .'. ,6 e 3/9.
(2) COOI,E" : lJlucks!o)~e's Commentaries, ed. de 1 4, \'01. I, p. 134 n.
(3) COOLEY: Consto Limitat., p. 43[, n.-B... KElI; AIlllotat8cl COIUtit, of the

U,l. States, p. 185, n." 24. 'II.
(4) lVorks, vol. V. 1" 487,
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latura. ão haveria lei e tavel, para ser applicada pelo tribu­
naes, ou obedecida pelos individuos. A admini tração dajustiça
eria uma forma vã, uma cerimonia escusada. O magistrados

funccionariam, para executar sentenças legislativas, não para
declarar o direito, 011 exercer a justiça nacional. » (1)

Definindo o « due pr'ocess of law», um dos commentadores
mais moderno da constituição americana repete o que inva­
riavelmente se encontra em todo, notando que essa exigencia
con titucional se destina a manter a todo o cidadão « o jus
a erem processados e julgado, em conformidade com as
formas legaes, por um tribunal imparcial, cuja sentença se
pronuncie acerca da sua re pon abilidade, ouvida a ua
defesa.» (2) Esses termos, accre centa, «aliudem a certos
direitos fnndamentae, empre reconhecido pela juri pru­
dencia de que a no sa decorre.» A expre ões, que revestem
a formula des a garantia têm por fim, dizia o jniz J OHNSTON,

na suprema côrte federal « e. cudar o individuo contra o
exercicio arbitrario dos poderes do governo.» (3)

COOLEY accentúa que, de toda a limitaçõe estipuladas
pelo povo oberano á autoridade delegada, na con tituição, á
legi latura, «e a é a mais impo1·tante, the most impo1·tant.» (4)
Elle não deixou a di crição de retirar-o e a ninguem o bene-

(I) Ibidem.

1'.1.) LAWSGN: Righls, remedies and 1JrM/ice vol. Vil. 3,7 8, p. 5955.­
Bucx: Amm·. Consto Law. p. 424-5. - BAKER: Ann.otatel1. Const., p. 215
n. 33 e 37.

(3) Bank of Colllmbia V. Okeley. COOLEV: rons/ Lim.. p. 435. -" Due
process of la", nndoubtedly menus, iu the due rOllrse of legal proeeedings
llccorrliu<l' to these ruJe nlld fonll ",hieh hnve beco e.tnblíshed for the pro­
teetioo of private rights.» Ife.</eruelt V. Gregg. COOLEV, ibidJ

(4) BlachtOll.e's Co1n1Mntaries, I, p. 52, O. 8.
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ficio tutel1ar de sa garantia suprema. (1) E tal é, de ua
e encict, a inviolabilidade desse principio protector, que um
antigo jlU'iscon ulto americano, WIFT, no seu Systern of the

Laws of Oonneticut (2), e cripto em 1795, rompendo com a
opinião geral, que já então attribuia á justiça o poder de
negar observancia ás leis inconstitucionaes abre, todavia1

excepção para os ca os «monstruosos, monstr'mf,S», e entre
e se f) primeiro que figura, é o de «um acto legislativo, que
autorizasse condemnações :lem verificação judicial do crime,
cm Aot a~tthorizingoonviotion for' O?'ime without evidence. »

A constituição brasileira de 1891 é expressa. Determina
el1~ no art. 72, §15, que

«ninguem erá. sentenceado enão... em vir­
tude de lei anterior e na fO'f'ma por' ellapr-e­

sO?"ipta. »

E dos elemento contemplados na formas em vigor, tão
sub tanciaes á e encia do direito eon iderou algnns, que
nega ao legi lador a faculdade de abolil-o , prescrevendo,
no paragrapho seguinte:

« Aos accu ado se as egurará na lei a ?nai
plena defesa oont toclos o ?'eolt'I'SOS e meios 8SS nO'Íaes

a ella. »

Data, pOltlm, de muito mai longe, entre nó ,o patrimonio
ine timavel des'a garantia. Não ct adquiriu o Brasil por

(1) Ooou\': Consto Limit. p. 330,376.
(2) VoJ. 1. p. 50 e segs. - Apud TIlAn,m: Am/wican Doct1'ine of Consti-

tutiorud Law. [1ctr'val'li, Law Review. nov. 11:lf,:S. p. 133 - 4. J7
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dotaçã.o da republica. Os constituintes de 1891 não a trou­
xeram do F. tado -nidos: copiaram-n'a da con tituição
imperial (art. 179, n. 8 -11) para onde os mais antigo
e tadi tas brasileiro a haviam transplantado, em 1824, da
Europa livre e pecialmente da Inglaterra. ão principios
cimentado aos alicerces da no sa organização politica pelo.
fundador da indepelldencia nacional.

Não é vident.e que a ba.tarda amm tia do anno pa ado
o calca ao pés? Negal-o seria ter perdido o enso da vi ão
mai vulgar. Se não fôra e se decreto, os indidduos aJ'gúidos
de cumplicidade na revolução teriam atrave••ado a prova
con titucional do proces o com accu ação e defe a. ns
seriam ondemuado•. Outros lJoclet'iam ser absolviclos. Jj} trlllto

assim ~ f)'I.te dive/'sos o foram em con elho de gue1Ta. por s 11­

tença já lJa sada m julgado.

orno quer que eja porém, nenhum omeria alteração
no sue tado juridico anão 1nediante julgamento. Mercê do

lebre decreto, porém, vieram a ficar em a mai leve
apparencia de proce o. por mandamen o immediato do
conlYresso f rido. sbulbado em ue do eu direito
lelYae : o exercici.o n imento e a antio·uidade. A impo.ição
de tae male. resulta. para lIe. do pre uppo o. firmado
n ~te decreto da perpetraÇ<lo de um a to rimino o. a re,oIta.
p lo individuo~ que 11e indigita. Ora, a notade re,olucio­
nario. como toda e qualquer outra de auctoria ou connni,encia
m deli to não pôde xistir legalmente enão por força

d ellt lira. Logo, na e pecie, apre umpção legi lati,a
pre cinde da ntença. uo tituiudo- e a elIa. Por outra.
o decreto é a /lt nça. O .illlgam /lIa é o acto do legi lado/'.

nando e mda a na commi.., ão rélYia. o pr~ie d
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codigo penal italiano, di cutiu-se uma vez se, dada a amnistia,
pódem, ou não subsistir certos effeitos da sentença conde­

1nnato1·ia. ustentava o juriscon ulto LUCCHINI que seria contra­
díctol'io á natureza da amnistia o perdurarE;lm quaesquer
effeitos penaes da condemlnação. «Scw'ebbe contmditto1'io alla

s~~a natum che sussistessel'o alcwni degl'i effetti penali della con­

dannc~.» Vingou, porém, no debate o conceito opposto, pela
razão expressa de que, «quando a amnistia se refere a con­

demnação, pode haver excepções ao principio de que ella
traduz o esquecimento total, cuja acção tudo cancella.» (1)

Ma , quando não houver sentença, quando a amnistia e
promulga antes do proces. o, não sonharam os collaboradores
do codigo italiano, não sonharia ninguem que o decreto, que
a pronuncia, lhe possa as ociar e.tt'eitos penaes. Isso por um
motivo elementar: porque, sendo a pena funcção da entença,
o acto, do rei~ ou das camaras, que vinculasse effeitos penaes
a factos não julgados, seria um acto de julgamento pelas
camaras, ou pelo rei.

Concilie agora quem puder essa expressão de grosseira
dictadura com o art. 72, §§ 15 e 16, da lei constitucional.

II

SUPPRESSÃO DO TRIBUNAL

Se os meus con tituintes foram sentenceados p01' (lec?"('to

obvio é que quem os sentenceou, foi o cong1·esso.

(1) cc Qnanrlo J'amnis1ia si referisce alie condan71e. vi pos~ono cssere d~~le
cccczioni aI prinCIpio cltc essn é ,01110 totole ~he cancello orgn~ COS:I.» Cadlce
P/male del Jlegno d'Italia. I'cr/lIIl1. della COmmISSI071C. Rornn Il:lX(J, P. 224.

'8
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E ahi temos, de uma assentada, com a empalmação do
processo, a uppre são do tribunal.

Senão, digam-me: e se homens que, por um espaço de
tempo entregue á discreção do governo, estão privado das
suas funcções, de parte das suas rendas profissionaes e dos
beneficios da sua antiguidade, como desertores e rebeldes,
perante que justiça compareceram? Que magi trado recebeu
a denuncia do seu crime? Que juiz lhes ouviu a defeza? Em
que audiencia e deduziram a provas? Quem lhes instaUl'ou
o ummario? Onde o plenario, que os julgou? Que nota de
culpa se lhes expediu? Que interrogatorio, equer, e lhe
fez? Qual a sentença, que os declarou réos? Quae o recur­
sos, que contra elia se lhes permittiram, e a condições, sob
que ella passou em julgado?

rrudo i o é ubstituido unicamente pelo acto legi lativo
de 21 de outubro.

Seria e e acto uma commutação de pena? ào; porque
as commutações de pena suppõem a preexistencia desta, a
anterioridade da sentença condemnatoria. lVIa , quando se
arlmitti e commut~çào de pena futura e eventuae , ainda.
ne a classificação não caberia o decr. de 21 de uutubro ;
porque esse, ao mesmo tempo que fulmina o ca tigo, veda o
julgamento. O que se quereria relevar, pois, aos accusados, é
uma penalidade, em que não incorreram, nem já agora pode­
riam incorrer, por deci ào judicial. E, eomo a ninguem
dado antet:.ipadamente af:firmar que dessa penàlidade os m us
con tituinte não poderiam ser absolvidos, se fossem devida­
mente julgado, a privação do direito de seI-o converte a
mercê em rigor, partindo da prcsumpção de um crime in~eri­

ficado, para assentar sobre elia uma condemnação, proferida
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por auctoridade incapaz de julg·ar. Is. o é um caso de tera­
tologia legislativa. Si a amnistia se 'antecipa á sentença, não
é para condemnar, mas para absolver. Se véda a funcção do
juiz, não é para sentencear, mas para esquecer. Se suspende
a acção da justiça, não é para a usurpar, mas para a mitigar.

Não ha, pois, (e d'aqui a pouco o documentarei com os
factos) não ha exemplo de amnistia semelhante. Conhecem-se
amnistias com exclusão de certos individuos, ou certas classes
de pessoas. Mas os excluidos dos beneficios da amnistia ficam,
por isso mesmo, submettidos á acção dos tribunaes, em cuja
presença deduzirão a defeza, e de cuja imparcialidade rece­
berão o desaggravo, se fôrem inDocente . Esta é a primeira
amnistia conhecida na historia, em que a lei, u urpando
funcçóes judiciarias, e trocand'o a balança da ju tiça pela
rasoira do arbitrio, pretende fulminar contra innocentes e
réos, amalgamados numa promiscuidade impia, a mesma pena,

geral, absoluta, irremovível.
Logo, se, para os culpados, é uma reducção da penalidade,

p.m que incorreriam, para os innocentes envolve a imposição
de castigo, que lhe~ não toca. De modo que, sendo para os
delinquentes mercê, para os injustamente accusados erá

caprichosa condemnação.
Nos momentos mais sinistros da historia do despotismo

na Inglaterra, o parlamento firmou em sangue, pelo biUs of

attaincle?', a sua pretenção de julgar e condemnar. Os pro­
scripto::c ela opinião dominante, os suspeitos de crimes contra o
e tado cabiram aos golpes inexoraveis da omnipotencia parla­
mentar, posta ao serviço da intolerancia faccio a, ou da
subserviencia ao throno. Eram leis dI;'. retroactividade penal,
verdadeiras sentença legislativas, di:fferente da actual

~1
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apenas no gráu de severidade. Mas não diligenciavam encCl·
brir a sua dureza cruel e arbitraria sob as furcções magnani­

mas da amnistia. "Podia haver nada mais obnoxio, em um go­
verno livre" (1), perglmta um jurisconsulto americano, <,do que
o exercicio de potestade tal por uma corporação popular, á

mercê de simples maiorias, agitadas pelas luctas de eleiçõe
excitantes, inclinadissimas, ainda nas circumstancias mai
favoravr.is, a desconfiar das intenções dos seus adversario~,

recorreudo a medidas de duvidosa legitimidade, para asse­
gurar interesses de partido? Nem toda as condemnações
legi lativas, que a historia parlamentar registra, apresentam
esse caracter. Outras houve não tão crua, mas apena
menos detestaveis no serem menos terriveis os seus effeitos.
Essas sentenças legislativas~ que impunham pena inferiores
á morte, appellidavam-se bills oi pains and penalties i ma as
provisões constitucionaes, de que no temo occupado, se
dirigem inquestionavelmente contra toda especie de punição

legislativa pm' delictos, ou 8'Uppost08 deUctos."

POMEROY firma a me ma these. (2) E STORY, profligando
em nome do direito americano essa!': monstruosidade : occor­
ridas outr' ora nas ilhas Britannicas, «em tempos de grosseira
servilidade á corôa, ou violentas excitações politicas» (3), mas
que alli mesmo não se defendiam como exercicio legitimo da
autoridade (4), falla assim: (( Em taes casos o corpo leo-is­
lativo se a'r'roga a magistmtum judicia1'ia, pronunciando-se

(I) COOI.ET: Consl. Limit., p. 318.
('l) POMEROV: An illtl·od. to lhe Consto La,u, § 50 I .

(3) STORV: Commenta.,·ies, ~ 1.3H, vol. li,)1. '117.
(6.) COOI.ET: Con.l/il. Limif., p. 317.
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acerca da culpabilidade do accusado sem nenhuma das formas
e salvaguarda' do proces o, e satisfazendo-se com as provas,
que e lhe deparam, sejam, ou não, admi sivei ante as
regras da verificação juridica dos factos. Nelles, em summa,
a legislatura exercita a mais alta faculdade da soberania,
uma faculdade irresponsavel de arbitrio despotico, «an irr'es­
ponsible despotic di-sC1-etion », regendo-se exclusivamente pelo
que se lhe figma imposição da necessidade, ou conveniencia
politica, mas obedecendo apenas, muitissimas vezes, á in­
fluencia de temores desarrazoados, ou gratuitas suspeitas. (1)

olemnes arestos contém a historia americana em apoio
do principio que desconhece á legislatura o poder de limitar
a' gan,ntia constitucionaes da defesa do direito perante a
justiça.

Já em 1786 o tribunal superior de Rhode Island re­
cusava execução. por inconstitucionalidade, a uma l~i da
assembléa do e tado, que auctorizara, em certos casos, julga­
mentos summarios, com preterição do jmy, a que pelas lei
fundamentaes tinham direito os accusados. (2) Em 1795,
num pleito ventilado na Pennsylvania, perante magistrados
federae , o juiz PATTERSON, voto v'~ncedor, ju tificando a ua
opinião, formülava uma hypothese cougenere a e a, a da
suppres ão do jury por acto legislativo, e perguntava se esse
acto obrigaria os tribunaes. «Não: esse acto seria nuUo, por
falta de jurisdicção, por insufficiencia de poder na legis­
latura.» (3) Advirta-se, entretanto, que em ambas as

(I) STonv: Commenl., § 1344, v. II p. 216.
(2) rreveU v. lVeeden. TrrAY&n: Ca,ses, r. p. 73-S.-COXE: .llldicial Powe,',

p. 23~-<\.7.-Br,AoK: Amer. CDnst. Law, p. 53, n. 6.
(3) Vanhome's Les,~ee v. D07'1'Unce. TrrAYEIl : CiMSS, p. 97.

'trJ
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especies, o que se fig"urava, era apenas a substituição de u?n

t1"ibunal por O~bt?·O, não a suppressão absoluta do julgamento
e do tribunal, absorvidos no congresso.

No seculo actual duas causas a' ignaladas na chronica
forense accentuáram a impossibilidade, em que a constituição
collocára, alli, o poder legislativo, de infligir penas, directa,
ou indirectamente. A constituição adoptada, em junho de
1865, pelo estado elo Missouri estabelecia, para o exercicio ele
todas as funcções publica, inclusive as do sacerdocio nas
varias confissões religiosas, um juramento, cuja fórmula tinha
em mira excluir dessas funcções fosse quem fosse, que, por
quaesquer relações, immediatas, on mediatas, se houvesse
implicado na revolta do sul contra o norte, e impunha
certas penas aos individuos, que não observassem o preceito.
Sob essa comminação, o padre Cumming, da igreja catholico­
romana, foi accusado, julgado e condemnado. Interposto o
recurso para a suprema côrte federal, sentenceou esta que as
disposições da aonstit~bição do lVIissouri (não se tractava,cumpre
notar, de uma lei, mas de uma provisão constitucional) eram
nullas, por importarem um bill of attcbinder (1) e um acto re­
troactivo. Essas disposições, raciocinava o juiz FIELD, funda­
mentando o julgado, «essas disposições presu?nem o orirne

nos membros do clero, e impõem-lhes a priva,ção do direito
de pregar, ou ensinar, se elles não illidirem a presumpção
mediante o juramento expurgatorio; noutras palav~as: sup­
põem o crime, e comminam condicionalmente a pena.» E o
intento da lej constitucional está em «resguadar os cidadãos

(I) Hill af attaincler ", na definição dada pelo jlUZ Fml.n, pl'aUllooiando a
sentença, « é o acto legislativo, que inflige penas sem processe judicial. l)

POMEROY, Jnt,·ad. § 501, jJ. fl09.
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contra o e bulho do' seus direitos, sob o pretexto de acto::>
anteriores, por deliberações legislativas, seja qual fôr a
apparencia e dissimulação destas.» (1)

O caso de inva ão da competencia judicial pelo corpo
legi lativo era, comtudo, meno grave então do que na
especie vertente. Alli a presumpção de criminalidade se remia
pelo juramento de innocencia. Aqui a presumpção de culpabi­
lidade é definitiva e irresgatavel. E a justiça, que aqui é

ab olutamente exclnida, alli intervinha empre, e não para
se pronunciar sobre a imputação de rebeldia, ao menos para
applicar a pena as ociada á ommissào do juramento.

Dois actos do congresso nacional (de 2 de julho de 1862

e 24 de janeiro de 1865) instituiram tambem nos Estados
Unidos um juramento des e genero, destinado a joeirar
d'entre os americanos fieis á União na guerra civil a herva
má da revolta. Sentindo-se opprimido por es as resoluçõe
legislativas, o advogado Garland, pessoa conspicua na revo­
lução, em que exercera o cargo de membro do congresso
confederado, sendo amnistiado, em 1865, pelo presidente,
requereu á uprema côrte que o reintegras e no seu direito de
rea sumir o exercicio de na profi são independentemente do
juramento exigido nas duas leis. Di cutido o feito, o tribunal
pronunciou a nullidade de ambas, declarando que a ellas se
adaptavam rigorosamente as conclusões votadas no litigio
anterior. Por esse aresto, proferido no mesmo anuo que o
antecedente, se declararam usurpatorios da auctoridade judi­
ciaria e retroactivos os actos leg'islativo:s de 1862 e 1865. (2)

(I) Cummings v. nfissouri. POMEROY: Op. eit.. §§ 50~, 507, 508.
(2) Exp(JA·te Gm·laml. (jOOLEY: Canstit. Limit., p. 319-20.-PolllBRov; Op.

eit., §§ 50fl e 508. 'JJ
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Aliás, evidentemente, nos dois casos americanos a
oppressão era menor do que no dalei brasileira de 1895 ; porque
alli, pela prestação do juramento, os innocentes se podiam
eximir á incapacidade,que d'est'arte recahiria exclusivamente
sobre os culpados. Mas, ainda assim, o senso constitucional
dos americanos não admittiu que os proprios delinquentes,
aquelles da parte de quem a resistencia ao juramento de fide­
lidade á nação poderia considerar-se confissão implicita de
responsabilidade na revolta, soffressem uma pena (o esbulbo do
direito de exercer as suas profi sões) não pronunciada por
auctoridade judicial.

Esses oraculos da sciencia e do fôro definem e olemnizam
verdades ineluctaveis, em que a senta fundamentalmente o
regimem da liberdade: ninguem pode ser julgado senão pela
auctúridade constitucional (1) ; a auctoridade constitucional é

necessariamente um tribunal, singular, ou collectivo (2);
não ha pena legitima sem decisão dessa auctoridaele (3) ; as
penas não são ex~quiveis senão por força de sentença i1're­
tractave1. (4)

Como a constituição, elo imperio, no art. 179, n. 11, de
que, nesta parte, é transcripção, a constituição da republica,
art. 72, § 15, condensa vigorosamente nas seguintes palavras

(1) TD.AYEn: OUlies, Lp. 80.

(2) Br,,\.oKsTONE: ComTlwl~l .. III, p. 350.-à'IATTJnOLO: Trail. di Dirilto Giu­
di:ziario Oivile Ual., v. L p 105.-BLUNTSCI1Lt: DI'. Publ. Gener., p. 205.­
PllM.l.: Di7'ilto Contilu:zionale, vol. p, 598.

(3) BllnNEn: Tmtt. di Dil'. Peno Trud. BXlll"ou. P. 235.

((I) « La peioe ne peut etre éxecutee qu'eu vertu d'nn jugemcut irrév 0­
cabia.» GAnuuD: Dr. Pen.• I, p. 419.
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essas g-arantias, conculcadas pelo dec. de 21 de outubro tle
1895 :

« Ninguel1t seJ'á sentenceado, senão pela auc­

tm'idade cornpetente. »

III

ESPOLIAÇÃO E INVASÃO

No decreto de 1895 e encerram, poi , conjunctamente
uma expl'opriaçã,o de inalienaveis direitos individuaes e uma
inva ão da' attl'ibuições privativas da justiça. Elle constitue
assim não ó um attentado á pessoas, como um assalto á

ordem politica da distribuição dos poderes.
A constituição deu ao povo o poder judiciario, diz o

annotador de MILLER, «para o proteger contra os abusos de
qualquer dos outros ramos parallelos do governo, »(1) O poder
judiciario, escreve outro jurista americano, «representa de
facto o unico baluarte seg'uro da liberdade. » (2)

A' sua guarda constitucional estão confiados esses
direitos supremos, inherentes á personalidade livre, um dos
quae con iste em que não ha pena sem proce so, nem proces o
senão pela justiça. Em todas as nações livres «esses direitos
estão extraalcance do puder do estado» (3), acima da propria

(I) BAl'lOllOFT DAVIS: l\1JLLEll'S Lectu,'cs , p. ll\l.
(2) OUOllONNAUX: COllStitlltiOnaL Leaisl, I p. 4'l4,
(3) Tll.\Y~n: CC/.ses, I, [I. 160. Ir).
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soberania popular (1), que não pode tocar-lhes senão pelos
meio e tabelecidos na lei fundamental. (2) Um governo, que
deixa e taes direitos á mercê dos depositarios do poder, «por
mais democratica que fosse a organização deste ", observa um
emerito professor da universidade de Harvard, «não seria afinal
mai que um verdadeiro despotismo. Admittamos que seja, se
vo~ apraz, um de 'poti mo exercido por muito ,pela maioria;
mas, ainda a sim, não eria senão despotismo. .à. termos
de entregar á di creção de outrem a condições essenciaes á

nossa segurança e felicidade, ha motivo para duvidar se não
fôra mais judicioso commetter essa auctoridade a um Ó

homem do que a muitos. »(3) O melhores publici tas ame­
ricanos reconhecem que, e pr"evalecessem, quanto à auctori­
dade do congresso, a,' idéas de soberania democratica associa­
das aos nomes de J effer on e Jack on, o governo do Estado
Unidos «transformar-se-ia rapidamente em uma tyrannia
irresponsavel" ; porquanto alli não existem, «para enrreiar a
legi latura, os entimento e tradiçõe sociaes, profundamente
enraizados pela antiguidade, que na Grã-Bretanha constituem
a sua grande força conservadora." (4)

Em vão tentam os ultras desse radicalismo, que confunde
a maioria com o direito e a justiça com o poder, preconizar a
infallibilidade das assembléas populares. A democracias, por
causas naturaes, não ~ão menos occasionadas a es es
exce sos do que os regimens temperados. (5) Um dos anciãos

11) Tln'ANY : Govcrnment and Const. Lare .. ]l. 157.
(2) COOI,HY: Consto Limit., p. 315.
(3) TOAYEIl: Ca,'e~, 1, ]lo 170.
(4) l'OlUEROY: An l1,troduct., p. 92, § 136.
(5) COOLEY: Consto Lim.it., p. 314-15.- COOLEY: BI.ACII.STON:E'S COlll­

ment., L p. 124, n.
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do constitucionali mo americano faz demoradas ponderações
acerca da tendencia aberrante elo corpo legislativo nas
democracia e do papel providencial, que nellas representa,
contra e e perigo formidaveI, a auctoridade dos tribunae .
«E' con tante na IegUatura o ri co de er arrastada pelo
preconceitos e paixõe populares, ob cujo influxo difticil erá
precataI-a de pe ar com ietrimento sobre os direitos e pre­
rogativas dos outros poderes. Para o alto encargo de expô)' a
constituição, e verificar por es e criterio a subsi tencia dos
acto' Iegi lativos , não ba instituição comparavel em valor á

de uma ju tiça veneranua pela sua madureza, dignidade e
saber, deliberando moderada e 'erenamente. Só o exercicio
livre dessa attribuição habituará os tribunaes a l'epellirem
as inva, ões, protegendo todos o orgãos do governo e todos
o membros da communidade contra alterações arbitrarias e
destruidora do seu clireito constitucionae.» (1) Nada
pode competir, neste regimen, com a nece sidade uprema
ele 'a mis ão; porque o abuso da as embléa, abrigados
ob a anonymia do voto' collectivo , são, de sua natureza,

irre ponsaveis, e, quando praticados sob a pres ão dos inte­
resses de partido, ou das excitações ela opinião, as eguram
aos eu auctore' a impunidade e o triumpho. O de que a
liberdade e a ordem con tituci nal, portanto, nece sitam, para
correctivo a taes desmandos, não é a punição, irrealizavel,
dos culpados, mas a sua reducção á impotencia pela nullidade
dos seus actos~ quando repugna 1e . lei fundamental. « As
outras sancções punem o delin<t ente; ta liberta o cidadão ;
a outras não interessam á medida oppre siva; e ta priva-a

í1) KENT: Comment. on Ame>', Law., I (ed. de (867), p. 487.
'IJ



da acção malfazeja ; a' outras occupam-se e pecialmente com
o crime dos agente officiaes; esta., com os direito' do
povo." (1)

E' ordinariamente por clausulas distriblüiva , e nã.o por
disposições negativas, que as constituiçõe repartem a
auctoridade entre os poderes, e a 'seguram os direitos aos
individuos. Quando se delega a um dos poderes constitucionaes
a funcção legislativa, a outro a judiciaria, nã.o se ha mister
que ao primeiro fique expressamente vedado entencear causas,
ao egundo fazer leis. (2) A adjudicação de prerogativas
differentes a entidade di tinctas imprime ipso jacto o
caracter de usurpação ao ingresso de uma no dominio de outra.
Toda disposição imperativa envolve a prohibição de tudo o
que a contrarie, fustre, ou illuda. A estructura do governo, a
propria outorga do poder legi 'lativo, a organização do
executivo, a in tituição dos tribunaes mais importantes crêam
limitações á auctoridade da legislatura, tão positivas como se a
prollibição estivesse expressa caso por caso." (3)

D'ahi o correctivo da nullidade, impendente sempre a
essas incursões de um poder ~a área conntitucional do outro.
'<Sendo necessariamente inconstitllcionaes as invasões de um
ramo da auctoridade por outro, os actos desse genero ão
d~ smt principio nuHos. Qualquer arrogação, portanto, das
faculdades j l1diciaes pelo corpo legislativo, com particularidade
no tocante a assumptos estrictamente comprehendidos na
alçada dos tribunae , e a cujo re peito já exista legi lação

( I) POlllBnOy : Op. cit., p. 10U, § 15U.
(2) COOLEV: COltS/. Limit., p. '20~. 31:L
(:I) TUJ.VEn : Ca.çe.ç, I, p. 16{i.
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estabelecida, é exorbitancia do mandato legislativo e, pois,
na sua essencia, uma inconstitucionalidade.» (1) Por conse­
quencia, «todo e qualquer acto da legislatura, que se proponha
a resolver questões de facto, ou materia juridica, relativas a
direitos do individuo, ou ao seu patrimonio, seria, de sua
natureza, judiciario e, como tal, nullo.» (2)

otava eu, ha pouco, que na generalidade dos casos, a
constituição affirma um dire~to, e d'ahi se infere a prohibição
de violal-o, con igna aos differentes poderes a suas funcções,
e d'ahi se collige, para cada um, a inhibição de entrar pelas
dos outros. Relativamente ao poderjudiciario, porém, a enun­
ciação da competencia e a interdicção de invadil-a são ambas
expressas. Depois de ter reservado privativamente aos tri­
bunaes a auctoridade de «p1'ocessa1', e julgwl')} (arts. 59 a 61),

e e tabelecido que das sentenças de tribunaes só se admittirá
recur o para tribunaes (ibident) , de onde se evidencia como os
juizes não são re ponsavei pelas suas decisões, ou susce­
ptiveis de censura por ellas, ante o poder legislativo (3);
depois de firmar, por outro lado, os direitos fundamentaes,
cuja preservação confiou á tutel1a da justiça (art. 72), o texto
constitucional prohibe expressamente, no § 15 desse artigo,
toda e qualquer ingerencia de outra auctoridade) que não essa,
na flillCção de sentencear, em que se abrange a de julgar, e
processar.

As entenças legi lativas, portanto, de que, neste paiz,
temos o primeiro exemplo no decl'. de 21 de outubro, ao

(I) OIlDRONNA.UX : Constit. Legi~lation, p. 377.
(2) BLA.OK: Am. Comt. Law, p. 78.-«11 me scmble qu'il n'appnrlient

qu'nux tribunaux de falre respecter les lois, de f1étrir, de censurer, d. punir
uu citoY,en,» limE DE r EUVlLL~ : Memoi7'es et souvenir., II, p. 389. ~I.t

(3) rll..YER: Cases, I, p, 76-8.
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mesmo passu que fraudam a delegação da auctoridade judi­
diciaria, privativa aos tribuuaes, quebram tambem a clausula
prohibitiva com que o legi lador constituinte, por uma
especie de pleonasmo solemne, quiz duplicar a g'uarda ao
direitos fundamentaes.



Sola et una

De balde percorreriamos (vou mo traI-o) toda a hi toria
da amni tia, desde os eus primordios, e quizessemo
encontrar parelha ao acto, que sob essagenerosa in cripção se
votou, o anno pas ado, nas camaras brasileiras. E' novo o ei­

tudo. Mase ta consideração nãome eduziria. O quem'oimpõe,é
o intere e, o valor deci ivo, que elle tem para a definição do
poder, contra cujo abuso reclamo. e as tl'adiçõe da amni tia,
em todos os tempos e paizes, revelarem divergencia mani­
festa entre a noçào universal des a entidade juridica e o
sentido que lhe deu, entre nós, o decr. de 21 de outubro, ipso

jcwto e terá evidenciado que a paixõe da epocha, no Bra il,
de naturaram a in tituição, a cujo imperio foram constran­
gidas a imular homenagem. Desde que haja opposição entre
o carGl.cter, qu ellas lhe deram, e aquelle, sob que a humani­
dade con iderou . empre a idéa de amnistia, isso por i 6
bastará, para tornar indubitavel a contradicçào entre o legis­
lador ol'dinario e o legi lador constituinte; poi , se este,
consagrando a amnistia, se absteve de precisar· lhe a accepçào,
é, está claro, porqu9 a julgava fixada pela juri prudencia
uniforme das naçõe e pela antecedencias con tante do no. 80
proprio direito, lrr
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As amnistia conhecidas antes da innovação de 1895
são ou geraes, amplas, absolutas, ou restrictas. As restrictas
dividem-slJ em pa?'ciaes e condicionaes: pa?'ciaes, quando
excluem certos individuos, ou classes de individuos ; condicio­

naes, quando subordinam o goso dos seus beneficios á obser­
vancia de certos requisitos.

A amnistia, de que se tracta, quanto aos officiaes do
exercito e da armada, não é parcial; porque os abrange
todos; nem é condicional; porque não ubmette a condições
determinadas o acce so ás . uas vantagen . As exigeneias,
que e tipula, infligem ao amui tiados, por um periodo fatal,
privação de direitos constitucionaes, prejudicando-o?, a um
tempo, no seu patrimonio e na condições legaes da sua
carreira. E', por uma alliança inaudita de contl'adictorios,
uma amnistia exp'iato?·ia.

Fóra d~ste caso exdruxulo, em todos os exemplos que o
mundo tem visto até hoje, assim nas amnistias parciaes, a
re peito das pessoas comprehendidas na medida, como nas
condicionaes, uma vez sati feita a condição, a graça opera
plenamente, sem gTavames, nem expiações ulteriores.

Essa in tituição a soma na historia sob Solon, muito
antes de Thrasybulo, a cujo nome costumam ligar o~ juris­
consultos e publicistas a origem da amnistia. O archontado
do celebre legislador data de 594 antes da era chri tão (1)
Elia precedeu, portanto, cerca de dois seculos a de Thrasy­
bulo, que se promulgou em 403. (2) Eleito como reformador
e reconciliador, depois de haver recusado a tyrannia, (). celebre

(1) GnOTIl: Histal'Y af a,·eece. Ed. de 1869. Vo1. III, p. 90.-HoLM : f:Iis­
tary af Greece. Trad. ingl. Vo1. I (1894), pago 390.

(2) DUIlOY: Histaire des Grecs. "01. II. pago 614.
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fundador da democracia hellenica reintegrou, por um acto
geral nos direitos e privilegios de cidadãos os que os tinham
perdido por sentença dos archontes. Da indulgencia exceptua­
vam- e aquelles, cuja condemnação fôra pronunciada pelos
ephetas, pelo areopago, ou pelos phylo-bazileus (os quatro
reis das tribus), mediante julgamento no prytâneo, sob a nota
de traição, ou homicidio. (1) Para os que não incorriam
nessas exclusões, era ampla a restituição de direitos.

Quasi duzentos annos mais tarde a Grecia buscava outra
vez na clemencia o meio heroico de cura em hora de proflmdas
tribulações. Era no anno de 405 antes de Christo. A noticia do
desbarato de 1Egospótami cruzara como um raio o Relles­
ponto, e detonara no Pyreu. Anniquilado o imperio atheniense,
Lysandro precipitava a sua marcha contra Athenas, redu­
zida á insulação, á indigencia e ao desespero, como no dias
em que a ameaçara o exercito do Xerxe . Patrokleides então
reuniu o povo, e, obtida a venia indispensavel aos projectos
revogatorios de sentenças judiciae , alcançou dos athenienses
um acto geral de graça, que restabelecia a communhão
dos direitos civis e poli ticos a favor de immen o numero de
cidadios, proces ados, ou condemnados. Excluiam- e os
sentenceados a exilio e morte, bem como os ocios do Qua­
trocentos, que se houvessem furtado pela fuga á acção dos
tribunaes. (2) E, para ficar materialmente a signalado o
esquecimento, mandaram-se queimar os registros criminae,
emquanto os athenienses juravam olemnemente, na acrópole I

a reconciliaçao geral. ~"

II) GnO'I'E: Hilt. af Greece, vol. 'lIl, pago 102.

(2) GnoTE : flist. ar G"eece1 vol. VIII, pago 12·1(j,
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Só em terceiro logar, portanto, se nos otferece a amnis­
tia, a que se ligou para 'empre o nome famoso do restaurador
da democracia atheniense, e a que a ju tiça mandaria as '0­

ciar, a meu ver, o de Pausania . (1) o pacto entre o gene­
ral espartano e rrhra ybulo ficou ajustada, com a paz, a
amnistia. De ta exceptuaram-se apena o Trinta rryrannos,
os Onze, que, sob as ordens delles, haviam presidido á exe­
cução das suas atrocidades, e os Dez, que tinham dominado
no Pyreu. A esses mesmos, porém, se permittia repatria­
rem-se, invocando a justiça dos tribunaes; e, e fo em absol­
vidos, entrariam, como os demai , na fi'uição absoluta da
amnistia. (2) Elia foi religiosamente obsen ada pelo gregos,
que alias, não confundindo a força com a ordem, a oppre são
com a auctoridade, ficaram chamando a esses fune tos quinze
mezes de suppressão da liberdade «o anuo da anarchia.» Os
resentimentos emudeceram. inguem f0i perseguido. No ju­
ramento impo 'to ao heliasta. se in eria eNta clau ula : «Juro

não me lembra'" elo passado, ne'nt consentir que outrern o lem­

b,'e.,. (3) E, graça' a esse acto de magnanimidade, havia de
dizer mais tarde Demoiithenes que « a 'l'hrasybulo devia a re­
publica a salvação.» (4)

Quatro seculo depois, ainda se pronunciava do me mo
modo um contemporaneo, subdito e 'ortezão de Tiberio : «Haeo

oblivio, quam Athenienses amnestia voca.nt, conoussum et laben­

tem civitatis statwrn in p1'i tim~1J1J he~bitu1J1J I'evooavit.» (5)

( I) Cun'l'IDS: Hist. af G'l'ep.ce Trad. \V ARO. vaI. IV, )mg. t.8-52
(2) GnoTIl " Hillt. or G1·oec8. vai. VIII, pago 9~.
(3) Duuuy: Hisloil'O des G1'ec,~, vul II, pago bL7
(4) DIl1l10S1'UIlNIlS. Cont7'Ct Tilllocl'Utes, 135.
(5) VALERIUS MAXHWS: FaclonLln et dict. mem01'abilillln. vai IV.

c. 1., n. 4.
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Hoje, entre povo mai adeantados em civilização do que
AtILell<1., e, talvez, do que a Europa, seria provavelmente
reformada essa opinião favoravel ao efl'eito reconstituintes
da anmistia após as luctas civis. Como, porém, o que faz ao
meu propo 'ito, é o exame dos factos juridicos, não a ua
apre 'iação politica, o que me cumpre accentuar aqui, é que,
no seio da nação em cuja alta cultura teve eu berço a
amni tia, esta instituição, para os envolvidos na sua orbita,
nunca e tabeleceu condiçõe , e muito meno se deixou acom­
pauhar jama,is de restricções expurgatol'ias.

O romanos não lhe con ervaram o nome original' mas
sob o de genel'aUs abolitio lhe mantiveram a feição primitiva.
A abolição geral era, entre elle, o apagamento, o olvido, a
a extin ção da possibilidade de proce'so. «Abolitio est deZectio,

obZivio veZ extúnctio aocusationis.» (1) Commentando o prin­
cipio do direito imperial ne te ponto, CUJACIO e tabelece a
identidade entre a generalis aboWio e a amnistia, preceito de
esquecimento amba, eliminação da criminalidade, indul­
gencia ~em restricçõe : «Haeo incluZgentia peljecta est abolitio

(J1'iminum et Zex obli'/ ionis et a'l1tnistia." (2) Fóra de a
expre sã completa da clemencia publica, ó se conhecia
indulto, a graça, ob a ~uas forma' individuaes: a pu?'yatlo,

que a requerimento do accusador, extinguia a a(;cusaçáo, e a
deprecatio, que, a pedido do accusallo, remittia a pena, dei­
xando intacto o tygma da culpa. (3)

(Il PAITLOS. SenteM., L V. t 17, C. I. 1, De gener. abolit.
(2) Com/nenf. (Ld IiI. Cod. De gen,mli abolil'ione.
(3) nlllr1ulg-entia. patres conscripti. I'IOS liherat, nub\!, nec io{.lm iam cri-

lllínis tollit, sed poenae gmti'llTl fucit." O., L., I, De gene'/", a"olil. '1 rj
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Nos paizes germanicos, as amnistias, que deixaram lem­
brança duravel, foram amplas. Assim a que e estabeleceu
no tractado de Pa sau, que ce1ebrado em 1552 entre Oarlos
V e os principes allemães, promulgou a liberdade religiosa.
Essa amnistia «foi mais que geral e absoluta; porque,
depois de amnistiar os combatentes, parecia querer amnistiar a
propria guerra, qualificando de simples exercicios militares as
campanhas do Mauricio de Nassau." (1) Plena e geral foi
tambem a amnistia convencionada, em 1648, no tratado de
Munster, que cerrou a guerra dos Trinta Annos. (2) rreve
ainda a mesma largueza a amnistia decretada, em 1867, pela
Austria a favor da Hungria. (3) A propria amnistia arran­
cada ao principe de Schwarzenberg, em 1849, durante o
armisticio de Novara, promettia segurança inteira de direitos
a todos os italianos, que voltassem aos lares abandonados na
Lombardia e na Venecia, excluindo nominalmente aquelle , a
quem o governo vencedor não perdoava. (4) Os que regTes­
sassem á patria pela porta da a.mnistia, iam encontral-a com­
pleta. Ao menos este era o compromisso; e o facto juridico
é este. O mais moderno exemplo desses actos de clemencia
politica, naquella parte da Europa, é o decreto imperial da
amnistia, promulgado aos 9 de fevereiro de 1878 em favor
dos incursos, por evasão do serviço do exercito, no art. 140 do
cod. penal do imperio da Allemanha e no art. 33 da lei mi-

(I) A, HEUII"Rn: Amn'istie. (Uictian, géné7'. (le Lp, Paliliq, par. M.
BLOOK, v. I, p. 66.)

('2) lbid.
(3) A. LÉGER: A Rislal'Y af Anslra-Huflgm·y. r,·od. lllJ.l.. 1889 p, 576.
(4\ COUNTESS CE6~np.soo: Tlie Liblwatian af ltaly I Lond., 1895), p.

176-7.
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litar, sob a condição de se apresentarem ás autoridades no
prazo de oito mezes. (1)

Typo da amnistias hypocrita forão as declaradas na
Hollanda, por Felippe II, sob a tyrannia infernal do Duque
d'Alva. A primeira é de 1570, e foi promulgada, entre
pompas officiae ,ao 14 de julho. Houvera quatro projectos
differentes, para o simulacro de clemencia, que se queria. O
escolhido traduzia a severidade mais implacavel, revestindo
as in ignia da mi ericordia. Definiu-a um historiador, di­
zendo que «s6 o innocentes foram perdoados.» (2) Tamanho
era o rol de excepções! Não ousou, comtudo, o de potismo
he panhol, ne a farça ocliosa, alterar o caracter juridico da
amnistia; porque, submetti.da como era, a condições inquisi­
torias e a innumeras excepções a medida, lJara os que não
incidiam ne tas, ou se desempenhassem daquellas, operava
como acto de graça sem reservas. Por outra, uma vez rece­
bida a amnistia, os amni tiados já não tinham culpa que
purgar. E creveu o duque d Alva para Madrid que o acto da
bondade real fora acolhido «con gran contentamento deI
pueblo ", e 6 o demagogo. vociferavam,« porque non qui­
sieran excepcion ninguna." (3) O historiadores affirmam,
pelo contrario, que a Hollanda inteira clamava contra a mal­
vadez dessa condemnação pronunciada sob o nome de indulto.
E parece, com effeito, que os demagogos tinham empre mais
razão do que o fidalgo castelhano; porque, quatro annos
mais tarde, pela amni tia de 6 de julho, o rei convidava

(I \ Annuai7'e de lég. élrang., 1878. pg. 202.

(2) LOTODOP i\[OTLEY: Tlte I/lse ar lhe Dulelt
2 7 -91.

(3) Iii .• p. 290.

Republic, vol. II, Jl~.

~!
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todos o seus vas allos transviados e penitente a lhe vol­
tarem ao braços, sob a condição unicamente ele se reconci­
lia,rem com a Igreja. Poucas excepções continha es e decreto,
e todas nominativas. (1) Os em que ellas não recahiam
eram readmittidos á communhão como innocentes.

Restaurada a corôa, na ;nglaterra, depois da revolução
puritana, no seculo dezesete, Carlos II inicia o eu reinado por
uma amni tia plena. Mais realista do que o rei, o parlamento
a emenq.a, para excluir os regicidas. Ma nem num nem
noutro caso e deturpa o caracter da instituição: amnistia
gel'al,no primeil'oj amni tia com exclu õe ,no segundo. Avnlta
depois de sa, a de 171 7, promulgada pelo Act of gl'ace and

Free Pa1'don, que abriu aos jacobitas as portas das pri, õe ,
e livrou do cadafalso dezenas dr. condemnados. A clemencia
do rei Jorge, que um pamphleto bajula.torio do tempo accla­
mava «superior á do proprio Deu » (2), não deixou de
embaciar-se com algnmas excepções, menos aliás em numero
do que as então u uaes ne "as demon traçães da régia
magnanimidade, bem que alguma de dureza cenel. (3) Em vão,
porém, buscarieis alli qualquer coisa assimilavel á invenção,
que ora e discute: a decretação de uma inferioridade legal
para o amni tia(10, o prolonga1nento da expiação além da

amnistia. Sobre a' ferida da revolta de 1745 a victoria da
legalidade ingleza derramou, em 1747, o me 'mu bal 'amo,
que, em 1717, vertera 'obre a de 1715. O Act of Indemnity

que a pronunciava, recusou a amnistia a oitenta nomes; mas

(1) lb , p, 5ft2,
(~) TIl'iDAL'S, Bislory, vol. Vil, p. 160. Aplld LOllD MAIlON: 1Ji.~1. o{ Engl.,

I, p. 293.
(3) LOIlD l\I[AIlO : Hl;~lo'ril of Englltlul (1713-1783), vol. I, p. 293,



77

para o não enumerado' ne sa lista a instituiu em res­
tricções. (1)

Na litteratura juridica italiana só encontro menção de
uma amni tia com limitações; a de 1860, cujo decreto lhe
fazia eessar o beneficio para o amnistiados reincidentes em
delicto de certa gravidade. (2) Dessa me ma disposiçãO,
porém, e patenteia que o amnistiado haviam entrado a
pleno na fruição da amnistia. A reincidencia é que crearia,
para elles, depois, uma situação nova. A amni tia, com que o
rei Humberto inaugurou o seu reinado, por decreto de 18 de
janeiro de 1878, abrangia plena e illimitadamente todo os
crime politicos e delictos de imprensa. (3) Hoje a materia se
rege, no direito italiano, pelo cod. do processo penal de 1890,
arts. 830 e 832, correspondentes aos arts. 830 e 932 do ood.
do processo penal de 1865. ElIe não conhece outra amni tia,
alem da incondicional. Amnistia punitiva, não a conceberam
alli jurisconsultos, nem estadistas. Ainda bem que nos dei­
xaram alguma coisa pC'r descobrir.

Da Hespanha recordarei a amni tia de 1849, cujo acto,
de 8 de junho, resava, no art. 10

: «Concede- e a amnistia
completa, geral e sem excepção a todo os actos politicos
anteriores a este decreto. »

Em França, ante da revolucão, já se praticava, sob o
nome de alvarás de abolição geral, a amnistia, «no sentido
em que presentemente a entendemo .» Mas é de 1789 para
cá, e especialmente durante o primeiro periodo revoluclOna-

(1) lo., vol. III, p. 337.
(2) ()OGI.lOf.O: Completo Tmtalto de Dit'Ítlo Penale, VII!. I, parte III,

lag. 98 .
(3) Annuaire de legislat, etrangere. 1878. P. 306.

1f1
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rio, que se amiuda alli o exercicio desse poder soberano. A
revolução, que profligou de damninho abuso o malbarato
da justiça pelos alvarás de abolição indivic1uaes, foi notavel­
mente fertil em medidas geraes de amni tia.

D'entre ella , foram absolutas a de 14-15 de setembrc de
1791, a de 28 de set. 1791-19 de junho de 1792, a de 17 de
setembro de 1792, a de 12-13 de fevereiro de 1793, a de 22
de agosto-2 de setembro do mesmo anno, a de 12 frimaire,
anno III (2 de dez. de 1794), a de 4 brum., anno IV (26 de
out. de 1795), li. de 8 fructidor, anno IV (~5 de ag. de
1796 ).

Continham excepções:
a amnistia de 3 etembro de 1792, que excluia (art. 2)

os individuos accusados de conluio contra a livre drculação
dos cereaes ;

a de 11-12 de fevereiro de 1793, que proscrevia das
suas vantagens os homicidas e incendiario (art. 2) ;

a de 8-9 frim., anno II (28-29 novembro de 1792), que
não comprehendia os crimes de assassinio e incendio perpe­
trados nas insurreições, a que deu causa a care:;tia dos viveres
(art. 4) j

a de 29 nivose, anuo III (18 de jan. ele 1795), que
abrang~a unicamente os individuos, cujas setenças não ti­
vessem entrado em execução ;

a de 7 frim., anno IV (28 de nov., 1795), que recusava
a clemencia do acto legislativo de 26 do mez anterior aos
presos conhecidos pelo nome de «chouaus, ou rebeldes»
(art. 2) ;

(5) DALLOZ: RépIJrtoif·e. vol. m, p. 505, n. 5.



a ue 14 frim., anno V (4 de dez., 1796), que mantinha
(al't. 1~) a deportação contra os individuos, a que fora nomi­
nalmente imposta pelos decretos de 12 germinal anuo V;

a de 25 pluviose, anno VI (15 de fev., 1798), que ne­
gava os beneficios da amnistia, proclamada na Corsega depois
da expulsão dos inglezes, aos participantes na conspiração de
13 vendemiare anno IV, aos falsarios e emigrados (art. 1°);

a de 25 thermidor anno VIII (15 de ago to de 1800), que
não se estendia (art. 8") ás pes oas inscriptas nõ rol dos
emigrados e a certas outra sujeita' á vigilancia poli­
cial. (1)

Do primeiro imperio em França, e registram dois gran­
des actos de amnistia. Um é o de 25 de março de 1800, em
celebração do consorcio imperial. Esse, abrangendo certas
condemnações de policia correccional, os delictos florestaes não
julgados, as evasões á conscripção e as deserções, estatuia
(art. 12) que, para ele fructar o seu beneficio, os de ertores
deviam apre entar-se, dentro em doi meze; ás auctoridades
militares. (2) O outro, decretado em 24 de abril do mesmo
anno, a favor dos francezes que tive sem empunhado armas
'\ontra o imperio nos exercitos das potencias continentaes,
com que elie reatara amizade, tornava dependente essa graça
(art. 2) de um compromisso, firmado pelo beneficiarios, de
não túrnarem a se alistar sob chefes estrangeiros. (3) Amnistia
parcictl, no caso do primeiro decreto; amni tia condicional, no
do egundo. Ambos, juridicamente correctos; porque ninguem

(I) DAJ.I.oz: RépIJ1·t., volUl, p. 506-9.
(2) r6., p. 5{l9.5lO. '10
(3) 16., p. 51.'1·



o

conte ta ao leg'islador o direito de recu ar a certas categoria
de individuos a mercê da amnistia, ou impôr a outros, anteS
de a ?'ecebe?'ern, e pam q1te a recebam, a satisfação de certo
requisito . O que não se concebe, nem e viu jamai , é que,
depois de investidos na amnistia, e pplo proprio acto que nella
os investe, os amni tiado' continuem a pagar o crime, cujo
esquecimento ella ordena,

Sob a Restauração se contam, em França, a amni tia'
seguinte :

a de 23-28 de abril de 1814, relativa a delicto' contra a
obrigação do erviço militar j acto de clemencia, em que não
participavam o.. funccionario arguidos de furto e concus 'âo
(art. 3) ;

a de 19 de junho do mesmo anno ab oluta, a re 'peito
dos subditos francezes que tinham combatido contra Bona­
parte nas fileiras pru sianas j

a de 11-21 de julho no dicto anno, concernente a
delictos flore taes, da qual se excluiam particularizadamente
(art. 2) algumas transgres õe de e genero j

a de 13-14 de janeiro de 1815, em beneficio dos indi
dado' nas desorden ' de 1814, nào contemplado apenas (art, I)
os accusados de morte, ou ferimentos graves j

a de 12 de março - 6 de abril desse anno, em jl1 tifi­
cação dos funccionarios que tinham conspirado a queda do
throno imperial, menos treze nomes (art, 2), de politicos
mai ou menos eminentes, que individuadame te se man­
davam submetter a processo;

a de 12-14 de janeiro de 1816, que absolveu os conni­
ventes na usurpação dos Cem Dias, tirante os membro da
familia Bonaparte, os já condemnados, ou processados,
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os auctores de crimes contra particulares e os regicidas
(arts. 3-7); (1)

a de 13 de novembro de 1815-15 de janeiro de 1817,
em favor dos accnsados de deserção;

a de 13-14 de agosto de 1817, perdoando os réos de
crimes correccionaes originado pela escassez do generos
alimenticios, salvo os casos de reincidencia (art. 2) ;

a de 20-27 de outubro ele 1820, ~8 de maio-6 de junho
de 1825 e 3 de novembro de 1827, relativa a delictos
fiorestaes, exceptuados os de adjudicatarios ou funccionarios
malversores;

a de 28 de maio-6 de junho de 1825, extensiva a todos
os indivíduo cOllelemllaelos a penas correccionaes por certo
actos politicos ;

a ele 29 ele maio - 6 de junho elo mesmo anno, que
relevou a ele erção ao marinheiros, bem como ás praça' e
aos officiae de certos corpos de terra, ob a condição
(arts. 3-5) de comparecerem á presença das autoridades em
prazo determinaoo. (2)

A monarchia de julho ~olemnizou o seu advento com o
acto de 20 de agosto de 1830, que annullava, por uma
amnistia geral, todas as condemnações pronunciadas, em
França, por delicto politicos, de de julho de 1815.

Outras mercês soberana, do mesmo genero, vieram, no
mesmo anno, agrupar-se em torno de 'sa, agig'antando o

(I) "b:lll preseu'la das ar<lente paixões que <laminavam a callJO.ra
inlronvublc não 3e atreveu Luiz XVIll 11 prounnciar !,or si a amnisti .. illl!,osta
pelos acontecimentos <los Uem Dia'." PtER1LE: 7'nLillÍ Lie droil politique.
p. 569. Em rllZ<iu <Iisso essa amnistia Ioi decreta<la por acto legislativo. Aqllella
camar.> vulia semprc mais <lo 'luC aS 11e cerlas demucracias republicanas. ~J

(2) Ib., p. 510·515.
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apparato da clemencia real: tre amnistias militares, duas a
delictos florestaes e infracções de regulamento da pe ca,
uma aos banidos pela lei de 12 de janeiro de 1816, com que
já me oocupei, outra ás contravenções policiaes.

Era plena a amnistia outorgada ao réos de delictos
policiaes por acto de 26 de setembro.

Promulgada em 11 de etembro, a amnistia concernente
aos proscriptos da Restauração era geral e incondicional.

As duas relativas a contravençõe florestae e infracçõe .
do regimen legal da pesca e da caça (decreto de 8-19 de
novembro e 7-23 de dezembro) exceptuavam o adjudica­
tarios e licenceados, incursos em abuso das suas respectivas
concessões.

As tres amnistias militares foram prescriptas por actos
de 28 de agosto-lO de setembro, 5-17 de setembro e
21-25 de outubro. A ultima agraciava, sem restricçõe , os
subalternos e soldados, convencido de in ubordinação e
violencia contra seus superiores. As dua outras, que rele­
varam a culpa aos de @l'tores e retardatario do exercito e
da marinha, eram plena e ab olutas para certas categorias
de amnistiados. Outros ficavam sujeitos a preencher o eu
tempo de serviço legal. (Art. 4 do decr. de 28 de agosto e 6
do de 5 de setembro). Não se incluiriam no beneficio de ses
actos os que se não apresentas em á auctoridades no prazo
estipulado e os de ertores já condemnados na data da promul­
gação da amnistia. (Arts. 5 do decr. de 28 de agosto e 8 do
de 5 de setembro). (1),

Sob o governo de Luiz Felippe ainda se apontam duas

(1) Ib., p. 515-17.
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amnistias, ambas geraes: a de 8 - 11 de maio de 1837, aos
pre o por crimes politicos, e a de 30 de maio do mesmo
anno, aos contraventores das leis concernente á pescaria e ás
flore 'tas. (1)

O governo provisorio de 1848 pre creveu uma grande
amni tia ab oluta, mandando pôr em liberdade todos o
detidos politicas. (2)

Duas vezes usou Luiz apoleão do direito de amnistia,
que, pelo senatusconsulto de 25 de dezembro de 1852, fora
re el'vado ao imperador: a primeira (16 de agosto de 1859)

foi de plena e completa mercê a todos os individuos conde­
mnados por crimes ou delictos politicos, assim como aos que
tinham sido objecto de medidas de segurança geral; a
segunda (14 de agosto de 1869), egualmente de caracter
geral e ab oluto, abrangia todas as re ponsabilidades da
mesma natureza e bem as im as infracções das leis de
imprensa. (3)

A' camara, a que se COnllOU, após a ruína do segundo
imperio, a missão de recon tituir a França, tiveram que enca­
rar a tremenda que tão da responsabilidades da communa.
Nem me mo sob o Terror de 1793 a demagogia em delirio
tocára os paroxi mos desse phrenesim, que devastou e incen­
diou por mão franceza Paris itiada pelos allemãe . Os
governos mai illustrado e liberaes, o da Italia, o da He pa­
nha, o da Suissa, o dos Estados Unidos, accedendo á xtra­
dição dos cumplices da sedição communista, reconheceram

(I) lb., p. 517-1 .

í2) EUGENE P,EnRE: 1'müé de d"oit politique, éléctor. et parlement. (1893),
p. 570. Ii!/.

(3) Ibidem.
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que não se tractava de crimes politicos, mas de um regímen
de «assassinio, roubo e incendio, systematicamente organi­
zados», como a:ffirmára Julio Favre. «E' a mais tremenda
insurreição, por que a França tem passado», escrevia Mac
Mahon, no seu relatorio ao corpo legi~lativo, mostrando que,
para a vencer, fora necessario tomar 1.600 canhões, 400.000
espingardas, 25 mil prisioneiros e cinco formidaveis forta­
lezas, empregando na campanha 100.000 homens e os primei­
ros generaes da França. Nem a «esses atrozes scelerados»,
que combatiam as tropas legaes com bombas de petroleo, nem
a esses incendiarios, «cujo acto abominavel nã.o te~ exemplo
na historia» (I)., e para com os quaes o chefe do poder execu­
tivo sustentava, em 1871, que «a consciencia publica devia
ser inexoravel », posto qlle segundo as leis, com as leis e
pelas leis (2), nem a esses faltou a clemencia nacional. Um
projecto de lei, adoptado pela assembléa nacional, de accôrdo
com o governo, em 17 de junho de 1871, delegava o direito
de indultar os réos da communa ao chefe do poder executivo,
com acquiescencia de uma commissão parlamentar para esse
fim constituida. Anuo mais tarde veiu a amnistia pela lei de
3 de março de 1879, cujo art. 1 estendia essa providencia a
todos os condemnados por crimes e delictos politicos, que o
presidente da republica houvesse agraciado, bem como aos
que viesse a agraciar no praso de tres mezes, exceptuando os
sentenceados a trabalhos forçados como incendiarios, ou as as-
ino .

E', como e vê, uma amnistia condicional e parcial. Par-

( l) TlIl~ns: Discom's parlémentail'es, V(.!. XIII. l'g. 2.7 ti··77.
(2) Ib, 1" 'l78,
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daI, porque não abrangia certos attentados de excepcional
gravidade. Condicional, porque se subordinava á obtenção
previa, do indulto. Jada ha, nos principios de direito, que
oppõr á condição. u Concedemos amnistia», dizia o relator da
commissão da camara dos deputados, 11 áquelle , a quem o
chefe do poder executivo conceder perdão. h Tão PoUC(\ haverá
fundamento, para objectar á excepção. O poder legislativo
está no seu direito, «creando, categorias de individuos, para
outorgar a amnistia a uns, e denegal-a a outros.» (1)

A lição dos Estados Unidos não discrepa destas regras.
A guerra separati ta abrira alli feridas incompar&.veis. As u­
mira proporções quasi fabulosas essa lucta, que tinha obri­
gado o g'overno legal a armar mais de 670 navios, que puzera
em campo, dos dois lado, tres milhões de homens, que devo­
rara um milhão de vidas, que distribuira entre os bellige­
rantes quatrocentos e noventa mil pri ioneiros, que cu tara á
nação oito milhares de milhões de doUar, ou, ao cambio
actual, mai de quarenta milhões de contos. Entretanto, ainda
no mais acceso do confJ.icto, durante o seu periodo mais agudo,
não escapou ao legislador americano a utilidade provavel da
clemencia como medida sedativa e reconciliadora. O acto de
17 de julho de 1862, § 13, auctorizou o presidente da repu­
blica a amnistiar os envolvidos na in urreição. (2) Em con e­
quencia decretou successivamente o poder executivo (Lincoln,
e depois delle J ohnson) varias amnistias, em 8 de dezembro
de 1863, 26 de março de 1864, 29 de maio de 1865, 7 de

etembro de 1867, 4 de julho de 186H e 25 de dezembro do,1
(l) P1EBBE : Op. cit., pg. 572-4.
(2) TI1"FAln' : A Treatise 0'1 Government, p. 325.
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mesmo anuo. (1) Todas, meno a ultima, in tituiam excepções
cuidadosamente circumstanciada ~ comprehendendo n Uaf;
principalmente os funccionarios da União, que se tinham ban­
deado para os rebelde, e o que, no exercito, ou na e quadra,
na administração, Il;a diplomacia, ou no corso. haviam ervido
á cau a revolucionaria. A de 25 de dezembro de 1868 rema­
tou a serie, beneficiando unco11Clitionally ctnd WitlW1~t TeSel' a­

tion todos os que, directa, ou indirectamente, e envolveram no
movimento confederado. Temos, pois, uma amnistia incondi­
cional, terminando uma succes. ão de amnistia regularmentê
condicionaes.

Assim que não se nos depara, em toda a hjstoria da
amnistia fóra deste paiz, wn~ s6 imile para a adoptada no
Brasil em 1895.

Poderemos acaso encontraI-o nas tradições nacionaes ?
Tambem não.

O primeiro acto desse genero, que entre nós e memora,
data de~ Na sua proclamação de 4 de dezembro de 1835,
o regente promettera amnistia ao sediciosos do Rio Grande.
(2) D'ahi a disposição contida no decr. legislativo n. 40, de
11 de outubro, que, uspendendo por um anno as garantia.
e tabelecidas nos §§ 6-10 da constituição, art. 179, e ta­
tuia, no art. 6°:

«Ficam amni tiados todos os que tiveram parte na sedi­
ção de 20 de setembro de 1835, e e submetteram depoi. á

ordem legal, e cooperaram p~le esta prevalece e."

(I) JOITNSTON" Amnesty. LAr.OI\ 's Cyclopaeclia of PoliticaI Science. VIII. L
p. 89--90.

(2) AUARlJ'E: Guerra civil no Rio Gmnde do Sul, pg. 32.
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Era uma amnistia sem condições, para os que tivessem
trocado a causa da rebeluia pela da legalidade.

Segue-se a esse o decr. imperial de 22 de agosto de 1840.
Já então se achava nas mãos do imperador, maior, o poder
de amni tiar, que, ob a regencia, em virtude da lei de 4 de
junho de 1831, era exercido pelas camaras. Esse acto enun­
ciava-se assim :

«Art. 1". E' concedida amnistia a todos aquelles, que
estiverem por qualquer forma envolvidos em crimes poli­
ticos, commettidos até á publicação do presente decreto em
cada uma das provincias do imperio.

«Art. 2°. Ficam em perpetuo silencio, como se nunca
tivessem existido, o processos e sentenças, que tiverem tido
log'ar em virtude de crimes politicos, para mais não produ­
zirem effeito algum contra as pessoa envolvidas nos mesmos
crimes, nem por taes crimes se in taurarão novos pro­
ce sos.» (1)

Emquanto a amnistia de 1895 institue, para individuas
contra quem não houve sequer tentativa de processo, uma
situação penal independente de sentença, a de 1840 manda
reduzir a perpetuo silencio até as sentença criminaes devi­
damente processadas. E' flagrante o contraste.

A esse decreto, em virtude do qual entraram no goso da
aJnni tia, sob as presidencia ele Alvares Machado, Saturnino

(I) l~sse decr" que e OllllniLtiu !lll eollee\,ão omeial das Lei.~ dv BmsiJ,
vem trlln cripLo, á P"lts, 5 e 6, no egllint.e opuseulo, hoje raro, « Defesa da
intelllgenoia e applicaçii.o i/limilaelll do;; 9, al't, 101 cill oonstituição do 1l1lpC?'io
a I'espeilo da nmnisticL elll geral e positivamente sob,'e O.~ effeitos da concedida
pelo dec,', ele 22 de cu/oslo de 1840, ou refutação analylic(L bC?n que respeitosa do
accol'dam de cOlloessão de I'evista pl'oferido no IIP"C'I1W Tribunal de Justiça cm
14 (le Agusto de 1849 enll'c pal'les recol'?'ente a Fazenda Nacional, recorrido
Higino Pi"es Gomes. Rio de Jlloeiro. l84!J,» ~,.,
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e Caxias, mais de 3.200 rebeldes (1), uccedeu o de 14 de
março de 1844, n. 342, que, mediante previa con ulta do
conselho de estado, prescrevia:

«Art. unico. Ficam amnistiados todos os crimes poli­
ticos commettidos em o anno de 1842 nas provincias de
S. Paulo e Minas Geraes, e em perpetuo silencio os processo ,
que por motivo delles se tenham instaurado. »

Não se dera maIo governo com a politica de benigni­
dade, praticada no Rio Grande. (( A salutar providencia, })
diz um chronista daquelles factos, «fez regressar a ordem
legal, o ocego publico e a tranquillidade individual, para
recomeçar o trabalho civilizador». (2) Crentes na efficacia
elo remedia experimentado, os mais in 'igne' estadistas do
imperio se apressavam em aeonselhar á corôa a amnistia
fi-anca e illimitada como o melhor balsamo contra o elolo­
rosos efI'eitos elas revoluções. O brilho de 'ses actos nii.o se
empanava com re ervas mesquinhas. O que se fizera com o
Rio Grande, o que se fez com S. Paulo e Mina Geraes, veio
a e fazer egualmente com Pernambuco.

Resava assim o decr. n. 576 A, de 11 de janeiro de
1849 :

« Hei por bem auctorizar o presidente da provincia de
Pernambuco, para conceder amnistia áquelles individuos com­
prehendido na rebellião, que se tornarem digno da minha
imperial clemencia, depondo as armas, e submettendo-se ao
meu governo. »

Só uma condição punha a clemencia imperial aos que se

(1) AllAnJl'E, ib., p. 225.
(2) Op. Clt., p. 226.
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destinava a beneficiar: a depo::;ição das armas, a submi são á

lei. Feito isso, não havia limitação á graça offerecida. em
o legi lador con iderou neces ado definil-a. A amnistia tinha
a ua definição no seu proprio nome.

Depoi nunca mais houve occasião de usar, no Brasil,
esse poder constitucional, senão já nos dias agitado da re­
publica, em qUb i emos duas anmi tias antes da de 1895, a
primeira da quae é a de agosto de 1892, cujo decreto assim
se exprime:

«Art. 1~ E· concedida a amnistia:
1.o A todo os cidadãos implicados nos acontecimentos

que motivaram o decreto executivo de 10 de abril de te
anuo, declarando em estado de sitio a capital federal.

« 2. o A todos os que directa ou indirectamente tomaram
par! na revolta das fortalezas da Lage e Santa Cruz, em 19
(le janeiro deste anno, quanto aos crime 6mente que esti­
v rem ligados a este movimento. » (1)

Em seguida a essa se nos depara a declarada pelo decr.
n. 83, de 15 de setembro de 1892 :

«E' concedida a amnistia ao individuo, que tomaram
parte nos movimentos revolucionarios do estado de Matto )
Gro so, e aos que se envolveram, directa, ou indirectamente
nos do Rio Grande do Sul. »

Eis a tradição nacional. J
Ora, cowo ambas as constituições, que oBra il tem tido

e abstiveram de precisar o significado juridico, o alcance, os

(I) Esse decreto não se acha no volume correspondente da nossa collecQão
de leis. Mas está publicado no Diu.rio OfTicial n. 212, de 6 de agosto de 189t,
p. 3.305. 5~
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lin:lites da auctoridade conferida, sob o nome de amnisti.a, no
imperio, ao poder moderador (const. <1e1823, art. 101, § 9°),
na republica, ao congresso nacional (const. de 1891, art.
34, n. 27), claro e. tá que o unico meio de verificar o peusa­
mento dó legislador coustituinte 'consiste na hermeneutica
estabelecida pelos precedentes.

Um dos mais penetrantes e auctorizados constituciona-
.listas americanos (1) demonstra cabalmente que a definição do

J
poder de amnistiar, consagrado, mas não definido, na consti­
tuição dos Estados Unidos, ha-de ir buscar-se na jurispru­
dencia ingleza ; porque, sendo esta a vigente no paiz ao tempo
da independencia, no seu vocabulatio é· que se havia de ir
encontrar a intelligencia da linguagem usada pelos organi­
zadores do novo regimen. «E' remontando ao direito ing'lez, »

diz e11e, «que havemos de precisar a extensão ás funcçóes do
presidente: cabe-lhe recorrer aos meios da clemencia, toda a
vez que as circumstancias forem taes, que legitimassem, na
Inglaterra, esse recurso. : undm' whcttevm' ci1-cumstances, it

migt have been 1'es01'ted to in England. » (2) Nem esta é mera­
mente a opinião do auctor, mas a doutrina judiciariamente
firmada pela uprema côrte federal, segundo cujas sentenças
a palavra «perdão», «que, na phraseologia britannica e ame­
ricana, comprehende a amnistia », «abraça tudo o que, ao
tempo de se adoptar a constituição, se traduzia por es e vo­
cabulo no direito inglez: nach dem Obe1'bundesgm-icht elas W01't

pardons alles das in sich beg1'eifi wa1' ZU1- Zeit der Annahme

(1) POllIEROY: An int,·oduct. to the tons/it. law af the Uno Stfltes, p. 574-76.
(2) Ib" p. 575.
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de?' Konstitution irn en,qlisohen Reoht clar'unter ver'standen

7V1t1'de. » (1)
Semelhantemente, não estando expressado, entre nÓR,

nos textos constitucionaes, o conceito juridico da amnistia,
onde havemos de ir tomar o elemento, para reconstruir a
intenção do leg'islador constituinte? a historia da institui­
ção em nosso paiz e nas leis que a regiam, quando se ela­
borou o pacto fundamental.

A historia da instituição, ne te, como em todos os demai.
paizes, já vimos que se oppõe irreconciliavelmente ao em·
prego dado pelo congre so bra ileiro, em 1895, á attribuição
legislativa da amni tia.

Agora, se quizermos saber, por textos formaes, o que,
em fevereiro de 1 91, quando e fez a con tituição, se en­
teudia, no Bra. il, por amnistia, ahi a temos nitidamente cara­
cterizada no codigo penal de 11 de outubro de 1890 ( ão
visinhas as duas datas), cujo art. 75. resa:

« A amnistia extingue toclos os effeito da pena, e põe )
perpetuo ilencio ao processo. »

Sob as idéas reinantes entre uó no periodo gestativo da
con tituição, amni tia era isso: a intenlicção perpetua do
processo e a extincção ab oluta da pena, A essa luz e con­
torna claramente a concepção da con tituinte, quando no seu
acto capital se referiu á amnistia, Des e pensamento along'a-
e, poi , em rumo diametralmente oppo to o decreto de 1895,

que, se dicta perpetuo silencio ao proces o, é para saltar pelo
obstaculo constitucional da defesa, impondo, fóra dos tribu-

(1) VON IIoLs'l': Das Slaalsl'ec/it de,' Vel'einigten Staaten von Ame";ca
MUQUARDSEN'N Handbueh der Oeflentttichen Rechts " § 60, pag, l13. 'i~
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naes, uma condemnação arbitraria a uma classe inteira de
cidadãos.

Não podia ser mais violenta a inconstitucionalidade.
Assim que, estudada do ponto de vista das noções esta­

belecidas quer pelas antecedencias estrangeiras, quer pelas
nacionaes, a amnistia de 21 de outubro está em unidade.

Essa posição absolutamente solitaria, expressão suffici­
ente da sua extravagancia, basta, para lhe classificar o
antagonismo com a natureza constitucional da amni tia.

A esse aspecto, a heteróclita amnistia de 21 de outubro

l
é inconstitucional, porque é injuridica. O conceito, que no
texto da nossa lei fundamental se não exara, dessa instituição,
uprem-n'o os rudimentos geraes de direito. O acto, que pe­

rante estes não é amnistia, não pode seI-o perante a consti-
tuição. Ora, em face do direito penal e do direito politico, na
Europa e na America, amnistiar é absolver, relevar, esquecer.
Rotular com o distico de amnistia uma sentença condemna­
toria, pronunciada pelo congresso, trocando a funcção de
legislar na de julgar, e dissimulando ob a prerogativa de
agraciar o arbitrio de punir, não é exercer a bemfazeja attri­
buição, que a carta republicana deu á representação popular:
é inverteI-a. Mas p1'estextu liciti non debet admitti illicitu?n.



Amnistias « restrictivas »

Verdade eja que, nos annaes dessa instituição se con­
signam dois ex~mplos de actos de amnistia, em que os amnis­
tiados ficaram adstrictos a certa limitação de direitos.

Esta, porém, nas hypotheses, resultava de processos con- (

cl~bidos e condemnações p1'ommciada,s nos l1'ibunaes. A acção do
legislador, ahi, não degenerava, portanto, do caracter da
amnistia; porque reduzia castigos já impostos por sentença. {

Attenuar a pena, se não é estrictamente amnistiar, é, em'
todo o caso, agraciar. Se não ha identidade, ha indubitavel­
mente congenialidade entre os doi factos. O direito de com­
mutar inclue-se no de absolver, o de minorar a expiação no
de eliminar o delicto.

O que não está, porém, ném na competencia do legislador,
nem no objecto especifico da amnistia, é abstrahir do magis­
trado, e arredar o processo, para fulminar penas, collectiva,
ou individualmente, a pessoas que não foram ouvidas, nem
convencidas. As hypothe e são, pois, não ó diversas, como l
oppostas. Numa se trata de mitigar legislativamente a con·
dição penal a sentenceados ; na Qutra, de infligir legislativa­
mente penas a injulgados. S~

~
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Documentarei os ca os alludido, para chegarmo á
certeza. Ambos pertencem, á França, e vêm a ser o' que o
~riminalista GARRAOD menciona simple mente pela::; data::;,
fallando nas amni 'tias de 28 de maio de 1825 e 8 de maio de
1837. (1) o Repel'torio de DALLOZ 'e acham exarado' os
dois textos.

O primeiro, depois de amnistiar certos conàmnnaclos,- .
que nomeia ( «Amnistie e t accordée aux conàarnnés, dont le::;
noms suivent» ), determina que elles serão submettillo::;, por
cinco annos, á inspecção da alta policia. (2)

O outro di põe, no art. 10
:

« Amnistie est accordée à tous les individus actuel1ement
detenus dans les prisons de l'E'tat par suite àe conàarnna­

tions prononcées par crimes et délits politique . »

\

' ão, como se está vendo, crimino o politicos, 'á sen­
~dos e en~rcerados em~mprr;;;ento d; sentença.
Amnistiados, alguns delles (o sujeitos a penas affiictivas ou
infamantes) permanecerão sob a vigilancia policial, junta-
mente com todos os que a ella foram mandados ubmetter
pelos tribunaes. Eis os termos do decreto:

cToutefoi la mise en 'urveillance est maintenue à I' é­
gard àes conàamnés à des peines affiictives ou infamante ,
ainsi qu'à l'égard de ceux qui y ont été asS'Ujettis paI'

jugement.»

O que ahi fazia, portamo, a prerogativa régia, era can­
cellar a condemnação num do seus eífeitos, rnantenào-a no
outro. O vexame, que continuava apesar sobre o amni tiado,

(1) Traité de Droit Pénal Jlrançu.is, vol. II, p. 149. n. '10.

(2) DULOZ: Rtipert, vol. III, p. 515 e 517.
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não era, pois, obra da amnistia, mas consequencia rema­
nescente da sentença.

o recurso interpo to contra e 'sa restricção da amnistia
por um dos amnistiados, em 1837, o advogado geral HELLO
mostrou, com fundamento' irrefragavel, que a ordenação de
Luiz Felippe era correcta, pois «àa essencia do direito de
graça é o poder de commutar, isto é, de remittir ao con­

àe?nnaào parte sómente da pena.» (1) Na mesma con ideração,
inque tionavelmente juridica, se firmou o tribunal de Paris,
em uma decisão proferida, sobre outro recurso, a 17 de de­
zembro de 1841. (2)

Era a amnistia em questão da classe das a que os jui'i '­
consultas chamam «restrictiva~», amnistias, que, dirigindo-se
a sentenceados, os relevam parcialmente da pena infligida.
«Elie e t restrictive, lorsqu'elie ne remet, à l'égard de ceux \
qui ont été condamnés, qu'une partie de la peine qu"ils ont

encou?'Ue, ou qu'elie e borne à l'abai ser de quelques
degrés.» (3)

Ha indubitavelmente um acto de clemencia, quando se
( a~'~nda uma penalidade jáimposta. ão pode h~ve~-o, quando

::;e Impõe, sem processo, por um poder que nao Julg'a, uma
penalidade qualquer, ainda que minima.

Pôde pronunciar-se a amni 'tia;
depois da condemnação ~

durante a acção penal,
ou ante delia.

\ I) DALI.Oz. ib., p. 522 n.
(2) lbidem.
(3) DALLOZ, op. cit., p. 520, n. 13.



Na primeira hypothese, a amnistia se manifesta, abo­
lindo a expiação no todo, ou em parte. Legitima é então a
pena, ou o resto de pena, que ubsiste; porque foi applicada
pelo juiz, não pelo legislador.

Na segunda e na terceira não se póde exercer, senão
impondo absoluto silencio á acção penal, on mitigando a pe­
nalidade mediante disposições gemes, que, nesse caso, serão
retroactivas a beneficio dos réos, mas tm-ão de S81' applica,das

pelos tribunaes.

rrudo é diverso, na especie: a accusação abstrahiu do
processo, o legislador prescindiu da toga, e a pena baixou
sobre os a'rnnistiados em a menor intervenção de acto judi­
ciario, Que importa a pretensa minoração do castigo, se,
minorado, ou não, a auctoridade, que o impoz, não tinha o
direito de fazeI-o, e aquelle, que o recebem, não e sabe se
o mereceriam?



Retroactividade

Estas reflexões levam-me a descobrir mais uma, face ela
;mconstitncionalidade saliente na lei ele 21 de outubro: o eu
-caracter retroactivo.

Anda por ahi uma noção erronea, que cumpre evitar: a
<lie que a clausula da constituição, art. 11,' n. 3, a qual ao
·estados e á Uuião veda « prescrever leis rétroactivas », pro­
hibe em absoluto a retroactividaàe, sob qualquer forma, em
qualquer genero de leis. E' sensivel a erroneidade de ~a preoc·
cupação. O pensamento do legi lador copstituinte tem a sua
explanação nos principios cardeaes de direito sobre o
assumpto. rrambem a constituição dos Estados Unidos da Ame·
rica do Norte proscreve as leis expostfacto (art. I, secç. 10):
o que, no sentido litteral do termo, parece indicar todas a
leis posteriores aos actos, ou occmrencias, a que e pretendem
applicar. E, comtudo, a interpretação technica não inclue na
intenção da phrase constitucional todas as dispo ições legi .
lativas de tinadas a operar sobre factos e circumstancia
anteriores, mas unicamente as que entenderem COIU o direito
criminal. Comquanto o pacto federal norte-americano alinda
.genericamente a ex po t jacto laws, « ajurisprnc1el1cia ~~a.
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beleceu que a restricção diz respeito sómente a essas leis,
quando tocarem a materia penaes. (1) A intelligenciajuridica,
firmada pela doutrina, limitou assim a accepção ordinaria do
vocabulo empregado sem r:estricçóes apparentes na lei funda.
mental. Do mesmo modo a vedação constitucional existente
entre nós, acerca da retroactividade das leis, não se póde
entender senão quanto á retroactividade injuridica e vi­
ciosa; porque leis ha inoffensivamente retroactivas, leis
legitimamente retroactivas, leis, até, necessariamente re­
troactivas. No primeiro caso estão as leis, que não ferem
direitos adquiridos; no segundo, as leis interpretativas, rec­
tificativas e con'firmativas; no terceiro, as leis favoraveis á
condição dos accusados. Todas essas retroagem constitu­
cionalmente (e a amnistia é uma dellas) ; porquanto não estão
em confiicto com a razão do preceito constitucional, que é
simplesmente uma garantia a favor dos individuos e dos con­
tractos, contra o àrbitrio legislativo. (2)

A lei de 21 outubro ele 1895, no topico em que amnistia,
isto é, na parte primeira elo art. 1.o, é oon8tit~wionalmente 1'e­

t·t'oaotiva, porquanto da substancia das amnistias é o retroope-

(I) LAWSON: Righls, ,'emedies and pmetiee, ctl lctw, equily, anel ,m<ie,' lhe­
Codes, S. Francisco. 1890 Vol rII, § 3.877, p. li.l03.--WAOE; A JII'eaNse on
the opemtion anIL cOlls11'ltCUon of ,'el,'octCt'Í1'e laws (S. l,puis. 1890), !'i 271,
p, 316, -MJLLEIt: Leet/t,-es on the C01lstitution (N. York: 189l), p. 539. ­
POllEItOY; [nl,'oduet. lo lhe Consto Law, p. 419-~0.-·COOLEY: Constit. Limi­
tal, p. 3'21 e 456.- COOI.llY: BLAKSl'ONE'S Commenta"ies (ed. de 1884), vol. I,
p. 45-6, n, 3.

(2) « :\!;very lew that takes away 01' impairs l'ights vested, aO'reeably tu
existing laws, is retrospective, and is generall;)' nnjust fim] may be oppres­
sivp; and it is a gOOI\ generl11 mie, tbat !t lnw Hhould have no retrospect; but
there are cases in ",biclo laws ma'y justly, Ctlld fo,' lhe benefit tJ( the eommu­
nU)', wncl a/so of inC/.ilJiel1la/s, relate to n time nntecedent to tl!eir commence­
ment, as slatutes of oblivion. of pardou." SUTUEllLANO : Stalules '(mIL statuto,'Y
COllsl'fuetion (Ohicago. 1891). p, 604, § (,,66. -- Ver G;ADDA, Ret,·oattività.
delle /eggl:, vol. 1. I . 25-3(,..
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rarem, desde que o seu destino e~pecifico está em ob tal' a
respeito dos amni tiados, a acção da lei criminael::. Quando,
porém, no §§ 1.~ e 2," retrocede, para culpar e tractal'
como réos os que acaba de mandar haver por innocentes,
a snme natureza contraria, e passa a ser retroactiva na
accepção injn ta, na accepção defe a pela lau ula constitu­
cional.

Eu me explico.
Certamente, considerados a prio1'i como delinquente , os

individuo , a quem essa lei se refere, em muito mais grave
penalidade estariam incursos pelo direito criminal militar do
que a que lhes inflingem as disposições excepcionaes, com que
o acto de 21 de outubro os pretende favorecer. e essas dispo­
sições e de tinassem a lhes er applicadas mediante accu ação­
e defesa nos tribunaes de justiça, por onde se averiguasse a
procedencia 'da imputação e a gravidade da culpa, nada e po­
deria oppõr á ua retroactividade. eria cientifica e con titu­
cional, segundo o principio, hoje definitivo, de que, «va1'iandO'

em gmvidade a lei penal vigente ao tempo (la pmpetração do

delioto e a existente ao do julga1nento, prevaleoe a 1nais suave

dlM duas.» (1)

Um criminalista que e creveu ainda mai recentemente,
formulando a theoria as entada pelo con en o geral, diz:
« Devem retroagir as leis criminaes, sempre que a sua appli­
cação a factos anteriores seja, favoravel ao accusado,,, E,
depoi de notar que es a consequencia inevitavel do funda­
mento do direito de punir tem sido repetida vezes reconhe-

(I) GADUA: Teo"ia delta 1'eI1'Q(lilivitci, delle leggi, vaI. II, p. 2iD.-GABDA:
Delta 1'et1'oattivltil in matcria penale, p, 8. C70
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cida Das leis, accrescenta: «A ]urisprudencia tem tomado
por base das suas decisões, neste ponto, a regra de que, entre
duas leis, uma anterior, outra posterior á infracção, se lhe
ha de applicar a mais brànda.» (1)

Mas a lei de 21 de outubro não estatue regras de pena­
lidade, para se applicarem, ?nediante vm'ijicação do delioto.

pelas CI!!wt01'iclacles oo?npetentes, áqnelles cuja criminalidade fôr
reconhecida. Essa lei é a eliminação dos tribunaes: julg'a e
castiga, simultaneamente, por decreto; é, a um tempo, acto
legislativo e sentença. .

Oomo tal, reveste, segundo já se viu, tres caracteres de
insigne euormidade:

supprime a prova,
julga sem juiz,
condemna sem processo.

Deste modo, aiuda que aligeiras~e a pena, crêa para os
accusados uma condição incomparavelmette peior do que seria
a delIes, se, sob a comminação da penalida de commum, tivessem
de atravessar as formas tutelares do julgamento. Por minímo
que seja o castigo comminado, mais intoleravel será do que o
mais severo regímen de expiação, se este fôr subordinado aos
tramites protectores da justiça, e aquelle se executar sem de­
fesa, sem processo e sem magistrado. Nada vale a attenuação da
pena, se elIa cae cega e indistinctamente sobre uma classe de
pessoas, ás quaes se fecham os triblmaes, trocando-se-lhes a

(LI GARRAUD: Tr. de D,'. Pé/L f<'mnç .. I, p. 184. - BEftNER: TI'atl, di
IJi,'ilto PenCLle. Tmd. BerLol.1, P. 224. - TUIRT: Cours de nroit C1'Ím. r Liége,
1892). p. 23, n, 41.- OUAUVBAlJ et HtLIE, t, I, n, 27, - BBU'I"ULD, p. 71.-
lh.A'Noue: E'l1Ld. Prato su,'le Cad, Pén.. t. I. n. 18. .
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pre umpção de innocencia em presumpção de culpabilidade.
E, se elIa e estabelece ap6 o facto, que pretende reprimir,
terá de er retroactiva no sentido maligno e odio o, que todas
a legi lações modernas repelIem.

Basta que a lei nova reduza a prova necessaria á con­
demnação, para que não lhe seja permittido retroagir. Pro­
cedendo a sim, elIa torna «muito maior para o accu ado a
probabilidade de incorrer na condemnação », e «faz mais
difticil a sustentação da defe a.» (1) Dest'arte envolve uma
aggravação penal, e ~ae, portanto, sob o dominio das pres­
cripções que vedam a retroactividade. Nos Estados Unidos a
materia se acha fixada pela suprema côrte (2) em uma de·
cisão, formulada pelo juiz CHASE, que« tem prevalecid@
consta.ntemente nos tribunaes \'. (3) Segundo esse aresto,
incorre na prohibição constitucional da retroactividade «toda
a lei, que alterar as regras juridica da verificação dos facto,
admittindo, para convencer o accusado, provas menos fortes
do que a requeridas ao tempo do delicto, ou de natureza dif­
ferente. Eve1"Y law that alters the legal rules of evidence, and

receives less 01' d~tff31'ent testimony than the law ?'equir'ed at the

time of the c01nm7s8Íon of the o.tfence 'in ordm' to convict tlie

oll'ender.» E não ba um s6 commentador da con tituição
americana, que se opponba a e ta verdade. (4) Oom effeito,
diz o autor de uma precio a monographia sobre a materia,
« nunca e taria praticamente assegurado o direito do accusad@

li) GADDA: lle/t'uCltivl!là, vol. 11. 1" 4.48 -50.
('2j Su I UEnLAND : S/ulu/es ul/(l slalulo!'l/ cons/nLcl" p. G03.
\3) COOLEY: BLACKS1'O~E'SCommenl, \'01. L p. 4.5 n.
(!q OOI.E\': Consto Limit., (eu. de: 1883) p. 3'22 - 3, - Pommov : !l'il'od.,

p. 4.2'2.-WADE: Rel"oaclive Laws, p. 316.
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a um julgamento imparcial, emquanto se deixa e em limites
ao arbitrio do poder legislativo a alteração da prova exigida
para a demon tração judicial da criminalidade.» (1)

Mas e não podem ser retroactivas as leis meno exi­
gentes do qne as antigas no tocante á prova elo delicto,- que
e diria daquella , que, abrindo mào inteiramente da prova,

declaras em Po?' intuição legislativa o crime, e impnze sem
em verificação de especie alguma o castigo? E' isso porém,

preci amente o que faz a lei de 21 de outubro. Haverá, por­
tanto, retroactividade, que mais brade ao céos, e enver­
gonhe a civilização liberal do paiz, onde se tenta?

O attentado, entretanto, obe de ponto, se advertirmo
,em que esse innominavel acto de amnistia não exonerou ó da
nece. idade de prova a accusação: varreu, para os que ella,
por in igne üTisão, qualifica de amnistiado, todo e qualquer
elemento de processo: desde a formas até ao julgador.

Ora, as leis de forma, em direito penal, não retroagem,
enão no presupposto de a segurarem ao accusado a facul­

dades necessarias de defesa. «Que pode reclamar legitimamente
o accu ado ( », pergunta um laureado criminalista contempo­
raneo. « Que a le'i lhe dé os meios de faZe?' ?'econheC81' a ua

innocenoia, )) (2) Ora, é exacto, observa o auctor do mais
profundo tractado sobre e ta especialidade juridica, «é exacto
que se presume ter o legislador em mira o descobrimento
.mai seguro da verdade, quando introduz modificações no
sy tema vigente do proces o penal. Ma , não obstante pode
ucceder, e de facto uccede que, para chegar a esse escopo,

,I) \rADE: Re/!'oaclive Latos, § 2 O, p, 326
(2) GARRAUD: Dl'cil Pimal, rol. l, p. 192-1 4.
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um regimen e avantaje a,outro, faltando neste certas garan­
tias do direito do réo, que naquelle se encontram, E' pois
coisa evidente que da retroactividadde das leis penaes judi­
ciarias)) (isto é, de proces o) « se pode abu ar com os

mesmos intuitos, com que, e abusa da leis de direito penal
material. Mais ainda: os factos no demonstram que a per­
seguições politicas, neste seculo, se têm consummado antes
mercê de tribunaes excepcionaes do que de penas aggravada .
Quasi todos os escriptores de direito tran itorio penal, em
consequencia, t~'Yn alJplicaclo tcL1nbern, corn bom jitnclarnento ao
p1'ocesso o p1-eceito da p1'ejm'erICia da lei mais benignct, entl'e
a antiga e a nova. Não 1'a1'O se tern 1'emtsctdo a jU1'isp1'udencia a
(LppliccW' 1'etl'oactivan~ente uma lei de processo, que 'Y'eduzia o
accusado a sit~Utção mais desjcwo'I'Cwel do q~te sel'ia a sua sob a
lei en~ c~tdo 1'eginten se cornrnettem o jacto m-ÍIIninado.» (1)

A jurisprudencia ingleza, e a americana estão, ne te
ponto', de accôrdo com a dos paize latinos. Pelo que toca á

primeira, HARDCASTLE, no eu TI'Clctado da inteTIJ1'etação e
e.ffeitos das leis, nos ensina que «as alteraçõe na forma do
processo são retroactivas, quando a reforma entende exclusiva­
mente com o tramites da acção, sem interes ar os direito
das partes: if a statute dectls 11tm'ely with IJ1'oceillU'Y'e in an
action, and does not a.ffect the 1'ights oj the IJa1'ties.» (2)

e esta é a regra, nos paizes onde a retroactividade das
leis não encontra obstaculo em prohibições con 'titucionaes, e
o poder j udiciario não conhece da inconstitucionalidade das

(I) GABRA: Retl'oattività, \'01. II. p, 36 -9,
(2) ~AUDOAS1'LE: A TI'eatise on the Con~t!'llCtion alld EITect of Slatntt

[aw. Ed, UUAJES (Lond., (892) p, 377, fo:J.



104

leis (1), naquelles ~nde o tribunaes têm por dever de of:fi.cio>
recusar obedienci~ às leis ofi'ensivas da constituição, e onde
esta oppõe á retroactividade legi lativa barreiras perempto­
Tia, incomparaveJmente mai alto se firma a defesa, quando
re iste a e ses atteiltados contra o direito individual. Não ha,
entre os constituc~onalistas americanos, divergencia a tal
respeito. «Toda lei retroactiva, bem que de simples processo,.
que esbulhar o réo de qualquer direito substancial, cujo,
go o lhe e 'tivesse aftiançado pelas disposições legislativas em
vigor ao tempo da perpetração do delicto., ou que a respeito
do delicto e suas con equencias lhe altem1' em Se?L d,a71t?t(J a:

posição ante9'i01', é retroactiva nos termos da prohibição con-
tituciona1. » (2)

Ora, a lei de 21 de outubro não priva os cidadãos, a
quem se refere, de um ou outro direito, d'entre os que a
tbeoria do proce so penal reputa substanciaes á defesa: pri­
va-os de todos es es direito , acabando ab olutamente com
ella, mediante a suppressão categorica do processo, que sub-
titll~ pela convicção intima do legislador, transformada. em.

prova e entença. A tecbnologia britamlÍca e americana
conbeoo esses actos de transcendente absolutismo legi lativo·
'ob o nome de bilZs oj at'taindelJ' e bills of pains and penal,­

ties. (3) A definiçãio dessa monstruosidade, recurso dos maue
tempos da tyrannia no outro continente, ajusta-se rigorosa­
men.te ao caracteres da nossa estupenda amnistia. «Chama-se

(I) GAn 'O:'i~ET: Tmité de Procéd1lf'e Civile, vol. 1. p. 25-6.-G AnnAUD:
Dr. Pénat, v. I, 1" 180. n.

(2.) 'uTuEnLAl'iD: S/atul. and Statu/ol'Y COllstrnct., § 4c67, p. 60G.-WADE:
.Retroactive Laws. § 285, p. 337- '.

(3) STonv: Commel1taries, § 1. 34c4, ". Jl, p: 216. (F.el. ~le 1891.)
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bill of ctttainder ", diz um dos mais eminentes professores
americano, « a um acto legistivo especial, que impõe uma
pena por um delicto já commettido, 8e'1n demonstmção do

crinte pelos tramites Q1'dina1'ios da justiça (without a conviction

in the 01'dinary coune of justice). EUe encerra,' pois, a dupla
enormidade de ser uma lei retroactiva e uma usurpação do
poder judiciario. As paginas mais ensanguentada da historia
ingleza sào as que registram o exercicio deshumano desse
tremendo poder. Não admira, pois, que elle fo se ab oluta­
mente extincto neste paiz,» (1)

Na constituição brasileira são ainda mais amplos o ter­
mos prohibitivos des e nefando abuso. Pela dos Estado
Unidos foram defesas somente as ex postfacto laws, os bills of

attainder, termo em que se abrang'em alli os bills of pains and

penalties (2), e as laws intpairing the obligation ofcontl'acts. (3),

ao pas o que, entre nós, á clausula do art, 11, n. 3, que veda
aos poderes da republica o « prescrever leis retroactivas lO,
accresce a do art. 72, § 15, que terminantemente e tatue:

«Ninguem erá sentenceado, senão em virtude

de lei ante7'ior e nafonnap01' ella regulada. »

Dir- e-á que a expre são « f01'ma" comprehenda apena
o direito material, as leis substantiva, e exclua da ua
garantia precisamente as leis de fórma, o direito proce ual?
O absurdo seria palpavel; porque esta, pela sua relaçà()
intima com a substancia da justiça, são in eparavei daqueUa.

(I) WAl.KEn: Inl1'oduclion lo Americltn Lato. (ell. ue I 81). P 2'22.
(~) STOllY: Commenl., loco Clt. 3
(3) WALKEn, Oj>. cil. I(J
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Foi um professor de direito militar bra ileiro quem e creveu,
em livTo destinado á educação do nosso officiaes, ao en ino
nas sua escola :

« O codigo penal e o codigo di ciplinar ão os primeiros
el mento da ju tiça militar. lias, embora tivessemo e ses
codigos, de que erviriam elles, e os tribunae dejulg'amento
não e tive sem organizados, se a competencia e a jurisdicção
não e tive sem firmada , se a regra-s e fórmulas do proces~o

garantidoras do direitos dos accusados não estivessem esta­
belecida ? Tinhamo o crime definido e a pena comminada ;
tinhamo a tran gre ão notada e o ca tigo, que a corrige;
havia algnm paradeiro ao arbitrio' mas este ficava ainda
com grande vantagem, porque o accu ado era entregue á

apreciação do factú, em garantia, nem defe a.» (1)

Ja di posi ões constitucionae que a eguram o direito
individual contra a ameaça de retroactividade arma politica
das epo ha de rea ção, estão prevista a leis, que violarem
a defe a, e deixarem o ac usado em garantia na apreciação
do fa to que e lhe attribuem.

O ca o vertente porém é o mais formal e con ulllrnado,
que e poderia imaginar da preterição desta regra impre­
teriv 1 i porque elle neg'a i11 li-mine a defe a, e recu a em
ab oluto o pro e o.

O republi ano dos E tado Unido êrn a e e arbitrio
o horror exprimido não entre a paixõe da tribuna politica,
ma na atmosph ra erena da cáthedra por um juri ta ne ta
energica lil1guao'ern: «Dae a urna legislatura o poder de

(I) TIIO:llAZ .,hYES: CIWSO de Dif'eito J/ilitm' tOID. II, p. 13'2.
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votar lei retroactiva~ e ninguem e tá eguro; porque
€Xposto ao dominio della ficará o pas ado inteiro de cada
individuo. Obvio é, pois que ó de tyranno será clígno fazer- _.---
lei retroactiva, e ó de e cravo~ obedecer-lhes. » (1)

(I) WAf.KER: llltrod. to Amer. Law, p. '2'21 -'2.
1:7'1





A objecção do caso politico

A esta evasiva se procuram abrigar sempre os excessos
da dictadura, administrativa, ou parlamentar, no Brasil.
Foi á sombra dessa excepção que se quiz legitimar a reforma
inconstitucional dos officiaes, contra cuja violencia oppuz as
acções civis hoje coroadas pelas sentenças da justiça e pela
submissão do poder executivo. Na defesa, que então escrevi,
o capitulo consagrado á refutação deste sophisma (1) é o
trabalho mais largo e completo, em toda a litteratura juridica,
acerca da limitação traçada pela natureza politica das
questões ao poder, conferido á justiça, de examinar a cons­
titucionalidade dos acto dos outros dois ramos do governo.

Nes e e cripto firmei a seguintes conclusões, que ge
podem considerar sanccionadas pelo aresto, e que rigorosa­
mente se applicam á especie vertente:

«Actos politicos do congresso, ou do executivo, na
accepção em que esse qualificativo traduz excepção á compe­
tencia da justiça, consideram-se aquelles, a respeito dos

(I) J{uy BARDOS.\: Actos inconstilucionaes (to congl·e.~.w e elo execut., p. 125-'.4-
b4
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quae a lei confion a materia á discreção prudencial do poder,
e o e."Cel'cicio della não lesa direitos constitucionaes do individuo.

,( Em p1'ejuizo destes o d'i?'eito constitucional não pe1'mitte

a?'bitl'io a nenht~m dos pode?'es.

«Se o acto não é daquelles, que a constituição deixou á

di Cl'eção ela autoridade, ou se, ainda que o seja, contravém ás
garantias individuaes, o caracter politico da funcção não esbu­
lha do recurso reparador as pessoas aggravadas.

(( Necessario é, em terceit- logar, que o facto, contra
que se reclama, caiht, realmente na funcção, sob cuja aucto­
ridade se acoberta; porque esta póàe ser apenas um so­
phisma, para dissimular o uso de podere differentes e prohi­
bidos.

« uma palavra:
( A violação de gamntias individuc~es, perpetmda á som­

bra de funcções politicas, não é imn~une á acção dos tribunaes.

«A estes compete semp1'e v8'l"ifica?' se a attrib~~ição politioa

invooada pelo excepoionante abrange em seus limites a facul­

dade exe'l'cida.» (1)

Se o acto, em summa, s6 contem elementos politicos, s6
entende com interesses politicos, s6 corresponde a dit-eitos
politicos, vedado será, como acto exclusivamente politico, á
acção investigativa da justiça. Se, de envolta, porém, com o
elemento politico, interessar a direitos individuaes, condições
da pessoa, ou da propriedade, a caracterização de acto poli,
tico, não endo perfeita e absoluta, não constitue obstaculo á
defesa dos prejudicados, empenhados em annullal-o.

E' posterior ao meu arrazoado na causa dos generaes,

(I) RuvBAIUlOSA: Ib" pago 144
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instaurada em 1892, a publicação do livro de COXE acerca do
poder judiciario nas questões de leg'i lação incollsti~ucional

unico tratado ex-professo (infelizmente incompleto) sobre o
assumpto. E ahi encontro expressa nos mesmos termo a
feição discriminativa dos actos imll1unes, na qualidade de
politicos á tutelia reparadora dos abuso contra a constituição.
« Não se estende o poder judicial'io », diz esse jurisconsulto,
«aos pleitos uscitados pela applicação do texto consti­
tucional e das lei dos Estado .Unidos, nos quae os direitos
em peri"go forem 1nerarnente direitos politicos (l1~e?'ely political

rights. ) » (l) Noutro escripto sub ecutivo ao meu, o profe sol'
THAYER se pronuncia do me mo modo: «Não compete ao
poder judiciario intervir, na emergencia de actos pU1"al1tente

politicas e totalmente discrecionario : « in the case of pUl'ely

political acts and of the eXe7'cise of mel'e discretion.» (2)

Os exemplos elucidam concretamente essa definição.
Di cute-se, Ve7'bi gratia, se a constituição de um dos estados
foi, ou não, ratificada pela maioria indispen avel de cidadãos
habeis. O assumpto é estrictamente politico, de sua natureza.
Não tem que ver com elie os tribunae . (3) Di putam, em um
estado, a legitim~dade dois governo differentes. E' judicial a
pendencia? Não j porque os direito em lide são fundamen­
talmente politicos. (4) Argúe-se de anti-republicana a consti­
tuição de um estado. Quem resolverá? 1anifestamente ()
congresso da União (5) j porquanto a materia é, de sua essen-

(I) COXE : Judicial Powe,', ]l, 30 c II ,
('2) TUAYER: Bm'vu,'ci ú:tw Reaiew, nov, 1 93, p, Ul.;-fl.
(3) BARER: Annolaied Constit (l 91). p. 1.3, 11:.16.
(4J LUt/le7' v. Bonlon.-BAKER, tb., p. 23~, 11. II
(5) OnDRoNNAUX : Constiluliollal Lel/islal., p. 3'~~
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da, estranha ó. indole das funcções judiciaes, nas quaes não
cabe o conhecimento de generalidades, como as que se envol­
vem uo e tudo ab tracto do organismo de uma constituição, mas

implesmente a applicação das leis a casos individ~tae8. Ex­
plicando a theoria constitucional deste principio com respeito
ao act.os politicos do executivo, GJODNOW, no seu tractado de
direito administrativo comparado, enumera como propria­
mente taes os pertencentes á e phera das funcções que a admi­
nistração desempenha no curso das negociações diplomaticas,
na celebração de tractados,no commando e distribuição da for­
ças militares, nas relaçqes entre o governo e o congresso. (1)

o pleito Geo1'gia v. Stanton se dilucidaram as regras
hoje fil'madas. O estado da Georgia propuzera, perante a
uprema côrte dos E tados Unidos, uma acção contra Stanton,

mini tro da guerra, Grant, general do exercito, e Pope, com­
mandante do districto militar, onde se abrangia aquella
região, com o fim de obstar a que executassem as leis, pro­
mulgada pelo congresso, contra o veto presidencial, familiar­
mente conhecidas pelo nome de Reconstruction Acts. Pro~

ferindo a opinião do tribunal, o juiz ~ELSON disse: « Esta
côrte não pode valer á partes, senão quando se litigue sobre
direitos concernentes ás ·pessoas, ou ao seu patrimonio, e
taes direitos houverem sidu violados.» « Os tribunaes judi­
ciarios só podem interpor-se, estando em questão direito, que
,envolvam o individuo, ou a propriedade.» (2) E' a doutrina
que o juiz MILLER da suprema côrte, desenvolve neste trecho
luminoso:

(L) GOOIlNOW: ComprL'mtine AIlminist"utive Lnw ( N. York, l8931. I. p. 34.
('2) TIl,\YEl\: Cllses. Lp. ·Wtl-·"
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« Suscita- e um caso sujeito á constituição, toda a vez
que se conteste algum cliTeito constitucional, algu'Tn direito
assegurado nesse pacto, seja elle direito de propriedade, liber­
dade, voto, ou qualquer out/'o'di1-eito flliavel á constituição (or

any othm' 1'Íght which can be tmced to this eonstifJution) , Se e
transgredir, negar, ou ameaçar esse direito, cabe aos interes­
sados pleiteal-o nos tribunaes dos E tados Unido ,» (1)

o litigio do e~tado de Rhode I land contra o de Massa­
chussetts, em que se contendia acerca de uma zona de terri­
torio fronteira entre os dois, se pretendeu contestar a aucto­
ridade do tribunal, sob o pretexto de que o as umpto euvolvia
questão de soberania e jurisdicção territorial, implicando
assim, de parte a parte, direitos politicos dos dois governos,
Comquanto, porém, fossem incontestavei., a esse aspecto, as
relações politicas do conflicto, decidiu a suprema côrte que,
enteadendo elle com o direito de propriedade, era judicial. (2)

Noutra demanda entre dois estados prevaleceu a me ma juris­
prudencia. (3)

Que que tão mais essencialmente politica do que a da
legitimidade da acquisição da Louisiania? Annexando es e
territorio aos Estados Unidos, Jefferson acreditara e confes­
sara ter praticado um acto inconstitucional. Divergente
delle e de Josiab Quincy, Gallatin, ministro do thesouro eb
apre idencia de Jefferson, sustentou parecer opposto, e com
el1e se conformou o congre soo Mas quem ellou definitiva­
mente a legitimidade do facto, foi a suprema côrte, numa

(I) ~III.L.Jn : Lectw'es an the Can.stit. ( 91) p. 3?0.
(2) Tile State af RilQcle Ielanel v. Tlle /CLte af JlJassachusselts, TUAYEn:

Cases, I, r, 203,
(3) Tilo Stalo af Flal'iela v. Goal'giCt. THAl't:n, I, p. '203-4.
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erie de are tos proferido em questões de direito individual r

a qne el1e den ensejo. (1)
Até a qnestão do papel-moeda e seu curso legal se

demandou perante a justiça americana, e recebeu della a
olução definitiva. 'l'ractava-se da legitimidade dos actos do

congre so (25 de fevereiro, 1862; 17 de janeiro d{\ 1863 j

3 de março de 1863), que mandaram emittir a moeda fidu­
ciaria, cujo oncurso a necessidades do the ouro, no apuros
da guerra civil, impunham ás finança da União. Não podia
haver medida de caracter mais substancial e notoriamente
politico do que essa,-já pela natureza da funcção legislativa,
a que se ligava, a de regular a circulação morretaria, já pela
força ineluctavel das maiores exigencias de ordem nacional e,
até, de salvação publica, a sustentação da guerra, o paga­
mento da' forças militare', a que essa providencia obedecia.
Taes foram a con iderações invocada a seu favor na uprema
côrte federal, em 1869. Não ob taute, porém, os tre' actos
do congre so foram declarados incon~titucionaes e nuHo . (2)
Por dua' 'entenças de dezembro de 1870 (3) e 18 3 (4) o
tribunal mais tarde se retracto,u des a decisão; mas não
porque desconhece se a competencia, que exercera j sim
porque, na especie, não lb.e pareceram caba~s os fundamentos
da primeira entença, alia advogado ainda, com a mais alta

,auctoriclade, num pampheto celebre, em nome da constituição,
pelo seu historiador. (5)

(I) :I!"'I.ER : Lecll~?'es, p. 1'28-30,
(2) flopbl/l'/1 \', a,·iswoltl. i\JII•••~n : Leclll1'es. Jl. 135-6.
(3) /(I/O:C \'. Lee. i\1JLI..::n : Op. cil., Jl. 136-7.
(4) Legal Tomlol' Cases. 110 U. S. 4'L1.
(5) G'W[lGP. BANClIOI'1': fi Pleu {'Ol' 11Ie Cl)l/s/UaUon o{' lhe U. S. of Amel'ica

wOllnde,l ln 11le 110lLse ut' ils aI/anUal/s. Ed. de N, YOl'k. 1886,
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A lei de 22 de junho de 1874 (1), origilliLria d~s de ~

de mJ,rço de 1867 e 2 de mtrço de 1863, reform tudo a legis­
lação aduaneira e fiscal, impunha aos contribuintes, nas
causa de arrecadação, a exibição judicial dos seus livros e
papeis particulares, pena de se haverem por confesso:; a favor
da fazenda. O direito anom~tlo e oppre~sivo in tituido por
esses actos «era um 1 dessa medida de gLlerra, adoptadas
por força das extremid,),des de um t epocha, em que, sob a
pres~50 d,), calamidades existentes, o congresso se vira urgido
a salvar o thesouro nacional a todo transe.» (2) Todavia, no
pleito B yd v. United States, a suprema côrte sentenceou
que e a disposição era nuHa, por inj Llstificavel perante a.
constituição. (3)

Nada mais politico do que o direito de voto nos comicios
eleitoraes. Com, porém, esse direito é um predicado indivi­
dual do cidadão na integridade dos seus privilegios constitu­
cionaes, duas decisões judiciaria annuUaram, como irrita
por vicio de inconstitncionalidade, as secções 4'.', 5'.' da lei
de 31 de maio de 1870 (4) e a secção 5.519, tit. LXX, das leis
con 'olidadas (Revised Stat1JJtes) (5), todas ellas concernentes á
materia politica da eleição. (6)

Recentissimamente surde elevando-se acima de todos
e eN

, o ca o do Income Tax .Act. O congresso, por esse acto
tributario de 1894 creara, com accentuada feiçõe ocia­
listas, o imposto sobre a renda. Pois bem: essa medida finan-

bR

( l) Unilecl S/tltes Revised Stat u/es, §§ '1.091- 3 .
(2) ORORO"NAUX : COllstitulíon. Legisl., p. 430.
(3) JiJ , p. 431.
(4) U. S. v. Reese.
,5) U. S, v. EIa'Tis.
(6) OUORONI/AUX: Oonsti/. Legisl., p. 431·2.
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~eira, dictada ao legislador por uma violenta pressão de cer­
tas camadas populares e de tinada a fornecer ao thesonro em
.difficulc1ades cincoenta milhões de c1011ars, foi annullada por
·duas entenças da suprema côrte em maio de 1895, (1) «A
income tax de 1894 era uma instituição essencialmente politica,

pela natureza das forças que a produziram, das theorias que
.a inspiraram, dos fins administrativos a que tinha em mira
prover, Politica como obra dos factores socialistas predomi­
nantes numa larga secção dos circulos eleitorae , que o suf­
fragio universal entrega ás influencias da extrema democra­
cia, era a primeira traducção pratica do programma de reor­
ganização da sociedade conforme o socialismo revolucionario
que ameaça a sociedade moderna. E, no proprio seio do tribu­
nal, os fundamentos, a que se arrimou a minoria di sidente,
eram abertamente politicos, O Juiz Harlan, por exemplo,
sustentou que a opinião da maioria golpeava as faculdades de
defesa do governo contra emergencias graves, e constituia
um perverso assalto aos direitos do povo,» (2) Mas os ma­
gistrados supremos da União não vacillaram; e o chefe da
nação nã.o aguardou o congresso, para se illclinar ao aresto:
m3.ndou incontinenti sobreestar na cobrança da taxa, e resti­
tuiu aos contribuintes a parte arrecadada,

Assim que, na zona mais central da região politica, em
materia eleitoral, em materia de impostos, em materia de
papel moeda, se pel'igct U?1t direito indiviiVnal, em consequencia
de qualquer desrespeito legislativo á constituição, a justiça

(I) Ruy BARBOSA: o congresso e a justiça no "egimen fedel'al, Cal'lM de
Inglalerm, p. 353-41 Q.

('2) lb., p. 375, 376.



117

não he ita em intervir, reintegrando na ua intangibilidade a
lei da lei .

O subtel'fugio, que pretende cobrir com o manto da poli­
tica os attentad9s elas maiorias parlamentares, para os
subtrahir, por esse artificio, á acção dos tribunaes, é a crea­
ção mais colossal da ig'norancia e da anarchia ne te regimen.
E' sobretudo contra as offen as politicas do poder ao direito
individual que se armou a magistratura com a prerogativa de
interprete definitivo do pensamento constitucional. Quando os
golpes contra a personalidade humana assumem, na praxe
das facções, as formas extraordinarias da necessidade, e pro­
curam legitimar-se com os soplrismas da razão de estado,
contando com a indifferença do povo, as paixões da mul­
tidão, ou os conluios dos partidos, então se accentua
mai que nunca a competencia e a opportnnidade da ju tiça.
Ha, em duvida alguma, um territorio vasto, reservado pela
con tituição á pulitica, isto é, á administração e á legi latura,
onde tem de gyrar livremente a auctoridade discrecionaria
destas. lUa, de de que a uas deliberações transpõem a
linha do direitos, que a lei fundamental define. acabou o
imperio do arbitrio governativo, e principiou o da inflexibi­
lidade judicial.

Demais, na hypothese, o que está pendente, não é Ó o
triplice direito dos meu constituintes, espoliado , por inde­
finido tempo, no exercicio, no vencimento e na antiguidade i

não é, ainda, o principio capital da irretroactividade das lei;
é a propria substancia org'anica do poder judiciario, a 'ua
funcção e pecifica e imp'!'rtilhavel de proces ar, julgar e
condemnar.

De balde, pois, allegarão os advogados da força que, na
(p'i
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e pecie, não se tracta de uma expiação penal, ma de um
recurso de alta politica, dictado ao civi mo dos legi 'ladores
por exigencias imperio as da situação,

Primeiramente o interesses da alta politica, por mais

sublimes que sejam, por mais vitaes, por mais ineluctavei ,
não derrogam a constituição, infundindo vigor de can titu­
cionalidade a actos incon titucionaes, São desertores o meu
constituintes? São in urgentes? São criminoso? "ão, aos
olhos da justiça, perante a qual não foram sentenceados, nem
processados, nem accusados sequer. Em face da ju tiça, pois,
são innocentes. E não tem o poder de punir innocentes a
politica, a quem não assiste nem o de punir cl1lpado~, Porque
opunir é dos tribunaes, llunca de outra auctoridade, debaixo do
céo, A nossa maxima constitucional é a que um juiz americano
formulava, ha mais de um seculo: « A leis não podem cas­
tigar ou malfazer a innocente .ll (1) Já então se conhecia e ta
verdade, vibrantemente formulada cem annos mais tarde em
plena irradiação da juri prudencia hodierna: «Em nome só
da necessidade, seja embora a extrema neeessidade sodal, não
se tem () direito de immolar um individuo humano. Cumpre
que se lhe possa dizer por modo absoluto: 80,'s jttlgado e
ptmido como que?' a justiça,,» (2) A organização excepcional­
mente poderosa da justiça no regimen americano não tem
outro intento, senão fazer de sa garantia sobre todas santa
da ordem moderna uma realidade categorica.

Depois em nosso direito politico não se conhecem me-

(I) "It IS a known maxim lhal fi latul~ ong"t 10 b- so censtrned, Ihat no
ma71 who is i7l7l0ccl11 /ic 1JlIl/is/letl 01' 1',/dan,agc'I.» IhllgCl'", v. lracllli'llglon
AlallO"" COl/·/. t\, Yvrk, 1/84. (TUAYEn: Ca.~c." I, p, 71.)

(2) P3iCATonw : Lu. logira dei dil'illo (18 '3), p. /6.
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mdas de excepção constitucionaes, alem das particularizada I

para o ca o de estado de itio no art. 34, n. 21 e SO, l! €

2", do pacto federal.

O qualificativo de «medida de ordem publica» não ana,
·ou autoriza aberraçõe da pIepotencia legislativa,

upponhamos que o congre o juxtapunha á amnistia a
clausula da reforma dos amni tiados. Era valida e sa re
tricção? Não, em face da constituição, art. 75. e dos ultimo..
arestos, cuja doutrina annullou por incompativeis com a in·
violabilidade das patentes as reforma politicas de officiaes.

Demos que a legi latura vinculasse á amni tia a demis·
são dos amnistiado . Subsistiria e e arbitrio? Muito meno ;
'porque não eria admissivel a demis ão, onde já , e não tole·
rava a reforma,

Figuremos ainda que, sob essa allegação. o poder legis­
lativo, amni tiando, pre crevia o desterro dos amnistiado..
"para logares fóra dos quaes reputa se arri cado conceder-lhe
liberdade, ou que lh'a sujeitava a outros vexame como por
exemplo o de uma policia especial, cuja vigilancia lhes limi·
tasse os movimentos. Eram outra tanta privaçõe de direitos,
outras tantas penalidades entenceadas pelo legi lador, appli·
cadas directamente por e11e, e como taes nulla .

Ora, entre esses varios specimens de oppre ãolegislativa
e o de que me occupo ne ta cau a a differença é apenas de
gráu na violencia do abu.o. e é legitimo o de que se sentem
aggnwados os meus con tituinte , legitimos seriam os outros.
Se as hypotheses, que venho de imaginar ão inconstitucio­
naes, incon titucional é o facto, de que elle e queixam. Se o
·congresso, por faculdade de excepção pode mutilar a patente
·e o posto, desfalcando-os por este modo no exercicio, no ven·

'}O
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cimento, na antiguidade, ipso j7t7'e poderá reformar, e, se
reforma, demittir. Outrosim, se, pela reforma e demissão,
lhe é licito extinguir esse direito, de cuja «plenitude» é fiança
um artigo constitucional não sei onde está a muralha, que
resguarde a inviolabilidade dos outros. O que se reclama para
o corpo legislativo, é o privilegio de exorbitar; e, sanccio­
nado clle, o congresso, que se estreiou, fulminando sentenças
contra a dignidade e o patrimonio, acabará desfechando-as
contra a liberdade e a vida.

Uma vez de encadeada, a soberania da conveniencia
f;olitica não conhece limites: rôta a cadeia das garantias, não­
Lha uma só, que se não perca,

E' evidente, de mais a mais, pelo seu proprio texto, que
o decr. de 21 de outubro não se in~pirou no e pirito da salva­
ção d~ oi'dem, mas em sentimentos de partido. Se o proposito
desse acto fosse a segurança publica, ou o bem da administra­
ção, e não o empenho de infligir aos suppostos amnistiados
um mal, uma degradação e um prejuizo, uma lesão amarga
no direitos profissionaes e no de propriedade, isto é, literal­
mente, uma pena discricionaria, a medida legislativa limitar­
se-ia a impedir que, durante certo praso, revertessem á acti­
vidade: não os feriria na bolsa e nas espectactiva leg'aes da
sua carreira, cerceando-lhes o vencimento, e suspenclendo­
lhes o cur o da antiguidade.



Os termos do pedido

Reincido com premeditação na cinca de libello inepto, que
se dignou de assacar-me, no supremo tribunal, um dos seus
membros mais illustres, ainda bem que em uniàade, no jul­
gamento da questão dos generaes reformados. Não peço aos
tribunaes que me abroguem, ou cassem o decl'. de 21 de
outubro, mas que, verificada a sua inconstitucionalidade e
declarada a sua nullidade, meintenham aos meus constituintes
os direitos, de que elie os priva.

Reincido j porque, emquanto o eximio magistrado não
reformar, á imagem das suas idéas, a situação reciproca dos J
poderes politicos, o curso, que a sua lição me aconselha, seria
o mais rematado erro de officio. Reincido, e reincidirei,
quantas vezes haja de oppor-me, em juizo, á applicação de
actos inconstitucionaes j porque o regimen americano nã.o
converteu a justiça em segunda instancia do poder legisla­
tivo; consagrou apenas a doutrina da precedencia da lei sobe­
rana á lei subalterna, uma vez averiguada pelo juiz a diver­
gencia entre as duas; «Inter di6cordantia concilia praeponitur

sententia ejus quod est rnajo1'is auct01itatis. »

(1) LANOELOT: Inst., J. I, t. 3, § 4. App. COI'PUS Juris Canollioi.

~J
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Essa doutrina, esboçada no direito romano pelas limita­
ções á autoridade do rescripto (1), pela proeminenda do jus

leglMn (2), pela distincção, egundo a theoria do mandato,
entre as lei' immediatas e as lei mediata (M0MMSEN) (3),
explicitamente definida e praticada no direito canonico até
contra o arbitrio dos papas (4), con iderada por I\1ARSHALL

(5) como corollario commum a todas as constituições escriptas,
adoptada até na Allemanha, ha vinte annos, em uma decisão
celebre da côrte hanseatica de appellação (6), advogada
como applicavel sob a constituição imperial por espiritos da
altura do de JosÉ BONIFACIO na sua aureolada cadeira de
profe SOl', não superpõe a magi tratura ao poder legislativo:
reconhece-lhe simplesmente, entre uma lei, que formula a
vontade permanente do povo, e outra, que traduz a vontade
transitoria de um congresso, o dever inevitavel de examinar
e declarar o direito para o caso occurrente. (7)

Se o meu trabalho no pleito dos generaes reformados me­
recesse chegar á altura da attenção do magistrado, cuja irre­
flexão me irrogou a inopinada cen ura, é impossivel que o
esclarecido espirita de tão sabio jurista conservasse enkystado
nas suas idéas constitucionaes o erro impressso agora no seu
voto. A minha demonstração naquelles autos é o quadro com-

(I) Rescriptn conl!":l jus eliriil1 nb omnibus judiribus refutnre proeci­
pimlls.>J L. 7 Cod., L. l., t. 19. L, 6 Cod., L. I, t 22. L. 4 Cod., I. I,
t. 19.

(2) 'lOcno: P"o clomo .!lIa. c. 13-27.
(il) COU: p. 135-18.
(4) cc l'onUfex enim, licet pO,~Slt, non censetm' velli toUere jus quaesilttm."

COXE, p. 121-30, cc C"nnn Inw courts bnd proceeded aud decided in n similar
mnnner Jong befure lhe fr:l1ners of lhe first am ricnn conslitntion ",ere bOnJ .•
COOE, p. 127.

(5\ ~JAnsnAI.I.: H'rilings 11pom lhe fedeml Conslit .. ]'l. 24-5.
(6) COXE, p. 95-99.
(7) BI.ACIi.: Amel'icall Consto Law. p. 51, n. 22,
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pleto da theoria americana sobre o assumpto. E quero que
me apontem ~tnUt opinião destoante da lição alli expendida.
E' quanto me bastaria, para estender, submisso, a mão á

férula.
Todos os auctores, todos os arestos ensinam a uma que a

justiça não actua directamente contra os outros poderes (2),
que não exerce um poder de revisão das leis em abstracto (3),
que resolve apenas os casos emergentes no curso dos pleitos
(4), que os seus julgados não se estendem além das especies
em questão (5), e que só em relação a ellas opera como ora­
culo definitivo. (6) E isto não se sabe só na America, entre
as que se dão á fadiga destes estudos. Até na Europa, tão
longe das nossas constituições, é trivial, entre os que as re­
sumem paTa o vulgo. (7) E no Brasil mesmo, ao tempo em
que o egregio magistrado me irrogava a arguição, essa dou­
trina, apenas definida fóra daqui em arestos e auctores, era
abjecto de textos formaes ent1'e as nossas leis. A de 20 de
novo de 1894, art. 13, § § 16 e 11, estatue,

" Os juizes e tribunaes apreciarão a validade
das leis e regulamentos, e deia;a1'ão de applica1' aOl ,

casos occU1Tentes as leis manifestamente inconstitu- I
cionaes e os regulamentos manifestamente inconci­
liaveis com as leis, ou com a constituição.

(I) Ruy BARnOSA: Acio,' inconsiilucionaes, p. 96-124.
12) POllIlmoy: Co"sl, Law, 1" 98. § 147.
(3) '[lIAYER: Ca.,es. I, p, 205,
(4) MnLER: Lecl1l1'es, p :J15
(5, BANOllOFT: Hisl. a/ IlIe fonn, of lhe Const., II, p, \98, 20?
(61 OnnnoNN,lUx: Canslil. Legísl., 1" 420,
171 GIAOOMO GRASSO: La Costitnziane degli Slati Unili deU' Amel'ica Sel-

tentl'iOllole (Firenze, 1894), p 136-40, q:J.
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«As sentenças judiciaes passarão em julgado,
e obrigarão as partes ~ a administração em 7'elação

ao caso concreto qtbe fez objecto ela eliscussão. »

o provedo magistrado eSl[uecera a. lei.
Não é o poder judiciario que anmula as lei ineon titucio­

nae . A palavra annullar, no tocante a essa especie de sen­
tença~, equivale meramente a eleclewa7' nullo. (J) A nulli-

(
dade preexiste á sentençtL, por efeito da inconstitucionali­
dade, intrinseca ao acto. Este, "desde o seu principio, não
tinha vida, nem acção, achando-se assim «nas mesmas con-
dições em que se nunca o tivessem promulgado.» (2) Pro­
vada a sna invalidade, «a lei é, para todos os efeito legaes,
tal, qnal se nunca existira» (3), e encara-se «como se não
tive se tido jamais a minima força legal. » (4)

Accresce que, em se lhe deparando um acto incurso
nesse vicio radical, não ha, para a justiça; alternativa. Em
presença de uma lei inconstitucional, não é uma faculdade, que
se lhe deixe, é um dever, que se lhe impõe, a declaração de
nullidade. (5) Os tribunaes de justiça, quando chamados a sen­
tencear entre a constituição e uma lei, que se lhe contrapõe,
«são obrigados a executar a constituição, como suprema,

(I) "The word ,,"nnuIling >l is ohen used to-dny to descl'ibe the cffect
of judicial "cLion ln such cases, - as lhe equivalent of the phrase declal'ing
null and vaid." TUAYEn: Cases, r. p. 40. o.

(2) "It wn. io\'alid from the beginoiog, !lad no life or oper•• tiun. and is
precisely in the same stute, as if it hnd not ueen l1lade. >l l'anllol'lle's Lessee
v. DO/Tance. TUAYEn: Cases, I. p. 104.

(3) "When a legislntive enactment pro"es to be invalid, it is for ali legal
]Jurposes as if II !lad neve,' beem.>l COOLEY: P,-inô' Df. Consto Law, p. 55.

(4) ,,\vil n 11 stlltute is adjudged uncoDstitutionll\, it is as if it !lad never
been. .. . . it is to be l'egarded as having neveJ', at any time, been possesud
of any legal {Ol·ce." COOLEY: Consto Limit., p. 22.4.

(5) Huy BAUBOSA : Actos inconstitucionaes, p. <>8, 75.
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declarando irrita a lei. » A sim se exprime um dos mai an­
tigos commentadores da con tituição americana. (1) «Se a lei
é inconstitucional, aos tribunaes toca o poder e «a obrigação»
de declaraI-o.» dizem as Institutas de BOUVIER. (2) Já em
1795 a magistratura dos Estados Unidos affirmava desem­
penhar-se, nesses casos, de U1Th dever (3), cuja energ'ia impe­
rativa os modernos t~m accentuado ainda mais profundamente
(4), e que, ha quatro anuos, a suprema côrte de Wa-hington
qualificava como um dos mais solemnes da sua mi são. (5)

Taes actos, insubsi tentes de sua origem, feridos de ]
esterilidade absoluta, insanaveis pela acção do tempo, insup­
privei por arbitrio do juiz, pertencem ao numero desses
actos nuHos, que melhor se chamariam inexistentes, e cuja
theoria, primeiro formulada por ZACHARIAE, depois por MAR­

CADÉ e sllccessivamente por DEMOLOMBE, LAURENT e outros,
se encontra desenvolvida em todos os civilista contempo-

(l) « Courts of justice, when called en to, decide n case in which the cons­
tituon and law are opposed, al'e bOlmeL to enforce the constitution as

raramount, and to dechtre the law void. " SEllGEA:'lT: Cons/itlltional Law
Phil.. 1830), p. ~i1l,

(~) « The courts huve lhe powe,', and ii is theil' uuty, when the law is
unconstitutional, te declare it to be so.» BouvIEa: lnstitlltes of Amerie, Law,
I, n. 103, p. ~6,

(3) « ln sllch case it will be the duty of the conrt to adhel'e to tbe consti­
tution, anel to declare lhe Act null and void. " Vanhorne's Lessee v, DOI'1'anee.
(TuAYea: Ca,'es, 1. p. 97 ,)

(li) « TiJe ,'er[uction of the fUIlJamentn.l principies of govermenent in the
Americlln ~tlltes to the fonn (lf writtem constitutions •.. neeessal'ily oblifled
the judicial departlllem, ill case of conflict between II constitutional provision
and a legishLtive act, to obey the constitutioll as fundamental law, and dis­
regllrd the statnte. "TIlAYlm': Cases, 1, p. 53.

« It is lhe pro\'ince and duty of the courts to declare it. "People v. Dl'aper.
(TIlAYE": Cases, I, 167.)

(5) " .••. the conrt must in the exel'eise of its sotemn dtLties determine
\Vether the Act be cOllstitutiollUI, 01' not,» Ohie. {{ C,'and TI'. Ry, 00, v,
Wellman, (TIlAYER, I, p, I i I, ) Ver tambem BI.UNT Ofil.l: Allgemeine" Staats-
reeht (ed. 1863), p. 550, 55l. 't1
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raneos. 9 acto inexistente I( offerece apenas [L apparencia do
existir" ; mas juridicamente « não exi 'te", \.1)

r o que toca a e se actos, diz o profunelo auuotadol' da

)

Pandectas de AR;\,DTS, « não e requer acção alguma, para os
fazer anuular; antes é impo sivel o exercicio de taes acçõe ,
pai legalmente não existe acto neuhum, que reduzir a nada.»
Oomo, porém, ob tal' aos effeitos do acto ine.vistente? Um
exemplo de jurisprudenda civil o mostrará" No ca o do testa­
mento do impubere, os herdeiros legitimos, « em vez de pe­
direm a uullificação do testa,mento, promovem logo a petição
de herança (hel'editcttis petitio), anue, se lhes oppuzerem o
preten o testamento, replicarão demonstrando-lhe a inexis­
tenda juridica Em caso de controversia, terá que examinar o
juiz se, juridicamente, o testamento existe, ou não; e, se o
considerar inexistente, condemnará o réo a re'tituir aos
auctores o bens hereditario , vi:sto não ter realidacle juridica
o testamento, em virtude do qual O' retinha". (2) Muitas
vezes a' doutrinas de direito privado estabelecem ana,logias,
derivações e inferencias, Pln que se vão inspirar as theorias
de direito politico. A idéa americana da limitação da aucto­
l'idade da legislatura no circulo dos poderes traçados pela
constituições escriptas e da insubsistencia dos actos legisla­
tivo que tran cenclel'em as forças desse instrumento é reflexo
dos principio da juri prudencia civil em materia de maudato
e capacidade. Praticadas além da força da outorga con ti­
tucional, as deliberações do congre 'so, attentatorias de direi-

(I J DEJ ClIESOENZIO: Sistenla cU CU7'iltO civile7'omano, ~ 55,-LOllO:'iAOO :
Delle Obbligrt'7.ioni, II, p, ~Ol-ü,

(2) 1\nm'1'S SEll,'~'rNI : Le Pandette,;:i 79, n, 2.-BAnTol.I: La mUficCL,
p, 28-30.
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tos que ella reserva, são vãs e nenhumas em sua substanciat

pela incapacidade do seu auctor. Não ha, pois, que demandar
a nullidade, caracter ligado á origem do acto, não l:í aueto­
ridade da sentença. Esta occupar-se-á, está claro, com a
nullidade, mas simplesmente como f!~ndarnento de deciclii·.

O objecto do pleito, porém, se fôr juridicamente orientado,
a rnatm'ia elo pedido é outro: é a reintegração ou manutenção
do direito pessoal, que o acto inexistente 8UppOZ inva.lidar.

Aqui está porque eu não sollicito annulação da lei,
nulla, por sua natmeza, de 21 de outubro, no art. 10, §§ 1 e 2,

mas sim que,

reconhecida a nullidade dessas disposições leg'is­
lativas e, por con equencia, a das orden admi­
nistrativas, que lhes deram execução, seja con­
demnaua. a fazenda a pagar aos meus constituintes
o vencimentos, que e~'e acto lhes tira, e a
administração da guerra a lhes contar a antigui-
dade, que elle lhes mandou interromper. -=t t.r
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