Direito Publico

A. de Sampdio Ddria

BASES NA ORGANIZACAO POLITICA
DOS HOMENS LIVRES. PREVEN-
TIVOS CONTRA ABUSOS DO
PODER.

Que é o que se pretende, acima de tudo, com a organi-
zacdo do estado num povo livre?

A independéncia do pais, a ordem publica, a seguranca
juridica, o bem geral, que, sendo o bem de todos, ¢ bem para
cada qual.

Sobre isto, importa conhecer, como preliminar, duas
aberracdes.

Uma é a concepg¢ido de que os individuos existem para o
estado, e ndo o estado para os individuos. E’ pregdo de dés-
potas. Esta nos evangelhos ter vindo Cristo ao mundo para
salvar o homem, e ndo para imola-lo a sociedade, que, sem
o homem, nao é nada, e nunca existin. Nem mesmo tem
contetrdo o sacrificio de cada um em beneficio de todos. O
beneficio geral, como a idéia genérica da cor em relacio as
cores concretas, é a generalizacio, ou o que houver de comum
nos beneficios individuais. Mas, se cada cidaddo é inutili-
zado ou anulado de alto a baixo, que resta, como bem de
todos eles? O que fica, é, sem nenhuma duvida, a satisfacao
pessoal dos dirigentes. Nada mais.
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Em tempo de guerra, compreende-se que o estado exija
de todos o sacrificio, até da vida, em defesa da patria. Ne-
nhum povo deixa,-em tal emergéncia, de praticar este prin-
cipio. Mas, em tempo de paz, s6 algumas nacdes instituem
a mesma subordinacido, em carater permanente. As demo-
craticas a repelem por irracional ou tresloucada. Em ver-
dade, o estado, que o homem organiza, se destina ao bem do
homem, e ndo a sua desgraca. As sociedades se formam em
funcao dos individuos, por eles e para eles. E, nas socieda-
des, a organizacdo politica, ou estado, surge, mas é para
garantir, igualmente, a cada um a liberdade, isto é, fazer ou
deixar de fazer o que, generalizado, ndo destria nem preju-
dique a vida social. Nunca, para suprimir aos homens a
dignidade da existéncia. E’ no reconhecimento dos direitos
do homem que reside a razdo primaria ou de ser do estado.
Féra disto, o estado semelharia ndo a uma bengam dos po-
vos sensatos, mas a uma catastrofe dos povos desgracados.

3

Outra aberragdo nefasta é a concepcio de uma sobera-
nia idéntica ao arbitrio de um déspota, ou 4 vontade do povo,
onipoténcia suprema, e nada mais. E’ concepcao®que nio
corresponde a realidade por inteiro dos fatos. Ao lado do
fenomeno patoldgico, que se encontra a cada passo, de uma
soberania idéntica a vontade de um rei, ou aos impulsos da
plebe amotinada, também se observa, nos estados em que o
soberano é o povo organizado, como na Inglaterra, na Belgi-
ca, nos Estados Unidos, na Franca, ou na Suissa, que a von-
tade soberana, longe de ser um poder supremo para seja o
que for, tem objetivos inequivocos, imutaveis. Onipoténcia,
certo; mas para o bem social. N&ao tem, nem péde ter este
poder o propésito de reduzir, por exemplo, a nacdo a colénia
de outros povos, nem é natural que deprima, ou suprima,
no homem, a sua personalidade. A soberania, nos povos
democraticos, d4 o que pode, para manter, no exterior, a paz
e a independéncia do pais, e promover, dentro das frontei-
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ras, a seguranga juridica, a assisténcia coletiva, os interesses
gerais. A soberania, em suma, cuja organizacdo é o estado,
nao deve ser, embéra tenha sido, e seja aqui e ali, ainda
hoje, a onipoténcia assim para o bem como para o mal.
Dentro das leis que presidem a conservag¢do e desenvolvi-
vimento da natureza humana, organiza-se a coac¢do social,
sob a forma de estado, para manter, em face de outros
povos, a independéncia da nacdo, e para assegurar, dentro
do pais, a cada cidaddo, fazer ou deixar de fazer o que,
mesmo generalizado, ndo obste a existéncia proéspera do to-
do. A doutrina da identidade da soberania com a vontade
do povo, ou a vontade dos imperantes, sem uma finalidade
objetiva e precisa, seria aberrante do senso comum. Inves-
tidos alguns homens da for¢ca do direito contra o crime, nio
é natural que a transformem em forca do crime contra o
direito.

E o que ainda mais agrava o problema, é que, mesmo
em doutrina, o sofisma de uma soberania idéntica a vonta-
de do povo, arbitraria, ndo se destrée com facilidade.

Em primeiro logar, como determinar, com precisdo
ciéntifica, os limites objetivos, para além dos quais o exerci-
cio do poder publico resvala do justo para o injusto, do na-
fural para o patolégico, do que deve para o que nio deve?
A liberdade, como produto da vida social, é faculdade de
acdo compativel com a vida prospera da sociedade. Mas
onde esta esta linha de compatibilidade? Quais sdo as con-
di¢oes de vida e desenvolvimento da sociedade, cujo respeito
sdo as fronteiras naturais da liberdade? Ver com acerto
onde se traca a linha de compatibilidade da ac¢io individual
com a existéncia da sociedade, ou, vale dizer, lograr a deter-
minacio exata do direito, ndo é tarefa de um homem, mas,
como a formacio de qualquer outra ciéncia, é tarefa de gera-
¢oes, através dos séculos. Em todos os tempos, e por toda
parte, vdo os juristas normalizando, na observacdo das so-
ciedades, a ciéncia do direito. As acdes sociais dos indivi-
duos constituem uma trama confusa de causas e efeitos, e as
relacoes constantes entre estes efeitos e estas causas, sdo leis,
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que, quando digam respeito a4 conservacdo e desenvolvimen-
to do homem e da sociedade, se dizem juridicas.

Em segundo lugar, embéra caiba a ciéncia determinar o
direito, quem o torna obrigatdério em leis sdo os politicos, os
estadistas, os governantes. O soberano, isto é, o que exercer
a soberania, é o juiz inapelavel da competéncia da soberania.
Mesmo nas democracias, vive o povo, afinal, sob o predomi-
nio, consentido emboéra, de alguns chefes que o conduzem.
Em nome préprio, ou em nome de outrem, a realidade é
que sdo sempre homens que ditam as leis.

Mas estes homens, evidentemente, ndo sdo deuses. Mui-
to longe estdo mesmo de semi-deuses. Ainda quando supe-
riores, continuam faliveis e parciais. Neste caso, si se der
que estes homens, por desvios de inteligéncia, ou impulsos
de paixdes, em vez de converterem em leis o direito, prati-
quem atos em detrimento dele? Si, em vez de inflexiveis
em filar pela gola os delingiiéntes, entrarem eles proprios,
por ambicdo politica, ou vinganca, a trair, a oprimir, a rapi-
nar e assassinar?

O povo, depois de lhes ter confiado as for¢as armadas,
e o tesouro publico, fica, do seu lado, desarmado, a espera
das ordens, a que é obrigado a obedecer. Nao sido raros, na
historia dos povos, os atentados oficiais até a dignidade da
vida. Nesta conjunctura, como ha de o povo ludibriado de-
fender-se dos governos, que os desgracem, restaurando a
legitimidade do poder? Apelando para as armas?

Mas as revolugdes, além de semear infortinios novos,
agravam, sem quasi excepcdo, os males que as tenham ge-
rado. Enquanto puder o povo suportar esses males, é mais
prudente fugir, até o ultimo instante, aos horrores da guerra
civil, cujas feridas sangram geracdes, sem organizar a ordem
juridica.

E’ a licdo de bom senso de S. Tomas de Aquino: “Se a
tirania nao for excessiva, aconselha, é preferivel tolerar em
paciéncia seu mal, que expdr-se a conseqiiéncias piores em
caso de derrota ou mesmo de éxito. Porque, no primeiro
caso o tirano vencedor, provocado, se torna mais cruel; no
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segundo caso, discordias civis sdo de temer, seja durante a
reacdo, seja depois quando se trate de organizar o novo go-
verno. O mais claro resultado destas discussdes é suscitar
outro tirano que, temendo a sorte do seu antecessor, se torne
ainda mais despoético por ele”

Mas, quando excessiva, quando os governantes, odiosos
e odientos, como no bolchevismo russo, insistem em anular,
por sistema, as vantagens do estado, opondo seu arbitrio a
liberdade, confiscando por cubica a propriedade, destruindo
em proveito proprio a seguranca juridica, entdo o dever dos
que tiverem forca e personalidade, é sacudir por terra o jugo
dos déspotas, ou caudilhos, para implantar, em bases mais
s6lidas, na linguagem da proclamacdo norte-americana, um
regime que assegure ao povo o direito de viver e de ser
feliz.

A grande sabedoria, porém, a sabedoria pratica, que
transparece na experiéncia dos povos, estad na ado¢do de me-
didas que previnam os abusos do poder. Na fabricacdo, por
exemplo, das belonaves, se vao fazendo, a cada experiéncia,
alteracdes no seu mecanismo, para evitar os desastres que
vilimam. Para-quedas por sobre as nuvens nos enguicos des
avides sdo o ultimo recurso, como, para os povos em deses-
pero, as revolug¢des. O que é prudente, é ir aperfeigcoando o
aparélho, para lhes evitar o mau funcionamento. Tal no
aparelhamento do estado representativo: perfei¢ées suces-
sivas que os desastres sugerem, vao evitando, ou atenuando,
de um lado, as demasias do povo soberano, e, do outro lado,
os abusos de poder nas maos dos representantes.

Nao é preciso apelar para o governo direto. Os exces-
sos de autoridade das multidées sdo ainda mais deletérios,
que os abusos dos reis, ou a truculéncia dos caudilhos. Os
tribunais da plebe, na praca publica, enrubecem de hor-
rores paginas e paginas da histéria. Os morticinios da re-
volucdo franceza as carnificinas da revolug¢do russa, as
tragédias da revolucdo espanhola, ddo a medida do que cos-
tumam ser as decisdes da multidao desenfreiada, ou das
“frentes populares”, esquecidas do direito. Raz@o por isto
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assistia a Voltaire, quando causticava o governo da populaca,
como o despotismo da canalha.

Si, contudo, em vez do governo direto integral, forem
adotados institutos dele, paralelamente com a representacao
politica, como na Suissa e em muitos estados da Unido Ame-
ricana, bem possivel é que se logrem alguns contrapesos
eficazes aos abusos do poder representado.

Como, porém, o que tem vingado, em vez do governo
direto, é o sistema representativo com ou sem institutos do
governo direto, os povos isentos de absolutismos politicos
vao introduzindo, na estructura do estado, 4 medida das ne-
cessidades, pecas novas, experimentadas, com que se vao
acautelando dos abusos emergentes de que a representacdo
politica é prolifera.

A construcio perfeita de qualquer maquina util, como
um automovel ou aviao, exige dos seus construtores conheci-
mentos de trés ordens: primeira, a finalidade da maquina,
.0 que esperam obter dela; segunda, o seu dominio pelo con-
dutor; e, terceira, a técnica da sua construcdo. O que se
espera, por exeniplo, de um aeroplano comercial, é a deslo-
cacdo comoda, rapida e segura, pelos espacos aéreos. Mas
€ preciso que o seu piloto o possa dirigir na subida, contras-
tea-lo na viagem, e domina-lo nas descidas. Além disto,
para construir, sdo indispensaveis conhecimentos de técnica,
como os referentes s leis do peso, do equilibrio, da resistén-
cia e durabilidade do material que nele se use.

Tal na estructura do estado. Os estadistas, politicos e
juristas, nao se sairdo bem de sua empresa, se nao forem
mestres nas trés ordens de conhecimentos: primeiro, o que
se visa com o estado; segundo, ndo perder o povo o senhorio
do seu governo; terceiro, a técnica da organizacdo do poder.

O que cada povo pretende essencialmente assegurar com
a sua organizacio politica, é a independéncia do pais, a se-
guranca juridica, e o engrandecimento nacional. Mas, insti-
tuindo governantes, é preciso que o povo néo perca o leme,
como quando se convertam os representantes que eleja, em

¥ — R. F. DIREITO
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senhores, que o escravizem. Além disto, para que a maquina
do estado atinja os seus fins, sdo os estadistas obrigados a apli-
car, na sua organizacao, certos conhecimentos de técnica, sem
os quais a nao do estado, na imagem de Alceu, no VI século
antes de Cristo, naufragara, acoitada pela violéncia das
tempestades. .

Essas trés ordens de conhecimentos correspondem a trés
grupos de leis: as referentes as eleicGes dos governantes
pelos governados; as referentes 4s instru¢des dos governados

aos governantes; e as referentes a responsabilidade dos go-
vernantes perante os governados.

Primeiro, as de livre escolha dos governantes pelos go-
vernados. Nada de regimes autocraticos, nem do tipo bol-
chevista, nem do tipo fascista, que uns e outros sdo, no
fundo, a imposi¢do violenta de imperantes ao povo desarma-
do e submisso. No mandato politico, os dirigentes sdo meros
procuradores do povo. E o seu poder s6 se legitima, quando
assenta no livre consentimento dos governados.

Segundo principio, para que o povo possa ser o piloto
do estado, é o consentimento dos governados na maneira
como os representantes se desempenham do mandato que
lhes tenham outorgado. Os governantes, certo, ndo se redu-
zem a funcionarios que cumpram ordens dos representados.
Mas nio se algcam, por outro lado, a senhores que dém ordens
aos cidadaos. Nem empregados, nem patrdes. No direito
privado, quando constitue alguem procurador, o que primei-
ro faz, é dar a este, na procuracado que passe, instrucdes,
para agir em seu nome. O procurador, ao exercer o man-
dato que aceita, delibera por si, em cada caso concreto, mas
dentro da vontade do seu cliente, expressa nos poderes que
a procuracio consagre. Tal na representacdo politica. A
nacdo comete a certo nimero de pessoas a incumbéncia do
governo. Mas lhes d4, na constitui¢do, nas leis, e, fora delas,
na imprensa, nos partidos e nos comicios, instru¢des de como
devem agir nas linhas gerais. A constitui¢io lhes traca as
atribuicdes, lhes delimita os poderes, e, através do livre exa-
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me dos problemas, e da critica aos homens publicos, a nacéo
pde os dirigentes, em cada problema, ao par do seu pensa-
mento e da sua vontade, para que jamais deliberem contra
ela. Sem a fixacdo e limitacdo das competéncias aos 6rgios
do poder, e sem a liberdade de pensamento, com que os ci-
dadios examinem e critiquem livremente as solucées, dadas,
ou por dar, aos negoécios publicos pelos seus representantes,
o arcaboucgo, a armacio, a estructuracao do estado, nos povos
livres, se desconjuntaria ao primeiro sobressalto, € se iria es-
boroando progressivamente, até o dia em que a catastrofe
final o reduza de todo a entulho, a cinza e pé.

O terceiro principio, ainda na organizacio constitucio-
nal dos povos livres, é o da responsabilizacdo dos governan-
tes, pelo que tenham feito ou deixado de fazer, perante o
tribunal supremo da opinidio publica. De fato, que adean-
taria a eleicdo de representantes, e as instrugdes que rece-
bam, si ndo pudesse o povo que os eleja, e os instrua,
chama-los a contas periodicamente de como estejam cum-
prindo os deveres do mandato, si ndo houvessem sancdes que
aplaudam a lealdade, e condenem a trai¢do, com que tenham
governado? Si o dono de uma herdade, para a qual nomeic
administrador, ndo pudesse chama-lo a contas, si ndo pudes-
se dispensa-lo, quando faltasse as suas obrigacées, ou man-
té-lo, enquanto fiel e util, claro esta que deixaria pratica-
mente de ser o dono da herdade. Da mesma férma, que
adeantaria eleger e fixar normas aos governantes, si, depois
de investidos no poder, ndo pudesse chama-los a contas o
povo que os elegeu? Niao é porque seja dificilima ou pre-
caria esta prestacdo de contas, que se deva renunciar a es-
tabelecé-la.

Nos casos mais graves, de delitos funcionais, instituem-
se tribunais que pelo menos 4 perda do cargo possam con-
denar os transviados.

Mas, nos casos em que nio haja propriamente delitos,
mas divergéncias com a opinido publica, a responsabilidade
se vem tornando efetiva, nos grandes povos, mediante uma



-84

de duas solug¢ées fundamentais. A primeira, pela queda
dos gabinetes, ao sabor dos parlamentos, e, complementar-
mente, pela dissolucdo da camara dos deputados, por inicia-
tiva do poder executivo. A segunda, sem a dissolucdo da cé-
mara, nem distituicio do executivo, renovando a nacgdo, li-
vremente, por periodos curtos, em eleicGes diretas, represen-
tantes da sua confianca.

Para se estabelecer a instincia popular, em que o chefe
do executivo e os legisladores sdo chamados a contas, impde-
se, antes de mais nada, a imparcialidade absoluta do poder
organizado no processo eleitoral. Nenhuma compressao,
desde a indicacdo dos candidatos, até a proclamacio dos
eleitos. Nao é que nido possam os governantes cujo manda-
to termine, candidatar-se a reeleicées. A responsabilizacdo
nio se anula com o pedido, que facam ao povo, de renovagao
do mandato expirante. O que lhes é vedado, é interferirem,
mesmo s6 com o prestigio do cargo que exercam, ou com
promessas de emprego, ou ameagas de demissdo, em favor
de sua candidatura, ou de candidatura da sua simpatia. A
nacao, para se pronunciar livremente, sentenciando, no ve-
redicto das eleicoes, sobre si os seus representantes agiram
bem ou mal, exige dos poderes constituidos uma atitude de
magistrados, a mais inflexivel imparcialidade nos pleitos
eleitorais. Do contrario, 14 se vai por 4guas abaixo o magno
principio da responsabilidade, sobretudo nos regimes presi-
denciais.

Ao lado da abstencido absoluta do governo nas lutas elei-
torais, cumpre, para que a opinido publica nio perca o co-
mando na maquina do estado, respeitar-se, todos os dias, de
manha a noite, a liberdade do pensamento, e de associacio
politica. Sem o livre exame, sem liberdade de critica, nao
se esclareceria nunca a opinido publica, para responsabilizar
com eficiéncia ou proveito, sentenciando com justica, ou jul-
gando conforme os interesses gerais do momento. Onde a
imprensa ndo for livre, onde se capitularem delitos de opi-
nido, fica o povo sem elementos para pensar com verdade e
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justeza. Os fatos sociais sdo apresentados a uma s6 luz aos
individuos, e, si desde crianca estio privados de olha-los
por todos os lados, terminam por pensar como querem que
eles pensem. A mentalidade se deforma, € a opinido publi-
ca que, nestas condi¢des, acaso se forme, nenhum valor tem,
como expressio verdadeira das realidades sociais sobre o
estado e seus fins.

Por outro lado, sem o direito de associacdo politica, nao
se formariam nunca os partidos, e, s6 com opinides dispersas
e cadticas, s6 com opiniGes puramente individuais, sem
unidade, como formar-se a consciéncia nacional, como forca
que se imponha, a opinido publica vigilante, que impere?

A organizacdo legal dos partidos politicos para as elei-
¢coes livres, assim como os tribunais especiais, sdo, em suma,
no regime presidencial, as duas providéncias capitais, para
a efetiva responsabilidade dos governantes. No regime par-
lamentar, além destas duas, acrescem a renovac¢do dos gabi-
netes pelas camaras, e a dissolucdo das camaras pelo exe-
cutivo.

O povo que ndo puzer todo o seu cuidado em consagrar
estes principios técnicos na organizacdo do estado por que
se reja, perde o dominio e a dire¢io da maquina politica,
que organize, e estdi mas é no caminho da sua perdicdo.
Quando menos espere, as for¢cas armadas, virando partido
politico, deliberam em nome do povo, posto que, algumas
vezes, para evitar que a anarquia tripudie sobre os direitos
mais sagrados. Entdo, o pulso forte de um ditador pode
manter a ordem, mas como um capitdo negreiro nas senzalas.

O problema da maior prudéncia é sistematizar a repre-
sentacdo eletiva, para que nio se ensejem os golpes de esta-
do, nem proliferem os abusos de poder. Tem o estado por
missdo magna manter, no exterior, a paz e a independéncia
do pais contra agressdes estrangeiras, e promover, no inte-
rior, a ordem publica, a seguranca juridica, e o engrandeci-
mento coletivo. Mas manter a paz e a independéncia do
pais, e promover a ordem, a seguran¢a e o progresso, sem
escravizar os cidadios.
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IYis o grande problema,

Os povos livres tém dado a este problema, nas suas linhas
gerais, quasi sempre, a mesma solug¢do, como, para fabricar
automoveis, as boas fabricas lancam mio da mesma técnica
geral. Aqui e ali, variedades acidentais, mercé das condi-
coes geograficas e econdmicas, mercé do material humano,
racas, religides e culturas. Mas, em grande parte, € no es-
sencial, as solu¢des se aproximam.

Qual é, porém, a solugdo geral, de que se tém valido os
povos livres?

Em toda parte, nos estados democraticos, a peca mais
importante, na maquina do estado, é a separacdo de poderes.
Nao confiar nunca o poder publico a um s6 homem. Mas
distribuir o exercicio da soberania por trés o6rgaos. Foi o
que resultou da experiéncia universal, e especialmente da
experiéncia inglesa, da francesa, da estadunidense. Onde o
principio da separacio nido se institua, ou funcione mal, a
seguranga juridica tera desaparecido, ou nunca existiu. Nas
republicas italianas em que os trés poderes se achavam
reunidos, relembra Montesquieu, a liberdade se encontra
menos que nas monarquias. (Esp. das Leis, Liv. XI, Cap.
VI). Da mesma férma, continiia Montesquieu, entre os tur-
cos onde os trés poderes sdao reunidos na cabeca do sultdo,
“reina tremendo despotismo” A tendéncia tdo do gosto mo-
derno para as autarquias e tribunais administrativos com
funcido legislativa, judiciaria e executiva, para administrar
a seu arbitrio, e fazer justica sem lei, ¢ um eclipse da civili-
zacdo politica, um retrocesso nas trevas, onde fuzilam cala-
midades.

Outra peca de importancia capital, no governo dos povos
livres, é a temporariedade das func¢des eletivas. A perpe-
tuidade do poder nas méaos de alguns homens termina por
confundir o interesse nacional com o interesse destes homens.
Os déspotas querem o poder vilalicio e sem partilhas. Para
ndo o perder, ndo vacilam, dispondo, como dispdem, do te-
souro e da forca, em suprimir a liberdade ao povo, em nome
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e, mesmo, em lhe por sem cleméncia a vida a prego. E o
povo, sem armas e sem dinheiro, que ha de fazer, nesta con-
juntura, sendo gemer, na humildade, a sua desdita, e clamar,
morrendo, ave Cesar? S6 quando lhe pareca propicio, re-
bela-se de armas em punho, para se fazer ouvido e respeita-
do. Com a temporariedade do poder, porém, as eleicGes
gerais resolvem satisfatoriamente, nos estados bem organiza-
dos, as crises mais graves.

O mecanismo da temporariedade nio tem sido o mesmo
em toda parte. O principio é nido admitir representantes
politicos vitalicios. Mas, embora temporarios, pdéde aconte-
cer que, sem sair das suas atribuicdes, deliberem, em certos
casos, contra as aspiracdes populares. Para evitar este abu-
so, duas técnicas tém sido empregadas pelos povos mais
cultos: a técnica parlamentar, e a técnica presidencial. Na
parlamentar, além da temporariedade do poder eletivo, se
processa a dissolucio da camara dos deputados. O presi-
dente da republica, ou o rei, por si s6, ou com assentimento
da cAmara alta, convencido do desacordo entre a opinido dos
representantes e a opinido publica que os elegeu, dissolve a
camara e, no mesmo passo, convoca o povo para as eleigcdes
gerais. Ja no regime presidencial, a dissolucdo das camaras
ndo tem logar. Neste regime, s6 resta o recurso de abreviar
o mandato. Nio apenas, temporario, mas breve. Dois anos
sdo, nos Estados Unidos, a duracdo do mandato dos deputa-
dos. Eleicoes repetidas € a breve tempo previnem ou, pelc
menos, reduzem a pouco o dissidio entre os representantes e
os representados.

Terceira providéncia de igual monta é a limita¢do do
poder. Nio basta distribuir por trés érgios, sem vitalicida-
de, o exercicio da soberania. E’ indispensavel precisar as
atribuicdes de cada 6rgido do poder. E esta delimitacido pre-
cisa nao se alcanca, sem determinar, corh a fixacio das com-
peténcias, o que nio podem fazer. Nao é prudente tracar
apenas a alcada de cada d6rgio do poder. E’ absolutamente
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necessario delimitar o terreno sagrado dos direitos funda-
mentais, inviolaveis pelos 6rgios do poder. Sem esta limi-
tacdo, a soberania seria praticamente o arbitrio dos repre-
sentantes. E os érgdos do poder, embora menos que a mul-
tiddo, ndo s6 erram de boa fé e por ignorincia, senfio tam-
bem exorbitam por egoismo insofreavel, e politica exaltada.
A soberania sé tem senso, quando poder de todos para o bem
de todos. E o maximo dos bens que a todos interessa, é o
respeito aos direitos fundamentais, como o da vida, o da
igualdade, o da liberdade de pensamento, a liberdade de
crenca, de reunido, de profissdo, de associacdo, de ir e vir,
o poder de fazer, ou deixar de fazer, tudo o que, facultado
a todos, ndo destrua a sociedade, nem lhe embarace o en-
grandecimento. Ora, para evitar abusos, possiveis, ainda no
regime da triplice organizacio de poderes temporarios, a ex-
periéncia tem sugerido, com a distribuicdo deles por trés
orgaos, ja temporarios, a definicdo dos direitos fundamen-
tais do homem, como zona inviolavel pelo poder, instituin-
do, ao mesmo tempo, garantias que tornam efetiva essa
inviolabilidade.

E’ verdade que alguns povos, como o inglés, ndo limi-
taram os poderes de seu parlamento. Ai, os representantes
deliberam sem nenhuma restricio, soberanamente. Mas os
abusos dos partidos politicos, no parlamento britanico, sdo
quasi impossiveis, mercé das suas tradi¢des liberais, mercé
do prestigio da corda cuja onipoténcia caiu, mercé de uma
camara de lordes ja sem o direito de veto a vontade dos
comuns, mercé de uma opinido publica, sempre vigilante, or-
ganizada em partidos tradicionais, e mercé de uma impren-
sa do mais alto quilate.

Outros povos, porém, como os Estados Unidos, nido con-
fiaram, s6 nos freios da opinido publica, a seguranca dos di-
reitos fundamentais, contra abusos do poder. Os Estados
Unidos, como pais de ontem, pais de imigragio, trabalhado
por todas as racas, movimentado por todas as tradigdes, to-
das as religides, todas as ideologias, ainda nédo teve tempo
de caldear as correntes dos povos, que o formam, numa con-
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céncia nacional, apurada pelos séculos, em uma opinido pu-
blica por assim dizer atavica, como na sua méae patria.
Dai, a sabedoria de limitar em lei suprema a competén-
cia do parlamento e a a¢do do executivo. Nio lei ordinaria,
que o parlamento pudesse revogar por outra lei ordinaria.
Mas lei constitucional, que, s6 por outra lei constitucional,
pudesse ser revogada. Enquanto, na Inglaterra, vigora sem
restricdes o principio de que a lei posterior revoga as ante-
riores em contrario, nos Estados Unidos, como nos paises
de constituicoes rigidas, as leis posteriores ordinarias nao
revogam as leis constitucionais, que lhes forem contrarias,
criando-se, dest’arte, o problema de inconstitucionalidade
das leis, a sua inaplicabilidade pelos tribunais, a sua nuli-
dade pratica.

Dai, em quarto lugar, em complemento a limitacdo dos
poderes pelas constitui¢ées escritas, a competéncia da justica
para julgar em ultima instdncia da constitucionalidade das
leis ou resolugoes dos outros poderes.

O regime da supremacia do poder judiciario, como
cipula da constituicio em garantia dos direito individuais,
foi uma inspiracdo divina na organizacdo do estado. E’ o
maior segredo da estabilidade nas instituicGes politicas dos
Estados Unidos.

A Espanha, apesar da experiéncia americana de pode-
res independentes e harmoénicos, caiu no erro de facultar ao
parlamento a exoneracio, por interesses partidarios, do pre-
sidente da Republica, como, no regime parlamentar, a queda
dos gabinetes. Precipitou-se, com a pratica imponderada
desta prerrogativa fatal no abismo da guerra civil, sem pieda-
de, que a reduziu a escombros. Os Estados Unidos, ao con-
trario, firmaram, no aparelhamento do seu estado, a eleti-
vidade e temporariedage das funcdes de governo, a divisdo,
a independéncia e harmonia dos poderes, a limita¢do cons-
titucional na competéncia de todos, e, para coroar este ma-
ravilhoso mecanismo, alcaram, em graca dos deuses, como
guarda e oraculo da sua constitui¢do, uma corte de justica
que é garantia suprema da ordem juridica.



90 —

Constituicdo, alias, de aspecto rude, mas armada de prin-
cipios que a lei ordindria ndo péde violar. De principios
que maiorias eventuais no parlamento ndo podem quebrar.
Destes principios, ressalta, como peca por exceléncia de se-
guranca juridica, a irrevogabilidade das leis. constitucionais
por leis ordinarias, e consequente aplica¢do pelos tribunais
das leis constitucionais aos casos concretos contra as ordi-
narias que as contravierem.

Esta irrevogabilidade é o elemento especifico do regime
das constitui¢ées rigidas. Nao é nunca prudente colocar os
direitos do homem & mercé das paixdes {ue convulsionem
as asspmbléias politicas. Seria, sob a aparéncia de um re-
gime de constitui¢do escrita, instituir, na realidade, a iden-
tificacdo da soberania com a vontade das maiorias politicas
ou a vontade pessoal do chefe do executivo.

Por isto mesmo, ndo é prudente arquitetar constituicoes
analiticas, nem meter a martelo, no organismo de uma cons-
tituicdo escrita, preceitos de direito privado. As constitui-
c¢oes que duram, sdo concisas, imperativas e so alteraveis,
nalguns pontos, de século em século. O povo a deve ter na
memoria e no coracido, como biblia sagrada. Jamais revoga-
las no todo, para redigir outra. Mas, sempre, conserva-la,
aperfeicoando-a, até se aproximar da imutabilidade.
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NATUREZA DAS LEIS CONSTITUCIO-
NAIS. SISTEMAS DE CONSTITUI-
CAO. CONCEITO DO DIREITO
CONSTITUCIONAL.

Sao leis constitucionais todas as que se referem a estru-
tura e ao funcionamento do estado, e nada mais.

O estado pode ser unitario ou federativo, e é a lei que
o determina. O estado pode ser republicano ou monarqui-
co, é a lei que o institue. Como organizagido da soberania,
pode o estado ter um s6 6rgao supremo, ou dois, ou trés in-
dependentes e coordenados, por onde se exerca a soberania,
e é a lei que o estabelece. O estado pdéde funcionar sob o
regime parlamentar, como sob o regime presidencial, e é a
lei que o adopta. Todas as leis sobre a estrutura do estado
sdo leis constitucionais.

Plasmada a corporagdo do estado, sob este ou aquele
molde, ainda é a lei que distribue pelos seus 6rgaos as fun-
¢oes da soberania. Discrimina o que compete a uniio, aos
estados ou provincias e aos municipios. Determina o que
compete ao parlamento, com uma ou duas casas, € o que
a cada uma incumbe; o que cabe ao poder executivo, € ao
poder judiciario. E todas estas leis sdo leis constitucionais.

Como complemento deste segundo grupo de leis, além
das que modelam a estrutura anatéomica do estado, ha um
terceiro grupo de leis que precisam as func¢ées dos poderes.
.S30 as que levantam balisas ao arbitrio dos governantes.
Nao basta realmente declarar o que podem éles fazer; nao
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menos importante é fixar o que ndo podem fazer, no terre-
no da personalidade do cidadao, e dignidade da vida huma-
na. Embora escolhidos pelo povo, embora recebam do povo
instrucdes para o governo, embora responsabilizados no tri-
bunal da opinido publica, ou em tribunais especiais, que a
lei institua, ainda é comum abusarem os governantes do po-
der em que se achem, contra a liberdade ou direitos compa-
tiveis com a coexisténcia prospera de todos. Ficam eles, ¢
sobre todos o chefe da nacdo, armados da for¢a militar, apa-
relhados dos recurses do tesouro, dispondo dos cargos pu-
blicos, aureolados de um prestigio irresistivel, e o povo que
os elege, que os arma, que para eles trabalha, fica inerme,
desarmado de for¢a militar, ou de outra qualquer que os
possa conter dentro dos seus deveres de mandatarios. Si os
governantes agirem, por ambicdo pessoal, contra o povo que
os elegeu, (e sabe-se que é proverbial rebelar-se a criatura
contra o criador), ndo tem o povo como defender-se da trai-
¢do com que o surpreendam.

O recurso extremo da conspiracdo que trame, o da re-
volucdo que deflague, é como o das operacgdes cirurgicas,
quando nao ha outro remédio, para recobrar a saude, ou
evitar a morte. O que a inteligéncia elementar, a que prevé
e sabe prover, esta indicando, é evitar a necessidade das re-
volugdes, cerceando, sem prejuizo de uma autoridade forte,
os poderes aos governantes. Outorgue-se-lhe o que for ne-
cessario, sem regatear. Mas negue-se-lhe o desnecessario,
seja como for. Delegue o povo aos seus representantes so-
mente o que nao puder fazer por si mesmo, como assinalara
o avisado Montesquieu.

Ja se distribuiram os poderes por trés 6rgios. Ja se dis-
criminaram as atribui¢ées a cada um dos érgios do governo.
Mas é pouco. E’ preciso opor expressamente a cada um deles
barreiras intransponiveis, determinando em lei, além do que
podem fazer, igualmente, em termos peremptoérios, o que
ndo podem fazer na seara dos direitos do homem. E o que
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nio podem fazer, é tudo o que violar a razio de ser da so-
berania, tudo o que atentar contra o direito de viver, o direito
de pensar livremente, o direito de ir e vir, o direito de asso-
ciar-se, o direito de possuir, o direito de trabalhar, o direito
de crer, o direito ao apéio da lei que defenda, o direito de
eleger governantes, e outros da mesma natureza. A socieda-
de se forma, para que possa o homem melhor viver e pros-
perar, € nio para asfixia-lo numa atmosfera sem ar. As
leis que declaram quais sejam estes direitos, e, ao mesmo
tempo, estabelecam os instrumentos com que se fazem res-
peitados contra abusos do poder, sdo leis constituintes do
estado, leis que definem a natureza essencial da soberania.

Sd0, em suma, leis constitucionais: 1.°) as que talham
a estrutura do estado; 2.°) as que determinam as compe-
téncias dos poderes; e 3.°) as que definem os direitos fun-
damentais do homem, e instituem garantias a estes direitos.

Na Inglaterra, as leis constitucionais vém sendo elabo-
radas em fragmentos, de época em época, como imperativos
da necessidade, a que tem provido em reagodes triunfantes.
Mas, ainda hoje, sdo leis esparsas, ndo codificadas, costumes
por onde a estrutura e as func¢des do estado se revelam. Nada
ha, no direito constitucional inglés, que nao tenha primeiro
estado na conciéncia do povo, e nao tenha sido por ela im-
posto como imprescindivel ao equilibrio entre as liberdades
populares e a autoridade publica.

Em outros paises, as leis constitucionais tém sido codi-
ficadas, como as civis, as penais, as comerciais. Em vez de
usos e costumes, preceitos escritos, normas sistematizadas
e distribuidas em livros, titulos, capitulos, seccoes, artigos e
paragrafos.

As vezes, antecipando & conciéncia juridica do povo, a
codifica¢io constitucional é obra de arte literaria, uma arqui-
tetura romantica em nome e prol de uma ideologia, ou
aspiracdo sonhadora. O povo nido a sente, mal a conhece,
ou a desconhece de todo. Nio é o fruto que tenha desabro-
chado da seiva de sua vida. E’ a oferta de um padrio ideal,
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politica. Com tal orienta¢do, ndo é raro contravirem os cos-
tumes partidarios as leis constitucionais. Pdde, neste caso,
ter um povo, no papel, a mais bela constituicio do mundo,
e carecer, na pratica, de seguranca da vida, da liberdade e da
propriedade.

Para codificacao das leis constitucionais, ndo tém todos
os povos adotado o mesmo sistema. Mas duas orientagdes.

A primeira consiste em néo se distingiiirem as leis cons-
titucionais senfio pelo seu objeto. Sio elaboradas como as
leis comuns. Sao revogaveis como as leis ordinarias. Leis
constitucionais e leis ndo constitucionais estio no mesmo ni-
vel de génese e de obrigatoriedade, tétm o mesmo valor de
aplicacdo. Nio podem os tribunais, neste regime de nivela-
mento das leis, questionar sobre a constitucionalidade delas.
Desde que votadas pelo parlamento, todas se impdem com
igual forca. E vigora, em toda a sua plenitude, o principio
de que as leis posteriores revogam as disposi¢Ges anteriores
em contrario. E’ o sistema da Inglaterra e da Franca.

A conseqiiéncia do nivelamento das leis, quanto a sua
forca imperativa, é a onipoténcia do parlamento. O parla-
mento s6 deixa, neste regime, de ser soberano, quando, par
a par, se pratica o referendo popular e a iniciativa popular,
um e outro irrestritos, e, em matéria constitucional, obriga-
torio pelo menos o referendo. Neste caso, a soberania, a pa-
lavra ultima, suprema, cabe sempre diretamente aos cidadaos
ativos. Mas, sem a concomitancia do governo direto com o
representativo, o parlamento, sempre que se nivelem, na
mesma for¢a imperativa, as leis constitucionais e as leis or-
dinarias, é soberano, delibera o que entenda e como entenda,
exerce, em suma, poderes ilimitados.

O segundo sistema consiste em se distingiliirem as leis
constitucionais das outras, além de pelo seu objeto, pelo pro-

cesso da sua elaboracdo. Este processo é mais complicado
que o da elaboracdo das leis ordinarias. Exige-se, para se
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instituirem leis constitucionais, maior nimero de proponen-
tes, votacdo mais cerrada, maior numero delas, e mais tem-
po para serem aprovadas. Em alguns casos, como na fede-
racdo, pode-se exigir, ou se exige, a intervencao legislativa
das provincias, dos cantges, dos estados membros. De qual-
quer férma, o processo de elaboracdo das leis constitucionais
é mais complicado que o das leis ordinarias. E, por esta ra-
zao, toda lei em cuja elaboracdo se observar o processo co-
mum, é nula, se contravier a lei constitucional. E’ o sistema
dos Estados Unidos.

Deste desnivelamento das leis constitucionais e ordina-
rias, quanto ao processo de sua elaboracdo, e quanto a sua
forca imperativa, decorre em conseqiiéncia a limitacdo de
poderes do parlamento. O parlamento ndo pdéde, em lei
ordinaria, contrariar disposicdo constitucional. Nio tem po-
deres para se contrapor as leis constitucionais, sendo revo-
gando-as pelo processo complexo da sua elaboracio. “

Outra conseqiiéncia, repitamos, é a capacidade dos tri-
bunais, para decretar a inaplicabilidade de leis ordinarias,
contrarias a constituicio. Enquanto nio revogada por outra
lei constitucional, as deliberacées parlamentares que a con-
trariarem, sio irritas e nenhumas. E’ mercé desta faculdade
judiciaria, que as leis constitucionais servem a conter abusos
dos representantes, para maior seguranca das liberdades in-
dividuais.

Por isto mesmo que, neste segundo sistema, os poderes se
limitam pela constitui¢do, que ¢ o instrumento por excelén-
cia do mandato politico, o instrumento ende se exaram os
poderes que o povo delega aos representantes, nio se com-
preende a insercdo, nas cartas constitucionais, sendo de ma-
téria estritamente constitucional. O que ndo disser respeito
a estrutura do estado, as atribuicdes dos seus 6rgaos, e aos
direitos fundamentais, que o governo ndo pode violar nem
por meio de leis, deve ficar no nivel das leis revogaveis pelo
processo ordinario da elaboracao.
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Dir-se-4 que certos preceitos devem figurar nas consti-
tuicoes, por serem fundamentais a4 vida social, como, por
exemplo, a indissolubilidade matrimonial.

Admitamos que o sejam. Mas sdo muitos os preceitos
desta natureza em todos os ramos de direito. E a ter de
elevar a categoria de lei constitucional tudo o que for fun-
damental, e ndo dever, por isto, ficar exposto a revogacdes
faceis, as constituicGes teriam de ser enciclopédicas, compen-
diando quasi todo o direito positivo.

Objetar-se-4 que certos preceitos, como a indissolubili-
-dade matrimonial, estdo na conciéncia do povo, e é o povo
soberano que quer, na sua soberania, a constitucionalizag¢io
de tais preceitos.

O argumento erraria o seu alvo. Si certo principio é
sustentado pela conciéncia nacional, e si é a conciéncia
nacional que dita as leis, tal principio seria mantido em toda
a sua plenitude pela conciéncia nacional, mesmo na situa-
¢do de direito comum.

A razdo sélida, a mais, por que se incluem, nas consti-
tuicoes rigidas, certos principios, além da natureza consti-
tucional imediata do seu objeto, é o amparo do homem, na
sua vida e na sua liberdade, é a defesa de seus direitos fun-
damentais contra abusos do poder.

Alegar-se-a que é dificil verificar, entre os preceitos que
limitam as atribuicdes dos poderes, os que importem na de-
fesa direta da personalidade do homem, na garantia da
liberdade contra abusos do poder. Parecera a certos espi-
ritos imbuidos de realismos e pragmatismo politico, que
esta verificacdo é pura metafisica, e, pois, assunto estranho
A ciéncia do estado, e indigno da politica.

No entanto, nada mais facil, nem mais necessario, que
semelhante verificacgao.

Os principios essenciais a4 vida juridica dos povos ou se
acham expostos a violacdo sempre iminente do poder, ou nao
excitam, nao assanham, nfo provocam nunca, na sua pra-
tica habitual, a ma vontade, a cobica, ou as iras dos go-
“vernantes.
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Dos primeiros, citemos de exemplo a liberdade do pen-
samento. O seu exercicio, no livre exame das cousas pu-
blicas, péde contrariar, e contraria de fato, a cada passo, os
governantes. Dirigente nenhum recebe com agrado a opo-
sicdo que lhe facam. E tal seja a situacdo, que eles nao co-
chilariam, em defesa das suas posicdes, e até da sua tran-
quilidade, impedir o exercicio da liberdade de pensamento.
A liberdade de pensamento é um principio contra cujo exer-
cicio o poder estd sempre de pé atras. Nao ha nada mais
exposto as violacdes por abusos de poder.

O mesmo nao acontece com outros principios, como a in-
dissolubilidade do vinculo conjugal, ou a pontualidade dos
pagamentos nas relacdes de crédito. A vigéncia da indisso-
lubilidade matrimonial por toda a parte nao irrita os gover-
nantes, nao lhes abala a estabilidade, nao os pée em perigo,
nio os incomoda com responsabilidades. A pontualidade
dos pagamentos muito menos. Devem estes principios, so
por serem fundamentais a vida civil ou comercial, ser guin-
dados as alturas de principios constitucionais?

Para que? E porque, si, ndo resultando da paz domés-
tica, ou do habito da pontualidade, ameacas ao poder, nun-
ca sugerem tais principios ao governo, para a sua tranqui-
lidade, medidas que atentem contra o seu exercicio?

Nao assim o da liberdade da imprensa, ou de reunifio
em praca publica.

E nio menos o principio da propriedade: o espetaculo
das riquezas alheias incita s vezes ao apropriamento sem
indenizacdo, sob a doutrina de que o capital esta ao servico
do estado, e ndo o estado ao servico dele. O poder é, mui-
tas vezes, tentado, mesmo sob a férma de defesa do estado,
a desrespeitar a propriedade, com a decretacio de impostos

que confiscam, ou interven¢des ruinosas na economia na-
cional.

Para que o poder ndo viole este ¢ outros principios ju-
ridicos, ¢ que se definem eles nas constituicGes, e nelas se
Instituem os instrumentos da sua garantia, como o habeas-

7 — B, F. DIREITO
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corpus. Ficam nestas alturas, como barreiras opostas ao
exercicio abusivo do poder.

Em suma, sio leis constitucionais apenas as que modelam
o estado, as que estabelecem as atribuicdes dos poderes, e
as que definem os principios expostos as violacdes pela au-
toridade publica. Direito constitucional é o conjuncto das
leis que tém por objeto a estrutura do estado, a competén-
cia dos poderes e os direitos fundamentais cujo exercicio
pode suscitar reag¢des dos governantes.
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SEPARACAO DOS PODERES, E DIS-
TRIBUICAO DE FUNCOES. SUA
EVOLUCAO. SISTEMAS ATUAIS.
CONFLITOS E EQUILIBRIO.

E’ muito comum baralhar-se separacdo de poderes com
distribuicdo de funcgdes, ou divisdo e colaboracdo dos 6rgios
de soberania. Reina, por estes lados, lamentavel impreci-
sdo sobre o que seja realmente poder, fun¢do, autoridade
publica, e 6rgdo politico. Desta confusdo, por vezes mais
verbal que real, resultaram controvérsias, ndo raro infan-
tis, mas interminaveis e perturbadoras. No entanto, uma
coisa é separacdo de poderes, e outra, muito diversa, distri-
bui¢io de funcdes. E’ o que examinaremos daqui a pouco.

Em sociedades incipientes, ndo se separam os poderes,
e, até, a principio, mal se discriminam as funcdes publicas
e particulares. E’ o que se observa facilmente nos peque-
nos agrupamentos de familias, nas tribus rudimentares,
semelhantes a certos aldeiamentos de indios, onde o cacique
exerce o poder sem restricées, nem partilhas. FEle da or-
dens, e as faz cumprir. Ele dirime litigios individuais,
e julga os delitos, administra os interesses coletivos, e co-
manda nas guerras. Em suma, em tribus selvagens, como
nos absolutismos a Luiz XIV, o estado é o cacique.

Mas assim que a tribu cresce e se desenvolve, ja nio
pode o chefe resolver, por si sd, todos os problemas da co-
munidade. Quando ndo haja outros motivos, faltam-lhe
tempo, capacidade e resisténcia. Chama, entdo, como auxi-
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lia.res. de seu brago, individuos de sua confianca com quem
vai distribuindo as fung¢des publicas. Estes auxiliares de
que se cerca, porém, nada deliberam sem as suas instru-
¢oes; ndo tém poder préprio; agem em nome do chefe.
Comete este a uns o encargo de resolver querelas individuais,
s@0 os juizes. A outros ouve como conselheiros, ou incum-
be a arrecadacdo dos impostos, ministros da fazenda, a or-
ganizacdo das milicias, ministros da guerra, e assim para
os demais servicos do estado. As fungdes publicas se dis-
tribuem, segundo as suas especializacdes, por individuos ou
corporacoes, secretarias, assembléias, tribunais.

Mas todos os funcionarios publicos, espalhados pelo pais,
sdo meros auxiliares do chefe. O chefe é o soberano, a
cuja vontade todos obedecem sem tugir nem mugir. Do
alto do seu trono, pode chegar 4 maravilha de forjar todos
os moldes da vida social, desde a politica até as modas, pro-
jetando a sua sombra, dia e noite, por toda parte, entre os
empregadores e¢ os empregados para contratar o trabalho,
entre o produtor e o consumidor para tabelar o preco, entre
pais e filhos para dirigir a educacio, entre o crente e o sa-
cerdote para pontificar a fé, entre o cientista e o publico
para dogmatizar a verdade, entre o homem e a mulher para
disciplinar o amor, entre tudo e todos para que a nacio
seja um s6 pensamento e uma s6 vontade, ocupe o seu lu-
gar no s6l, e realize, na paz e na guerra, os seus destinos
histéricos irrenunciaveis.

Em tais povos, ha, sem duvida, distribuicio de funcdes
publicas: ministros que administram, camaras que legislam,
tribunais que julgam, e, para tudo, reparticdo onde se aglo-
meram funcionarios de todas as categorias. Distribuicdo
de fungdes, ndo ha duvida; mas ndo, separagdo de poderes.
A distribui¢cdo pode, mesmo, ter atingido o grau maximo da
perfeicdo. Da homogenidade inicial numa tribu primitiva,
se pode ir ter & heterogeneidade complexa de funcdes nos
estados modernos. Mas hierarquizados todas & vontade de
um chefe. E' a caracteristica das sociedades incipientes,
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encruadas, ou retrogradadas: distribuicio de fungdes, mas
nao separacdo de poderes.

Esta comecou, na histéria dos povos, com as reivindi-
cacdes liberais.

Percebe facilmente o povo que a absorp¢do de todos os
poderes por uma s6 vontade termina por lhe semear a des-
graca nos caminhos da vida. As vantagens apregoadas da
ordem e disciplina lhe custam, na verdade, os olhos da
cara. E, de outro lado, as desvantagens da concentracio
dos poderes, sem audiéncia dos governados, reduzem o povo
a manadas de alimarias, que se sacrificam em combustiveis
de guerra, para forjar a gloria dos ditadores. E’ licdo da
histéria: por toda parte, em todos os tempos, o absolutismo
estiolou em germens a capacidade adquirivel de se gover-
nar o povo por si mesmo.

Mas, como, no homem, ainda o mais desgracado, sob
as cinzas de sua degradacdo, ndo se apagam os ultimos
vestigios da centelha divina, que lhe vem da origem, sé
se cenforma a criatura humana com a sujeicdo que a de-
prima, quando e enquanto ndo puder reagir. Os povos
mais viris foram atacando o peder ilimitado dos reis, e re-
clamando para si uma participacdo cada vez maior na
estatuicdo das leis. De reivindica¢do em reivindicagdo, ter-
minaram alguns povos, como, em primeira plana, o povo
inglés, por conferir a si mesmos todo o poder de legislar.
Durante muito tempo, ainda ficaram os reis com o poder
de executar as resolucdes que o povo estatuia. Mas, como
no exercicio desta prerogativa, os monarcas solapassem, as
vezes pela asticia, e outras pela forca, o privilégio de le-
gislar que o povo lhes subtraira, as reivindica¢ées popula-
res foram as ultimas, chamando o povo tambem a si a
funcdo de executar as leis e resolugdes que votasse. Aqui,
destronando monarcas como na Franca de Luiz XVI; ali,
conservando-os como na Iglaterra, onde reinam, sem go-
vernar.

Quebrada assim a hierarquiza¢do de todas as funcdes
soberanas ao arbitrio de um sé6 homem, estava, no mesmo
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passo, lancada a separacdo verdadeira de poderes, como
sistema distinto da simples distribuicio de fungdes.

Nem pelas causas que as geram, se pode confundir
distribui¢do de func¢Ges com separacio de poderes. Uma,
a razdo por que se separam; e outra, a por que se dis-
tribuem.

Distribuem-se as fun¢ées publicas segundo as suas espé-
cies, para que sejam exercidas com menor dispéndio de
forcas e maior eficiéncia pratica, com menos desacertos
nas deliberagées, ¢ mais a tempo e a hora na aplicagio.

Separam-se os poderes, para melhor garantia da li-
berdade.

Pode haver funcdo sem poder, e nunca poder sem
funcio.

Funcao é a faculdade e o ato de agir dentro das leis
ordinarias.

Poder ¢, além de funcdo, a faculdade de agir por de-
legacdo direta da soberania. Nao, faculdade soberana de
agir, nem, como se exprimia Robespierre, “as diversas partes
essenciais e constitutivas da soberania” Poder nao é a so-
berania em si. Mas delega¢cdo direta da soberania. En-
quanto os 6rgaos forem apenas de fungdes, a hierarquiza-
c¢do entre eles é condicdo de sua eficiéncia, e, até, de sua
subsisténcia. Mas quando se alcam a poderes, a hierarqui-
zacao desaparece, é possivel opor-se uns aos outros; sio
independentes entre si, embora devam ser harmonicos e em
mutua colaboragio.

Enquanto apenas funcdo, ndo ha garantia da liberdade.
S6 quando poderes, a garantia surge contra os excessos do
executivo.

Si, em cada sociedade, os individuos nio se molestas-
sem entre si, si s6 fizessem ou deixassem de fazer o que,
generalizado, ndo destruisse a sociedade, nem lhe embara-
casse o desenvolvimento, claro estd que ndo precisaria ha-
ver autoridade publica, governo de qualquer espécie. Mas,
como, por incapacidade, por ignorancia e por ambicio, os
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homens, na mesma sociedade, se entrechocam, quando lar-
gados a si mesmos, forca é que se institua, em cada socie-
dade, o poder publico, com o encargo de obrigar a cada um
o respeito as condicGes de vida e prosperidade do todo.

Mas, por outro lado, porque o poder publico é exerci-
do, afinal, por homens, e estes, tambem por incapacidade,
por ignorancia e por ambicdo, em vez de o exercerem so-
mente em beneficio das condi¢ées da vida e prosperidade
do todo, costumam transviar-se, praticando atos contra a
liberdade e contra os interesses gerais, a dura experiéncia
da v.da tem levado os povos sensatos a ja ndo confiar as
cegas o poder publico, que sdo obrigados a instituir, ou su-
portar, a ndo confia-lo ao arbitrio de um sé6 homem. Além
da cuidadosa distribuicdo das func¢Ges, que ja tenham, sen-
tem-se os povos na indeclinavel necessidade de opor ao po-
der executivo o poder legislativo, e, as vezes, a um e ao
outro, o poder judiciario.

Em légica abstrata, parece que s6 ha logar para dois
orgdos do poder: o que faz a lei, e o que a executa. Cor-
respondem, dizem, aos dois momentos essenciais na vida da
lei: o ato que a cria, e o ato que a realiza. Os poderes
seriam, entdo, dois: o deliberativo e o executivo. O pri-
meiro resolveria os negécios do estado, e o segundo exe-
cutaria as deliberacées do primeiro.

Nessa teoria, as fung¢des judiciarias ficam entre as do
executivo. Sao realmente aplicacdo da lei. Desde que al-
guém alegue a existéncia de um atentado ao direito, o po-
der publico verifica, pelos seus agentes, a procedéncia ou
niao do alegado, e resolve, com as provas que colher, a
questdo de direito suscitada. Resolve assim declarando o
direito, o contetido da lei, como providenciando a execucao
da sentenca que lavrar. “Para que haja um ato jurisdi-
cional, expde com insisténcia Duguit, é preciso que haja
uma questdo de direito a resolver; é preciso que se tenha
suscitado esta questio de direito, e é preciso que o agente
publico intervenha antes do mais para resolver esta ques-
tdo de direito. E’ sobre isto que releva insistir particular-
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mente, porque € o que carateriza propriamente o ato ju-
risdicional”.

As solugées jurisdicionais se impdem de si mesmas; tém
de ser acatadas, respeitadas, cumpridas. A funcido judicia-
ria ndo termina com a solu¢do dada & questio de direito
que tenha sido submetida ao juiz. Continia nas medidas
que tenham por escopo fazer respeitada e cumprida a so-
lugdo que o juiz tenha dado. Sendo esta a natureza das
funcées judiciarias, e si s6 nisto ficasse, realmente a auto-
ridade judiciaria ndo se poderia razoavelmente destacar
das funcoes executivas.

Niao é, porém, universal a teoria de dois 6rgdos apenas
do poder, e, pois, de que o judiciario ndo é poder. Nos
Estados-Unidos sdo trés os orgdos da soberania, o legisla-
tivo, o executivo, e o judiciario, como o eram entre nés,
até a constituicdo de 1937.

Dois sdo os sistemas de separag¢io de poderes. O sis-
tema parlamentar, que a Inglaterra, a Franca e outros
povos adotam, cada um com as suas pequenas diferen-
cas locais, e o sistema presidencial que os Estados-Unidos
implantaram em 1787, e que se irradiou pelo continente
americano.

O sistema parlamentar é o da dicotomia do poder. O
sistema presidencial é o da tricotomia.

Nio se trata, aqui, de uma questdo opinativa. Mas de
realidades objetivas. No sistema parlamentar nido se pdode
deixar de reconhecer a supremacia da camara legislativa
sobre os demais 6rgaos da autoridade publica. No sistema
presidencial, porém, o executivo e o judiciario sdo poderes
como o legislativo.

E’ que nos Estados-Unidos, as decisdes da justica se
impéem ao legislativo e ao governo, contendo-os, a ambos,
nas raias inconfundiveis das suas atribuicoes constitucionais.
O judiciario péde opor-se ao poder legislativo como ao exe-
cutivo. O que eleva a funclo judiciaria a categoria de po-
der, ndo é apenas o fato de intervir o juiz para resolver
uma questdo de direito, ¢ fazé-la vingar. Mas a prerroga-
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tiva nova de se opor ao poder executivo nas suas ilegali-
dades contra a ordem juridica, e, cousa realmente nova,
opor-se igualmente ao legislativo nas suas deliberacdes in-
constitucionais. Enquanto nao puder opor-se a outro poder
é apenas autoridade judiciaria, pura e simples. Mas si as
suas decisGes tornarem nulas resolugdes do legislativo por
contravirem a constituicdo, entdo, mais do que autoridade
judiciaria, é poder judiciario. Esta no mesmo nivel que os
demais poderes. Exerce, no seu sector, autoridade supre-
ma, delegada embora, mas suprema. E é por isto que pode
opor-se ao poder legislativo e executivo nas suas demasias.

Poder aqui significa a competéncia que se tenha, de
agir sem subordinacdo ou revisio de outro poder, embora
em cooperacao com ele, e por delegacdo direta do povo
soberano. A delegacido do exercicio da soberania, em dada
esfera, se expressa em constituicao rigida, e ndo apenas fle-
xivel. O elemento especifico do poder, como poténcia aci-
ma de autoridade, ou mero 6rgio de funcdes especificas,
é a capacidade de opor-se a qualquer poder. Nos Estados-
Unidos, uma decisdo da Suprema Corte pGe embargos a de-
liberacdes dos outros poderes, por contrarios a preceitos da
constituicao de 1787.

Na Inglaterra, ndo. As deliberacoes de seu Parla-
mento sido soberanas. Nao ha, na Inglaterra, constituicdo
rigida, que limite os poderes da CAmara dos Comuns. O
executivo é mera delegacdo do Parlamento sob a forma de
gabinete ou ministério. E o judiciario ndo pode deixar de
aplicar uma lei do Parlamento, sob o pretésto de sua incons-
titucionalidade. A inconstitucionalidade das leis nido é
problema que se suscite nos tribunais ingleses. Por isto,
em rigor, o que ha, na Inglaterra, é uma divisdo de fun-
¢oes, cooperacdo do executivo com o legislativo, e suprema-
cia final do Parlamento.

Com pouca diferenga, na Franga. L4, o judiciario nio
¢ realmente um poder, mas uma autoridade publica. “Che-
gou o momento, confessa Hauriou, de declarar francamente
que o regime democratico exclue o poder judiciario da lista
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dos poderes piblicos empenhados no jogo politico da separa-
¢ao dos poderes”

“Mas, acrescenta, deve ele ser substituido por outro
que ¢é o poder de sufragio. — Gradualmente, com os pro-
gressos da soberania nacional e do sufragio, o poder do
sufragio tem participado mais ou menos do govérno com o
poder executivo e com o poder deliberante” A multipli-
cidade e a periodicidade das elei¢es importam numa par-
ticipacdo direta do povo no equilibrio dos poderes.

De modo que, para Hauriou, ha, na Franca, trés pode-
res: o legislativo, o executivo e o de sufragio. O judiciario
¢ ramo do executivo.

Naéo nos parece acertada a inclusio do poder de sufra-
gio entre os poderes do estado. Trata-se de uma democra-
cia representativa. E, dentro dela, o sufragio nido decide,
mas renova a representacdo, para que ela renovada decida.

Na Franca de 1789, a Assembléia nacional distinguia
trés poderes, um dos quais era o judiciario, independente
e igual aos dois outros. Pela declaracio de 1789, art. 16,
e pela constituicdo de 1791, os poderes eram partes essen-
ciais e constitutivas da soberania. Sonharam os revolucio-
narios criar trés poderes, e, particularmente, um legislativo
e um executivo absolutamente independentes entre si. A
constituicio de 1848, art. 19, insiste nos principios do ro-
mantismo revolucionario de 89. “A separacido de poderes,
proclamara ela, é a primeira condi¢cio de um govérno livre”.

Mas o erro de uma separacio absoluta de poderes, cada
um dos quais agindo soberanamente em o6rbita propria, se
tornou manifesto nos golpes de estado que geraram os abso-
lutismos napolednicos. “Os fatos politicos, doutrina Duguit,
sdo o produto de uma infinidade de causas complexas.
Mas estou convencido que a separagdo rigorosa que se pre-
tendeu estabelecer entre os o6rgdos, no ano III, e em 1848,
foi a causa principal dos graves conflitos que acabaram em
golpes de forgca”
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A licdo aproveitou aos francezes. E, hoje, na Franca,
outra é a concepg¢do juridica de separacido dos poderes.
“O que se chama hoje separacdo dos poderes, continua
Duguit, (D. C., V. II, pg. 536) é uma regra em virtude da
qual existem oOrgdos de representacio de soberania nacio-
nal, uma colaboracdo intima e constante destes 6rgdos, uma
acdo reciproca de uns sObre os outros, e tambem uma se-
paracao entre o pessoal administrativo e o pessoal judicia-
rio, uma independéncia tanto quanto possivel atribuida ao
pessoal judiciario”

Quer dizer que, rigorosamente, ndo ha, na Franca, se-
paracdo de poderes. O parlamento e o govérno, encarna-
do no chefe do estado, exercem um sdbre o outro uma agao
reciproca constante, pondo em comum seus esforcos para a
realizacdo dos fins do estado. O sistema de hoje é bem
diverso, nota Duguit, do que se quis estabelecer em 1791,
em que cada um dos drgdos incorporava um elemento dis-
tinto da soberania, e devia ser independente e soberano em
sua esfera.

E pondera: “Eu creio que, para evitar confusdo, em
logar de separacdo de poderes, melhor seria dizer colabo-
racdo dos orgaos”

O judiciario, tambem para Duguit, ndo é um poder.
“Para demonstrar que a justica é um poder autdnomo, seria
preciso demonstrar que ela ¢ um elemento destacado da
soberania do estado, incorporada em um érgio de repre-
sentagdo. Ora, essa demonstragio é impossivel, porque este
fracionamento da soberania é impossivel. E’ uma concep-
cao metafisica, sem valor real”

Em suma, “o que se chama impropriamente separacio
de poderes é a diversidade de participacdo dos diferentes
0rgdos na atividade geral do Estado” (Op. cit. pg. 341)

Realmente, a separacdo de poderes niao péde ser con-
«cebida, hoje, como a coexisténcia de dois ou mais orgaos
soberanos em sua esfera de acdo. Cada qual giraria a
parte, sem contato com os outros. E como a finalidade do
estado é uma so, estes 6rgios independentes inevitavel é
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que terminem por se hostilizar, e gerar os golpes de estado.
Modernamente, separacdo de poderes corresponde a duas
realidades diferentes.

Ora, é a reparticio das funcées do estado por dois
orgios, em cooperac¢do reciproca, mas subordinado o exe-
cutivo a4 onipoténcia do parlamento; ora, é a reparticido de
funcdes por trés orgdos independentes e coordenados entre
si. Aquela é o sistema parlamentar. Esta, o presidencial.

No sistema presidencial a separacdo de poderes com-
preende, além da reparticio de fungdes, a independéncia
entre os 6rgaos, sem quebra da harmonia e cooperagio com
que devem agir, para a realizacdo dos fins do estado. No
sistema parlamentar, o poder executivo se subordina a so-
berania do parlamento. No presidencial, ndo. Os poderes
sdo trés, e ha, entre eles, independéncia e harmonia.

Nao divaguemos. Independéncia dos poderes é essen-
cialmente:

Primeiro, ndo serem nunca os orgdos de poder confia-
dos as mesmas pessdas. Quem exerce funcdo de um esta
privado de exercer as de qualquer outro.

Segundo, ndo ter nenhum dos 6rgios o arbitrio de com-
por ou exonerar membros dos outros orgaos. Compreende-
se que, ja na composicdo geral dos érgdos, ja na dissolucido
coletiva do parlamento, ja na exclusdo de alguns membros
de qualquer esfera, intervenham os demais orgdos. Mas
sem arbitrios, sem poderes discricionarios, sendo como apli-
cacdo rigorosa da lei. E’ o que se verifica, por exemplo,
quando o parlamento destitue por crime de responsabilida-
de o presidente da Republica; quando o poder judiciario
sentenceia 4 perda do mandato, por infracdo a lei, a um
parlamentar; ou quando o chefe da nacdo, com apdio do se-
nado, nomeia, (onde ndo é eletiva a composi¢io da magistra-
tura) os ministros do Supremo Tribunal. Mas, em todos
estes atos, nenhum poder tem o direito de demitir a seu
alvedrio membros dos outros poderes; nenhum pode exo-
nera-los a nuto. E’ possivel admitir-se, mesmo, que s6 os
membros de cada poder possam destituir seus pares do
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mandato que exercam. Mas ainda quando se admita a
interferéncia de uns nos outros, é sem arbitrios, em obedién-
cia rigorosa a lei. Pela mesma razio por que ndo € pos-
sivel que membros de um poder exonerem a seu salvo
membros de outros poderes, ndo é admissivel que os pren-
dam. A independéncia desapareceria sem as imunidades
parlamentares ou judiciarias. Salvo caso de flagrante em
crime inafiancavel, a prisdo s6 pode efetuar-se, com prévia
licenca do d6rgio a que pertenca o indigitado. Praticamente,
a independéncia consiste, sob este aspecto, em ndo ficar
membro nenhum de qualquer dos poderes & mercé do arbi-
trio de outro poder.

Terceiro, ndo poder nenhum o6rgdo anular ou alterar
as deliberacGes dos outros, em matéria de sua competéncia
privativa. A competéncia de cada 6rgio é determinada pela
constituicdo. As funcdes que se distribuem pelos 6rgaos da
soberania, sio de duas naturezas: 1.°) competéncia privati-
va, como a do parlamento para emendar a constituicdo, a
do judiciario para dirimir litigios entre individuos, e a do
executivo para comandar forcas armadas; e 2.°) competéncia
concomitante, como a do parlamento e do executivo para
elaborarem uma lei ordinaria, comporem a suprema Corte,
ou ultimarem tratados internacionais. A independéncia nas
funcGes privativas ndo poderia, em boa técnica, excluir a
cooperagio em fung¢des comuns, e, mesmo, nas privativas.
Como os interesses que eles disciplinam, sdo do estado, da
patria comum, do povo todo, a privatividade nfo exclue a
harmonia com que todas agem para o predominio da lei,
e realizacio do bem geral. Nas competéncias privativas,
porém, se acentua o traco mais vivo da independéncia.

Mas, além da independéncia entre os dérgdos, como ele-
mento que eleva as fungdes a poderes, um segundo elemen-
to caracteriza a separacido de poderes no sistema presiden-
cial. Na concep¢do de que poderes sio elementos intrin-
secos da soberania, os orgdos que os exercem, giram em
esferas auténomas, sem se tocarem teoricamente, mas, na
pratica, em hostilidades iminentes, que desfecham, como sig-
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no fatal, golpes de estado. Na concep¢do, porém, de que
poder é a capacidade de agir, por si, sem dependéncias mas
por delegacdo constitucional da soberania do povo, além da
independéncia com que agem entre si os poderes, mercé das
suas atribuigGes privativas, o executivo e o legislativo cola-
boram nas mesmas atividades publicas, e todos, mesmo nas
competéncias exclusivas, se inspiram na mesma finalidade
do estado. Dai, como segunda caracteristica da separacio
de poderes, a coopera¢do, a harmonia entre eles. Nio sé
independentes, mas harmonicos ou coordenados.

Dir-se-a, talvez, que seria mais simples e mais harmé-
nico a hierarquiza¢do de todos os poderes a um sé drgao.
Haveria, dentro do pais, mais ordem e mais disciplina, e,
nas relacdes externas, mais respeito ao direito e maior pro-
jecao internacional da nacéo.

Mas ha uma razdo pratica da maior importancia para
a separacdo dos poderes. E’ a garantia da liberdade con-
tra as tiranias e as demagogias. A liberdade politica, assig-
nala Montesquieu, no Espirito das leis, Livro XI, Cap. IV,
néao existe, ainda nos governos moderados, sendo quando nio
se abusa do poder. “Mas € uma esperiéncia eterna que todo
homem que tem o poder, é levado a dele abusar. Ele vae
até onde encontre barreiras. Quem o diria? A propria
virtude tem necessidades de limites. Para que nido se pos-
sa abusar do poder, cumpre que, pela disposi¢cdo das cou-
sas, o poder detenha o poder.”

Retrilhando o caminho desbravado por Locke, na ob-
servacdo dos costumes politicos da Inglaterra, Montesquieu
acrescenta:

“Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de ma-
gistrados, o poder legislativo se confunde com o executivo,
nio ha liberdade, porque é de temer que o mesmo monar-
ca ou o mesmo senado faca leis tiranicas, para executa-las
tiranicamente. Ainda nado ha liberdade, si o poder judi-
cidrio nao se separa do legislativo e do executivo. Si es-
tivesse reunido ao legislativo, o poder sobre a vida e a li-
berdade dos cidaddos seria arbitrario, pois que o juiz se-
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ria o legislador. Si reunido ao executivo, o juiz teria a
forca de um opressor”

A grande licio que Montesquieu colhia da organizacgio
politica da Inglaterra, é que s6 quando se oponha o poder do
povo ao poder dos reis, tem o povo resguardada a sua liber-
dade contra a opressdo dos reis.

Locke, antes de Montesquieu, ja tinha posto em relevo
a reparticio de fun¢des da Inglaterra. Eram, no seu en-
tender, trés os poderes: o legislativo, o executivo e o con-
federativo. No estado que tudo faca pela conservacido da
sociedade, doutrinava Locke, “ndao ha senio um poder su-
premo que é o legislativo, ao qual os demais devem estar
subordinados.”

Ja nao se trata de hierarquizacao dos poderes a von-
tade de um homem ou do executivo, mas & vontade do par-
lamento que representa o povo. E, como, com a separagao
de poderes, o que se tem por mira é opor o povo um poder
seu ao executivo que o tiranize, nada mais sibio que orga-
nizar o povo um poder seu que contenha a corda no res-
peito as liberdades publicas. " Mas conservou o povo inglés
o poder executivo separado do legislativo. Porque, “si as
pessoas que fizerem as leis tiverem o poder de executa-las,
grande seria, dada a fragilidade humana, a tendéncia de
acomodarem as leis aos seus interesses privados, e estes in-
teresses podem ser contrarios aos fins da sociedade e do
governo. Onde o bem publico for levado a sério, o po-
der que faz as leis, se separa do poder que as executa” (Es-
say of civil government).

Através das lutas constantes pela liberdade, o povo in-
glés obteve, na Camara dos Comuns, que o representa, a
soberania dos seus destinos politicos. Hierarquizando, em-
bora, o executivo ao parlamento, e ndo admitindo, apesar
do imenso respeito que vota a justica, opor-se o poder ju-
diciario as suas decises soberanas, a liberdade ficou acau-
telada contra os abusos do governo. Nio teria ficado, con-
tra as demasias das multidGes, contra as loucuras demagod-
gicas, contra a vontade sem peias da plebe, si ndo fossem
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as suas tradicoes liberais, a consciencia civica e juridica
popularizada, como sangue vivo que circula oxigenado nas
veias do pais. E estas tradi¢ées de liberdade, esta cultura
civica e juridica ndo se improvisam.

Os Estados-Unidos, apesar de sua origem britinica, das
suas tendéncias britanicas, de seu propdsito de imitar,
quanto possivel, a organizacdo politica da miae patria, nao
tinham tradicdes que refreiassem os excessos as massas po-
pulares. Nio é de confiar o exercicio direto da soberania
a um povo sem cultura profunda, e sem tradi¢Ges juridicas.
A soberania ndo é onipoténcia para tudo. Tem uma razio
genética de ser. Ela surge para assegurar as liberdades
iguais. A opressdo sempre nefasta ndo é s6 das cordas. E’
mais grave ainda, quando concebida nas entranhas das tur-
bas, nas sociedades populares de salvagdo publica, nas as-
sembléias nacionais a 1789. Dai nao terem os patriarcas
da democracia americana adotado o sistema inglés de opor
apenas ao executivo o poder legislativo. Era preciso acau-
telar-se contra os excessos das multidées no legislativo, as
suas paixdes, os seus baixos interesses, a sua decadéncia ple-
béia. Mas como? Definindo, numa constituicio rigida, os
principios juridicos, estaveis ou eternos, que limitem os po-
deres ao parlamento. Este ndo é soberano. Soberano é sé
o povo diretamente, ou representado em congresso consti-
tuinte.

Mas, para que tal constituicdo, limitadora dos poderes
do legislador, como do executivo, nao ficasse exposta aos
golpes de estado de um e outro, os constituintes americanos
alcaram a categoria de poder o o6rgao judiciario, para de-
fender a constituicdo contra abusos do governo ou do par-
lamento, opondo-os, como poder, aos outros dois poderes
nas suas resolug¢odes inconstitucionais.

Dai o sistema americano da verdadeira separacdo de
poderes independentes e coordenados entre si. Trés sdo os
6rgios de soberania nacional: o legislativo, o executivo € o
judiciario, independentes e harmoénicos entre si, como se
exprimia, entre nds, a constituicio de 1891. A de 1934 re-
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produziu o conceito. E a de 1937 abriu mio dele e do sis-
tema, para hierarquizar todos os poderes ao chefe do exe-
cutivo, em nome de misteriosas realidades brasileiras.

Mas que é o que se pode alegar contra o sistema pre-
sidencial de separagdo dos poderes?

Duas objecdes andam no ar. Preliminarmente, alega-
se, a separacido de poderes s6 existe na “teoria literaria das
constituicges”

Isto seria verdade si a separaciao de poderes fosse o que
apregoaram os revolucionarios de 1789, ou 1848, na Frangca.

»

Mas, objetam, a separa¢do de poderes é incompativel
com a soberania, por natureza indivisivel. E’ o que dispara
Duguit com esta energia:

3

“Sendo soberana a vontade geral, é soberano cada um
dos elementos que a compdem; cada um destes elementos
da soberania é delegado mediante representacdo a um érgao
e cada 6rgao exerce uma funcio diferente. Finalmente um
poder é um elemento fracionado da soberania incorporado
em um Orgdo, o qual exerce uma funcdo correspondente.
Sendo indivisivel a soberania, cada um destes poderes é so-
berano, e sendo una a soberania, posto haja muitos pode-
res soberanos, nio ha jamais sendo uma sé soberania”.

Compara, entdo, Duguit, para causticar a doutrina com
ferro em brasa:

“Q espirito aproxima espontaneamente essa teoria da trin-
dade politica com a teoria teolégica da trindade divina. A
mesma concepc¢io e a mesma maneira de raciocinar siao a base
de uma e outra. A divindade ¢é wuna e indivisivel.
Formam seus atributos outras pessoas distintas, igual-
mente divinas. Mas a divindade continua una e ipdivisivel,
apesar da existéncia de trés pessoas divinas. Da mesma
férma, a soberania é una e indivisivel, seus atributos for-
mam trés pessoas distintas igualmente soberanas. Nao obs-
tante, ha uma s6 soberania una e indivisivel, apesar da exis-
tencia de trés poderes soberanos” (D. C., V 2, p. 522).

8 — r, F. DREITO
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A este aspecto, realmente, ndo ha teoria cuja metafisica
paire mais acima das nuvens. Mas é critica & concepcdo
franceza de 1791 e 1848. Nada tem que ver com a realidade
da separacao de poderes, como na vida constitucional dos
Estados Unidos.

A soberania nao pode deixar de ser, em cada povo, uma
s0; ndo se compreende a coexisténcia de duas ou mais. E’
una e indivisivel.

A separacdo de poderes, na teoria e na pratica ameri-
cana, nfo implica em ser cada poder soberano. Nenhum é
soberano. S6 a nacdo é soberana. Para que cada poder, ou
qualquer, fosse soberano, seria preciso que cada um pudesse
agir sem subordinacdo a nenhuma vontade sendo a sua, ti-
vesse poder acima da qual ndo existisse outro. Ora, isto nao
se da no sistema presidencial. O legislativo esta subordinado
a constituicdo. O executivo ndo pode transpor as raias cons-
titucionais. O judiciario s6 pode aplicar a lei sem legislar.
Nenhum gosa de poderes ilimitados. A separagao no sistema
presidencial, é de poderes limitados. Se nenhum é soberano,
como supor contradicGes entre a separacao deles € a indivisibi-
lidade da soberania? A contradicdo seria flagrante, si os
poderes fossem parcelas soberanas da soberania nacional.
Mas nédo é o que se apregoa em doutrina, nem o que se rea-
liza no governo estadunidense. Cada poder é um orgio com
a competéncia de agir, ora em cooperacgdo, ora em indepen-
déncia reciproca, mas todos por delegacdo de soberania na-
cional, a cuja constituicdo estdo sujeitos.

A segunda objecdo é mais complicada.

Sabe-se, por experiéncia, que ndo podem duas ou mais
pessoas mandar por ultimo na mesma casa. Emquanto es-
tejam de acordo, tudo vai bem. Mas, na hora da desinteli-
géncia, quem resolveria o dissidio? Si, surgido o desacordo,
chegassem a uma composicdo amigavel, ainda tudo iria bem.
Mas se tomar cada um atitude intransigente? Si terminar
um por impor sua vontade, ficara s6 ele a mandar por ulti-
mo. Si ndo chegarem por si mesmos a nenhum acomoda-
mento, nem houver imposi¢cdo da vontade do mais forte, a
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discérdia perdurari, anarquizando tudo, escancarando as
portas aos golpes de estado. Na hipétese de terminar por im-
por um sua vontade aos outros, some-se a coexistencia de po-
deres iguais. Em qualquer hipoétese, a separa¢ido de poderes ¢
um devaneio de tedricos, sonho de juristas sem o senso real
da vida. Em suma, o que, a este respeito, a experiéncia nos
ensina, é que a separacdo de poderes é sempre nefasta. “Na
Constituicio do ano III, expée Duguit, a Convencdo repro-
duziu quasi nos mesmos termos os principios de 1791 sobre
a separacdo dos poderes e a regra dos trés poderes. Ela
tentou criar tambem trés poderes e particularmente um po-
der legislativo e um poder executivo absolutamente distintos
e independentes um do outro. Sabe-se quantos males resul-
taram disto. A histéria do governo ditatorial é a de uma
série ininterrupta de golpes de estado; ela acabou no 18 bru-
mario, que destruiu o regime” (D. C., Vol. 2, p. 533). A
objecdo ¢, pois, que a separacdo de poderes é a causa prin-
cipal dos golpes de forca, contra os regimes que a insti-
tuirem.

E’ preciso, porém, distinguir. Si a separacdo de poderes
¢ a de varios Orgaos, rigorosamente independentes entre si,
soberanos, sem colaboracio reciproca, claro estd que a con-
seqiiéncia fatal é o ndo funcionamento do governo, e, por fim,
os golpes militares, que subistituem a lei pelo arbitrio.

Mas si separacdo de poderes ndo é o sistema romantico
da revolucdo franceza, mas o sistema parlamentar inglés,
ou francés de hoje, ou o sistema presidencial dos Estados-
Unidos e do fim da primeira Reptiblica entre nds, a objecio
ja ndo procede.

Certo, os atritos podem surgir. Mas ha, para cada um
deles, solugdo legal. A independéncia, sem soberania, nido
exclue a cooperagdo e harmonia entre os poderes. E’ o que
facilmente se pode verificar.

Mas respondamos a objecdo. Assinalemos, em primeiro
logar, que onde nido houver separacdo de poderes, havera
hierarquizacdo deles ao arbitrio do poder executivo, e, as
vezes, do legislativo. E, a conseqiiéncia desta hierarquizacao
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¢ quasi sempre a tirania, a supressdo da liberdade, e o opré-
brio da vida.

Nao se deve perder de vista que os fatos sociais sdo
complexos, e, por vezes, contraditorios. Hoje, como outrora,
se encontram os dois regimes: o da hierarquizacio e o da
separacdo de poderes.

Que é o que se pode concluir desta realidade? Nio se
pode generalizar uma parcialidade. Soé se infere em lei a
unidade na variedade dos fendmenos. Onde ndo se trilhar
unidade, nao ha o que induzir.

Mas, por outro lado, a ciéncia ndo se constitue de fatos
isolados. E’ uma sistematizacdo de leis. Nao basta, na es-
pécie vertente, notar a contradicio dos fatos. Ha, em cada
um deles, causas e efeitos?

Duas causas, pelo menos. A primeira é a hierarquizacao
dos poderes. A segunda, a separacdo deles. Sao dois fatos
de que defluem conseqiiéncias diferentes. Poder-se-a deter-
minar a constancia e permanéncia entre aqueles anteceden-
tes e estes conseqiientes?

Verificadas as rela¢des constantes entre uns e outros, isto
é, entre a hierarquiza¢do dos poderes, como antecedente, e
os resultados que dela decorrem, como conseqilente, e, da
mesma férma, entre a separacdo de poderes, como anteceden-
te, e os resultados que dela derivam, como conseqiientes,
passa o observador a uma nova indagacdo. Entre estas e
aquelas conseqiiéncias, qual o grupo que corresponde aos
fins da sociedade, ou 4 razdo de ser do estado? A hierar-
quizacao ou subordinag¢do de todos os poderes ao arbitrio
de um homem ¢é favoravel ou contraria a vida e desenvol-
vimento do individuo e da sociedade? A independéncia e har-
monia dos poderes é favoravel ou contriria ao destino do
homem e aos fins da sociedade?

O problema pdéde complicar-se. O homem e a sociedade
sdo hoje o que nio foram ontem, diferem aqui do que sdo
acola. De modo que as conseqiiéncias da dependéncia ou da
independéncia dos poderes entre si podem variar conforme
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a raca € a cultura do homem, conforme as tradi¢des, as con-
dicGes econdmicas e situagdo de vizinhanca e outras da so-
ciedade. E o regime que hoje der certo, péde amanha, com
a mudanca das circunstincias, ser entrave a conservaciao
e desenvolvimento do povo.

Considerados devidamente todos estes fatores, a ciéncia
registrara as leis, isto é, as relacbes constantes entre os re-
gimes em pratica e os seus maleficios ou beneficios verifi-
cados.

Nesta verificacdo, um dos elementos de maior péso na
producdo das conseqiiéncias ou efeitos dos regimes em acao,
¢ a natureza da vontade humana nos que governam. Nao
se pdde, sendo incidindo em erros irremissiveis, abrir mao
da grande lei psicolégica, posta em tanto relevo por Montes-
quieu, de que o poder tende sempre aos abusos, e s6 se de-
tém deante do poder.

Tudo considerado, conclue-se que, na realidade dos fatos,
em condi¢des normais, isto é, num povo civilizado, exceptua-
das as épocas em que se convulsione em anarquia, os resul-
tados da independéncia e harmonia dos poderes entre si sdo
mais favoraveis a conservacio e desenvolvimento do homem
e da sociedade, do que as conseqiiéncias da hierarquizacao
de todos os poderes ao arbitrio de um sé homem, ou de uma
corporacao.

A razio é sempre a mesma: quem quer que disponha
do poder, tende a abusar dele. S6 se detém deante de barrei-
ras que nao possa remover. Sé se eximiria desta lei quem es-
tivesse em cheiro da santidade. Por mais patriota, por mais
bem intencionado, por mais firmeza que tenha de caracter,
nio ha quem escape a contingéncia humana, mesmo em boa
fé, do erro e do abuso.

Deante disto, o dilema de que a separacdo de poderes
ou d4 em anarquia e gera golpes de for¢a, ou termina por
ser substituido pela hierarquizagdo, jA perde os seus con-
tatos com as realidades sociais.

Resta, entdo, examinar si realmente ha, ou nao, no meca-
nismo da separacdo de poderes, solu¢des legais para os con-
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flitos entre eles. Si houver, o dilema cai. Si nio houver,
colhe.

Ora, trés ordens de atritos sdo possiveis entre os 6rgios
de soberania.

Primeiro, reacdes entre o legislativo e o executivo.

Segundo, divergéncias entre o judiciario e o legislativo,
agravadas, as vezes, pelo apoio do executivo ao legislativo.

E, terceiro, choques entre o judiciario e o executivo.

Trés sao os poderes. Trés as ordens de desencontros
entre eles. Si houvesse um poder moderador, chave € cupula
do sistema, entido a soluc@o dos conflitos entre os outros trés
poderes caberia ao poder moderador. Mas teriamos, com ele,
caido na hierarquiza¢do dos poderes a um so.

A hipoétese é de ndo haver poder moderador, poder su-
premo, mas trés orgaos da soberania nacional, independentes
e harmonicos entre si. As desinteligéncias entre estes 6rgios
sao inevitaveis. E de duas uma: ou ha solucao legal para
elas sem quebra da independéncia que essencializa a sepa-
racao, ou niao ha solucdo legal, e, na atmosfera € mal estar
reinante, as desordens virdo, virao os golpes de estado, que
mudam regimes.

E’ preciso, pois, para valer de fato o sistema de sepa-
racido de poderes, resolverem-se, dentro da lei, os conflitos
que surjam entre eles.

Nos paizes bem organizados, como os Estados-Unidos, as
solugdes existem apropriadas e imperativas, sem criacdo de
um quarto poder, o moderador, e sem apelo a plebiscitos ou
referendos.

Vejamos.

Primeiro, atritos entre o executivo e o legislativo.

Os desentendimentos entre eles podem ser de duas es-
pécies: ou na estatuicio das leis, ou na politica do governo.
Num e no outro caso, as solu¢des variam com o sistema par-
lamentar ou presidencial de separacdo de poderes.

No sistema parlamentar, as desinteligéncias mal chegam
a esbocar-se, porque a separa¢do de poderes é minima, ou
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quasi s6 reduzida a uma separacido de fun¢bes e coopera-
¢do reciproca, mas, afinal, sob a vontade soberana do par-
lamento. Ja no regime presidencial, a separacdo de poderes
é ampla, positiva, inequivoca, e, por isto, os conflitos sdo dia
a dia iminentes. Ja nido estdo os poderes sob a vigilancia
onipotente do parlamento, ou de outro 6rgio, e, por isto, se-
rio nao apenas iminentes, mas da maior gravidade, os confli-
tos dos poderes, si ndo houver, no sistema, instrumentos que
lhe permitam o funcionamento em harmonia. Sem eles, a se-
paracdo seria realmente uma loucura, um plano inclinado,
escorregadio para os golpes militares. Felizmente, existem,
mas tao delicados, que o seu funcionamento normal pressupde
estadistas ndo tanto de pulso de ferro, como de caracter, cul-
tura e sagacidade.

Mas examinemos as solugdes. O primeiro conflito se ve-
rifica na estatuicdo das leis. No regime parlamentar, sendo
o executivo praticamente uma comissio da Camara dos De-
putados, ndo se compreende nem sancio nem veto aos pro-
jetos de lei do parlamento. O parlamento elabora a lei de
acordo com o gabinete. Resta ao chefe do executivo apenas
o trabalho da promulgacdo e da publicagdo. A promulgacao
para autenticar o texto votado pelas casas do legislativo. A
publicac¢do da lei para o conhecimento de todos. Os conflitos,
pois, ndo sdo de esperar. No regime presidencial, porém, os
conflitos sd@o possiveis. A elaboracdo das leis é objeto da
competéncia de ambos. O executivo poéde apresentar pro-
jetos de lei, e, em certas matérias, o projeto é sempre de sua
iniciativa. Mas, além da apresentagdo de projetos de lei,
cabe ao executivo sancionar ou vetar, no todo ou em parte,
ou s6 no todo, os projetos das leis, aprovados pelas camaras.
Sancionando-os, ndo ha conflito. Mas si veta-los?

Aqui, duas hipé6teses se podem dar: ou as camaras legis-
lativas se conformam com o veto, ou ndo. Em ambas as hi-
poteses, ha solugdes para o conflito. Na primeira, pela con-
formidade do legislativo com o executivo que tera reconsi-
derada a sua atitude. Na segunda, mantendo a sua atitude
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anterior, e, neste caso, é o executivo que se conforma com
o legislativo.

De sorte que, embora coopere o executivo com o legis-
lativo, cabe a este a palavra final em matéria de estatuigdo
de leis. A cooperacao dos dois drgaos em matéria legislativa
nao exclue a supremacia do parlamento.

Agora, os atritos em matéria da politica do governo. A
orientagdo geral que o chefe do executivo imprima aos ne-
gocios publicos, pode repercutir desfavoravelmente nas ca-
maras legislativas. Nao se trata de crimes que o governo
perpetre. Mas de dire¢do opinativa onde ha margem para
largos poderes discricionarios. Como resolver, nesta emer-
géncia, a discérdia? Si o regime for parlamentar, nada mais
facil. A queda do gabinete, e conseqiiente organizacao de um
novo péem logo de harmonia o legislativo com o executivo.
Mas si o regime for presidencial, a solucao da queda de gover-
verno nio tem logar. Dimitir-se o chefe do executivo por
imposicao do parlamento, seria a subordinacao do 4rgiao exe-
cutivo ao legislativo, e 14 se iria a separacido dos poderes.
Nao é, pois, solugdo, mas golpe de violéncia. Renova-se o
gabinete no regime parlamentar. Mas no presidencial, em
que nao ha gabinete responsavel pela orientacdo geral do
governo perante o parlamento? Em rigor, ndo ha mesmo
ministérios, ndo se pode -dizer que exista gabinete, mas mi-
nistros ou secretarios do estado, isolados, da confianca pes-
soal do chefe do executivo. Neste caso, como harmonizar
os poderes, sem quebra da independéncia reciproca?

Ainda aqui, cumpre distinguir, na orientacio geral dos
negocios publicos, internos ou externos, aqueles que se nao
podem consumar sem a cooperagdo do parlamento, ou de
uma das suas camaras. Quando Wilson, presidente dos Es-
tados-Unidos, empenhou o seu pais, em 1918, nos compromis-
sos da Liga das Nacgdes, o senado recusou ratificar a sua po-
litica exterior. Abriu-se, evidentemente, um desacordo. Mas
a solucdo constitucional foi dada sem quebra de independén-
cia reciproca. Prevaleceu o parecer do senado. S6 por um
processo seria possivel triunfar o parecer do presidente da-
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quela Reptiblica na sua politica contraria ao parecer do se-
nado. Seria, na renovacdao do mandato seu e dos senadores,
eleger o povo maioria de senadores que estivessem com a po-
litica internacional do presidente. Nio foi o que se verificou.
Na successao de Wilson, o povo elegeu para a presidéncia
da Republica candidato da politica oposta. E assim se en-
cerrou o dissidio, sem quebra da independéncia dos poderes,
e na mais perfeita consagracdo da democracia. Falou, no
caso, por ultimo quem tinha, afinal, de suportar as conse-
qiiéncias da politica que predominasse.

Nos demais casos, isto é, na politica do governo que se
consuma sem audiéncia do parlamento, ainda que este en-
tenda estar em mau caminho o governo, predomina a von-
tade do executivo. Si o regime fosse parlamentar, o governo
seria a vontade do parlamento. Mas, sendo presidencial o
regime, a divergéncia de opinido, que surja, ndo tira ao exe-
cutivo o seu império. O mais a que pdéde recorrer o parla-
mento, é apelar para a decisao das urnas. Na sucessdo do
chefe do executivo, o povo ou reelegera o presidente, consa-
grando a sua politica, ou o derrotara nas urnas, condenando-
a. A palavra final sera a dos governados, como é natural e
justo.

Para casos tais, poder-se-ia ainda apelar, sem ofensa aos
bons principios, para o referendo popular. O mal deste
apelo, si repetido, estaria no excesso de agita¢io popular,
sempre que a maioria dos representantes entender opor-se
ao presidente. A experiéncia dos Estados-Unidos consagra
por sabia a solucdo popular das elei¢Ges gerais.

E’ o que Hauriou denomina o poder de sufragio. Ex-
cluindo o judiciario da categoria de poder, ele considera o
de sufragio como o terceiro poder.

E’ o poder a quem incumbe a solu¢io final nos atritos
entre o executivo e o legislativo.

Quando a luta se exaspera entre o parlamento e o go-
verno, a solugio imediata, no regime parlamentar, é a disso-
lugdo da cAmara dos deputados, para que o povo decida. O
poder de sufragio tem, neste caso, a palavra final.
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Passemos, agora, a examinar os atritos possiveis entre
o judiciario e os dois outros poderes.

Tais atritos s6 podem ser de natureza judiciaria. Sao
excluidas as questdes estrictamente politicas, isto é, as que
se decidem, ndo pelo critério da lei, mas pelas conveniéncias
atuais. Um juiz nido pdde, por exemplo, revogar uma lei ou
nomear um embaixador, decretar o estado de sitio, ou dis-
solver o parlamento. A missao do juiz é resolver uma questio
de direito por provocacdo da parte, ou mesmo “ex-officio”.
S6 no exercicio desta missdo é que poderiam surgir atritos.
Atritos com o governo, ou atritos com o parlamento. E’ o
caso, por exemplo, da concessio de uma ordem de “habeas-
corpus” O governo prende certo individuo. Recorre o preso
ou alguém por ele ao tribunal, e o tribunal, julgando ilegal a
prisdo, ordena a soltura da vitima. O choque é inevitavel.
Mas ja resolvido em si mesmo. No caso prevalece a resolu-
¢do judiciaria.

Dir-se-a que o tribunal pode errar, € ndo seria prudente,
por isto, dar-lhe faculdade de decidir sem apelo, contra atos
do governo. Seria implantar a ditadura judiciaria.

Em primeiro logar, o que o tribunal faz em tais casos,
¢ interpretar a lei, examinar os fatos, e aplicar a lei aos fatos,
para restabelecer uma situacdo de direito. E’ a missdo judi-
ciaria. Si, interpretando a lei, si, examinando os fatos, errar,
paciéncia. Tambem pode errar o governo cujos atos sejam
anulados pela intervencao judiciaria.

Em segundo logar, como haver por ditadura a suprema-
cia do judiciario em matéria jurisdicional? Alguém tem de
falar por ultimo nas cousas humanas. Si ndo for o tribunal
na solucdo das questdes de direito, sera outro 6rgao. E sio
falar por ultimo implica em ditadura, quem quer que fale
por ultimo, tera de exercer tal ditadura. O argumento prova,
pois, demais. Si, mesmo assim, verificar o povo que, com a
supremacia judiciaria na aplicacdo de certa lei, ha danos
a lamentar, nada lhe impede de alterar a lei que cause tal
dano, seja por danosa em si, ou porque os tribunais a este-
jam interpretando mal. O juiz ndo estatue, ndo derroga nem



— 123

revoga a lei. Fa-la cumprir na solu¢io das questdes de di-
reito. Logo, ainda por este lado, a argiiicio da ditadura
judiciaria sbéa falso. Si nio se quizer que, contra atos do go-
verno, fale a justica sem apelo, o que primeiro importa é
nio criar o governo a questido de direito com os cidadéos.
Da parte do governo, bastara que respeite, por sua vez, as
leis.

E si o atrito for com o poder legislativo?

Elaborou o congresso uma lei, que se acéoima de incons-
titucional. Recorrem os prejudicados aos tribunais, para que
resolvam a questdo de direito suscitada. Contraditando-se
com a lei constitucional uma lei ordinaria, nao pode o
tribunal eximir-se ao dever de amparar a lei constitucional
que a ordinaria ndo derroga. E’ conflito que nao se pdde
jamais verificar onde a constitui¢io nio for rigida, isto é,
onde a lei constitucional puder ser elaborada pelo mesmo
processo de elaboracdo da lei ordinaria. Porque, neste caso.
a lei posterior revoga sempre os textos legais em contrario,
sem distincdo. Conflitos desta natureza s6 sdo possiveis nos
regimes de constitui¢Ges rigidas.

Enquanto se elaborava a lei, o poder judiciario se man-
teve em siléncio. Nao lhe cumpria agir. S6 quando lhe ba-
terem as portas, invocando a protecdo constitucional, é que
o tribunal exerce o seu mistér de resolver estas questdes de
direito. E, resolvendo-as com aplicar a constitui¢io contra leis
ordindrias, € como si declarasse nulas as leis ordinarias. Si
aplicasse a lei ordinaria, é como se declarasse nula a lei cons-
titucional. De qualquer férma, terad de preferir uma. E,
como no regime das constituicées rigidas, ndo se aplica, em
matéria constitucional, o principio de que qualquer lei pos-
terior revogue a anterior, tera o juiz de por embargos a acdo
inconstitucional do legislativo.

Quer-se, porém, como convém, evitar tais conflitos? Nada
mais facil. Cumpra o legislador o seu dever, sem sair da
competéncia que tenha. Né&o tem competéncia para revogar,
em processo de elaboracdo comum, preceito constitucional.
E si o tenta, exorbita. O que fizer, ndo é razoavel que preva-
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leca. Nio tem o legislativo competéncia para dar-se compe-
téncia contra a constituicio que lh’a negue.

E, por aqui, se vé bem claramente como é possivel esta-
belecer, no aparelhamento do estado, a independéncia dos
poderes, nos termos expostos, compativel com a harmonia
entre eles, como pecas de uma s6 maquina, cada uma das
quais com func¢do propria, € todas em harmonia para a
mesma finalidade. N&ao ha conflito para o qual ndo se ¢en-
contre solugdo legal. Nio é necessario apelar para as revo-
¢oes, ou os golpes de estado. No mecanismo da separacio
de poderes, concebida a maneira da grande republica do
norte, e nio 4 da metafisica de 1789, o equilibrio é sempre
possivel, sem desprestigio do estado, e para maior beneficio
de todos.

Com a simples distribui¢cdo de funcgdes e sua hierarqui-
zacdo ao poder executivo, ndo ha garantia da liberdade.
Distribuem-se as fung¢des, repartindo-as com os varios orgaos.
e pondo-as em colaboragio reciproca, com um proposito dis-
tinto da separa¢do de poderes. A distribuicdo de funcées
se inspira na necessidade de assegurar ao estado eficiéncia
e continuidade de vida. A separacao, porém, de poderes se
inspira na necessidade de garantir a liberdade contra os abu-
sos de poder, atalhar os golpes de estado, e prevenir as
guerras civis.



