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RESUMO: Neste artigo, objetiva-se rever a
formacdo do Estado e do Direito publico
brasileiro, a fim de responder ao questiona-
mento de saber qual foi sua matriz juridica.
A analise dos textos constitucionais ocorreu
em dois capitulos, um dedicado ao Brasil
Império e outro ao Brasil republicano, sem
adentrar o texto constitucional de 1988. O
método utilizado na abordagem foi o des-
critivo-sistematico, valendo-se do procedi-
mento analitico de decomposigdo de um
problema juridico em seus diversos aspectos,
relagdes e nivels, envolvendo pesquisas em
dispositivos legais constitucionais ¢ infra-
constitucionais. O método de interpretagio
juridica foi o topico sistematico. Conclui-
-se, em linhas gerais, que no império Bra-
sileiro, utilizou-se abundante matéria prima
de direito publico romano, sendo que, na
transposi¢ao ao periodo republicano, houve
grande celeuma sobre como organizar os
Poderes Estatais, verificada pelas ingerén-
cias e sobreposicoes de suas instituigdes.

RESUMEN: En este articulo, el objetivo es re-
visar la formaciéon del Estado y del derecho
publico brasileno, para responder a la pre-
gunta de conocer su matriz juridica. El anali-
sis de los textos constitucionales se realizé en
dos capitulos, uno dedicado al Brasil imperio
y otro al Brasil republicano, sin entrar al texto
constitucional de 1988. El método utilizado
en el enfoque fue el descriptivo-sistematico,
utilizando el procedimiento analitico de des-
composicion de un Problemdtica juridica en
sus diversos aspectos, relaciones y niveles, in-
volucrando la investigacién en disposiciones
legales constitucionales e infraconstituciona-
les. El método de interpretacion juridica fue
el tema sistematico. Se concluye, en lineas
generales, que en el Imperio brasilefio se
utiliz6 abundante materia prima del derecho
publico romano, siendo que, en la transposi-
ci6én al periodo republicano, hubo un gran
revuelo sobre cémo organizar los poderes
del Estado, comprobado por las injerencias y
solapamientos de sus instituciones.
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SUMARIO: 1. Introdugao. 11. As instituigdes politicas no Brasil império. 111. Par-
tcularidades da repiblica brasilerra. IV. Conclusdo. V. Referéncias.

I. INTRODUCAO

O objetivo geral com este artigo ¢ verificar quais foram as bases juridicas
e politicas utilizadas para a formacao do Estado brasileiro.

Como a politica e o direito estao calcados na historia das instituigdes
politicas (Rodrigues 1969, 153-156) e o Estado de direito é consequéncia
de desdobramento e de influéncias historicas e politicas, que culminam
em diversos fatores especiais (Kaplan 1999, 77-79), parte-se da premissa
de que ha alguns elementos-chave que devem ser analisados neste tipo de
pesquisa.

Os substratos utilizados para construgoes juridicas fundamentais do
constitucionalismo brasileiro —como o poder moderador, que visava a
harmonizagao entre os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, assim
como seu desaparecimento da Ordem Juridica nacional— ensejam o pro-
blema de pesquisa, que se resume na seguinte pergunta: qual foi a nature-
za da matriz juridica do Estado brasileiro?

Sem descartar a liga¢ao do direito com o que ja se havia produzido na
Europa a partir do século XIX, parte-se da hipotese de que ha elementos
de direito ptblico romano, como se podem verificar nas criacdes constitu-
cionais sul-americanas.'

Com relagao a hipotese levantada, ¢ importante realizar alguns escla-
recimentos fundamentais. Ressalte-se que reconhecer o uso de matriz ro-
manica nao significa que as institui¢oes juridicas e politicas que surgiram
na América do Sul eram as mesmas que as antigas, como, por exemplo,

' Tratando-se das criagdes constitucionais realizadas na ocasido da independéncia da

América do Sul, verifica-se, dentre outras influéncias, forte apelo a Rousseau (2002, cap.
V, Livro Quatro), que resgatou muito da experiéncia constitucional da antiga “Reptblica
dos Romanos”, em especial o uso do instituto juridico do Tribunato da Plebe, como forma
de resisténcia a governos tidos como representantes do povo (Lobrano 2016, 24; Catalano
1977, 454).
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se verifica nas propostas e ideais constitucionais de Bolivar, que produzi-
ram inovagdes genuinas e originais (Catalano 1981, 5; Lobrano 2006).
Ao lado disso, cabe mencionar que ha certa cautela de alguns estudiosos
em cogitar a influéncia da antiguidade no constitucionalismo construi-
do no Brasil, com o objetivo de nao serem reforcados antigos lagos de
subserviéncia cultural com o paradigma juridico eurocéntrico. Todavia,
isso nao se justifica, pois, conforme Catalano (2004, 329, 331) o préprio
direito brasileiro construiu seu direito privado com bases romanistas ¢ o
transcendeu a patamares proprios e auténticos pelas obras de Teixeira de
Freitas, Clovis Bevilacqua e Abelardo Lobo. Além disso, o paradigma ju-
ridico que foi construido na Europa descartou, por meio de uma releitura
seletiva, muitas experiéncias e institutos romanistas: houve uma opcao se-
letiva do que se encontrava no Digesto do imperador Justiniano (Paricio e
Barreiro 2014, 216). Por fim, a prépria revisao e contraposto criteriosa das
produgoes constitucionais ocorridas em tempos distintos permite ao juris-
ta conceber a formalizar novas praticas contemporaneas (Pilati 2017, 17).

Realizados esses esclarecimentos, cabe por fim destacar que, em ra-
zao0 da divisao historica no Brasil ndo ser matéria de consenso (Rodrigues
1969, 125-144), optou-se pela periodizagao historica de as instituicoes po-
liticas ocorrerem em duas etapas: Império e Republica,” que corresponde-
rao as duas secdes de desenvolvimento deste artigo.

O método a ser utilizado na abordagem ¢ o descritivo-sistematico,
valendo-se do procedimento analitico de decomposi¢ao de um problema
juridico em seus diversos aspectos, relacdes e niveis, envolvendo pesquisas
em dispositivos legais constitucionais e infraconstitucionais, além de obras
constitucionais de influentes juristas e politicos, a fim de se chegar a res-
posta sobre a formacao da matriz juridica de direito publico estatal brasi-
leiro. O método de interpretacdo juridica ¢ o topico sistematico.

2 O periodo republicano brasileiro é tradicionalmente dividido em trés periodos:
1) Republica velha, de 1889 a 1930; 2) Republica nova ou Era Vargas, de 1930 a 1945;
3) Repuiblica contemporanea, de 1945 até os dias atuais. Nao obstante isso, faz-se um re-
corte neste tltimo periodo, excluindo desta analise a Constituigao da Republica Federativa
do Brasil de 1988, que demandaria outro tipo de analise.
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I1. AS INSTITUICOES POLITICAS NO BRASIL IMPERIO

A colonizac¢ao portuguesa no Brasil teve como grande vetor a familia,
que funcionava como importante unidade produtiva, sendo que, em 1532,
caracterizava-se por ser rural ou semirrural e agregava empregados e um
numero constante de escravos (Freyre 2006). Os grandes senhores de terra
possuiam poder fatico para manter a ordem e explorar riquezas em seus
dominios; aqueles patriarcas, porém, nao contribuiram de forma efetiva
para a constru¢ao de novos institutos juridicos e politicos.” O poder dos
antigos senhores de terras foi emprestado, de uma fragdo do poder real,
em um sistema de concessao de poder, por meio de capitanias hereditarias
e sesmarias,’ que nao era nascido da propria estrutura familiar patriarcal,
como ocorrera na Antiguidade com o pater familias romano, nem se con-
fundia totalmente com o sistema feudal® (Faoro 1958, 63).
Posteriormente, aquele sistema de doacoes, que foi hereditario, a fim
de investir aos donatarios de uma espécie de soberania proveniente do
Reino Portugués (Miranda 1967, 344), foi substituido pela estrutura la-
tifundiaria. Os donos de moinhos de cana atingiram um nivel de poder
altissimo, em nova modalidade de colonizacao, para fortalecer a satde
economica da Coroa portuguesa, dando ao senhor de engenho um pres-
tigio ¢ um poder de patriarca, de proprietario de terras e de escravos e,
posteriormente, o titulo de comandante de tropas (Freyre 2006, capitulo 3).
De acordo com os aspectos destacados, em linhas gerais, o panorama
que se apresentava em terras brasileiras, antes da formagao independente
de seu Estado, foi caracterizado por uma dependéncia juridica e politica

3 Nio houve previsdo juridica nas Ordenagdes Filipinas, vigentes em territério brasi-
leiro de 1603 até o Codigo Civil de 1916, pois o patriarca deveria manter a ordem em sua
familia, mas sem um poder juridico tao explicito quanto na Antiguidade. Todavia, isso nao
significa que, em razao da distancia entre as propriedades e da natureza da colonizagao,
tal poder se demonstrasse maior do que o texto legal previsse.

* Os donatarios (também chamados de capitdes ou governadores) eram chefes de guer-
ra e se obrigavam a defesa interna e externa de suas capitanias e, recebendo infima por¢ao
destas, deviam distribui-las entre outros cristaos (Faoro 1958, 54).

% Para Pontes de Miranda (1967, 343), o Brasil nasceu sendo uma mescla de medieval
(religido, direito de propriedade e dominacao) e algo moderno, dos séculos XVI e XVII,
uma vez que, ao ndo ser inicialmente uma colénia como as africanas, havia, pelo regime
das capitanias, certa ligagdo, como sudito e extensdao da propria metrépole.
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da metropole portuguesa e, a0 mesmo tempo, uma autonomia extrema
dos grandes latifundiarios.

A organizagao do Brasil apds a independéncia comegou a ser feita
por meio do embate e acordo de forcas politicas, e ndo mediante pressoes
populares, a fim de se reformar ou modificar a autoridade constituida.’

O constitucionalismo brasileiro nasceu de duas forgas politicas: a mo-
narquia liberal portuguesa e os elementos nativos, que buscavam formar
uma nova nacionalidade.” Mas como isso néo foi percebido a época, sur-
giram dois poderes constituintes dispares, o que se repetiria em nossa his-
toria constitucional: o poder originario e soberano dos governados, que
promulga constitui¢des; e o poder derivado do absolutismo, de ato do
principe, que outorga cartas (Bonavides 2000, 165-166).

O ponto nevralgico na formagao do Estado brasileiro foi a distribui-
cao de poderes, e ndo a forma de governo, que ja se aceitava monarquica
(Mello 1863, 16-21). Dessa forma, na Assembleia Constituinte de 1823,
onde inicialmente reinava um ambiente de cooperacao, as relagdes com o
governo foram abaladas, pois o Imperador se viu ante um poder soberano
que o fiscalizava e pedia modifica¢des de seus atos e respeito a separacao
de poderes (Mello 1863, 7-13).

O constituinte José Joaquim Carneiro de Campos —Marqués de Ca-
ravelas—, em 26 de junho, defendeu que sua majestade tivesse ingeréncia
sobre o Poder Legislativo, pois, como se estava pretendendo um gover-
no monarquico-constitucional-representativo, o monarca nao poderia ser
mero executor de leis (Rodrigues 1974, 64-65, 273).

A dissolucao da Constituinte no dia 12 de novembro de 1823 nao
impediu que seu projeto —ainda em forma de esboco, mas carregado de
principios liberais— fosse continuado pelos novos redatores que levanta-
vam objetivos absolutistas (Mello 1863, 16-21).

Como todo poder exercido em territério brasileiro provinha da reale-
za lusitana e sua legitimidade foi declarada como pertencente ao primeiro

6 Toda a legislacio da Metrépole foi mantida até 1831, para se tentar tragar (de cima
para baixo) a harmonizagao teérica entre a nova dinastia e os anseios populares (Faoro
1958, 142-143).

7 Para Bonavides (2000, 165), a identidade € independéncia brasileira “[...] tinha raizes
nas lutas coloniais de expulsdao dos invasores, passava pela Inconfidéncia e subia de ponto
nos sucessos da Revolu¢ao Pernambucana de 1817 até chegar ao momento culminante da
Assembléia Nacional Constituinte”.
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Imperador do Brasil, nos trabalhos iniciais dos constituintes (Homem de
Mello 1863, 7), a Carta Constitucional do 25 de marco de 1824, natural-
mente, confirmou tal assertiva (Brasil 1824).

Carneiro de Campos foi um dos principais redatores da Carta outor-
gada, quando prevaleceram seus projetos ja expostos e defendidos em as-
sembleia, que concederiam o poder de veto ao monarca (Rodrigues 1974,
64-67).

A figura do imperador passou a representar a nacdo brasileira que
se constituia e, para desempenhar sua missao, o artigo constitucional 98
estabeleceu um quarto poder, que nao se enquadrava na teoria da tripar-
ticdo de Montesquieu: “Artigo 98. O Poder Moderador ¢ a chave de toda a or-
ganizagdo politica, e é delegado privativamente ao Imperador, como Chefe
Supremo da Nacao, e seu Primeiro Representante, para que incessante-
mente vele sobre a manutencao da Independéncia, equilibrio, e harmonia
dos mais Poderes Politicos” (Brasil 1824, grifos nossos).

A Carta brasileira consolidou um império que, em seu primeiro titu-
lo, afirmava ser uma associagdo politica entre os cidaddos brasileiros, que
formava uma nacao, cujo governo seria hereditario, monarquico, consti-
tucional e representativo.

Tendo o principio de que a divisdo e a harmonia dos poderes seria a
melhor forma de se tornarem efetivas as garantias constitucionais, o poder
moderador, que se definia como “a chave de toda a organizagao politica”,
somente poderia ser exercido pelo Imperador que seria o chefe, primeiro
representante® e defensor perpétuo” da nagio, a fim de melhor equilibrar
e harmonizar os poderes.'

8 O sustentaculo tedrico desta delegagio ao Imperador pode-se encontrar no entendi-
mento de que a na¢do nao poderia representar-se a si propria e que seria necessaria uma
fiscalizac@o sobre os abusos dos demais poderes, por meio da dire¢ao da soberania politica
ao Imperador (Faoro 1958, 147, 185).

9 Pela Lei 234, do 23 de novembro de 1841, o titulo também foi concedido a dom
Pedro II.

10 A Constituigdo de 1824 foi a que mais perdurou no constitucionalismo brasileiro e,
sendo escrita, somente ndo superava em antiguidade o texto constitucional norte-america-
no; alguns autores atribuem sua durabilidade a possibilidade de ser adaptavel a qualquer
circunstancia politica (Octaciano 2015, 9-11). Todavia, ndo se pode ignorar a seguinte
conclusao de Vieira (2010, 166, grifos do autor): “Ao investigar a historia partidaria no
Periodo Colonial e Imperial, percebeu-se que nao se pode denominar as organizagoes que
lutaram pela independéncia ou a manutencao do vinculo com a Coroa Portuguesa, ou as
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O imperador constitucional era pessoa sacra e inviolavel, nado poden-
do recair sobre ele qualquer responsabilidade. Além de exercer o Poder
Executivo, ele tinha ingeréncia nos outros dois poderes (artigos 99 e 100
da Carta brasileira de 1824), concentrando, em si, a soberania,'' que foi
um conceito que se confundiu com o préprio poder.'?

A indelegabilidade do quarto poder constituia um de seus principios
basilares, pois a tarefa de dar equilibrio aos demais poderes era concedida
somente ao imperador, chefe supremo da nacdo e seu primeiro represen-
tante.

Além do Poder Moderador, havia o Conselho de Estado (artigos 138-
144), composto de, no maximo, dez membros vitalicios, nomeados pelo
Imperador sob voto de fidelidade (Brasil 1824).

Os conselheiros se manifestavam em todas as questoes graves e em
todos os momentos em que se utilizasse o Poder Moderador, a excegdo da
nomeacao e demissao dos ministros de Estado.

Credita-se a criacao do poder moderador —que possibilitou a unidao
nacional diante de projetos pessoais de poder dos produtores rurais— aos
discursos de Constant, pelo fato de esse autor sugerir uma monarquia
constitucional (Faoro 1958, 143-145).

A ideia de um poder moderador surgiu, inicialmente, com Clermont
Tonnere," sendo, posteriormente, incrementada e divulgada por Cons-
tant, que entendia ser necessario a sua geracao conturbada um principio
constitucional conservador (Franco 1957, 245; Vianna 1970, 132).

faccoes que buscavam os favores da Coroa Brasileira como partidos politicos. Eram acima
de tudo organizacoes de homens, sem vinculos programaticos e ideologicos. 4 existéncia
delas dependia da vontade do Imperador; o qual, através de seu Poder Moderador, era quem verdadeiramente
exercia o poder de decisao politica. As mavorias ou minorias no Parlamento eram constituidas de acordo
com o interesse do Monarca™.

'O que se comprova ao se verificar que o poder moderador nio foi causa, mas con-
sequéncia do Império brasileiro (Faoro 1958, 198), ¢ que tal poder nao pdde ser exercido
nas mesmas condi¢oes pelos Regentes, apos a abdicagao de D. Pedro I, pelo que muitos
consideram que foi a Regéncia o preladio da Republica brasileira (Vianna 1970, 133).

12 Segundo Barreto (1977, 140), jurista da época do Império, “soberania ndo é um
direito, ¢ um fato. Quem diz soberania, diz poder supremo, absoluto, independente; e
dizer-se isto ¢ o mesmo que dizer forga absoluta, irresistivel. Soberania e forga sao termos
correlatos. Onde ha forca, hé soberania; onde falta forga, a soberania ¢ frase, ¢ nula”.

13 A espécie de mecanismo de equilibrio entre os outros poderes do Estado apareceu
no livro de Benjamin Constant, de Direito constitucional; todavia o autor suico confessa que a
ideia nao lhe era original, mas sim de Clermont-Tonerre (Franco e Pila 1999, 27).
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O governo monarquico, ao ser dotado de previsao constitucional para
atuar, fa-lo-ia como um poder neutro, ndo podendo ser responsabilizado
se atuasse em seus limites, a fim de que

[...] pudesse desfazer, sempre dentro de uma linha conservadora, os conflitos
surgidos entre os demais poderes, estabelecendo uma espécie de equilibrio
entre o espirito de movimento e o de conservacao [...]. Seria um 6rgao cha-
mado a desempenhar no governo parlamentar, papel correspondente aquele
de que aos poucos, gracas ao génio de alguns de seus juizes, se investiria a
Suprema Corte dos Estados Unidos (Franco 1957, 245).

Dom Pedro I, entretanto, nao introduziu o “instituto de Constant” em
1824 (e, quando consagrado Rei de Portugal e Algarves, repetiu o feito em
Portugal, em 1826) buscando atingir a neutralidade entre os trés poderes,
mas, sim, para aumentar os poderes reais (Franco 1957, 246), razao pela
qual Franco (1978) o chamou de “chave de capula de toda a organizacao
politica”.

A maior concentragao de poder na América Latina ocorreu no Brasil,
que refutou Constitui¢des republicanas e o controle de constitucionalida-
de, dando inicio a uma original ditadura constitucional, pois o corregedor
dos demais poderes era quem promovia o absolutismo (Bonavides 2000,
166-167).

Na verdade, Benjamin Constant nunca falou em Poder Moderador, e,
sim, em pouvoir royale, pouvorr neutre (poder real, poder neutro) (Franco 1981,
106), tratando-se de uma criagao brasileira (Rodrigues 1974, 65).

Os principios liberais foram sobrepujados pelo carater absolutista
presente no texto constitucional; logo, nao se implementou a teoria de
Constant, que pressupunha neutralidade para fiscalizar e julgar os demais
poderes (Bonavides 1987, 9-10).

Segundo Franco e Pila (1999, 33), pela analise dos fatos e dos depoi-
mentos registrados, o parlamentarismo imperial brasileiro foi uma falacia,
se comparado ao que era considerado como um sistema parlamentar de
governo, com base na pratica inglesa e no que foi fixado nas teorias cons-
titucionais da Europa continental.

A mesma opinido com relagao ao regime politico ¢ a de Ferreira (2003,
47), no sentido de que nao houve um parlamentarismo propriamente dito,
como o inglés,"* porque a maleabilidade da Carta permitia que o regime

4" Defendeu-se que o proprio povo brasileiro demoraria para ter confianca em si mes-
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transcorresse como o imperador desejasse, o que afastou ainda mais sua
neutralidade.

Essa situacao exacerbou a figura monarquica no segundo reinado,"
por isso, D. Pedro II tolerou um “parlamentarismo”, que foi pendular en-
tre liberais e conservadores (Ferreira 2003, 47, Octaciano 2015, 31-33).

A institui¢do do Poder Moderador no constitucionalismo brasileiro,
portanto, foi inica no mundo, fazendo com que o governo parlamentar ad-
quirisse sentido diverso do que significava (Iranco e Pila 1999, 33), pois o
rei reinava e governava por meio de seus ministros (Octaciano 2015, 31-33).

Em seu exercicio constitucional, o Poder Moderador, segundo o artigo
101 da Carta brasileira, possuia o alcance de nomear senadores (que eram
vitalicios); convocar a Assembleia Geral (formada pelos deputados e sena-
dores); dar forga de lei a decretos e resolucoes da assembleia pela sangao,
assim como aprovar e suspender resolucoes das provincias; prorrogar ou
adiar a Assembleia Geral. Para salvar o Estado, poderia dissolver —a fim
de substituir— a Camara dos Deputados, nomear ministros de Estado,
suspender juizes em razao de queixas, assim como perdoar e moderar as
penas que fossem aplicadas e conceder anistia, a bem do Estado.

Mas se o quarto poder nao proveio das teorias liberais do século
XVII/XIX, onde se buscou a matéria-prima juridica para cria-lo? Em
que se baseou o instituto que permitiu a D. Pedro I realizar reformas poli-
ticas e manter o pais unido, e que mais tarde foi retomado por D. Pedro II?

Como ponto de partida, cabe mencionar que o conceito de império
civil,'® em vez de reinado, surgiu na década de 1760, com o marqués de

mo, a fim de atingir o self~government dos ingleses, o que impediria, naquele momento, a
adogdo da triparticao de poderes (Barreto 1977, 89).

15 Faoro (1958, 199), ao tecer consideragio sobre as atuacdes de D. Pedro II, que pa-
recia se posicionar acima de qualquer interesse pessoal, mas utilizando suas convicg¢oes
pessoais: “Nume tutelar do povo, arbitro das dissengdes e lutas, juiz dos movimentos eco-
nomicos e politicos —assim se caracterizava a vontade augusta. [...] Ndo lhe importou a
consideragdo de desorganizar ou aniquilar a agricultura; o trono era mais poderoso que
a estrutura econémica do pais— a superestrutura comandava, soberanamente, o ritmo
da infraestrutura. Toda a autoridade emanava do calor irradiado da Coroa; [...] Quem
afrontasse a opinido augusta tornava-se ‘incompativel’, arruinando as possibilidades de
ascensao”.

16 Segundo Oliveira (2005, 49), “as concepgdes de poder politico, de sociedade e de
Estado sao assim formuladas em torno da nogao de império civil, com a finalidade de legi-
timar a monarquia portuguesa e consubstanciar projetos de atuacao politica”.
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Pombal, a fim de fortalecer o reinado de José I e secularizar as institui¢oes
portuguesas. Para isso, defendeu-se que o rei possuia mperium'’ como os
antigos consules, que, pela concepcao romana, nao admitiria oposigao,
nem mesmo eclesiastica (Oliveira 2005, 46).

A terminologia romana ¢ verificada quando se afirma que o Império
se tratava de uma “associacao politica de cidadaos brasileiros”, nao se
utilizando a palavra sociedade brasileira, em continuagdo a um conceito
juridico presente em Cicero (Poletti 1994, 146).

Na formacao do império brasileiro, uniu-se a concep¢do de organiza-
cao por meio de associacao de pessoas que concederiam, em aclamacao,
o poder a um rei sob a aprovagdo divina, mediante sagragao, da razdo e
da vontade humanas (Oliveira 2005, 53-54).

O poder de censura (nomear senadores), que aquilatou o Poder Mo-
derador, e o auxilium tribunicio,'® previsto para aqueles apenados de forma
excessiva ou desumana e aos necessitados de anistia, sao provas do roma-
nismo em nosso constitucionalismo, pois se basearam nos institutos da
censura e do tribunato romanos.

O uso do termo “Império” na Constitui¢do brasileira de 1824, por-
tanto, foi um sinal de originalidade com novo uso de elementos juridicos
antigos, e nao uma experimentacao de ideais de teoricos liberais franceses,
sendo que a nomenclatura “imperador”, em vez de “rei”, tinha também o
objetivo de transmitir a impressao de unido entre a aclamacao e a vontade
popular (Catalano 1988, 12).

O substrato do absolutismo do império brasileiro ¢ encontrado, pre-
cisamente, em um texto de Ulpiano presente no Digesto (D.1.4.1pr.), que
confundiu a vontade do monarca com a lei e, a0 mesmo tempo, serviu
para modificar a teoria de vontade geral de Rousseau, baseada na expe-
riéncia republicana do Tribunato da Plebe."

17O imperium (Império) foi o poder maximo na reptiblica romana.

18 Quando os plebeus sofriam uma grave penalidade, havia um magistrado que se
chamava “Tribuno da Plebe” que tinha o poder de auxiliar a ordem plebeia. Utilizava a
intercessio contra um decreto ou o auxtlium, apés um apelo de um plebeu ao Tribunato e,
posteriormente, chegou a beneficiar até mesmo patricios. Entretanto, era utilizado o auxi-
liwm muito mais nos processos criminais, na pronuncia ou apds a sentenca (Maranca 1982,

83; Meira 1983, 394; Valditara 2008, 116).

19" “Soberania do povo” seria um conceito teolbgico-metafisico, que desconsideraria

o que os romanos definiram como maestas (princeps legibus solutus est) (Barreto 1977, 142).
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O criador do Poder Moderador na Carta de 1824, José Joaquim Car-
neiro de Campos (apud Rodrigues 1974, 65) fez referéncia aos Tribunos
da Plebe, a fim de definir esse poder e defender sua concessao ao defensor
da nacdo:

Ele ¢ sua primeira autoridade vigilante, guarda nossos direitos e da consti-
tui¢do. Esta suprema autoridade que constitui a sua pessoa sagrada e invio-
lavel e que os mais sdbios publicistas deste tempo tém reputado um poder
soberano, distinto do poder executivo por sua natureza, fim e atribuigdes,
esta autoridade, digo, que alguns denominam Poder Neutro ou Poder Moderador,
e outros tribunicio, ¢ essencial nos governos representativos.

Confrontando o preambulo da Carta de 1824 com aquele antigo tex-
to, verifica-se a inten¢do de induzir o entendimento de que o poder e o
império foram concedidos pela vontade popular ao seu defensor. Dessa
forma, conseguiu-se unir a forca da lex umperium a tribunicias potestas, pre-
sentes no quarto poder e no titulo de defensor perpétuo do Brasil (Poletti
1994, 146).

A explicagdo de Bueno (1857, 204-205) de que o Poder Moderador
nao seria um poder real, imperial ou conservador, mas, sim, a suprema
inspecao da nacdo (soberania), fundamenta-se no direito desta de inspe-
cionar o que fazem os outros poderes.

As construgoes e as inovacoes na ordem constitucional, entretanto,
visaram a centralizacao do poder, em um paternalismo expresso na figura
do Imperador protetor, que ndo produziu instrumentos que conseguissem
incrementar a democracia.

Tal fato pode ser comprovado ao se verificar que se defendia que o
quarto poder somente poderia ser exercido por um Imperador, pois essa
posicao colocaria qualquer um acima de interesses particulares (neutros)
e proporcionaria virtudes que impediriam ferir a ordem constitucional
(Bueno 1857, 205).

Se a Bolivia possuiu um libertador, ao se inspirar na interpretacao da
Res Publica de Rousseau, o Brasil, inspirando-se na estratégia de Augusto,
passou a ser governado pelo seu defensor, dotado de um quarto poder pes-
soal, a época em que republicanismo e monarquia se apresentavam como
forma de governo (Catalano 1988, 13).

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 159, septiembre-diciembre de 2020, pp. 995-1025.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.159.15797

1006 MAURICIO DA CUNHA SAVINO FILO

Surgiram, entretanto, ataques a figura do Monarca que, no fundo, re-
velaram o problema que afetava o Brasil imperial: a auséncia de “vontade
popular” e a “verdade eleitoral”, pois, geralmente, quando o grupo poli-
tico dominante perdia a eleigdo, seduzia o candidato eleito com futuros
cargos e vantagens (Faoro 1958, 200).

Vasconcellos (1862, 98-90), lider liberal, por iniciar grande critica ao
poder pessoal do Imperador, foi acusado de “tribuno e de turbulento”,
por defender limites, a fim de que o parlamentarismo se concretizasse de
fato.”

Vasconcellos reeditou, em 1862, a obra de Bastos (1938, 29), denun-
ciando que todos os erros que afligiam o governo nao poderiam ser res-
ponsabilidade dos ministros ou de partidos, porque procediam “[...] de
um principio politico afetado de raquitis, de uma ideia geradora e funda-
mental: a onipoténcia do estado, ¢ no estado a maquina central, ¢ nesta
maquina certas e determinadas rodas que imprimem movimento ao gran-
de todo”.

Com base em discurso conhecido por “sorites”, em 17 de julho de
1868, Joaquim Nabuco sentenciou a inevitavel queda do Império e a vin-
da da Republica. O Poder Moderador, ao violar a vontade dos cidadaos
expressa nos votos, nao seria mais admissivel; ainda mais quando era qua-
se consenso de que nao havia um sucessor a altura de D. Pedro I1.%!

III. PARTICULARIDADES DA REPUBLICA BRASILEIRA

Ap6s a elaboracao de um anteprojeto, a Constituicao do 24 de fevereiro
de 1891 (Brasil 1891) foi a mais concisa de todas as brasileiras, com 91
artigos e 8 disposicOes transitorias, sendo considerada literal por Baleeiro
(2015, 11-13), em alus@o ao estilo de seu principal revisor, Rui Barbosa.?

20 Na verdade, a questio central, proposta por Vasconcellos (1862, 254), era sobre o
Brasil poder “reger-se a si mesmo”. Conclui o autor que, se a resposta fosse negativa, de-
ver-se-ia abandonar a Carta de 1824. Em caso positivo, o regime parlamentar estabelecido
deveria ser respeitado.

21 D. Pedro II tentou por diversas formas transferir seu carisma pessoal para seu genro
e filha, mas sem sucesso (Santos 2005, 59-68; Baleeiro 2015, 11-13; Nabuco 1949; Octa-
ciano 2015, 35).

22" Fruto da unido de trés anteprojetos, o Ministro Rui Barbosa elaborou revisio minu-
ciosa, quando melhorou sua redacdo e modificou sua estrutura (Vianna 1970, 224).
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Tentou-se, no preambulo, dar a ideia de que, naquele momento, seria
0 povo, por seus representantes, que constituiriam a repuablica, e nao os
representantes dos Estados Unidos do Brasil (Santos e Maximiliano 2005,
123). Conforme observa Vieira (2010, 69-72 e 166), contudo, ndao houve
consolidagao de partidos politicos, talvez em razao de a republica ter sur-
gido de forma aquartelada.

Estabeleceu-se que o presidente, como chefe do Executivo, até 1926,
somente poderia vetar o projeto de lei como um todo; ¢ ndo poderia mais
“[...] dissolver a Camara dos Deputados, nem era obrigado a escolher Mi-
nistros de sua confianga desta ou exonera-los se perdessem essa confiancga
[...]” (Baleeiro 2015, 30).

O artigo 42 ¢, conforme apontado por Santos ¢ Maximiliano (2003,
463), dispositivo original do constitucionalismo brasileiro. Apesar de ter
sido descumprido por Floriano Peixoto, em sua sucessao a Deodoro da
Fonseca, ele impedia que o vice-presidente exercesse a Presidéncia da Re-
publica, caso o eleito no sufragio fosse impedido antes de completar vinte
e quatro meses.”’

O artigo 43** (caput e § 1) é proprio de uma transicdo entre um regime
monarquico para um regime republicano, quando se quer evitar que haja
longos momentos de exercicio de poder ¢ a “[...] hipertrofia do poder pes-
soal” (Santos e Maximiliano 2005, 465).

A soberania, conforme Santos e Maximiliano (2005, 131), reproduzia
o entendimento de 1918, pois era percebida como o summum imperium ou a
potestas suprema, indicando um poder sem rival.”

A soberania nao poderia ser divisivel, como teria demonstrado o ma-
logrado sistema dos 13 Estados na América do Norte e o proprio constitu-

23 “Artigo 42. Se no caso de vaga, por qualquer causa, da Presidéncia ou Vice-Presi-
déncia, nao houverem ainda decorrido dois anos do periodo presidencial, proceder-se-a a
nova elei¢do” (Brasil 1981).

2+ “Artigo 43. O Presidente exercerd o cargo por quatro anos, nao podendo ser reeleito
para o periodo presidencial imediato. § 1° O Vice-Presidente que exercer a Presidéncia
no ultimo ano do periodo presidencial ndo podera ser eleito Presidente para o periodo
seguinte” (Brasil 1981).

25 Muito da for¢a militar estava com os proprietarios de terras, que formavam a Guar-
da Nacional, por meio da Lei de 18 de agosto de 1831 —que extinguiu os corpos de
milicias, guardas municipais e ordenangas—, mas, como esse poder também lhes havia
sido delegado, ndo lhes era originario. Portanto, aquela forga retornou, gradativamente,
ao Estado que se fez republicano.
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cionalismo brasileiro, que limitava, ainda mais, a atuacao politica de seus
entes, impedindo-os de legislar sobre matérias civis, penais e comerciais
(Santos e Maximiliano 2005, 152-133).

Conforme o artigo 15 do texto constitucional, os trés poderes seriam
orgaos da soberania, mas nao a soberania em si, devendo ser exercidos
harmonicamente. Mas o principal ponto do novo constitucionalismo era
o presidencialismo (Ferreira 2003, 67).

A partir de 1926, em razao de conflitos internos e disputas entre o
Executivo e o Legislativo, houve um fortalecimento do poder na figura
do presidente da reptblica, por meio da Emenda Constitucional de 3 de
setembro de 1926 (Baleeiro 2015, 49-50; Santos e Maximiliano 2005, 90-
97).

Além disso, como os atos do presidente eram discutidos no Congresso
Nacional, desde as comunica¢des com seus ministros até seus atos priva-
tivos —onde lhes era proibida a entrada—, criou-se a figura de seu in-
termediario nas duas Casas, designados pelo proprio chefe do Executivo,
conhecido por lider da maioria ou representante autorizado. Essa figu-
ra, sem previsao constitucional, alterou o equilibrio dos poderes (Ferreira
2003, 89).

Na década de 1930, iniciou-se o declinio da republica velha. A Revo-
lugéo de 1930% deixou como heranca um regime discricionério e inter-
ventor e, em contraponto, a Revolucao de 1932% legou o desejo de um
novo regime constitucional (Ferreira 2003, 98).

26O movimento que depds o Presidente Washington Luis preparou a tomada de po-
der pelo seu lider, Getdlio Vargas, em 3 de novembro de 1930. Por meio do artigo lo. do
Decreto 19.398, de 11 de novembro de 1930, estabeleceu-se que o governo provisério
exerceria “[...] discricionariamente, em toda sua plenitude, as fungdes e atribuigdes, nao
s6 do Poder Executivo, como também do Poder Legislativo, até que, eleita, a Assembleia
Constituinte estabeleca esta a reorganizacao constitucional” (Brasil 1930). Sendo dissol-
vidas as casas parlamentares federais, estaduais e municiais, nomearam-se interventores
federais nos Estados e nos Municipios, a fim de acabar com a “politica dos governadores”,
enfraquecer “excessos do federalismo” e os dissidios partidarios (Vianna 1970, 284, 287).

27 A demora na reconstitucionalizagdo e a reagdo contra interventores federais causa-
ram a fratricida Revolu¢ao Constitucionalista de Sao Paulo, de julho a setembro de 1932

(Vianna 1970, 285).
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O governo provisoério® determinou a cria¢do de uma comissao para
elaborar o anteprojeto constitucional, por meio do Decreto 21.402/1932
(Brasil 1932a), ficando estabelecida sua presidéncia pelo ministro da Justi-
ca e Negocios Interiores; a ndo limitacao de membros para estarem repre-
sentadas as correntes organizadas de opiniao e de classe, a juizo do chefe
do governo; eleicoes a Assembleia Constituinte em 3 de maio de 1933.

Mas em lo. de novembro de 1932, diante da necessidade de acelerar
o andamento dos trabalhos, regulou-se novamente a Comissao, por meio
do Decreto 22.040/1932 (Brasil 1932b), assinado por Afranio de Melo
Franco e Getdalio Vargas.

Dessa forma, foi nomeado um segundo presidente da Comissdo para,
em exercicio, exercer todas as fungoes e direitos do primeiro presidente e
criando uma subcomissao para formular um projeto constitucional como
base de debates em assembleia, com 1/3 dos membros da Comissao.

Afranio de Melo Franco, ministro das Relagoes Exteriores, foi o pre-
sidente de fato daquela comissao composta de elementos com formacao
ideologicamente diversificada,” que ganhou o nome de “Comissao do
Itamaraty”, em razao do local de sua reuniao (Horta 1986, 16; Poletti

1986, 72).

28 Assinaram o Decreto Getalio Vargas, Francisco Campos, José Fernandes, Leite de
Castro, Oswaldo Aranha, Protégenes P. Guimaraes, Afranio de Melo Franco, Joaquim
Pedro Salgado Filho, Mario Barbosa Carneiro, Fernando Augusto d’Almeida Brandao.

29 “Nio serd dificil, a partir dos nomes da Comissdo, desenhar o contetido ideolégico
dos debates, que poderiam ir desde uma inclinacao fascista, presente nos espiritos revolu-
clonarios mais jovens, até uma postura fortemente esquerdista. Mas de feicao democra-
tica, na presenca de Joao Mangabeira, jurista, orador brilhante e cultor de Rui Barbosa.
Goes Monteiro exprimia um nacionalismo militarista. Desconfiado das tradigoes liberais
¢ da técnica da democracia classica. Oliveira Vianna, discipulo de Alberto Torres, vinha
impregnado de concepgdes socioldgicas de cunho aristocratico e autoritario e revelava a
grande critica a Republica, cuja Constituicdo lhe parecera distante da realidade nacional.
Como Alberto Torres, era também um desiludido com a forma adotada pela Republica.
José Ameérica ¢ Oswaldo Aranha tinham aspiracées a uma justica social fundada num
Estado forte, a moda européia. Antonio Carlos indicava o equilibrio, que de forma can-
dente iria manifestar-se na presidéncia da Constituinte. Themistocles Cavalcante estava
no inicio de sua brilhante carreira, como cultor do direito puablico. Arthur Ribeiro era ma-
gistrado, membro do Supremo Tribunal Federal. Carlos Maximiliano, nome que dispensa
qualquer comentario, ja havia sido Consultor-Geral da Republica e era uma grande ex-
pressao da Ciéncia do Direito no Brasil. Mais tarde. a Comissao vieram integrar-se Castro
Nunes, Agenor de Roure e Oto Prazeres” (Poletti 1986, 73).
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Ao se elaborar o anteprojeto constitucional de 1933, um dos pontos
cruciais foi a discussao da concepgao de Federacdo, pois o objetivo era
fortalecer a Unido em detrimento dos estados, que perderiam o comando
de suas policias militares (Poletti 2015).

O Poder Moderador, composto, por sua vez, de reminiscéncias da
ideia de wntercessio ¢ do veto do Tribunato —que foi a possibilidade do im-
perador intervir, auxiliar e vetar atuagdes do Poder Publico em beneficio
da nagao ou do povo—, sedimentou a ideia de um Defensor do Povo no regi-
me republicano (Poletti 2007, 222).

Em razao disso e para evitar um retorno ao regime imperial, o ante-
projeto pretendia o unicameralismo, mediante a supressao do Senado, e a
criacao de um Conselho Supremo (Poletti 2007, 222).

Pelo artigo 68 do Anteprojeto, verifica-se que aquele Conselho te-
ria fungoes politicas e administrativas, a fim de manter a administracao
publica nacional funcionando adequadamente. Quando fosse consultado
pelo poder publico, emitira pareces e, em casos de sua competéncia, de-
liberaria.

No artigo 67, verifica-se que os conselheiros teriam de residir, obri-
gatoriamente, na capital da Unido e teriam imunidades, como os antigos
Tribunos da Plebe romanos, que nao poderiam se afastar em demasia da
urbe.

Das competéncias previstas no artigo 69, destaca-se a autorizacao da
intervengao nos estados, quando a decisdo coubesse exclusivamente ao
presidente; opinar sobre atos do executivo; vetar a nomeacao de ministros
de Estado e do prefeito do Distrito Federal; rever, ao menos de cinco em
cinco anos, por meio de projeto de lei a tributacdo nacional, a fim de se
evitar o bis in idem e conciliar interesses econémicos e tributarios; propor
modificagdo na tributagao a favor das populagoes dos estados; resolver,
em caso de estado de sitio, a detencao politica superior a 30 dias; publi-
car, anualmente, relatorio de suas atividades acerca do que houvesse sido
tratado no ano anterior.

Como se pode verificar, havia necessidade de um instituto que pudes-
se moderar a atuacao do governo, sendo que o Conselho Supremo ainda
poderia propor qualquer projeto de lei, convocar a Assembleia Nacional e
acusar o presidente e seus ministros por crime de responsabilidade.
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A influéncia do direito publico romano foi imensa no Anteprojeto,
pois se propoés a insergao de elementos de atuagao dos tribunos adquiridos
em seu combate ao imperium.

Uma das justificativas do Conselho Supremo foi realizada por Joao
Mangabeira, que entendia que onde vigora o bicameralismo, “[...] a ten-
déncia sempre foi para o predominio de uma das Camaras, sendo que a
Camara Alta indicava, de forma invariavel, um resquicio da aristocracia
do patriciado” (Poletti 1986, 80).

A existéncia de representantes dos estados se justificaria no momento
da formagao do federalismo, e nao apos seu surgimento, pois a Gorte Su-
prema cabe a defesa dos entes federados (Poletti 1986, 81).

Apesar de o unicameralismo que se pretendia nao ter sido aprovado,
concedeu-se a0 Senado certa func¢ao, politica e juridica, compativel com
o Poder Moderador, ja que poderia, inclusive, suspender a execucdo de
regulamentos expedidos pelo governo (Poletti 2015).

Todavia, isso nao ocorreu, e os problemas de técnica constitucional
oriundos da rigidez do dogma da triparticao foram deixados sem solucao
(Miranda 1967, 273).

Colocou-se, entao, o Senado num dilema: ser um auténtico quarto
poder (superérgao) e/ou colaborar com a Camara dos Deputados em
funcgoes legislativas (Ferreira 2003, 97). Entretanto, como os dispositivos
discutidos no Anteprojeto de 1934 foram esquecidos, mal resolvidos e pul-
verizados na Constituinte, o Senado atuou como uma casa parlamentar e,
consequentemente, “[...] o Exército e, depois, as For¢as Armadas exerce-
riam esse poder moderador” (Poletti 2006, 71).

Além disso, o fato de o Senado funcionar permanentemente (Secgao
Permanente) e a atuagdo das camaras dos deputados e do Poder Judicia-
rio revelavam desconfianga com o chefe do Executivo e a desfiguracao do
presidencialismo (Ferreira 2003, 99; Miranda 1967, 273).

30 Conforme se verifica nos incisos I, IIT e V, do artigo 91 da Constituigdo de 1934, ao
Senado competia: “II. Examinar, em confronto com as respectivas leis, os regulamentos
expedidos pelo Poder Executivo, e suspender a execugao dos dispositivos ilegais; III. Pro-
por ao Poder Executivo, mediante reclamagao fundamentada dos interessados, a revoga-
¢ao de atos das autoridades administrativas, quando praticados contra a lei ou eivados de
abuso de poder; V. Organizar, com a colaboragao dos Conselhos Técnicos, ou dos planos
dos Conselhos Gerais em que eles se agruparem, os planos de solu¢do dos problemas na-
cionais” (Brasil 1934).
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Provavelmente, a Constituigdo de 1934 —a mais completa antes de
1988—°! | apods ser vitima de caudilhismos de algumas representacoes es-
taduais, logo foi substituida em 10 de novembro pelo texto de 1937 (Mi-
randa 1967, 315).

Da noite para o dia, sem revolugio sangrenta,” em meio a aclama-
¢Oes anunciadas nos meios de comunicagdo, surgiu nova Carta consti-
tucional, que outorgava nova Ordem Juridica e exaltava ao maximo os
poderes presidenciais no “Estado Novo” (Ferreira 2003, 101-104).

O criador daquela Carta —também conhecida como “Polonesa”™—
foi Francisco Luis da Silva Campos, o “Chico Ciéncia”. Nela, os procedi-
mentos democraticos foram somente formais, pois ndo chegam a assegu-
rar a democracia substantiva. O objetivo principal foi institucionalizar o
regime do Estado Novo (Ciotola 2010, 94-106).

A maior parte dos juristas brasileiros, em vez de comentar sua ana-
tomia, repudiava seu carater fascista e suas imprecisdes conceituais entre
plebiscito e referendo (Porto 2015).

Conforme Franco (1987, 127), existe “[...] um fosso intransponivel en-
tre a Constituicdao de 1937 e o regime do Estado Novo”, pois aquele texto
foi construido com a consciéncia de que nao seria aplicado, o que descarta
sua importancia juridica e politica.

Ignorou-se o elemento autoritario em nome da agregagao, da paz so-
cial e da integracao nacional (Miranda 1967, 315). Todavia, ndo deixou
de ser um documento para justificar uma ditadura, pois o plebiscito que
1a “referenda-la” jamais ocorreu e “[...] se declarou o pais em estado de

31" Pdde-se no inicio da década de 1930 “[...] realizar a convivéncia dos fatores politi-
cos (a revolug@o) com a inteligéncia constitucional brasileira (a Comissao do Itamaraty e
os ilustres da Constituinte) [...]” além de se conseguir “[...] conciliar tendéncias as mais
variadas no ambiente politico nacional, sem perda do contetdo e da eficiéncia técnico-
-juridica”. Entretanto, seus dispositivos nao impediram chegada de 1937, permanecendo
como “[...] um repositério valioso de temas constitucionais e como um marco relevante de
nosso constitucionalismo republicano” (Poletti 1986, 100).

32 Sob o argumento de um plano comunista para a tomada do poder no Brasil, gestou-
-se o plano do Estado Maior Militar Getulista, que adentrou o pais em uma ditadura, na
qual a organizacao politico-partidaria foi proibida; foi até mesmo vetada a institui¢ao de
um partido de cardter fascista que pretendeu fazer frente ao estamento militar brasileiro

(Vieira 2010, 167).
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emergéncia, durante o qual juizes e tribunais ndo poderiam conhecer dos
atos durante e em virtude dele praticados”.*

Miranda (1938 apud Porto 2015, 10) realizou os comentarios mais pro-
fundos, demonstrando que a atividade legislativa estava sendo coordena-
da e exercida, por meio dos decretos-leis,* pelo presidente ¢ que a “su-
persticdo moderna” do “principio da separagdo e da independéncia dos
poderes” nao era uma realidade constitucional.

As solucoes que se esperavam com a Constituigao de 1937, como au-
séncia de cooperagao entre os poderes (delegagao legislativa), foram su-
plantadas pelo pensamento fascista do texto e de sua interpretacao (Pontes
de Miranda 1967, 273).

O presidente tornou-se legislador e executor da Ordem Juridica, por
meio dos decretos-leis, nos recessos parlamentares ou em caso de dissolu-
¢ao da Gamara, o que se tornou insustentavel apés a queda dos regimes
fascistas europeus (Ferreira 2003, 104).

A Lei Constitucional 9, de 1945 (Brasil 1945a), suprimiu as prerro-
gativas do presidente, previstas nos artigos 74 e 75, como coordenar a
atividade parlamentar de grau superior, indicar um dos candidatos a sua
sucessao para uma eleicao indiretae dissolver a Camara dos Deputados,
quando o exigisse a declaracao do estado de emergéncia ou do estado de
guerra.

Pelas novas redagoes da alinea b do artigo 74 e do artigo 14, nao pode-
ria mais o chefe do Executivo se autorregular por meio de decretos-leis e
necessitaria ter seus atos referendados pelos ministros de Estado (artigo 76).

Por meio de um decreto-lei, que lhe autorizava o artigo 180 da Cons-
tituicdo de 1937, o presidente da republica ja havia autolimitado seus
poderes, que ja previa a republicacdao do texto constitucional, que seria

33 Conforme a Carta de 1937: “Artigo 186. E declarado em todo o Pais o estado de
emergéncia. Artigo 187. Esta Constituigdo entrara em vigor na sua data e sera submetida
a0 plebiscito nacional na forma regulada em decreto do Presidente da Republica” (Fer-
reira 2003, 109).

3% Conforme o texto de 1937: “Artigo 12. O Presidente da Reptblica pode ser autori-
zado pelo Parlamento a expedir decretos-leis, mediante as condigdes e nos limites fixados
pelo ato de autorizagdo; artigo 13. O Presidente da Republica, nos periodos de recesso do
Parlamento ou de dissolu¢ao da Camara dos Deputados, podera, se o exigirem as neces-
sidades do Estado, expedir decretos-leis sobre as matérias de competéncia legislativa da
Uniao, excetuadas as seguintes [...]” (Brasil 1937).
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“resultante das modificacGes feitas por esta e pelas leis constitucionais an-
teriores” (Brasil 1945a).

Pela pentltima justificativa daquele decreto-lei, argumentou-se que
parlamentares com poderes especiais poderiam, se julgassem conveniente,
reformar o texto constitucional, e que o plebiscito do artigo 187, impli-
citamente, tolheria a liberdade dos representantes em dispor de matérias
constitucionais.

Diante de uma Carta que ampliava sobremaneira os poderes do Exe-
cutivo e que nao era capaz de opor-lhe forga, varios juristas que a con-
feccionaram e a defenderam passaram a demoli-la, até a deposicao do
ditador.®

Sem qualquer anteprojeto,”® a Constituinte de 18 de setembro 1946
foi promulgada em 18 de setembro, ap6s o fim da Segunda Guerra Mun-
dial, pelo que se quis retirar a exagerada centralizagdo de poder da presi-
déncia da republica (Baleeiro e Sobrinho 2015), reprimindo-se qualquer
forma de delegacao legislativa.”

A criagao da justiga eleitoral foi uma forma de se dar credibilidade a
democracia brasileira, sendo que a maior conquista da Constituicao de
1946, conforme Baleeiro e Sobrinho (2015, 37) teria sido o artigo 134, que
(com excecdo dos analfabetos, dos que nao soubessem o idioma nacional
e daqueles privados de direitos politicos) estabelecia, para ambos os sexos,
o sufragio universal, o voto secreto e a representacao proporcional dos
partidos politicos.

Apds haver uma restauragdo democratica (Ferreira 2003, 165), o Po-
der Executivo voltou a ser fortalecido na Constitui¢do de 1967, que em
seu artigo 83 reservava como competéncias privativas do presidente: a
iniciativa parlamentar (nos casos previstos), o veto a projetos de lei, e, pelo

35 Conseguida, sem guerrilhas, a saida do chefe do Executivo, Gettlio Vargas, que
ocupou como lider pessoal o poder por quase quinze anos, a Let 16, do 30 de novembro
de 1945 (Brasil 1945b), revogou o artigo 186, que declarava o estado de sitio em todo o
pais. (Miranda 1967, 315)

36 Ressalte-se que o texto de 1934 foi utilizado pelas subcomissdes que recebiam
seus textos de forma parcial, para elaborar o chamado “projeto primitivo”, exposto em
27/5/1946, que, ap6s 4.000 emendas gerou o “projeto revisto”, publicado em 8/8/1946,
que, por sua vez, deu origem a Constituicao de 1946.

37 Determina o artigo 36, § 2°, do texto constitucional de 1946: “Sao Poderes da Unido
o Legislativo, o Executivo ¢ o Judiciario, independentes ¢ harménicos entre si. [...] § 2°F
vedado a qualquer dos Poderes delegar atribui¢oes” (Miranda 1967, 274).
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artigo 49, V, a emissao de decretos-leis (Brasil 1967a; Cavalcanti; Brito;
Baleeiro 2015).

A Constituicdo de 24 de janeiro de 1967 (Brasil 1967a) demonstrou
que o federalismo foi impedido (amortecido) pelo sentimento nacionalista
de unidade, adquirido na colonizac¢do portuguesa,” que utilizou a tradi-
cdo, a lingua, a religido e o direito para impedir o desenvolvimento da-
quela forma de Estado, que soava separatista (Cavalcanti; Brito; Baleeiro
2015; Vianna 1970, 296.).

Um dos problemas mais discutidos pela doutrina era a reparticao de
competéncias e delegacdes de poderes, uma vez que a rigidez anatomica
constitucional® gerava uma espécie de personificagdo dos trés poderes
(Miranda 1967, 543-555).

Naquele ano, aproximando-se o fim do governo de Castelo Branco,
dois novos diplomas que tratassem sobre a seguranca nacional e a reforma
administrativa ainda surgiriam, a fim de fechar a reforma do ordenamen-
to juridico brasileiro (Vianna Filho 1975, 477-480).

O conhecido Decreto-Lei 200, do 25 de fevereiro de 1967 (Brasil
1967b), surgiu para dispor a respeito da nova organizagdo da adminis-
tracao federal, estabelecendo linhas gerais para a reforma administrati-
va que regularam entidades descentralizadas, com personalidade juridica
propria, a fim de cumprir suas finalidades legais.*’

38 Freyre (2006) ressalta que a unidade das colonias portuguesas se manteve por meio
do catecismo, das Ordenagoes, da liturgia catoélica e da lingua portuguesa, e que, desde a
colonizacao, tolerou-se o regionalismo, porém, jamais se tolerou o separatismo. Segundo
Pontes de Miranda (1967, 334) o universalismo portugués gerou a catequese mais eficiente
de todas, ndo necessitando apelar a morticinios, como os espanhdis realizaram com os
judeus em 1547.

39 A exclusido da jurisprudéncia e da doutrina como fontes juridicas por juristas do inicio
do século XX encontra suporte em motivos de interpretacdo constitucional, a fim de ndo
lesionar sustentagao do Estado moderno, cuja coluna esta no principio da divisdo de pode-
res (Grossi 2004, 117).

40 Ao controle ministerial da Unido, de sua administracio indireta, uniu-se o controle
maior da atuacao dos atos de prefeitos e vereadores, por meio do Decreto-Lei 201, do 27
de fevereiro de 1967 (Brasil 1967c), que tipificou com maior rigor condutas criminosas de
agentes publicos municipais e revogou a Lei 3.528, do 3 de janeiro de 1959, que, em seu
artigo 4o., paragrafo tnico, estabelecia: “Quando nao dispuser de outra forma a legisla-
¢ao estadual, o Julgamento incumbird a Camara dos Vereadores, que s6 podera proferir
sentenca condenatéria pelo voto de dois tércos dos seus membros; e da sentenga cabera
recurso de oficio, com efeito suspensivo, para a Assembléia Legislativa”.
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O cidadao —como era entendido aquele que possuia titulo de elei-
tor— poderia ir de encontro aos atos da maquina publica pessoalmente, a
fim de anular atos considerados lesivos ao patriménio publico,*' entendi-
dos como “[...] os bens e direitos de valor econdémico, artistico, estético ou
historico”, § 1° do artigo lo. da Lei 4.717, do 29 de junho de 1965 (Brasil
1965a).

Essa acao popular é um instituto legado pelo direito romano, que foi
criado quando se percebeu que, em casos especificos os pressupostos exi-
giveis para a protecdo judiciaria (“interesse pessoal atual e direcionado
a disputa”) poderiam nao ser observados. Isto ocorreria quando os inte-
resses da comunidade latina autorizassem a legitimacao de qualquer ci-
dadao, mesmo alheio ao conflito, a mover uma acao que controlasse o
exercicio do poder (Tafaro 2012).

Como a Lei 4.717/1965 foi recepcionada pela Constituigao de 1967
(Brasil 1965b), manteve-se a possibilidade de qualquer cidadao manejar
uma agao de controle contra os autores de ato lesivo ao patriménio dos
entes federados e de suas administra¢oes descentralizadas. Tal fato, toda-
via, ocorreu sem que se admitisse a analise do mérito administrativo, pois
o critério de conveniéncia ¢ oportunidade ndo cabia ao povo, conforme
dispunha o constitucionalismo brasileiro, fazendo com que todos pudes-
sem ser fiscais dos elementos do ato administrativo,*? ao lado do Ministé-

*1 Pela redacio original: “Artigo 1o. Qualquer cidadao sera parte legitima para pleitear

a anulagdo ou a declaragao de nulidade de atos lesivos ao patriménio da Unido, do Distrito
Federal, dos Estados, dos Municipios, de entidades autarquicas, de sociedades de econo-
mia mista, de sociedades mutuas de seguro nas quais a Unido represente os segurados
ausentes, de empresas publicas, de servigos sociais auténomos, de institui¢coes ou fundacoes
para cuja criagdo ou custeio o tesouro publico haja concorrido ou concorra com mais de
cinqiienta por cento do patrimonio ou da receita dnua, de empresas incorporadas ao patri-
moénio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios, e de quaisquer pessoas
juridicas ou entidades subvencionadas pelos cofres ptblicos” (Brasil 1965a).
42 Conforme disposto na Lei 4.717/1965: “Artigo 20. Sdo nulos os atos lesivos ao pa-
trimonio das entidades mencionadas no artigo anterior, nos casos de: a) incompeténcia;
b) vicio de forma; c) ilegalidade do objeto; d) inexisténcia dos motivos; e) desvio de fi-
nalidade. Paragrafo Gnico. Para a conceituacao dos casos de nulidade observar-se-ao as
seguintes normas: a) a incompeténcia fica caracterizada quando o ato ndo se incluir nas
atribuigdes legais do agente que o praticou; b) o vicio de forma consiste na omissao ou na
observancia incompleta ou irregular de formalidades indispensaveis a existéncia ou se-
riedade do ato; c) a ilegalidade do objeto ocorre quando o resultado do ato importa em
violagdo de lei, regulamento ou outro ato normativo; d) a inexisténcia dos motivos se veri-
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rio Puablico, que, posteriormente, atuaria diretamente baseando-se na Lei
7.347/1985.

O Decreto-Lei 314, do 13 de mar¢o de 1967* —reformulado diver-
sas vezes—, definiu o que seriam os crimes contra a seguranca nacional e
a ordem politica e social, completando o que o governo entendeu como
vital para o direito (Vianna Filho 1975, 485).

Tratou-se de uma “Constituicao-instrumento” cujas poucas contri-
buigdes democraticas do Congresso Nacional (que a elaborou de severa-
mente limitada) ndo ia durar muito tempo (Franco 1987, 132-133).

Apobs embates com o Legislativo, o Executivo, em nome do comando
revolucionario, editou a Emenda 1, de 1969 (Brasil 1969), dando inicio a
um novo texto constitucional que suspendeu o de 1967.

Houve o apagamento do Poder Legislativo diante do Supremo Co-
mando Revolucionario, que se fez detentor do Poder Constituinte e deu
ao chefe do Executivo a competéncia para a intervengao federal (Rosah
1977, 258-264).

A Constituicao de 1969 nao foi uma constitui¢ao propriamente dita,
mas, sim, novo instrumento, imposto, que deu “[...] fisionomia juridica a
um regime de poder de fato”, que deveria ser substituido a fim de se reins-
talar o regime democratico (Franco 1987, 134).

IV. CONCLUSAO

Quando houve a formagao do Estado brasileiro, diversas foram as discus-
soes a respeito de como deveriam ser os institutos juridicos e politicos no
Estado nacional.

Indo em sentido oposto ao que foi estabelecido na América Latina, no
Brasil foram utilizados substratos do antigo direito romano republicano,

fica quando a matéria de fato ou de direito, em que se fundamenta o ato, ¢ materialmente
inexistente ou juridicamente inadequada ao resultado obtido; e) o desvio de finalidade se
verifica quando o agente pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto, explicita ou
implicitamente, na regra de competéncia” (Brasil 1965a).

4 A Lei 7.170, do 14 de dezembro de 1983 —vigente (Brasil 1983)— revogou a Lei
6.620, do 17 de dezembro de 1978, que havia substituido o Decreto-Lei 898, do 29 de
setembro de 1969, que, por sua vez, havia revogado o Decreto-Lei 314, do 13 de marco
de 1967, primeira Lei de Seguranga Nacional do regime militar que se iniciou em 1964.
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notadamente os poderes que se encontravam nos consules, nos censores e
nos tribunos da plebe, para justificar a existéncia de novo império.

Como ocorreu na fase imperial da Roma antiga, o Estado brasileiro
também necessitou de um fator de uniao entre os cidadaos, a fim de que
seus associados legitimassem uma forca unificadora. Esse fator foi consegui-
do por meio de elementos do antigo Tribunato da Plebe, que permitiram
que o Poder Moderador e uma espécie de Defensor do Povo forjassem a figu-
ra do Imperador brasileiro.

Nao obstante o uso desses antigos elementos juridicos republicanos,
foi gerado novo absolutismo —naquele momento o tnico no constitucio-
nalismo ocidental—, promovido e camuflado no original instituto do po-
der moderador, que —ressalte— nao se confundiu com a sugestao de um
poder neutro de Benjamin Constant.

Pode-se afirmar, portanto, que no inicio da experiéncia politica do
Brasil ndo se consagrou a teoria da triparti¢ao dos poderes, tampouco a
teoria de Constant, mas, sim, instituiu-se o quarto poder, com a base teo-
rica do poder do umperium, camuflado pelo Tribuno da Plebe (Defensor do
Povo).

Foi uma estratégia habilmente concebida que, na verdade, reprisou
uma tatica antiga para dar validade e garantir o funcionamento constitu-
cional das instituicdes brasileira.

Ocorre que, ap6s o fim da monarquia brasileira, permaneceu o habi-
to de se utilizar a forca militar para resolver problemas politicos no Brasil.
Tal fato se comprova pelos proprios textos constitucionais, que revelam
que se depositou nas Forcas Armadas a missao de suprir a caréncia de
institui¢des democraticas, cujo Poder Executivo, reiteradamente, fortale-
ceu-se perante os poderes Legislativo e Judiciario.

Pode-se concluir que, durante o periodo republicano analisado, a
grande dificuldade foi harmonizar a relacdo entre as fungoes estatais pre-
vistas na teoria de Montesquieu, fazendo com que fossem utilizados (de
forma camuflada) elementos estranhos a essa propria teoria da triparticao
de poderes.

Estudos sobre o constitucionalismo brasileiro devem ser mais apro-
fundados, a fim de serem analisadas a fundo suas institui¢oes juridicas e
politicas de forma a identificar, em sua fundamentacao teérica, a possivel
origem de esquizofrénicos comportamentos institucionais.
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