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VOTOS EM SEPARADO SOBRE A 2.'' THESE 

Tendo .1ssignado co m rcstricyõc.:s o du:tto pare ·~er da ii­
lustrada commissão de d iccito, venho dará Academia as 
ra?;õcs da minha divcrgencia, os moti\·os do m ::u voto . 
Poderia faze i-o verbalm ente, por occasiáo da d iscussão, 
a que o trabalh o da commissão tc:n de ser sub m ::! tlido ; 
ma ' , attendendo á necessidade de meth odo cá calma com 
yuc deve ser estudado tão importante a<>sumpto. pre fi ro 
apre entar por escripto os fundam 2:1~os da minha humi­
lissima opinião. 

A these, que tive a hon:·a d~ o~fer~cer ao exam ~ e apre­
ciação da Academia, é esta: <<Si organisado o Esta Jod ~ 
accot"do com o art. 6] comb. co m o art. 15 da Con ; ti ­
tuição Fcd~ral , p ód ~ o re 3p ;)ct ivo p :·e3 iden~e -ou eh.{ ~ 
do poder ex~cutivo -:>~r inv~;tid o d 't a~trib·.ti~ã) d .:! s .t s­
pender magistrados? » 

Diz a Con~tituição F ~det·al, art. L-> : « Sb o rgãos c! l 

sobe rani a nacional o poJer legislativo , o execut ivo e oju­
diciari:?--harmonicos e iu lependenlt!s entre si. » 

Art. 63 : - «Cad a Estado r<:g~r-se-ú pela Conslit uly:tJ 
e leis que adoptar, rcsp~itad )S os prins ipios const itu c i ~­
naes da União . » 

.-\ntes de e ntrar no c>t udo da makria, julgo co nve nien ­
te, para just ill car as cunclu ~Õ..!s, a que d~vo ch eg<tc , esta­
belecer desde logo cer tos princi pius, que são hujc acceitos 
sem contestação no dominio da sciencia . 
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A este re >peito c pa ra não rep ::! tir~me sem necessidade, 
peço licença á Academia para !\.?produzir aqui o que, oc­
cupando-me do a.ssumpto, di ss8 em outro lugar: 

<< .~\ trias politica, que se decompõe cm potestas legisla~ 
tiva, exemtiva ejudzá'aria, é conhecida rle ::; d e Aristotclcs. 
i\fas e; t~ philosopho não p:-ete.1deu a ;sentar sobi'c adis­
tincção de funcções publicas a o rg <tni sação dJ E ·tacto. 

« Foi 2Vl onteswieu quem deu cur.:;o á t!tJoria da dh,isã? 
dos poderes publicos . 'romando por m Jdelo a co nstituição 
i:lg leza e ins pira nd G-se !1) trct~adr> d~ f_;o:ke denominado 
-On ch/12 govcrnment-~!le na sua obra monurnenta l -~­
.ésprit des Lois (I 748) as:=;ignalou a separação c indepen­
dencia dos pod eres publicos romo condição essmciat de 
lt lll governo /z'vu . 

«As doutrinas de Montesqui e·J exei·cei·a:n a maior in­
fluencia sobre a Europa e a Americana ultim a metad e elo 
seculo passado e a Irias politz'ca tornou- se um dogma 
fundamental nas organisações li vres . 

« Foi ao clarão da nova doutrina politi ca que se organi­
sara m as constituições dos Est::tclos Unidos [ 17871 e da 
França ( !791 ), assim como outra,.;, que se seguira m : 
Brazil ( 1823) , Portugal [1826], Belgi ca ( 18:3 1) , C hile 
( 1833), Toscana, Piemo nte [ 18481 etc . , etc. 

«Justificando a sua doutrina d iz .:vlontesquieu: 
• Quando na m es ma pessoa 0~1 no m esmo corpo o P o­

der L P gislatz'vo se aclta 1'ewtido ao Poder Executivo, não !ta 
liberdade, porque póde-se receiar que o mes mo monarcha 
1lU o m es mo senado Jaça leis tyrawticas para e:cecuta!-as 
l)'rmmicame11te. 

"Não !ta liberdade, si o poJe r de julgcu· ltcfo estiver se­
parado do Poder l-egislativo e do Executivo . Si o poder 
de julgar estiver r .:!unid o ao Poder Legislativo, o poder 
sob re a vida ~ a liberdade elos cidadãos será a rbitrari o, 
pois o juiz serei. legislador. Si estiver reunido ::to Executi­
vo, o juiz pode ter a força de um oppressor . Por con ·e ­
quencia, para que não se possa abusar do pod er , é 
necessario que o poder deten ha o poder (E s prit des Lo is, 
Liv . II, cap. 6). " 

'(Con heço, Sr. Presidente, n c ritica a que deu lugar H 
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doutrina de :\·[ontesquieu, a~~irn como a existe11ci:z de ou­
tros poderes que Benjamin Constante out ros accrescenta­
ram e que Bentham enumero u . 

(( Sei mesmo que a theoria nüo tem base scien tiíiLa , 
porque funda-se, corno diz L. V. Steim, sobre o ph :: no ­
meno da funccüo e não sobre a natureza da entidade do 
Estado . ' 

« :vias essas questões não entram no plano de meu es­
tudo. 

« Quiz assignalar a origem historica do principio da 
divisão de poderes. Passo a ex a mi na I- o sob o ponto de 
vista moderno. 

« A organisação do poder publi co é o systema dos o:­
gãos de cada Estado. O principio da divisão do trabal ho, 
desde muito conhecido e seguido em rnateria d e o rgani­
sação indust:-ial, te11Z tambem applicaç,:o (11Z materia de 
orga11isação politica. Fun cções differentes por s ua natu ­
reza, como são as tres categorias das funcções funda­
mentaes do Estado, tendem a sepa rar-se exte rnam ente, 
isto é, a dividir - se de um modo systemati co por o rgãos 
diversos e diversamente constituíd os. 

« A divisão de poderes, assim entendida, nüo obedece, 
comprehende - se , a uma rigorosa precisão. Não é possí­
vel dete rminar com exact id ão onde uma funcção acaba e 
outra começa. 

(( A vida real do Estado, obse rva J eltinek, não pód e ~er 
completamente dominada por categorias abstractas . .t'das 
a divisão, ou antes a coordma{ão dos poderes existe e não 
pode deixar de exis tir. (Apoiados). 

<< Os orgãos da soberania do estado, diz Gareis, em re­
gra ,.ão meros apparelhos li gados mecanicamente á com­
munidade, mas com ella crescem e com e/la estão, além 
da connexão jurídica, em uma col/nexão 01·gauica, que 
obra instinctivarr.ente, e que tira a sua força de outros ai ­
tributos do ser humano, que não o do dire ito. » 

« Blunstsch li , na Tlteoria do Estado, de que tenho aqui 
ú mão a edição franceza de 1891, diz, aproposito do prin­
cip io moderno da divisão de poderes: 

« L'idée qu'une dh ,ision su/Jjecth,c des org anes doit cor-
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respondre á la distincti:m objective des ju;tcúons appar­
tient aux formes m ) dernes. l'v[ontesquieu, qui en a eté 
l'hcureux prom~tteur la proclam:! au nom de la lib:.!rté et 
de 1 a s ~C LU' i té de.:; citoyens. U n pou voi r excessi v c riu n i 
dans Llne même main met sans d0ute la liberté personelle 
en danger; la division des pouvoirs pose des borncs rc!ci­
proques. 

Neanmoins, i\lontesquieu se trompe en faisant de la 
plus grande protection de la libet té civile la raison deter­
minante de la division qu'il réclame . Le fondement de 
celle-ci est plutôt une raison d'organisme que de politi­
que: -chague org&ne, creé en vue d 'une fonction spéciale, 
la seule qu'il ait á exercer, sera naturellement plus parfait 
en lui-même et dans son action. L'homme d'E'tat imite 
ici l'art admirablc de la nature; l'ceil est fait pour voir, 
l'orei\le pour entendre, la bouche pour parler, la main 
pour saisir et pour agir. Le corps de l'E'tat doi présenter 
un organisme semblable. Depu is Montesquieu l'on dis · 
tinguc ordinairement : 1) le pou\·oir legislative ; 2) le 
pouvoir ex:ecutif: 3) le pouvoir judiciaire. L~s théor·iciens 
aHglais ont adopté cettc division, et toute une série de 
constitutions modernes, précédée par l'exemple eles 
E 'tats- Unis d'Amerique, l'ont sanccionnée. >> (1) 

<< Conhece a Camara a theoria allemã da classificação 
elos orgãos do Estado. Prescindo de expôl-a, pela neces ­
sidade que teria de criticai-a . 

« Lembrarei, porém, palavras de Holtzendorff, que 
confrontando as constituições dos Estados da Europa, 
encontrou n'ellas tres typos parlamentares: 

- « O parlamento, diz elle, ora está acima, ora ao 
lado, ora abaixo do chefe do Estado.>' A Inglaterra 
apresenta o primeiro typo. O parlamento constituiu-se 
centro da direcção politica do Estado. O monarcha não 
é mais do que um presidente hereditario, a quem compete 
exercer uma certa influencia correctiva sobre os mini s tros 

(1) Cap. VIr, pag. 4G1. 
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depvsitarios da confian.;a da maioria da camara elos 
C·) mmuns . O se.~u n :L) sj·.st~nn p:e·:alecc na Fnn;a e 
nos paizes, cujas cons~ituiçtie.:; se filiam ú esco la de :"\lon · 
tes1uieu c se lxtsêam sobre a divi-;ilo dos poJer~s: a as­
sembléa legislativa é considerada como um pod~r separa­
do e da mesma categoria o poder e:.;:ecutivo. O terceiro 
systema generalisou -se nos Estados da Allem~nha e da 
:-\.ustria, onde o poder de legislar pertence á corôa, mas 
nüo póde ser exercido sem o concurso do parlamen~o. 
(Holtzendurff, Dar deutsdte Ve7fassung-srecltt, § 43). 

« P~rece-me escusado dizer á Camara que a nossa 
Constituição, inspirando-se na dos E-;tados Unidos elo 
:\'orte, pertence ao segu ndo systema. (Arartes). 

« l\Ias deixando de parte essa questüo de p.1rlamentos 
auronomos c não autono mos, cumpre proscguir no exa­
me do principio da divisão de pode!·es. 

« Nüo ha duvida, Sr. Presidente, que assignalam gran­
de.:; defeitos á doutrina de l\Jontesquieu. Mas a verdade 
é que esses defeitos são mais apparentes do que reaes. A 
necessidade de coordenar os orgãos para que o Estado 
te;1ha uma organisgção vital, o eminente publicista are­
C()n heceu. 

« i\Ias, ainda admittindo como erroneas as doutrinas 
de ;\lontesquieu, prevalece o principio-que invo JUei­
de que a destribuiçào organica das funcções legislativas, 
executivas e judiciarias é condição de um regímen dele­
galidade e a mais preciosa garantia dos direitos do·; cida­
dãos. (Apoiados) 

«Vem aproposito, pois, perguntar: 
Quaes são os caracteres pelos quaes o moderno E':-Ul­

do constitucional se disringue de todos os outros? 
«A esse re::;peito tenho á vista uma observação que 

peço licença para lerá Camara: 
« N à o encontramos esses caracteres, diz um notavel 

professor de direito, na fórma monarchica ou republica­
na, a qual pode servir de base a uma subdistincçào, mas 
não obsta que os Estados civilisados da Europa e da 
.America. · tenham instituições communs e prosigam os 
mesmos fins . . 'obestc ponto de vista não hn listincçào es-
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pccial a fazer en tre as Hepublicas representativas [França, 
Suissa, Estados Unidos] c as monarchias constitucio­
naes ( Inglaterra, Bclgica e Brazil ele 1H23). 

Todos são estados cttltnracs como os denomina Crum­
plowicz: vivifica-os o mesmo espírito, dominam a todos 
as mesmas tendencias e aspirações. O que assig:wla o 
moderno Estado é um conjuncto de caracteres, que só­
mente n'elle vemos reunidos c que, como GrumplO\\·icz, 
podemos reduzir a tres: 

a) governo segundo leis, isto é, soberania da lei sobre 
pessoas e não de pessoas sobre pessoas; 

b) preponderancia das classes médias e por consequen­
cia regímen parlamentar ; 

c) Desenvolvimento da cultura humana em todas as 
suas direccões. 

Mohl assignala o moderno Estado constitucional por 
um dos seus caracteres reacs, quando o designa sob a 
denominação de Estad(} jurídico. 

A substituição do regímen do arbítrio pelo da legalida­
de é o pensamento, que domina todo o systema desses 
Estados. 

Mas um governo segundo leis uão é possh'el sem a dz's­
t i~tcçt7o o r gmlÍca das jimcções legislath,as, admillistrati-
71as e judiciarias. 

Quando o chefe do Estado legisla por sz" só e ao mes­
mo tempo administra, não pode haver materialmente dis­
tincção eutre a lei c a ordenança ou decreto executivo: ua 
pratica será sempre 11erdadeiro o brocardo do cesarismo 
1'011la7t0 QUOD Pnr~C!Pf PLACUIT LI\GIS HABE'l' YIGOREM. 

Haverá então imperio de pessoas sobre pessoas, não 
da lei sobre pessoas. 

Somente quando o chefe do Estado não pode legisl:u 
sem o concurso de um ontro factor independente que é o 
parlamento, !ta juridicamente uma 7'07ttade suprema ex­
pressa pela lei, contra a qual a vontade dos orgãos da 
administração não tem, nem pode reclannr efficacia. 

A legalidade da administração é uma consequencia lo­
gica da existencia da lei, como o producto de uma acti7•i­
dade dislillcla da ad111inistrapfo. 
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.'\ mesma ordem de idéas obriga a separar a adminis­
tração da justiça, visto como o preenchimento das func­
ções judiciacs por tribunaes ordinarios e independentes é 
a suprema g-arantia da im•iolabiiidadc do direito. 

A divisão o r g-ctuica de taes fimcções, consoante com o 
principio da divisão do trabalho, é assim um corollario do 
priucipio fimdamelltal da soberaNia da lei sobre pessoas, 
e por issu flcou sendu o ponto de partida dos Estados 
modernos. , (2) 

Joseph Story, um dos mais conceituados commenta­
dores da Constituiçào Americana, tratando da importan­
cia do estabelecimento de um departamento judicial no 
governo ela Nação, escreve: 

" ... E todo o governo em que tal departamento não 
existir com poderes co -extensivos com os do departamen­
to Jegislalivo, é, em sua cssencia, nada seguro c nada 
proprio de um po·vo livre. 

« Onde não existir um departamento judicial para in 
terpretar, pronunciar, dar execuçào ás leis, decidir con­
trcversias e assegurar direi tos, o governo tende a perecer 
ao peso da propria imbecili(ia~le ou os OLitros departamen­
tos elo governo ltsurparão poderes no intuito de forçar a 
obediencia, em detrimento da liberdade. 

« A vontade dos que governam ficará em taes circums­
tancias absoluta e despotica e thnto monta que o poderes­
teja entregue a um só t)traullo, como a uma assembléa de 
tyrannos. Conceito nenhu m está melhor fundado na ex­
periencia humana do que o seguinte de 1\Iontesquieu: 
··não !ta liberdade si o poder j11dicial 1l(to esti11er separa­
do dos poderes lcg-islati"·o e ezecuti110. n 

« E não é menos verdade que a segurança individual e 
de propriedade particular repousa inteiramente na sabe­
doria, estabilidade e integridqde dos tribunaes de justiça. 
Si com razão é chamado despoúco e úztole1'a1'el o g-o1,er11o 

(2) Congres:so 1\aciunal, Annae:; da Camara do:; Deputados, 18\J-! 
vo) . 5:, App. , pag. 10 a 12, 



em que· a /ei é í:aga C incerta, AIND.\ !\!AIS OP<'RESSOI\ F: ~1.\LF:­
FICO h\J~-SE-A' toda a \·ez que a administração effectiva es­
tiver depmdenlc do wpriclto ou fm,or, da 7iOlltade dos que 
LEG:su~t ou da influencia da popularidade. 

<< Em todo o go,·crno bem organisado, po rtanto, com 
referencia ú segurança tanto elos direito::; publicos , co mo 
particulares, é indispensavef que lwja ttlll departamento jtt­
dicial para conhecer c decidir dos direitos, punir crimes, 
administrar justiça c proteger o innocente cotltt· a offcn­
saca usurparcro. :: 

« .. . . -\nd e\·ery go\·ernrr.ent rnu s t , in it · cssence, b;! 1Jn­
safe and unflt for a frec people ,,·herc such a cl~partment 
doe; not exist ,,·ith pO\\'ers co-cxtensi,·c \\·ith lhose of the 
Jegislative d~partrnent. \Vherc thcre is no judicial de­
J-'<trlment to interpret, pronouncc, and execute thc la\\·, to 
deciJe controver.- ies, and to enforcc rights , the go­
vernrnent must either !Jeri s h hy its O\\·n imbecility, or thc 
oth cr departrn ents of gl)vernrnent must u s urp po\\·ers , for 
thc purpose of cornrnanding ob~Jicnce, to th :! dcstruction 
of libcrty. Til;; will of tho;e who govern will beco me, un­
dcr ~uch ci rcunstances, ab':iolute and despotic; and it is 
,,·holly immaterial, whether power is \'es'.cd in a singk 
tyrant or in an a.- sembly of tyrants. No rernark is bctt,~r 
foundcd in human cxpericncc th~,n that of 7\lon•esquieu. 
«there is no liberty, if thejudiciary power be no separated 
r·rom the legislativc and executivc po\\'er ·. » Anel it is no 
less true, that personal security and priva~ e propcrty r~st 
entirely upon th~ ,,·isdom, th e stability. and the integrity 
of justice. lf that go\'ernm ent can be truly said to be des­
potic and intolerable in which the law is ,·ague and un­
ccrtain, it cannot but be rendcred still more oppressi;·c 
and more mischievous, wh~n thc actual aclminis!i·action 
of justice is dep~ndent ttpon capricc. or favo•·, upon the 
will of rulers , o r the inOuence of popularity. 

1 n c,·ery \\·e! I organ izcd govcrn men t, thcrcfüre, ,,.i t h r<.!fe­
rc ~ce tho thc s~cu:· ity büth of pubiic rights and private 
rights, it is indespensable that there shoulJ bc ajuJicial 
department to ascertain anJ Jt:cide rights, to punish cri-
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mes, lo adminir, le r justice, a nd to protect tli c innocent 
fro m injury anel u surputi on. \)) 

.'\ ccrescenta ainda Story , depois de ac.:entuar que o 
poder judicial é tào importante no governo naci o nal como 
no do Estado, o seguinte: 

" O pod~r que não dispõe de meios adeq uaLh> · ú e~e­
cução ass~r~1elha- se a urn_ co rro c~ a vida ficassesu~pensa . 
Para o::; eAertos praltcos c como st s uas acu idades estrves­
se m c~ tin ctas » : - « Po\\:.:! r, without adequate means to 
enforcc it, is iikc a bod _v in a s tate of suspendccl anima­
' twn. hll· ali prac tical purposcs, i~ is as if ils fa culti cs 
\\ 'eJc cxtingui shcd ." 

U e minente Sr. La::,larna, no capiluloda sua ob ra - Iic­
{(it-·s de Politica Fositi<.·a (4) - consagraduaodcpartamw­
to judiciario, di?- isto : «Ao tral1rmos d 'este poder , mui 
fac i l é a ta refa que nos i m pozemos de construi r a sc ien · 
cia ~olitica positinL com o accordo das opiniões dos sa­
bios t'undados na observação experimenta l. O accordo 
acerca dos princípios philosop hicos neste a::;sumpto é 
univc r a l, c positivas as bazes da inducção e da deducção 
logica, q ue os comprovam. 

Partem os publicislas do principio de que o poder ju­
diciario dez'e orgallz'sar-se de modo que mmpra osjinsde 
suas instituição, possuindo a um tempo as faculdade · e 
meios de conter a usurpação e de dar forra á execução de 
suas decisões. D 'este fundamento procedem os seguir.t;s 
princípios: 

Que o depar:amento jud iciario exerce uma funcçüo de 
poder politico do Es tado distincta da funcção legi s lati,·a 
c executiva, de modo que se deve constituir como verda­
deiro poder politico ror de legação nacional e com int eira 
indepcndencia d 'aquellas 0 1ti1'0S fu ncçõc" ; 

Q u e as attribuições do pod e rjudicia rio sejam adcqua ­
• das ao object ivo cap ital de sua funcção ; 

(: :) L'u nJntent., obr. l' i l. ~ 107\ tm:-;. :1\!:.! a :l!n . 
1 ±) J . , . _ Laolarl'ia, Li t:\' · de Pu li t. l'o~i tiY;l , t rad. purltti,L dt: Sa l' a ­

dor de :\leudull\'a l:--<~):3, pag. :-Hv e scgu int c6. 
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Que a competencia do poder judiciariu elo Estado deve 
ser univer:oal para se pronunciar sobre toda a especie ele 
negocio· c a respeito rlc todas as jess(!as, sem privilegi0s, 
11em fóros cspcciacs. » C>) 

1 I 

Foi sub a influencia ,fesscs princípios, indubitavel­
mente victorioso.; na sci·~ncia politica, que o Congresso 
Constituinte de 1 H{)() adopto u as disposiçôes constantes 
dl>S arls. 1 :-> e 63 da Constituiçüo da Republica. E os 
Congres~os Constituintes dos Estadoó:, em sua quasi to­
talidade. acceitaram a doutrina e se submettaram á li mi­
tacüo Cl'l.!ada p.;la lei basica el.'l. Fecleracüo ú sua funccüu 
org·anisadl! ra do:; podere.:; políticos. )) ~ todas as Con~ti­
tuiçõcs que COJJSUitúmos, no\·as e ant igas, apenas duas 
dei:-:aram de cons ignar disposições ielenticas :ts do art. 
1.-> da Constituicüo Federal: a do l:<io Grande do Sul 
(1-!. de Julho de '1891) e a nova do Espirito-San'o (7 de 
.-\bril de l8lJ:!). A do Hio Gt·andc do Sul estatúc: .\rt. 
,->. 0 O appa. rel ho governativo tem por orgüos a presiden­
cia do Estado, a Assemb léa dos H.eprec;entantcs c a 
:\I agistratu r a, que fu ncci onariio harmonicamente, sem 
prejuízo da independencia que entre si devem guardar na 
orbi ta de sua compctencia, dennida nesta Constituiçüo. 
Súo quasi os mesmos os termos ela Constituiçào do E,;pi­
rito S:tnlo . 

E', pois, indubitm·el que os Estados Brazileiros, em 
sua quasi totalidade, adoptaram a organisação politica 
determinada pela Constituição da Republica c assente nos 
mais fu ndaclos pri nci pios da moderna sciencia po1 i tica. 

Co mprehend eram quasi todos que a divisão de pod~­
rcs, que Blackstone e Montesquieu elevaram á altura de 
uma doutrina philosophica, tem por Am evitar a concen­
tração da força, causa do despotismo ; ou verdade 
ainda mais digna ele ser repetida, que . .. ;·Se!o!l lcs 
('X/'rcssio!ls memcs de la Dédaratio11 Jormnléc tar la 
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( ',!!lslilnantc de t/89. ·ionll' .writl/ rlrms ltT!JIIrlll' la g tr-
1-atltic dcs rlroils ;t'csl pas as.wréc'' nz' la scparation dcs 
pom:oirs determinle, n'a point de Constitution.n (6) 

I\las, sendo assim, cumpre perguntar, enfrentando o 
assumpto ct2.s theses :- é harmonisavel com o principio­
dogma da divisão e independencia dos poderes a attribui­
ção conferida ao executivo de suspender magistrados?­
.:\resposta só pode ser uma e absolutamente negativa. 

III 

.\ i ndepcndencia do poder jud iciario vis-ú-vi s dos outros 
poderes, resulta , além d'outras, de duas condiçr:Jcs: 1." 
perfeita limitação da sua c. phera de acçi:'to, para evitar que 
a questão de limites de moli\·o a invaslies: 2." indcpen­
dencia pessoal dos indivíduos que são 0rgãos das suas 
funcç<'íes e sob este ponto de vista a questão pode-sere­
duzir a este enunciado: a indepenclencia elo poder jucli­
ciario é a indepenclencia do magistrado. 

A este respeito de\·emos im·ocar, antes de quaesqucr 
outms n autorisnda opinião de um magistrado brazilci:o, 
honr[l da toga, o Sr . Conselheiro Aquino e Castro. Diz 
elle: « O poder judiciario é a mesma lei em '1.cção; sua 
natureza e seus fl ns assáz o recommendam cc mo sendo 
o poder constitucional, que mais directa c efficazmentc 
inflúe sobre a ordem publica e destinos da sociedade. 

Compete-lhe exercer a sua poderosa c benenca influen · 
cia, intervindo com o prestigio da forçA. e da autoridade 
nas occasiões de luctas entre as oppostas paixões e des­
encontrados interesses que por toda a parte se chocam 
co m grave detrimento da prosperidade geral. E tanto 
mais efficaz é essa in!1uencia, quanto se faz ella sentir 
não só no julgamento das contestações individuaes, como 
até na repressão de abusos ele outra ordem, igualmente 
infensos ao bom ser social. Si aos cri mino -os desman-

lG) A ffonse R!lrd el P!lul Robiqnet , La Constitnt,ion l•'mncoise , 
1 :-<78 . lnhorl. 
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dos dos particulares se 'êm juntar tb usurpações ele um 
poder tyrannico c Yi o lento, ou S'.! os actos de uma aclmi­
nistrnçüo desregrada vüo affectar os direitos doscidadàn,;, 
é ainda o poder juc\iciario quem oppõe barreira ú e:;sa 
nova serie ele males e attentados. Em toda a sua magcs­
tadc então se ostenta o ministro da lei que só com ella 
sabe fazer prevalecer o direito sobre os arrojado. inten­
tos ela prepotencia. 

« Estejam, pois, viciadas muito embora as demai s 
instituições do paiz; envide o despotismo seus esforços 
para abafar a voz da opinião e conte;· o rapido deseiwol­
\·imento das idéas; tente em \·ão refrear os generosos im­
pulsos da liberdade; gastas e deslocadas as molr-.s da 
organ isação, politica estremeça mesmo em suas bazes a 
grande machina social, e tudo ainda não estará perdido, 
se permanecer em seu posto firme c inabalavel a magis­
tratura do ~'aiz. 1\fas por isso mesmo que o poder judi ­
ciario é a mesma lei e:n acçüo; precisa de ser indepen­
dente para atlingir os fins, a que se propõe. Tirai a 
independencia ao poder judiciario, diz um publicista 
no so, e vós lhe tirareis sua grandeza, suaf0rçamoral, 
sua dignidade; náo tereis magistrados, sim ' 1commi~sa­
' i os, i11sl1'u11lentos O?t escra<·os de um outro poder. E a ef­
fedi~·a independencia do ~'Oder judiciario consiste sobre­
tudo ua i11dependmcia pessoal dos magistrados. » 111 

Escre\·em a proposito os commentadorés da Constitui­
çüo Franceza de 187;"">: «Certes, nons n'avons pas !e ctcs­
sein de soutenir que la nomination eles juges par !c chcf 
ct c I 'Etat porte nécessairement atteint á l'independance de 
Jeurs décisions. Toutefois, ii ne fauctrait pas remonter 
trés-haut dans notre histoire pour trouvcr des circonstan­
ccs ou la magistrature a été mise en ciemeurc de prêter 
so n concours ú un parti politique . 11 est toujours 11/nu<•ais 
de placcr wt magistral da11s la rruelle alterlln!h•c 011 de 

(7) Jlrrtfira !la .~ ('oiTPrdir.~ , fntnHI. .~ . 
• 
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sm:rzjier sa cnrrilrc, 011 de mn11qucr á ct!llc imj>an-ialit/ 
rpti cst /c pn'11Úcr de ses dc<·oirs frojcssiollltccs. ( K) 

« A permancncia , cumo garantia da independenciaju­
diciaria, ainda que imitada da pratica ingleza e de outras 
monarchias e~1ropéas, escreve o Sr. Last ~trria , foi consi · 
deracla como mais necessaria na Hepublica. Story obser­
\'a, como Kent, que as leis sào frequentemente objecto de 
aversão e ele odio, e até de resistencia popuhr, por mais 
benericas e necessarias que sejam; e que nada é mais fa­
ci l nas Republicas do que agitaremos demagogos, com as­
tutos pretextos , combinações contraoexercicio regular da 
au toridade, dir:gindo-se contra o poder judiciario, como 
po11to mais fraco da Constituição, por ser elle quem os 
co ntem pela i·irmeza e rectidão de suas decisões. Claro 
e-.,tú, que em taes circumstancias, si não for permanente 
o cargo dos juizes, estes se tornarão odiosos, não por 
causa de seu máo proeeder, mas exactamente por se re ­
cl/sarem a proceder mal; e ficam então collocados na 
contingencia de cederem o lugar a outros, que possam ser 
mai s doceis instrumentos da demagogia . 

« Nos governos livres, onde a maioria obtem o poder 
temporarearnente , suppondo-se que representa a vontad e 
do povo, é muito mais importante a i11depe11dencia judi­
ctária, para garantir os direitos dos cidadàos desde que 
é uma barreira opposta ú oppressüo de uma facçüo doJr,i ­
nante, armada momentaneamente do poder e abusando da 
influ encia adquirida. 

(<Demais, aquella independencia é necessaria para pre­
munir o po\·o das usurpações do exewti110 e do legi s lativo; 
porquanto si os juizes depmderem de qualquer d'elles, 
não só por nomeação temporarea, como tambem em sua 
remoção e promoção, obedecerão em todo o tempo á vonta­
de do poder dominante, buscar -!!te- ão a approvação para 
consen1ar o cm·go, resolverão como parecer mel!tor ás opi-
1tiões do dia, esquecendo que os preceitos do direit o se 

(8) Aflonse Barrl ot Panl R.ohiqnet, nroif Const-ií1tNonnrl Com.1.m· 
1·r\ H>if~ , pae- . ;H . 
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ftlnclam em bases clemas: c d 'cst'nrlc a ma:-;ima funda­
mcntn.l da Hepubli ca ser o g,J;•o·llo das leis t' 11âo dos 
!tomells-- -seJt tacitamente falseada ou francamente prete­
ri ela. » (9) 

1\Tas, si é condição essencial da independencia elo po ­
der j ud iciario a i ndependencia do juiz, li h ::! rtanclo- o tan­
to quanto possível da inf1uencia do executivo, cuja 
intervenção na administracão da justica é. no dizer d e 
T ocquevi lle, scrnpte fatal ÚOJ; si tal i~dcp~ndencia não 
podeex istir , desdequea nomeação,couseJTação cjwomoçã.J 
dos juizes dependem do executivo ou do legislativo Jlll , 
porque, corno diz (,uizot, mtre a p olitica c a justiça 
qualquer intelligencia é damnosa, qualquer contacto pes ­
tile ncia l ;- si assim corno a unidade organi ca exige que 
o homem individualmente tenha posições di\·ersas reali­
sadas por meio de orgãos d iversos e a ellas apropriados , 
com maior razão o organismu muito mais complexo do 
Estado deve ter orgàos diversos para suas diversas func ­
ctícs ( 12) :-.· i a discriminacão de cada uma das funccôc s 
/,uc constituem o mcchanisr'no pelo qual se move o corpo 
social é uma condição inclispensavcl para a regularidad e 
do jogo elas distribuiçücs L 13j ;- -si a confusão dos pode­
res é fatal á liberdade ;- porque acarreta o injusto c vi o­
lento sacrifício de alguns çlos grandes interesses da 
sociedade [l 41; como admittir, que o executivo possa 
intervir na vida do pode': judicinrio, armado do direito d e 
suspensão dos magistrados? 

1\' 

Allucle-se no estudo da these ú questão ltistorica e obj c­
ctn-se : a :\lonarchia instituiu a suspensão dos rnagi s tr:~ , 

(fJ) J,icc. de PoliticaPo~itiva , pag. 3t~:3 --HtH . 
( lO) L'Ancien Regime ct la Hccolut-ion pag. 81. 
(11 ) .Lastarria obr . cit. pag. 38:3. 
(1:!) f,uigi Palma, Corso di Diritto Costitnzionalr, pal't. 1.~. rap . 

V J, ns. 8 c seguintes. 
(V~) J. Pa~y. Gotws de Jcgi s lation Constitutionncllc, dott~ i <\rnr 

:-;éancc. 
(14\ f<Jd . Lahoula.vo, Rl 1>i .oion r/e /.rr ( 'rl/l.ç f ,ihllion . Ntp . 1\' . 



dos c os publicistas do I mperio nunca invocacam contra 
u facto a doutrina, que ago ra se apresenta. 

Nào ha duvida; mas o argumento não tem a munor 
procedencia. E é facil demonstrai-o . 

Havia, realmente, sob o imperio o direito de suspender 
magistrados, se ndo estes ouvidos depois de consultado o 
Conselho de Estado . :\las esta funcção, conforme a 
Constituição de 18:23, art. 101 ~/.o c art. 154, era exer­
cida no Bra?.il, como em Portugal (Constituição, a rt. 121 ) 
c na Hcspanha !Constituição, art. 69, r\cto- Addicional, 
art. 121 pelo PoJer ;\ loderador, chan: de toda a organisa­
yã<) politica , delegádo privativamente·ao Imperador para , 
co mo chefe da ~a~·ão, velar sobre a manutenção da in­
dependcncia. equilibriu c harmonia dos mais Poder<:s 
Políticos (Cn nstituiçüo, a rt. <JR). O:a. não se podendo 
confundir o Pode1· :\ loderador, producto da lheoria 
constitucional de Benjamin Constant, com o Poder Exe­
cutivo, de que traL1 o art. L) da Constituição da Hepubli 
ca, é claro que nenhum valor tem a objecção. O proprio 
Conselheiro Aquino e Castro, que defende a p!·erogati,·a 
mhgestatica, escreve : - « l\ la is incertas seriam ainda as 
garantias da recta destribuicão da ju tica si o Executi,·o 
poder acti\'o e fo:·te pela forÇa de C[Lie di~põe, e pela pctrt~ 
immediata que toma na administração geral do paiz, 
p odesse intcruir no jndiciario. Si lhe fosse dada por lei 
essa intervenção (de suspender magistrados), te ri a desap­
parecido a seraração ou independencia dos poderes po líti­
cos para dar lugar ao abastardamento e confusão do 
regímen constitucional » ( 1.->) 

E basta considerar a differença fundamental do regímen 
e a nalurezét das funcções do podei· judiciario na l~ep u bli­
ca para comprehender que não aproveita á solução do 
problema o exemplo da ;\ Ionarchia. Sob o imperio havia 
um poder superior aos outros poderes, encarregado de 
velar incessantemente sobre a manutenção da indepen­
cia, eq uilihrio c harmonia dos demais (Co nst , art. 9k): 



na l~e publi ca toJos os poderes são ig uaesi_Co nst., art. 1.-> 1-
sendu erronca c condc mnm·el a prati ca de da r ao cxecut i ­
\'() ;; u p~rioricladc: sobr~ os outros ~.kpartamcn'. os. ( lh) 
?\o imperiu o g u a rdn por cxcct!cncia da Constit tJ içúo c 
da-; lei s era o ]> ode r :\l oJcrador. Na l<cpubli ca essa func­
cTo s~.1 prema cabe ao Poder Judiciaria. A .-\merica, di1. 
{lm publicista europeu , deu ni s to um passo gigantesco : 
cr~o ·.1 um poder ju i ic iari o ind ep:!nde :1te c collocou entre 
as leis do Cong resso c a Co nstituição o Poder Judi ciariu. 
« E~prob1-SC aos france1. ~". diz Labo~ 1 !ayc, o habit o de cor­
tar llld ;ts a s qucs tõc'> pdo tumulto; ma.; assim succ~dc, 
porq·1c nüu ll:m(ls conliança na justiça pJ !itica. lh.:mas ia­
du sabemos que né<s trima o: L qu arenta mil leis qu e con­
tem o Bo letim h :l\·crú sc mpn.: arma cuntra nós . ;\a l n­
glat ~ rra, c,> mo na .-\m c.: ri ca, tudo se reduz a liLi giCJ ; 
nesses paizes di z -se: temos juizes, vamo'3 apurar a que~ ­
Uto :\ ós, inf<o! li zmente, carecemos de semel han te pacien­
cia ClVtca. Assim, em 1848, a questão d~ saber si dar 
banquetes era ou não um direito, devera ter terminacJc, 
po r um processo. como aconteceria na America; mas 
achúmos melhor reso lvei-a co m um a revolução. E ' mais 
caro que um pleito, pois afin al quem pagc1 as cllsta-: é . . . 
a liberdade !» 

Pdo que tóca ú 11 a tureza elas funcções, ha ainda 
um arg um ento decis ivo em r:poio da doutrina da indepen­
clencia dos pode res. E' este :-em quasi t odo~ os Estados 
os p1·es ide ntcs ou gove rnadores tem de se r julgado.· pelos 
rêpr-:sentante::; do poder _iudicia ri o isoladamente ou por 
es te::. e o ·~ rep rese ntantes do pod e r legis latinJ. :\l as . si 
for permittido ao presidente ou governador s uspend1.·r 
m:::.g istrados, is to é, co mpô r ú sua s ua fe içüo o tribunal 
que o tiver de julgar, o que ficará sendo a re§po n ~abilida ­
dc penal? Como con ter o executivo em seus excessos c 
usu rpaçúes : 

.\ di ve r;:;iJ ade de condições rüo permit.te o es tudo du 
a -.,s umpto (L luz dos pl'lxe itüs da lcgi;;laçüo :\' o rk-amc ri ca-

r)6) La~tarria, obr. eit., paó . :!H 
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na. Na P merica a Con:;titui6to, limitando os poderes fe­
deraes, deixou aos Estados~ maior lib ~ rdad ;l- na organi­
saçào de seus governos. Fedo·alist, n. J I, Stur)', pag. 
/11; Júnt 'sc(lmmen!aries, vol. I, pag. 3C)+. O estatuto Fede­
ral não consignou ali o prec~ito do nosso Eli't. 6'3. A unica 
limitação imposta aos E-:;tad )S, diz Labo:_!laye, é nüo po­
derem constituir senào governos rep ctblicanos. Lastarria, 
obr. cit, pag. 385. l\la · . náo ob.>tante ser a3sim, e ades­
peito da existencia d:: magtstraturas temporarias e não 
temporarias, o repres::ntantc do poder executivo não foi 
armado do formidavel recurso d e susp:::nder magi s trados . 

Pode s:: r consultada. além d 'o utras, a Constituição do 
importante Estado ele ~cw-York. 

Em conclu~ào, e para nüo alongar J -.: masiaclo este traba­
lho, traçado ao correr da penna, cumprJconsigna;· aqui pa­
Javra.s ele Labou laye, que devem ter sempre prcs~ntes todo ~ 

O'i políticos , que amam apatria. -« Pvdcisdarao J'll\'0 papel 
act ivo , podciscrear-Jheo<.:cupayõcscons!.anks rw govern•L 
n 1 as 11<-tll ju lgLl eis q uc com isso I h e daes li bcrdad ~ .. · u bm ·~t­

kl-o-cis a certo num ero d.:! agitadores que exploram as 
p tixõ~s populares. crcarcis políti cos de pro 1issão , gente 
cuju negocio consis:e cm gO\'ernar p:1.ra caçar emprego~ . 
:\ li/lcrdadc é cousa di·uersa, é o reinado da lá, l~a lei 
feita para o povo e pelo povo. e judicios1mente fC' itn. Em 
que se oppõc a isso a immobilidade dos juizes ) Si esta 
tem ele produzir a m elhor justiça possível, como po.kria 
ex istir uma soberania que se oppozesse ú melhor justi-,:a 
possível? Que dircitc' haverú cap .tz de impedir que um 
povo tenha a justiça mais dcs javel? Não ha nis to qucs ­
táo alguma de prin cípios, salvo si se quizer confunJir , 
co mo no anno ele 17lJ3, o poder do povo com a lib erdad e. 
U poder do povo nüo é mais que o imperio da maio :· ia 
(nas dec~ões parlamentares); não o da libe;·dad e : o 
d'esta consiste no reinado da lei judiciosamente ssnccio­
nada, sabiamente ap~~licada: a necessidade de manter 
semelhante benellcio foi o que crcou a inamovibilidade 
da magistratura . >) (17) 

11.7) l'ours de Leg; . Co mp . , leo; . XXH, Laslarria, ubr . e.i t., yag. :JtJ .··· 



Ao co ncluir s ubmetto á sabeJoria da Academi a a ~e­
g uinte conclusão: 

--O!·ganisado o Estado nos term os do art. 63, comhi­
nado com o art. 1 C> ela Co nstituição F ede ral, nüo pócl e o 
respectivo pres idente ou gove rnador se r i nvcstido da at­
tribuiçào de s usp-nde r magistrados.·--· 

Sala das Sessões da Acad em ia, 18 ele .Junho de 180.-> . 

• J L:ST!i\IAXO OE ~EH I'.\ . 

.-\. minha incompetencia em assumptos que ~c prendem 
ú philosophia do direito, tira ao meu voto divergente to­
do o prestigio, de que careceria para ser oppôs to a opi­
niões, que pair am tão alto nas reg iões da sciencia. São 
tímidas objecções as que opponho á conclusão do pare­
cer, praticas por demais, po rém não meno.· a ttendi,·eis 
que a doutrina professada pelos prcvpinantcs, desde que 
:oÜ<J inattingiveis todas as verdade:; absc.tutas. 

Da combinação do art. l:J da Constitui cúo l;edcral , 
creanclo os tres'orgãos da sobe ra nia nacionat,'harmonicos 
e independentes, com o art. 63, que obrig[t os Estados 
a respeitarem os princípios n 'e ll a consagrados, se deduz 
perfeitamente á co mmissão a ind epend encia do poder ju­
d iciario em cada um d'elles. 

Apurando, porém, essa ind epend encia, nos parece q ue 
chego u mal aos extremos dct inamovibil idade dos jui;-:es,· 
principalmente á negação formal de que o poder executi­
,·o possa suspendei'- os . 

:\. i ndependencia de poderes, reduzida ú medida rigo­
rosa que se lhes traça, é um equivoco como obse iTa 
l-3ent ham. 

O que vem a ser o despotismo senão uma independen­
cia absoluta ; .. . 

O des pota não passa de um homem revestido de a ut o­
ridade, independente inteiramente de todas as o ut ras .. . 
de um homem , do qual todas as outras dependam . i~ o 
dc::;prc ncli menlo, a~ si m, Je um do::; orgüos da soberania 
nacio i!al a!fecl.:tna a solidariedad <;: dos mandataria::, da 
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ll<l<;:i'Lo, trazendo quebradu um Llos élos que prendcn1 
todos o::; poderes, para produzirem a consubstanciação 
da força e diteitos-que symboli sa a soberania nacional. 

E nunca a suspensão de um juiz affectaria a independen­
cia do poder judiciario · -fôsse decretada pelo poder exe­
cutivo, ou por Yentura pelo legislativo. O facto attingiria 
a indivíduos, sem attingir nem ao poder judicial, nem 
mesmo a o rdem dos magistrados; por isto que, como é 
corrente e das usanças do paiz, prevalesceria sempre esse 
poder para julgar, não fazendo o executivo mais, do que 
exercer a attribuição de iniciar um procedimento criminal 
entre os proprio::. pares do juiz suspenso. 

l magine-se uma ordem judiciaria, em que os chefes da 
União e dos E tados nào tivessem a faculdade de sus­
p~nder juizes, e teríamos aquelles prin1dos da eminente 
funcção de pt'over a punição e repressão dos crimes, pro­
vocando a instrucção da culpa á delinquentes que fôssem 
. . . I .Jlllzes . ... 
~a these discutida, a suspensão foi considerada uma 

pena, o c:ue não é verdadeiramente. 
Elia não passa de um acto, pelo qual o poder executi­

vo declara um funccionario sujeito áacção dos tribunaes, 
seja juiz ou seja ele outra qualquer ordem. 

Importa por \'entura a intercticção do juiz a suspens~LO 
ou suppressão de funcçõcs do poder judiciaria? ... Af­
fecta a sua permanencia, subtrae mes mo o individuo á 
acção d·eue? ... 

O elas te rio figurado para i ndepend encia do poderjudicia­
rio importa um córte, não sómente nas faculdades con­
feridas ao poder executivo, mas a annullação do proprio 
chefe dos tres poderes-o presidente da União - o pre­
posto da nação, cujo objecto e fim, na cupu lado edilkio 
social, é fazer observar as leis. 

A eliminação do poder moderador no Brazil não trou­
xe a abrogação inteira das funcções que elle exercia; não 
fez do chefe da nação <<O pôrco com alguns milhões para 
a céva», que Bonaparte lembrava ao abbade Siéys ; e, 
parallelamente, os chefes dos Estados federados. 

Aquelle e estes continúam chefes dos tres poderes, quo 
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respeitam, mas presidem, co mo s uprêmos magistrados 
por delegaçào d1. nação c dos povos federados. 

Penso assim, .;;em ferir theo r ias do gove rn o livre , c me 
atendo ú;.; verdades palpaveis que pree:-.:istcm ú nossa lei 
consti tucional , e ti,·cram n'clla a s ua consagrnçito. 

Si nossas idéa::;, por esse simples traço de uniüo dos 
dous podere:;, soffrcrem a pécha de cesarismo. por inde,·i­
da susceptibilid ade de ordem ou de classe, que dcscon­
ju ncta e desharmonisa em fm·or de uma e:-:agerada 
i nclependencia, di rê mos que hú s-:m pre perigo nos cxt r c­
mos. 

Antigas republicas italianas, sob um governo quasi pu­
rilmente juJiciario, Azeram esq uece r todo o despotismo 
elos c hefes de Estado conlemporaneos-principes c con­
junctamente ju_izes . 

:\a interpretaçüo pcior do nosso direito publico, sus­
pender para !azer punir, nüo é pri,·ar do cargo, nem s i­
quer das vantagens d'elle: c toda aber ração no sentido 
figurado se ria preferi,·el a Estados no Estado, pelo exa­
gero de uma indepenclencia que tocari a á méta ele uma 
soberania , q u e nào tem c:n absoluto o po,·o mesmo, 
quando prefére, ao seo livre a rbítri o, o ht::m estar c a se­
gurança que lhe garantem as leis . 

Em vista do exposto -- vóto co ntra o parecer . 
Fortaleza, 2.-> de Junho de 1895. . 

. ··-'!'Wot, . 
HEl\fl lQI ' IC TIIEilfWCE~ 
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