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VIl ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/BRAGA -
PORTUGAL

TEORIAS DA DEMOCRACIA EDIREITOSPOLITICOS

Apresentacao

Este livro congrega ensaios que abordam os grandes desafios politicos e juridicos atuais em
torno dos temas da democracia e dos direitos politicos. Sdo colaboracdes apresentadas no
Grupo de Trabalho intitulado “Teorias da Democracia e Direitos Politicos’, por ocasido do
VII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI, realizado na cidade de Braga,
Portugal, nos dias 7 e 8 de setembro de 2017.

O GT Teorias da Democracia e Direitos Politicos teve o inicio das suas atividades no
Encontro Nacional do CONPEDI AracgjU, realizado no primeiro semestre de 2015. Naquela
ocasido, seus trabalhos foram coordenados pelos Professores Doutores José Filomeno de
Moraes Filho (UNIFOR) e Matheus Felipe de Castro (UFSC).

A partir de entdo, além do Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho, coordenaram o GT nos
eventos subsequentes, os Professores Doutores Rubens Begak (USP), Armando Albuquerque
de Oliveira (UNIPE/UFPB), Adriana Campos Silva (UFMG) e Y amandu Acosta (UDELAR
— Uruguai).

No VII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI, o referido GT teve a honra de
contar com a coordenagdo das Professoras Doutoras Alessandra Aparecida Souza da Silveira
(Universidade do Minho) e Thais Novaes Cavalcanti (Universidade Catélica de Salvador),
além dos Professores Doutores José Filomeno de Moraes Filho e Armando Albuquerque de
Oliveira.

O GT vem se consolidando no estudo e na discuss&o dos diversos problemas que envolvem a
sua tematica. Nao ha duvida que, mesmo ap0s a terceira onda de democratizagéo ocorrida no
ultimo quarto do século XX, 0 mundo se deparou com uma grave crise das instituicdes da
democracia e, por conseguinte, dos direitos politicos e da cidadania, concebida mais
amplamente, em varios paises e em diversos continentes. O atual contexto, no qual se
encontram as institui¢des politico-juridicas brasileiras, ilustra bem esta crise.

Desgjamos a todos uma boa leitura

Profa. Dra. Alessandra Aparecida Souza da Silveira



Prof. Dr. Armando Albuguerque de Oliveira (UNIPE/UFPB)

Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho (UNIFOR)

Profa. Dra. Thais Novaes Caval canti

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicagdo

na Revista CONPEDI Law Review, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



PODER MODERADOR A BRASILEIRA NA CONSTITUICAO DE 1824
THE BRAZILIAN MODERATING POWER IN THE CONSTITUTION OF 1824

LuisLimaVerde Sobrinho 1
José Filomeno de Moraes Filho 2

Resumo

Analisa-se 0 modelo de poder moderador introduzido no Brasil pela Carta de 1824, a partir
de comparagdes com a ideia original do poder real ou neutro de Benjamin Constant. Para
tanto, toma-se como ponto de partida a obra Escritos de Politica do referido publicista franco-
suico. A Constituicéo brasileira de 1824 impingiu uma formula manipulada do quarto poder,
tanto distante quanto distinta daguilo que de essencial havia na teoria benjaminiana,
sobretudo quando reuniu nas méos do Imperador a titularidade dos poderes moderador e
executivo. Com efeito, a experiéncia local revelou uma sagaz tentativa de
constitucionalizagéo do absolutismo imperial brasileiro.

Palavras-chave: Separacéo de poderes, Poder moderador, Benjamin constant, Constituicao
brasileirade 1824, Império

Abstract/Resumen/Résumé

It analyzes the model of moderating power introduced in Brazil by the Constitution of 1824
based on comparisons with the Benjamin Constant’s original idea of the royal or neutral
power. For this purpose, we begin the study by the book Principles of Politics written by the
publicist aforementioned. The 1824 Brazilian Constitution introduced a manipulated formula
of the fourth power, distant and different from what was essential in Benjamin's theory,
especially when it allowed the Emperor to accumulate the leadership of the moderating and
executive powers. Indeed, the local experience revealed a shrewd attempt to
constitutionalising the Brazilian imperial absolutism.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Separation of powers, Moderating power, Benjamin
constant, Brazilian constitution of 1824, Empire

1 Mestrando em Direito Constituciona pela UNIFOR, Especiaista em Direito Tributério pela Universidade
Anhanguera-Uniderp e Graduado em Direito pela UNIFOR. Analista Judiciario e Assessor Juridico da
Presidéncia do TJCE.

2 Doutor em Direito pela USP, Mestre em Ciéncia Politica pelo IUPERJ e Livre-Docente em Ciéncia Politica
pela UECE. Professor Titular do Programa de Pés-Graduagdo em Direito Constitucional da UNIFOR.
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1. Introducao

Langando olhar sobre as sociedades humanas, Aristoteles (384 a.C.-322 a.C.) foi o
primeiro a nelas distinguir trés funcdes politicas essenciais: dizer a lei, executa-la e julgar os
dissensos de acordo com ela (ARISTOTELES, 1977, p. 96-108). Todavia, a moderna
sistematiza¢do dessa divisdo veio a lume pela pena de Charles-Louis de Secondat, o Bardo de
Montesquieu (1689-1755), que, examinando a Constitui¢do da Inglaterra, viu ali a semente
moderna daquele principio de organizacao politica, e a partir dai esforcou-se por demonstrar
como nessa realizacdo estava a primeira garantia e a verdadeira salvaguarda da liberdade dos
povos (MONTESQUIEU, 2008).

Nao demoraria para que a experiéncia demonstrasse que uma separacio absolutamente
rigida de poderes traria problemas sempre que houvesse desarmonia entre as trés instituicoes,
situacdo que resultaria na seguinte constata¢do: para se livrar de um tirano, o povo entdo o
teria substituido por outros trés. Tal realidade propiciou o surgimento de duas teorias bastante
distintas para solucdo do impasse: o sistema dos checks and balances, proposto pelos
Federalistas norte-americanos, e a doutrina do poder real ou poder neutro, sistematizada por
Benjamin Constant (1767-1830), a partir das ideias do Conde de Clermont Tonnerre.

James Madison (1751-1836), a proposito da primeira teoria, publicou dois artigos
tratando da separacdo de poderes, que mais tarde seriam reunidos com artigos de Alexander
Hamilton e John Jay, para formar a obra intitulada O Federalista, publicada em 1788. Alj,
Madison prop0s as mais conhecidas formas de equilibrio e interferéncia de um poder sobre os
outros dois, de modo a permitir que o sistema se mantenha estavel pela horizontalidade do
controle e pelas contengdes reciprocas, resultando naquilo que se consagrou chamar de teoria
dos freios e contrapesos (HAMILTON et al, 1984, p. 393-405).

Benjamin Constant, a seu turno, para a situacdo de desentendimento entre os trés
poderes ou desvio de conduta por parte de algum deles, pensou na criagdo de um quarto
poder, encarnado na pessoa do monarca, dando-lhe o nome de poder real ou neutro, com o
mister de atuar na qualidade de moderador dos demais poderes, aumentando assim a velha
trindade politica, que passaria a ostentar quatro forgas distintas.

Afirmava Constant (2005, p. 19), em sua obra Escritos de Politica, publicada em
1815, que o poder executivo, o poder legislativo e o poder judiciario sdo trés engrenagens que
devem cooperar, cada qual em seu ambito, com o movimento geral. Mas, quando essas

engrenagens desajustadas se cruzam, entrechocam-se e se travam mutuamente, ¢ necessaria
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uma forga que as reponha em seus devidos lugares.

Sete anos mais tarde, em 1822, o Brasil se torna independente de Portugal, adotando a
monarquia como forma de governo e coroando Pedro de Alcantara, filho do Rei de Portugal
Dom Jodo VI, como seu primeiro imperador. A formula do poder neutro, a essa altura ja
difundida por estas plagas, entusiasmou Pedro — assiduo leitor do pensador franco-suico desde
que estava aprendendo o francés (MACAULAY, 1993, p. 64) — na medida em que
representava um interessante instrumento de transi¢do entre o absolutismo, que tanto
correspondia ao seu temperamento, € a monarquia constitucional, cujo ideal havia permeado
praticamente todo o Ocidente apds a Revolugdo Francesa.

Os Escritos de Politica de Benjamin Constant foram pela primeira vez traduzidos e
publicados no Brasil pelo jornal O Regulador Brasileiro, do Rio de Janeiro. Com efémera
existéncia, o periddico circulou apenas de outubro de 1822 a margo de 1823, com tiragens
semanais. A publicagdo da obra de Constant ocorreu dividida em capitulos, no més de
novembro de 1822. Portanto, um més depois de proclamada a independéncia (QUIRINO,
2005, p. 7).

A criagdo do quarto poder foi a formula que permitiu a Pedro I aceitar a institui¢do da
monarquia constitucional (LIMA SOBRINHO, 1978, p. 7). E como teve receio de que a
Assembleia Constituinte de 1823 ndo a admitisse, valeu-se de qualquer pretexto para dissolvé-
la e outorgar uma constituicao feita sob suas medidas, figurando, ja no art. 2°, o preceito que
consagrava a instituigdo de quatro, e ndo de trés poderes, incluindo nesse rol o Poder
Moderador, uma traducdo livre de pouvoir neutre (BARBOSA, 2001, p. 84), que sera
estudado neste artigo.

Observa Silvana Mota Barbosa (2001, p. 51) que, por um lado, a adog¢do do
absolutismo ndo era possivel em razao do “banho liberal” pelo qual passaram Portugal e
Brasil nos ultimos anos que antecederam a independéncia da colonia. De outra banda, as
circunstancias nao favoreciam a fiel ado¢ao do modelo tedrico do liberalismo europeu ou da
democracia das treze ex-colOnias britanicas na América, porquanto a monarquia surgia como
uma tradicdo ja enraizada. “A opcdo encontrada foi seguir a corrente doutrinaria que surgia
em Montesquieu, passava por Sieyes e foi definida em Constant; tratava-se de um liberalismo
sem soberania popular”, conclui a autora acima referida.

Porém, a historia brasileira, sobretudo no campo da ciéncia politica, revela que, ao

importarmos alguns institutos juridicos, soe ocorrer de darmo-lhes, ainda na ‘“alfindega”
b 9 9
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contornos bastante proprios, que muitas vezes o afastam tanto da ideia matriz que o fazem
parecer um novo instituto, tdo distante, quanto distinto, geneticamente modificado a brasileira.
Assim ocorreu com a teoria do poder neutro, que aportando em terrae brasilis, cA ganhou
adornos tupiniquins um tanto marcantes. Pretende, pois, este estudo conhecer e revelar as
similitudes e diferengas entre o modelo de Benjamin Constant ¢ o modelo introduzido na
Constitui¢ao brasileira de 1824.

A pesquisa ¢ do tipo bibliografica, pois explica o problema a partir de referéncias
tedricas; pura quanto ao resultado, porquanto tem por finalidade aumentar o conhecimento
dos pesquisadores, sem implicar transforma¢ao da realidade; de natureza qualitativa, dado o
carater subjetivo do ensaio; explicativa no que atine aos fins, na medida em que identifica os
fatores que determinam ou contribuem para a ocorréncia de fendmenos; e dedutiva no que

toca ao método utilizado, partindo de enunciados gerais para chegar a conclusdes particulares.

2. O prototipo constantino

Benjamin Constant de La Rebecque nasceu em 1767 em Lausanne, Suica, e faleceu
em 1830, em Paris, Franca. Descendente de antigas familias francesas refugiadas na Suica por
perseguicdes religiosas, Constant foi, em verdade, um cidaddo europeu. Filho de militar, viu-
se na juventude obrigado a acompanhar o pai em missdes por diversos paises daquele
continente. Aos quinze anos entrou para a Universidade de Erlangen, na Alemanha,
transferindo-se um ano depois para a Universidade de Edimburgo, na Escocia, onde viria a
sofrer forte influéncia do empirismo de David Hume, do liberalismo cético e reformista de
Adam Smith e do utilitarismo moral de Bentham. Em 1795 mudou-se para Paris, vindo a
naturalizar-se francés. Ali empreendeu carreira politica, tendo sido por trés vezes deputado
(QUIRINO, 2005).

Constant viveu em um periodo de grandes transformacdes. Em 1789 a Franga havia
dado inicio a Revolu¢do que mudaria para sempre o pensamento politico ocidental. Era o fim
do absolutismo e dos privilégios de poucos, e o inicio do governo constitucional e das leis
racionais emanadas da vontade geral. Desde a primeira Constitui¢do francesa, a da monarquia
constitucional de Luis XVI (1791), até a da monarquia constitucional de Luis XVIII (1815),
sete constituicdes, em apenas vinte € quatro anos, regeram a Franca, cada uma estabelecendo
regimes politicos distintos.

A ideia liberal, surgida no final do século XVII com Dois Tratados Sobre o Governo
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(1690), de John Locke (1632-1704), encontraria na Fran¢a iluminista da segunda metade do
século XVIII ambiéncia favoravel ao desenvolvimento de suas teorias de oposigao a
supremacia da vontade mondrquica e de valoriza¢do da individualidade, da propriedade, da
liberdade e da vida (LOCKE, 2005), anseios da classe burguesa, que naquele momento surgia
e se desenvolvia na busca de estabilidade social e participagdo politica.

Benjamin Constant foi o precursor galico dessa corrente, aliando os preceitos da
liberdade com os da ordem (VASCONCELOS, 2008), buscando um arranjo institucional que
compatibilizasse a oposicdo entre os interesses de governantes e governados (GUEDES,
1997). Mas, afinal, Benjamin era monarquista ou republicano? Seus primeiros escritos sdo de
total defesa da republica, e s6 mais tarde ird adequé-los para servir também as monarquias
constitucionais e ao império (QUIRINO, 2005, p. 14). A partir do seu amadurecimento
intelectual, ligado aos eventos politicos franceses, ¢ que se denota sua preferéncia pela
monarquia constitucional (BARBOSA, 2001). Célia Quirino (2005, p. 19) anota que ele
acabou por adquirir fama de oportunista ou de “Constant inconstante”, pelo fato de sua vida
ter se desenrolado num periodo de sucessivas modificagdes dos regimes politicos, tendo que
estar sempre adaptando suas teorias as novas realidades.

Constant inicia seus trabalhos em teoria politica escrevendo a importante obra
Fragments d'un ouvrage abandonné sur la possibilité d 'une Constitution républicaine dans
un grand pays (1806), na qual ja4 ha uma grande discussdo sobre sua teoria do poder neutro.
Mas ¢ na obra Principes de politique applicable a tours les gouvernements représentatifs et
particulierement a la constitution actuelle de la France (1815) que o pensador sistematiza em
linhas didaticas a teoria que o tornaria leitura indispensavel nos estudos da Ciéncia Politica
moderna.

Antes, porém, de avangarmos sobre o tema do poder real, cumpre chamar a atengdo
para o fato de o proprio Benjamin Constant lembrar que a ideia de um poder neutro nao ¢ sua.
Foi Stanilas de Clermont Tonnere (1757-1792) que, em 1791, em sua obra Analyse raisonné
de la Constitution frangaise, levantou a questdo sobre como resolver os problemas da
soberania diante dos trés poderes (QUIRINO, 2005, p. 25).

O ponto de partida para o desenvolvimento da teoria do poder neutro € a concepgao
liberal de soberania defendida por Benjamin Constant, contrastando com a preconizada por
seu compatriota Jean-Jacques Rousseau (1712-1778). Constant, embora concordando que a

legitimidade e a autoridade politica da soberania assentam-se no povo, diverge quanto aos
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limites da soberania popular rousseauniana. Para o tedrico do contrato social, a soberania do
povo seria ilimitada (ROUSSEAU, 1996); ja para o teorico do poder neutro, ela encontraria
refreios. O cerne da divergéncia era a questao das liberdades individuais.

“Quando se estabelece que a soberania do povo ¢ ilimitada”, afirma Constant (2005, p.
8), “cria-se e lanca-se ao acaso na sociedade humana um grau de poder demasiado grande por
si mesmo ¢ que € um mal, quaisquer que sejam as maos em que for posto”. Ao firmar o
contrato social, os individuos ndo teriam alienado por completo suas liberdades ao corpo
social. Haveria uma parcela reservada da existéncia humana que, necessariamente, permanece
individual e auténoma, e que estd, de direito, fora do alcance de qualquer competéncia social.
Se a sociedade avanga sobre essa reserva, torna-se tao arbitraria quanto o déspota. E conclui:
“¢ errado que a sociedade inteira possua sobre seus membros uma soberania sem limites”
(CONSTANT, 2005, p. 9).

O assentimento da maioria, pois, ndo bastaria para legitimar todos os seus atos. Afirma
Constant (2005, p. 13) que “ha vontades que nem o povo nem seus delegados tém o direito de
ter”. Em sintese, a soberania do povo estaria circunscrita pelos limites do ideal de justi¢a e por
direitos individuais irrenuncidveis. O liberalismo de Constant prevé, para os limites da
soberania, os direitos civis dos individuos. A vontade geral, assim, ndo poderia tornar justo o
que ¢ injusto. Os representantes de uma nag¢ao nao teriam a prerrogativa de fazer o que a
propria nacdo ndo tem o direito de fazer (CONSTANT, 2005, p. 15).

Como forma de limitar a soberania dos poderes, Benjamin Constant ndo se mostrou
simpatico ao sistema de controle horizontal de um poder sobre outro, como fora pensado
pelos tedricos federalistas norte-americanos. Observa ele que, impor um freio a uma
autoridade a partir do estabelecimento de outra autoridade, faria com que esta Gltima também
precisasse de uma terceira para limitar-lhe a atuacdo, e assim sucessivamente, subsistindo
sempre o abuso (CONSTANT, 2005, p. 21).

Era preciso criar, portanto, um quarto poder (ou um quinto, se dividirmos o legislativo
em dois), denominado de poder neutro ou poder real. Para o cientista politico de Lausanne, s
esse poder poderia impedir uma jungdo maléfica dos trés poderes classicos, limitando os
abusos da soberania e garantindo o nucleo intangivel das liberdades individuais, evitando
aquilo que José de Alencar mais tarde chamaria de “tyrannia da multidao” (1868, p. 14). Na
visdo de Constant, nada seria mais eficaz para a demarcagdo do espaco da liberdade dos

individuos. Foi assim que ele idealizou a figura de um poder “no meio, mas acima dos
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outros”; uma autoridade “superior e intermediaria”; a “chave de toda organizagdo politica”
(CONSTANT, 2005, p. 19-21).

Mas esse poder neutro ndo serviria apenas a garantia das liberdades individuais. Mais
que isso, a quarta forca desempenharia importante papel institucional, assegurando o perfeito
funcionamento do Estado. Para Constant, ele seria preservador e reparador sem ser hostil;
defensivo e imparcial, figurando acima dos outros poderes; seria o proprio poder judiciario
dos demais poderes. Sua funcdo seria manter o equilibrio e a concordia entre os poderes; ele
seria um poder moderador e pacificador, e deveria, sobretudo, ser imparcial, neutro, diante
dos conflitos politicos. Sua capacidade de ser um garantidor das liberdades e dos direitos dos
individuos adviria do fato de que esse poder ndo age jamais como autoridade soberana sobre
os homens, mas somente sobre os poderes (QUIRINO, 2005, p. 26). Segundo o historiador
José Murilo de Carvalho (1993, p. 18):

A preocupagdo de Constant era evitar tanto o absolutismo do antigo regime quanto o
despotismo do jacobinismo revoluciondrio [...]. Diante do absolutismo dos reis (ou
de Napoledo), que absorvia todos os poderes, e diante do despotismo da Convengao,
que tendia na mesma diregdo, ele propunha a criagdo de um poder que fosse ponto
de equilibrio e juiz dos outros poderes.

Benjamin Constant, na referida obra datada de 1815, inicia a teoria do poder real com

a seguinte assertiva (2005, p. 19):

O poder executivo, o poder legislativo e o poder judiciario sdo trés engrenagens que
devem cooperar, cada qual em seu ambito, com o movimento geral. Mas, quando
essas engrenagens desajustadas se cruzam, se entrechocam e se travam mutuamente,
¢ necessaria uma forga que as reponha em seu devido lugar. Essa for¢a ndo pode
estar numa das engrenagens, porque lhe serviria para destruir as outras. Ela tem de
estar fora, tem de ser neutra, de certo modo, para que sua agdo se aplique
necessariamente onde quer que seja necessario aplica-la e para que seja
preservadora, reparadora, sem ser hostil.

Para legitimar suas ideias, afirma Constant que dividir os poderes ndo seria suficiente
a evitar os abusos, pois, se a soma total do poder ¢ ilimitada, tais poderes divididos so
necessitariam formar uma coalizdo para implantar o despotismo, o que se pode chamar de
coalizdo do mal. Dizia ele: “o que nos importa ndo ¢ que nossos direitos ndo possam ser
violados por certo poder, sem aprovagao de outro, mas que esta violagcdo seja vedada a todos
os poderes” (CONSTANT, 2005, p. 1).

Até entdo, a doutrina moderna da separagdo de poderes, sistematizada por
Montesquieu (2008), defendia a necessaria existéncia apenas dos poderes legislativo,
executivo e judiciario (MORAES, 2003). No entanto, numa monarquia constitucional,

Constant identificou a necessidade de cinco (que, na realidade, podem ser tidos como quatro,
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visto que o autor desmembrou o legislativo em dois, apontando a cdmara hereditaria ¢ a
camara eleita dos representantes do povo como poderes autonomos).

Assim foi que nasceu a ideia do poder real (1), ou poder neutro, aliado ao poder
executivo (2), ao poder representativo da duracdo (3), ao poder representativo da opinido

publica (4) e ao poder judiciario (5). De acordo com Benjamin Constant (2005, p. 20):

O vicio de quase todas as Constitui¢des foi ndo ter criado um poder neutro, mas ter
posto num dos poderes ativos a soma total da autoridade de que tal poder deve ser
investido. Quando essa soma de autoridade viu-se reunida ao poder legislativo, a lei,
que s6 devia se estender a determinados objetos, se estendeu a tudo. Houve uma
arbitrariedade ¢ uma tirania sem fim. Dai os excessos do longo parlamento, os
excessos das assembleias do povo nas republicas da Italia, os da Convengdo em
certas épocas da sua existéncia. Quando a mesma soma deu autoridade se viu
reunida ao poder executivo, houve despotismo. Dai a usurpagdo que resultou da
ditadura, em Roma.

A Constitui¢do inglesa que tanto inspirou a doutrina de Montesquieu também nao
passou despercebida aos olhos de Constant, que nela enxergou o poder real vocacionado a
atuar como poder moderador. Observou ele (CONSTANT, 2005, p. 20) que diante de uma
acdo perigosa do poder executivo, o rei detinha poderes para destituir os ministros. Se o
perigo viesse da camara hereditaria, a coroa dava-lhe nova tendéncia, criando novos pares. Se
a camara eletiva ameacasse a harmonia do sistema, o monarca contrapunha-lhe o veto ou
dissolvia-lhe a composi¢ao. Se, enfim, o poder judiciario ministrasse uma injusti¢a, a solu¢ao
régia seria temperar o veredito com seu direito de agraciar.

A partir do exemplo inglés, o doutrinador franco-suigo concluiu que toda monarquia
constitucional € propicia a existéncia desse poder neutro, encarnado na figura do rei, “um ser
a parte, superior as diversidades de opinido, sem outro interesse que a manutencao da ordem e
a manuten¢do da liberdade”. As agitacdes humanas ndo contaminariam esse ser superior, que
“¢ a obra prima da organizacao politica” (CONSTANT, 2005, p. 21-22).

Todavia, Constant (2005, p. 22) advertiu que o poder real e o poder executivo ndo
poderiam se confundir. “Se vocé confundir esses poderes”, dizia ele, “duas grandes questdes
se tornam insoluveis: uma, a destituicdo do poder executivo propriamente dito; a outra, a
responsabilidade”. O poder executivo ¢ exercido pelos ministros do rei; ndo por este.
Diferentemente do que ocorre numa republica, ndo had responsabilidade solidaria. Se um
ministro comete um equivoco politico ou um crime, tal ndo se pode atribuir ao monarca, que
detém a prerrogativa de destitui-lo. “Um monarca hereditario pode e deve ser irresponsavel; é
um ser a parte no topo do edificio. [...] Nao ¢ em nada extraordindrio declara-lo um homem

inviolavel” (CONSTANT, 2005, p. 24).
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Nesse momento, o defensor do pouvoir royal estabelece uma comparagdo com a forma
republicana, na qual o chefe do poder executivo ¢ responsavel pelos atos do ministério. Ele

chama essa responsabilidade de iluséria (CONSTANT, 2005, p. 26-27):

Uma responsabilidade que s6 pode ser exercida sobre homens cuja queda
interromperia as relacdes exteriores e imobilizaria as engrenagens internas do Estado
jamais se exercerd. Quem quererd transtornar a sociedade para vingar os direitos de
um, de dez, de cem, de mil cidaddos, disseminados por uma superficie de 30 mil
léguas quadradas? A arbitrariedade nao tera remédio, porque o remédio [a
destitui¢do do governante] sera sempre mais danoso do que um mal moderado. [...]
Enfim, como ¢ da esséncia do poder, quando pode abusar impunemente, abusar
sempre mais, se as vexagdes se multiplicarem a ponto de ficar intoleraveis, a
responsabilidade se exercerd, mas, por estar dirigida aos chefes do governo, sera
provavelmente seguida da destrui¢do do governo.

Nessa comparagao resta evidente que o poder real ou neutro idealizado por Benjamin
Constant seria incapaz de desbordar de seu papel moderador, agindo somente quando
necessario reposicionar as trés engrenagens do Estado, retirando-se de cena tdo logo retomada
a ordem e a harmonia institucional. Tampouco seria capaz de acobertar algum desmando de
um ministro desastrado ou desonesto. Seria, pois, um poder juiz dos demais, incorruptivel e
sublime, porquanto “sua dignidade ¢ um patriménio familiar” (CONSTANT, 2005, p. 25).

Diferentemente, o chefe do executivo na republica, porquanto responsavel e
destituivel, teria sua autoridade comprometida quando a opinido publica atacasse seu
ministério, que ¢ composto de homens como ele e com os quais ¢ sempre solidario. O
governante, nesse cendrio, necessitaria acortinar as faltas de seus ministros, ante o receio da
vergasta publica e da desonrosa queda, pois que lutou pela fungdo que ocupa e precisaria
impor sua autoridade. “Um governo republicano precisa exercer sobre seus ministros uma
autoridade mais absoluta que um monarca hereditario, porque esta exposto a que seus
instrumentos se tornem seus rivais”, afirma Constant, concluindo que a desvantagem da
republica ¢ que “todos os cidaddos podem chegar ao poder supremo” (2005, p. 26), e para o
chegar, valeria o derrubar.

A inviolabilidade do rei seria possivel na medida em que “o monarca ndo propde nada
que ndo seja por intermédio dos seus ministros: ele ndo ordena nada, sem que a assinatura
destes ofereca a nagdo a garantia da responsabilidade ministerial” (CONSTANT, 2005, p. 27).
O discipulo do Conde de Clermont Tonnerre, todavia, para ndo subscrever uma doutrina que
de todo esvaziasse a importancia governamental do cetro monarquico, esmerou-se em
enumerar prerrogativas régias que independeriam da /onga manus ministerial (CONSTANT,
2005, p. 29):

Restam aos monarcas, sob uma Constitui¢do livre, nobres, belas, sublimes
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prerrogativas. A eles pertence o direito de agraciar, direito de natureza quase divina,
que repara os erros da justica humana [...]; a eles pertence o direito de dotar os
cidaddos distintos de uma ilustragdo duradoura, colocando-os nessa magistratura
hereditaria [...]; a eles pertence o direito de nomear os 6rgdos das leis e de garantir a
sociedade o gozo da ordem publica e a inocéncia a seguranga; a eles pertence o
direito de dissolver as assembleias representativas e preservar assim a nagdo dos
deslizes dos seus mandatarios, convocando novas escolhas; a eles pertence a
nomeagdo dos ministros [...]; a eles pertence, enfim, a distribui¢do das gragas, dos
favores, das recompensas, a prerrogativa de retribuir com um olhar ou uma palavra
os servigos prestados ao Estado [...].

Pelo que se depreende da leitura dos Escritos de Politica, enxerga-se um Benjamin
Constant preocupado com os impasses decorrentes da Revolugdo Francesa; um pensador
buscando estabelecer as condigdes para o governo representativo, tragando um novo papel
para a monarquia, que, para continuar existindo, carecia reconhecer e respeitar a soberania
popular, as liberdades individuais e a constituicdo. Deixou claro que o rei, naqueles novos
horizontes, deveria apenas reinar, sem governar (ou governar s6 os assuntos de extrema
importancia, quando necessario). Situando-se entre os grandes pensadores liberais modernos,
sua doutrina apresentou-se conciliadora dos interesses antagdnicos dos antigos aristocratas e
dos novos burgueses na Franga pos-Revolucdo. Sua teoria do poder neutro, enfim, visava
salvar a Revolugdo. Na proxima se¢do ver-se-a o que havia de texto e de pretexto constantino

na nossa Carta de 1824.

3. O Poder Moderador na Carta de Pedro

Dom Pedro I, tdo logo aclamado Imperador do Brasil, comprometeu-se a convocar
uma assembleia constituinte para fundar as bases politico-juridicas do novo Estado.
Convocada, a Assembleia Geral Constituinte se instalou em 3 de maio de 1823, sob a
presidéncia do bispo Dom Jos¢ Caetano da Silva Coutinho, sendo composta
proporcionalmente por representantes das provincias, eleitos indiretamente. O relator do
projeto de constituicdo foi Antonio Carlos Ribeiro de Andrada, que apresentou um texto
contendo 272 artigos (MACIEL, 2002, p. 17). Conforme aponta Diego de Paiva Vasconcelos
(2008, p. 48):

O projeto Antonio Carlos era essencialmente de inspiragdo liberal, desvinculava a
Igreja do Estado, garantia a plena liberdade religiosa, descentralizava a
administracdo do Estado atribuindo certa autonomia as provincias, além do qué
esvaziava a competéncia do Imperador e acumulava-as no Gabinete, instituia trés
poderes e dava grandes atribui¢des ao Parlamento. Alias, trazia os contornos de uma
monarquia constitucionalista parlamentarista classica, o que foi suficiente para atrair
a ira de Dom Pedro.

Além disso, Dom Pedro vinha sendo alvo de duras criticas nos debates da
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Constituinte, que se arrastava nas votagdes dos artigos, sem muitos consensos. Havia,
ademais, interesses portugueses na ndo aprovagdao do projeto. Acrescente-se o espirito
absolutista e as vezes estouvado do Imperador. “Tudo isso concorreu para o fechamento da
Assembleia Constituinte. No dia 12 de novembro de 1823, D. Pedro mandou a tropa cercar o
edificio onde funcionava a Assembleia”, assinala Adhemar Ferreira Maciel (2002, p. 17).

O Imperador entdo nomeou um Conselho de Estado, formado por 10 notaveis juristas
da terra, dentre os quais 7 haviam sido constituintes (ALVES, 2008, p. 69). A figura de relevo
foi o relator, José Joaquim Carneiro de Campos (Marqués de Caravelas), que muito se valeu
do projeto de Antonio Carlos Ribeiro de Andrada. O projeto do Marqués ficou pronto em
cerca de um més, tendo ao final incorporado alguns adendos desejados pelo monarca
(LYNCH, 2014; BARBOSA, 2001). No dia 25 de marco de 1824 o Imperador jurou a Carta,
com 179 artigos, denominada de Constituicdo Politica do Império do Brasil. Estava, pois,
juridicamente consolidado o Estado brasileiro.

De acordo com a cléssica doutrina constitucionalista, o fato de ter sido outorgada, em
vez de promulgada, recomenda que tecnicamente a chamemos de carta, porquanto o
substantivo constitui¢do ¢ reservado ao documento produzido pelos representantes da vontade
soberana de um povo, a exemplo da nossa atual Constituigdo de 1988. No entanto, pede-se
licenca para eventualmente empregar-se o termo Constituicdo de 1824, por mera convengao
linguistica.

A Constituicdo de 1824 estabeleceu a monarquia constitucional e hereditaria como
forma de governo; a forma de Estado unitario, constituido de provincias, com quase todos os
poderes politico-administrativos concentrados nas maos do governo central; quatro poderes
(Moderador, Executivo, Legislativo e Judiciario); a unido entre Estado e Igreja; e o voto
censitario e aberto (VERDE SOBRINHO; MORAES, 2017). Paulo Bonavides (2000, p. 166)

sentencia que:

Em nenhum pais da América Latina houve semelhante ato de poder. Ali as
constituintes fundaram republicas; aqui, nesta parte do continente, a constituinte ndo
pode cumprir sua tarefa, dissolvida que foi pelo Golpe de Estado de 1823. Houve tdo
somente a metamorfose de uma monarquia absoluta em monarquia constitucional,
abrangendo esta ao longo de sua trajetéria o Primeiro Reinado, a Regéncia ¢ o
Segundo Reinado; trés épocas politicas que marcaram o Império sob a égide da
Constituicdo outorgada, a célebre Carta de 1824.

A instituicdo do Poder Moderador, o cariter hibrido de rigidez e flexibilidade da
Constitui¢ao, a questdo da responsabilidade dos ministros pelos atos do Poder Executivo, a

possibilidade de dissolu¢do da Camara, o voto censitario entre outras, sdo caracteristicas da
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Carta de 1824 que revelam a contribui¢do tedrica de Benjamin Constant na positivacao
juridica da organizacao estatal do Brasil recém-emancipado de Portugal (ALVES, 2008).

Cumpre entdo indagar qual a origem da expressdo poder moderador, visto que
Benjamin Constant batizara o quarto poder de poder real ou poder neutro. Aponta Silvana
Mota Barbosa tratar-se de uma traducao livre. Todavia, a palavra moderador oferecia mais de
um sentido, convindo assim naquele momento aos defensores de sua criagdo no Brasil.
Explica-se: de acordo com o Dicionario de Antonio Moraes Silva, de 1813, a palavra
moderador significava “o que modera, rege, dirige” (BARBOSA, 2001, p. 84-85).

De um lado, ndo deixava de significar a ideia original de poder encarregado de conter
os excessos dos demais (poder neutro). Por outro, a palavra encerrava um significado ativo,
mais alinhado a ideia de poder real. Um poder que ao mesmo tempo conferisse ao monarca a
prerrogativa de mediar e, para muito além disso, também reinar, governar e dirigir. Era tudo
que o espirito de Pedro almejava. Podem-se questionar os motivos para a rejeicdo da
expressao poder real. Barbosa (2001, p. 85) argumenta que “Talvez a recusa a este termo se
devesse a uma tentativa de afastar da ‘linguagem constitucional’ as palavras que remetiam
diretamente ao elemento mondarquico, refor¢ando a ideia de uma monarquia constitucional
mas também representativa’.

Raimundo Faoro (1976, p. 290) chama a atengdo para o abrasileiramento que tingiu a
teoria constantina: “O pouvoir royal do escritor francés [...] evocado para ajustar os trés
poderes classicos, colocando-os na sua Orbita constitucional, a clef de toute organisation
politique, assume, na traducao infiel, carater ativo”. E arremata chamando a Carta outorgada
de “reformulagdo brandamente absolutista da realidade monarquica”.

A primeira Constitui¢do brasileira, em que pese ter substituido a palavra neutro ou
real por moderador, para conceituar tal poder, utilizou, textualmente, no art. 98, uma
expressdo que era a traducdo literal daquela adotada por Benjamin Constant: “O Poder
Moderador ¢ a chave de toda organizagdo politica”, que corresponde, em francés, a la clef de
toute organisation politique.

Além do nome, de saida ja se percebe outra nitida diferenca entre o quarto poder
brasileiro e o prototipo constantino: o poder real de Constant jamais poderia ser ou fazer parte
do executivo (para ele isso seria um rebaixamento), enquanto que a Carta de 1824 deu ao
imperador a chefia cumulativa dos dois poderes. Vejamos a redag¢do (no portugués da época)

dos artigos 98 e 102:

Art. 98. O Poder Moderador ¢ a chave de toda a organisagdo Politica, e é delegado

149



privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nagdo, e seu Primeiro
Representante, para que incessantemente vele sobre a manutengdo da
Independencia, equilibrio, e harmonia dos mais Poderes Politicos.

Art. 102. O Imperador é o Chefe do Poder Executivo, e o exercita pelos seus
Ministros de Estado.

Com efeito, a ideia do publicista franco-suigo, com a institui¢do do poder executivo
separado do poder real, era evitar que o governante se tornasse despoético; era reduzir o
latifindio de poderes aos pés do monarca, tirando-lhe alguns lotes e entregando-os aos
ministros do poder executivo. Nao foi o que ocorreu no Brasil. Aqui o modelo sofreu
adaptacdes ao sabor dos interesses da coroa, que, em boa medida, reuniu o que Benjamin
dissera para separar.

Somando-se as atribui¢cdes do Imperador a frente do Poder Moderador com as de
Chefe do Poder Executivo, tinha-se um extenso e poderoso rol, a revelar que a monarquia do
Brasil era um absolutismo com verniz constitucional. Esse modelo revelava-se sobremaneira
conveniente para a realidade brasileira, em que a presenca da Familia Real Portuguesa abafou
0s movimentos emancipacionistas nacionais e evitou alternativas mais radicais de ruptura com
o passado monarquico da metrdpole, propiciando uma gradual constru¢do do Estado sobre
bases ja assentadas pela monarquia lusitana. Dai que a influéncia teérica de Benjamin
Constant tornou-se vital, porquanto seu pensamento correspondia perfeitamente a realidade
historica experimentada no Brasil (ALVES, 2008). Para o jurista Afonso Arinos de Melo
Franco (1994, p. 29), o poder moderador teria sido a maneira encontrada pelo Imperador para
satisfazer sua sede de autoridade.

Cumpre observar que a doutrina britanica da monarquia representativa perpetuou a
maxima de que the king cannot do wrong (o rei ndo pode fazer o mal). O liberalismo francés,
a seu turno, cunhou outra sentenca monarquista elementar: /e roi régne mais ne gouverne pas
(o rei reina, mas ndo governa). Esses axiomas se completam, na medida em que o rei ndo erra
justamente porque nao governa, ou seja, the king cannot do wrong because he does nothing
(... porque ele nada faz).

A inviolabilidade do monarca seria uma decorréncia logica daquele principio segundo
o qual o rei reina, mas ndo governa, elaborado pelo francés Adolph Thiers (1797-1877).
Assim, justamente por nao exercer atos de governo € que o monarca por eles ndo responderia.
Tudo isso, porém, no cendrio liberal de Franca e Inglaterra. No Brasil, essa logica foi
temperada. Aqui, adotou-se a féormula de outro francés, Frangois Guizot (1787-1874), segundo

o qual ao rei ¢ dado reinar, governar e administrar, de modo inviolavel e sagrado, ndo estando
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sujeito a responsabilidade alguma, conforme dizia o artigo 99 da Carta de 1824 (URUGUAL,
1997, p. 391-405).

A tematica da extensao ¢ limites do Poder Moderador, observa Cleber Francisco Alves
(2008, p. 73), “foi a principal questdo juridico-constitucional debatida durante todo o periodo
monarquico”, encetando acalorado debate entre conservadores e liberais em torno da questao
da responsabilidade dos ministros pelos atos do Imperador no exercicio do quarto poder. O
imperante agindo enquanto Poder Executivo, a responsabilidade recaia sobre os ministros, e
quanto a isso ndo pairava duvida (art. 102). Porém, agindo na qualidade de Poder Moderador,
haveria responsabilidade dos ministros?

O politico liberal Zacarias de Goes e Vasconcelos (1978, p. 29), autor da obra Da
natureza e limites do poder moderador (1862), sustentava que os ministros, em todo caso,
deveriam responder pelos atos do Poder Moderador. Afirmava que os atos deste exigiam a
referenda dos ministros, posto que, por ser a figura imperial irresponsavel, era mister que
alguém assumisse a responsabilidade, pois assim exigia o regime constitucional

representativo:

Ora, diz 0 bom senso que declarar (em pais livre) irresponsavel uma pessoa, a quem
se conflam tdo transcendentes funcdes, implicaria grave absurdo, se a sua
inviolabilidade ndo fosse protegida pela responsabilidade de funciondrios, sem os
quais nada pudesse levar a efeito.

Por outro lado, Paulino José Soares de Sousa, o Visconde do Uruguai (Ensaio sobre o
Direito Administrativo, 1862); e Braz Florentino Henriques de Souza (Do Poder Moderador,
1864), militantes do Partido Conservador, defendiam a irresponsabilidade dos ministros pelos
atos do poder moderador, aduzindo, em sintese, que os ministros s6 assinavam os atos do
Poder Executivo (art. 132), ndo o fazendo quanto aos atos do Poder Moderador, ou,
assinando-os, s6 o faziam para autenticar o reconhecimento e a veracidade da firma imperial
(URUGUALI, 1997; SOUZA, 1978). Seguiam estritamente o texto da Constitui¢do, em cujo
artigo 98 o Poder Moderador era privativamente delegado ao Imperador, autoridade
inviolavel, sagrada e irresponsavel, consoante o artigo seguinte (art. 99).

Também comungava desse pensamento o jurista e senador pelo Partido Conservador,
Bernardo Pereira de Vasconcellos. Dizia ele, em discurso no Senado, na sessao de 9 de julho
de 1841: “Eu entendo que os atos do Poder Moderador sdo validos independentes da
referenda, nem os Ministros sdo responsaveis por eles” (apud URUGUALI 1997, p. 245). No
mesmo sentido, Pimenta Bueno (1958, p. 211-212), constitucionalista e politico do Império,

afirmava (Direito Publico brasileiro e andlise da Constitui¢do do Império, 1857) que:
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O poder executivo é separado e distinto do poder moderador. Os ministros de estado
ndo sdo agentes, nem intervém no exercicio deste ultimo poder, pelo menos essa ¢ a
presung¢do, ou crenga constitucional; assinando tais atos seu nome ndo aparece sendo
para autenticar o reconhecimento, a veracidade da firma imperial, ndo sdo pois
responsaveis por eles.

Tobias Barreto (1977, p. 107), um liberal de agucgada critica contra correligionarios e
opositores, depois de muito desdenhar sobre a seriedade e importancia desse debate, concluiu,
com inata ironia, que “quer de um, quer de outro lado, ¢ inegavel, a ciéncia nao aufere o
minimo proveito; contudo esta fora de qualquer duvida séria que a posicdo do publicista
conservador [Braz Florentino] ¢, na questdo suscitada, muito mais compreensivel” (4 questdo
do Poder Moderador, 1871).

E curioso observar que o Poder Moderador, gestado na Franga em ventres liberais, no
Brasil precisou de tribunos conservadores para fomenta-lo, ou utilizando uma expressdo de
Tobias Barreto (1977, p. 86), precisou de homens “habituados a bordar o manto imperial de
pontos de admiragdo” para vitamina-lo. Isso sinaliza que o modelo brasileiro ndo era
exatamente aquele da maquete constantina.

E por que a Franca, terra natal da teoria do quarto poder, ndo o adotou expressamente
em suas constitui¢des? Braz Florentino Henriques de Souza (1978, p. 39-40), deslumbrado
com as reluzentes virtudes do poder moderador, arriscou um palpite: “é que as teorias
revolucionarias, aliando-se com as paixdes ruins, € com 0s mais injustos preconceitos contra a
causa santa da monarquia, fizeram-se ouvir mais alto, e captaram o triunfo, que tdo caro

custou a Franca”. Em seguida arrematou:

Surdos a voz convincente da verdade, os famosos constituintes da Fran¢a ndo
estiveram por estes oraculos. Desconhecendo ou fingindo desconhecer o poder
soberano inerente & monarquia, contentaram-se com dar por cetro ao chefe do estado
o fragil canico de um veto suspensivo; negaram-lhe a eminente e caracteristica
prerrogativa de adiar e dissolver o corpo legislativo, de quem por isso mesmo ficou
escravo o poder real; e desde entdo a realeza nominal, que estabeleceram, passando
rapidamente pelas mais estranhas vicissitudes, acabou por perecer em um lago
imenso de sangue.

A partir do enfoque especifico da realidade historica brasileira, verifica-se que a Carta
de 1824 impingiu uma féormula manipulada do poder moderador original, tanto distante
quanto distinta daquilo que de essencial havia na teoria de Benjamin Constant, a saber: a
garantia das liberdades individuais a partir de um sistema de contengdo de poderes e
limitagdes da soberania. A experiéncia nesta Terra de Santa Cruz, ao contrario, revelou uma
sagaz tentativa de pincelar com o verniz constitucional um regime de derme absolutista. Em

uma frase, o Imperador, nos termos da Carta outorgada, reinava e governava, transformado na
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figura heréaldica da 4guia de duas cabegas.

4. Conclusao

Benjamin Constant situa-se entre os grandes pensadores liberais modernos, cuja
doutrina apresentou-se conciliadora de interesses antagdnicos (governantes e governados;
ordem e liberdade) na Franca do nouveau régime. Sua teoria do poder neutro visava salvar a
Revolu¢do, na medida em que tinha por preocupagdo evitar tanto o absolutismo do ancien
régime quanto o despotismo do jacobinismo revolucionario.

Para o publicista franco-suico, a criacdo do poder neutro tinha por objetivo limitar os
abusos da soberania, garantir o nucleo intangivel das liberdades individuais e manter o
equilibrio e a concordia entre os demais poderes. Segundo suas ligdes, seria papel do monarca
apenas reinar, sem governar, ou quando necessario, governar somente os assuntos de extrema
importancia para os interesses da nacao.

A Carta de 1824 revela a contribuicao teorica de Benjamin Constant na positivacao
juridica da organizac¢do estatal do Brasil recém-emancipado de Portugal. Todavia, o pouvoir
royal do escritor francés, a clef de toute organisation politique, nestas plagas assumiu uma
traducdo infiel, levada a efeito por interesses de indole absolutista. Além do nome poder
moderador, outra nitida diferenca entre o nativo quarto poder e o protdtipo constantino foi a
questdo do acumulo do Poder Moderador e do Poder Executivo nas maos do Imperador
brasileiro.

A nossa réplica parddica do pouvoir neutre imaginamos nao tenha agradado aos olhos
liberais de seu tedrico genuino, porque avessada da ideia matriz. Associamo-nos, por isso, a
Paulo Bonavides e Paes de Andrade (1991, p. 96), quando afirmam que o poder moderador a
brasileira se opunha tanto a doutrina de separa¢do de poderes de Montesquieu, quanto, até
mesmo, a de Benjamin Constant, que havia pensado o poder neutro como judiciario dos
demais. Teria aqui havido, em suma, uma tentativa de “constitucionaliza¢ao do absolutismo”.

Mas a teoria original do quarto poder nao estd sepultada no tempo. Embora a divisdo
tripartite dos poderes seja hd muito um dogma da ciéncia politica ocidental, ndo se pode negar
a existéncia atual desse poder neutro em duas situagdes distintas: (i) no espirito de alguns
sistemas parlamentaristas, nos quais o monarca ou o presidente, na qualidade de chefe de
Estado, desempenha algo desse papel conciliador dos interesses da nagdo e garantidor da

continuidade desta, ficando a cargo do primeiro-ministro a chefia de governo e a
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administracdo executiva propriamente dita; (ii) no papel desempenhado por alguns Tribunais
Constitucionais, especialmente aqueles que, sem fazer parte de nenhum dos trés poderes (caso
da Corte Constitucional italiana, por exemplo), atuam como verdadeiros arbitros dos
dissensos institucionais. Por tudo isso ¢ que a obra de Benjamin Constant permanece viva,
sendo de leitura obrigatéria nos estudos da ciéncia politica, afinal, é ele um dos grandes

pensadores da democracia liberal.
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