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1 INTRODUCAO

O propésito deste artigo € explicitar alguns elementos da teoria da separacédo dos
poderes desenvolvida pelo filosofo francés Benjamin Constant, que exerceu imensa
influéncia no pensamento constitucional brasileiro ao longo do século XIX, e como essa

teoria foi recebida pela doutrina nacional.
2 CONSIDERACOES PRELIMINARES

A participacdo da monarquia no processo de independéncia brasileiro
transformou-o em processo monarquico. Desse modo, naturalmente, explica-se a
aproximacédo das ideias vindas da Europa, e ndo dos Estados Unidos, no momento da
formacdao constitucional do Brasil. As instituicdes imperiais, portanto, teriam como

modelo o direito francés e a experiéncia parlamentar desenvolvida pelos ifgleses.

Nesse periodo, a influéncia de Benjamin Constant se tornou proeminente. A
leitura de suas ideias era recorrente entre a elite politica e intelectual do Império e,
assim, reverberaram com intensidade, sobretudo, apdés a dissolucdo da Assembleia
Constituinte. Isto porque se discutia a melhor forma de adequar a figura do monarca no

nascente Estado brasileiro.

! Advogado formado pela Faculdade de Direito Milton Campos em 2009.s8ssks Presidéncia do
Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais. Eimailisuppes@uol.com.br
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A organizacdo constitucional dos poderes deve mais a Constant do que a
Montesquieu, na féormula adotada pela Constituicdo de 1824- com a necessaria
ponderagcdo de que o pensamento liberal de Constant foi deturpado de modo que se

garantisse um texto favoravel ao espirito autoritario de Pedro I.

Em sintese, pode-se concluir que o pensamento de Constant foi o ponto de
partida para os redatores da Constitui¢do cuja obra final foi “o compromisso do

absolutismo com o liberalismo: nem Ektabsoluto, nem Estado liberal>,

AFONSO ARINOS DE MELLO FRANCO (1957) captou a esséncia do

pensamento de Constant e a resumiu em curtas linhas:

a intencdo de Benjamin Constant era evidentemente a de introduzir no

governo mondrquico constitucional um principio conservador que desse

estabilidade a vida da Franga, tdo conturbada na sua geragdo. Um poder
neutro, irresponsavel dentro do limite das suas atribuicbes e que gudess
desfazer, sempre dentro de uma linha conservadora, os conflitososurgid
entre os demais poderes, estabelecendo uma espécie de equilibrio entre o
espirito de movimento e o de conservacdo, que se defrontam em todas as
sociedades. Seria um 6rgdo chamado a desempenhar no governo parlamentar,
papel correspondente aquele de que aos poucos, gragas ao génio de alguns de

seus juizes, se investiria a Suprema Corte dos Estados Unidos.

3 A VIDA DE BENJAMIN CONSTANT

Benjamin Constant de La Rebecque nasceu em 25 de outubro de 1767, em
Lausanne, na Suica e, morreu em 1830, em Paris. Estudou em diversos paises da Europa
e sua formacdo académica se deu na Alemanha e na Escécia. Durante a revolucéo
francesa, colocou-se como defensor do Diretério, opondo-se ao jacobinismo. A esta
época, propunha a formacdo de uma republica com cidadania baseada na propriedade
privada. Em 1803, partiu para o exilio e até o ano de 1815 foi um implacéavel critico de
Napoledo. No periodo dos “cem dias” que marcou o regresso de Napoledo, apds breve
queda, Constant aceitou o cargo de Conselheiro do Estado e formulou uma
Constituicdo, a Benjamine, esperancoso que Napoledo a adotasse. Com a derrota de

¥ BONAVIDES, Paulo. Reflexdes, Politica e Direito. 32 edicdo. S0 Paulo: Malheirosp1Z®8.
4 MELO FRANCO, Afonso Arinos. Estudos de Direito Constitucional.1? edicAod®iganeiro: Freitas
Bastos, 1957. p.245 e 246



Napoledo em Waterloo, Constant novamente partiu para o exilio e em 1816 publicou o
romance Adolphe na Inglaterra. Em 1824 elegeu-se deputado e foi reconduzido na
legislatura de 1827. Apoiou a Revolucdo de julho de 1830, tornando-se outra vez
Conselheiro do Estado a despeito da fragil saude. Ao fim deste mesmo ano viria a

falecer.

4 O PENSAMENTO DE CONSTANT E A SISTEMATIZACAO DO PODER
MODERADOR

4.1 Conceito de soberania

Assim como outros pensadores de seu tempo, Constant sofreu forte influéncia da
turbuléncia revolucionaria que atingia a Franca. A desordem francesa era tamanha que
no curto periodo entre 1791 a 1815 sete Constituicdes foram elaboradas. Por outro lado,
admirava o sistema politico inglés, ndo obstante a defesa da republica em algumas de
suas obras iniciais. Foi justamente a partir de sua analise critica das instituicfes inglesas

que Constant sistematizou uma teoria a ser aplicada em seu pais.

Em sua obra Principios de politica editada em 1815, o publicista demonstra a
nocividade da concepc¢do rousseauniana de soberania e os graves maleficios gerados a
partir de sua adocédo pelos revolucionarios. Constant rebate a ideia de que a soberania
possa ser una, suprema, indivisivel e inalienavel. Haveria, portanto, um limite
necessario, qual seja o direito a liberdade ou o direito civil dos individuos. Ao prefaciar
a edicdo brasileira dos Principios de politica afirma CELIA GALVAO (2005):

apesar de manter seus fundamentos, da legitimidade e da autoridade politica,
assentados no povo, a soberania precisa de limites. Certamente, a
legitimidade dos poderes advém da soberania popular e da vontade geral.
N&o a vontade geral de Rousseau, nem a da revolugdo, mas a de Benjamin

Constant. Para ele, ambas podem levar ao despatismo.

CONSTANT (2005) esboca o temor do autoritarismo ja nas primeiras paginas
da mencionada obra. Nesse sentido, a circunstancia de a soberania ilimitada residir nas
maos do povo em nada afastava o risco do despotismo, em suas palavras: “[...] estdo
errados: o que se deve acusar é o grau de forca, e ndo os depositarios dedsa forca.

contra a arma e ndo contra o brago que convém ser severo”®. Em seguida, demonstra

® CONSTANT, Benjamin. Escritos de politica. 12 edicdo. S&o Paulo: MartinssFaaas p. XXl
® CONSTANT, Benjamin. Escritos de politica. 12 edigcdo. S&o Paulo: Martinssfzi8. p.8



qual seria a haeira a limitar a soberania: “a soberania s existe de maneira limitada e
relativa. No ponto em que comega a independéncia e a existéncia individuais detém-se a
jurisdicdo dessa soberania. Se a sociedade passa essa linha, torna-se tdo culpada quanto

o déspota’.

Essa adverténcia esquecida ou as vezes negligenciada era para CONSTANT
(2005) a causa de toda a forma de despotismo. Nessa sua critica, ele enquadra tanto
Rousseau como Hobbes. Aquele “desconheceu essa verdade, e seu erro fez do seu
contrato social, tantas vezes invocado em favor da liberdade, o mais terrivel auxiliar de
todos os géneros de despotismo”®. Quanto ao segundo, diz CONSTANT (2005) que a
base de seu sistema € atribuicdo do carater absoluto a soberania dogoevpode
renunciar a essa soberania em favor de um monarca que se torna seu legitimo possessor.
A partir dessa premissa falsa, Hobbes encaminharia a um inexoravel sofisma, conforme
salienta CONSTANT (2005):

ele deduz que o soberano tem o direito absoluto de punir; que o sdieenano

o direito absoluto de fazer guerra; que o soberano é o legislador absoluto.
Nada mais falso que essas conclusfes. O soberano tem o direito de punir,
mas apenas as ac¢des culpadas; ele tem o direito de fazer guerra, mas somente
quando a sociedade é atacada; ele tem o direito de fazer leis, mas somente
guando essas leis sdo necessérias e contanto que sejam conformes a justica
[...] o povo pode renunciar a essa autoridade em favor de uom®drhou de

um pequeno nimero de homens; mas o poder destes é limitado, tal como o

do povo que dele os invesfiu.

A partir dessa critica a conceitos classicos de soberania, CONSTANT (2005)

passa a sinalizar o modelo que lhe afigura mais consenténeo a defesa do individuo:

de nada adianta dividir os poderes: se a soma total do poder é ilimitada, os

poderes divididos s6 necessitam formar uma coalizdo, e o despotismo é

irremediavel. O que nos importa ndo é gue nossos direitos ndo pEssam

violados por certo poder, sem a aprovacao de outro, mas que dasaovio

seja vedada a todos os poderes. N&o basta que os agentes da execugao

tenham necessidade de invocar a autorizacdo do legislador; é preciso que o
legislador s6 possa autorizar a acéo deles em sua esfera legitima. E pouco o

Poder Executivo ndo ter o direito de agir sem o concurso de ursa le&o

" CONSTANT, Benjamin. Escritos de politica. 12 edicdo. S&o Paulo: MartinssFa6es. p.9
8 CONSTANT, Benjamin. Escritos de politica. 12 edicdo. S&o Paulo: Martinssfi8. p.10
® CONSTANT, Benjamin. Escritos de politica. 12 edigcdo. S&o Paulo: Martinssfi8. p.12



se puserem limites a esse concurso, se ndo se declarar que héobjetos
quais o legislador ndo tem o direito de fazer uma lei, ou, em outras palavras,

que a soberania é limitada e que ha vontades que nem 0 povo nem Seus

delegados tém o direito de 8 grifo nosso)

Adiante, CONSTANT (2005) repisa os limites que se impdem a sob¥rania

Os direitos dos cidadados séo a liberdade individual, a liberdade religiosa, a
liberdade de opinido, na qual esta incluida a sua publicidade, o gozo da
propriedade, a garantia contra toda e qualquer arbitrariedade. Nenhuma

autoridade pode atentar contra esses direitos sem rasgar seu proprio titulo.

Se, portanto, esta soberania tem limites precisos, é necessario também fazer com
que estes limites sejam observados. A forma capaz, segundo Constant, de se garantir a
sua observancia é a separacédo de poderes, de modo a p6-los em equilibrio. Entretanto, o
publicista refuta modelos meramente teoréticos, e dai, surgir4, entdo o papel a ser

desempenhado pelo poder Real ou Neutro.
4.2 A separacéo de poderes

CONSTANT (2005) ao abordar a organizacdo dos poderes diferentemente da
trilogia classica- Executivo, Legislativo e Judiciario-, distingue cinco poderes numa
monarquia constitucional: i. poder r€ali. poder executivo; iii. poder representativo da

duracao; iv. poder representativo da opinido publica; e v. poder judiciario.

Nessa classificagdo, o poder real ¢ definido como o “poder judiciario dos outros

poderes” e o seu objetivo ¢ assim exposto:

0 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 seseruzam,

1 CONSTANT, Benjamin. Escritos de politica. 12 edicdo. S&0 Paulo: Martinssi2005. p.13

1 No verbete constitucionalismo do Dicionario de Politica, seus autores, BobbioctilaeRasquino,
apontam a teoria das garantias, cuja maior expressdo é Constant, como upiaciss do
constitucionalismo do século XIX. Nesse sentido, tal teoria, acentuaria, polémi¥osseau e com 0s
jacobinos a respeito da nocdo de vontade geral, tutelando a soberania, ongoplstitucional, aos
direitos fundamentais do individuo. BOBBIO, Norberto, MATTEUCQljcola e PASQUINO,
Gianfranco.Dicionério de Politica.122 edicdo. Brasilia: Editora UNB, 2004.

12 CONSTANT, Benjamin. Escritos de politica. 12 edicdo. Sdo Paulo: MartinssFaaas.p.14

3A ideia de um poder neutro, como ressalta Constant, ndo era obra deekseoinO jurista francés
atribuiu a originalidade a Stanilas de Clermont-Tonnerre, que em 17%Ligeobra Analyse raisonnée de
la Constituition Francaise, havia levantado a questéo de como resolveblesnais da soberania diante
dos trés poderes. Nessa ocasido, como solucdo, Tonnerre havia sugerido aenagé poder, o poder
neutro.



entrechocam e se travam mutuamente, é necessaria uma forca qualaes rep

em seu devido lugar. Essa forca 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 acdo se apligue necessariamente onde
qguer que seja necessario aplica-la e para que seja preservadora, reparadora,
sem ser hostil?

Os demais poderes sao exercidos pelos seguintes representantes:

0 poder representativo da duracdo reside numa assembleia hereditaria; o
poder representativo da opinido publica, numa assembleia eletiva; o poder
executivo € confiado aos ministros; e o poder judicidrio aos tribunais”; e as
atribuicbes deada um deles sdo: “os dois primeiros fazem as leis, o terceiro
encarrega-se da execucdo geral destas, o quarto aplica-os aos casos
particulares?

A grande novidade introduzida e sistematizada era sem duvida a insercédo do
poder Real. Segundo CONSTANT (2005), a auséncia deste poder era a causa do
fracasso de quase todas as ConstituicOes, porque, invariavelmente, as atribuicbes a ele

inerentes residiam num poder ativo. Desse modo, conclui o jurista francés:

gquando essa soma de autoridade viu-se reunida ao poder legislativo, @ lei, qu
sé devia se estender a determinados objetos, se estendeu a tudo. Houve uma
arbitrariedade e uma tirania sem fim [...] quando a mesma soma de
autoridade se viu reunida ao poder executivo, houve despotismo. Dai a

usurpac&o que resultou a ditadura, em R8ma.

Pelos escritos de CONSTANT (2005), entende-se que a inspiragéo para a teoria
do poder Real encontrava-se na Inglaterra. ApGs definir o que seria tal poder, ele

menciona o exemplo vivido pelos ingleses:

vejam como a Constituicdo inglesa emprega o poder real para poér fim a
qualquer luta perigosa e para restabelecer a harmonia entre os outros poderes.
Se a acdo do poder executivo é perigosa, o rei destitui 0os ministros. Se a ac¢éo
da camara hereditéria torna-se funesta, o rei lhe d4 uma nova tendéncia,
criando novos pares. Se a acao da camara eletiva se anuncia ameacadora, o
rei faz uso do seu veto ou dissolve a cAmara eletiva. Se, enfim, a pg@mria

do poder judiciario é desastrada, na medida em que aplica a a¢des individuais

1 CONSTANT, Benjamin. Escritos de politica. 12 edicdo. S&o0 Paulo: Martinssiz0@6. p.19
> CONSTANT, Benjamin. Escritos de politica. 12 edicdo. S&o0 Paulo: Martinssiz0@6. p.19
' CONSTANT, Benjamin. Escritos de politica. 12 edicdo. Sdo Paulo: Martinssiz0@6. p.20



penas gerais demasiado severas, o rei tempera essa acdo com seu direito de

agraciar'’

Para GALVAO (2005), a empreitada de Constant contra a tirania, se pautava de

duas maneiras:

em primeiro lugar, do ponto de vista formal institucional era pretiaoum

quarto poder denominado por ele de poder neutro ou poder real, casratod
caracteristicas que lhe sédo préprias. Para Constant, s6 esse poder poderia
impedir uma jungdo dos trés poderes classicos [...] em segundoriadar,

seria mais eficaz do que a efetiva demarcacdo do espaco da liberdade dos
individuos-cidaddos, o que deveria ser feito juntamente com a criacdo das

garantias de que esse espaco seria preset¥ado.

BONAVIDES (1998) recupera a licdo de Antdnio Carlos, lideranca politica
durante a Assembleia Constituinte, exposta em 1823, cuja interpretacdo do que seja o

Poder Moderacao era fidedigna com o pensamento de Constant:

[...] procurei [dizia Antdnio Carlos] a origem desta influéncia e encoatrei-

na necessidade de um poder vigilante e moderador nos governos
representativos. Mostrei que esse poder que, como atalaia da liberdade e
direito dos povos, inspeciona e contrabalanca todos os demais poderes para
que se contenham nos limites marcados por sua mesma naturezasee nao
tornem danosos a nacao, ndo fora desconhecido dos mais sabios legislado
da antigiidade. Que, nas republicas, ele deveria estar separado do Chefe da
Nacdo, mas, nas monarquias constitucionais, era dele inseparavel, para o
conservar na alta preeminéncia em que esta forma de governo

necessariamente o coldta

PILLA (1958), a proposito do poder Moderador na Constituicdo de 1824, teceu
as seguintes observacoes:

a criagcdo do Poder Moderador, s6 adotada em duas Constitdig@eto
Brasil e a de Portugal, ambas outorgadas pelo mesmo prindigeuma
fantasia de teérico, que muito longe pretendeu levar a andlise das coisas.
Benjamin Constant foi quem a sugeriu. Em verdade, as atribuicGes deste

guarto poder, a que se quis atribuir preeminéncia sobre os deémaes do

' CONSTANT, Benjamin. Escritos de politica. 12 edicdo. S&o Paulo: Martinssiz0@6. p.20
8 CONSTANT, Benjamin. Escritos de politica. 12 edicdo. S&0 Paulo: Martines52005. p.XXVI
1 BONAVIDES, Paulo. Reflexdes, Politica e Direito. 32 edicdo. S&o Paulo: Malheirosp1BB.



Chefe de Estado, que néo é por si um poder nas democracias tafivesen

mas participa dos outros poderes e, além disso personifica a’Nacao

Ultrapassada a questdo da organizagdo dos poderes, Constant passa a um novo
topico: definir em linhas precisas a divisdo entre os poderes executivo e real. Dentro da

teoria do pensador francés, ai se encontra a chave de toda a organizacao politica.

4.3 A chave de toda a organizacdo politica: a distingcdo entre os poderes Real e

Executivo

Em seu livro Reflexdes sobre as Constituicdes e garantias, CONSTANT (2005)

de inicio adverte seus leitores:

muitos se espantardo com que eu distinga o poder real do poder executivo
Essa distincdo, sempre ignorada, é muito importante. Ela talvez sejaea chav
de toda a organizacdo politica”. A frente, ele sinteticamente diferencia estes

dois poderes, valendo-se da reflexdo de Clerfionterre: “ ha no poder
monarquico, dois poderes distintos, o poder executivo, investido de
prerrogativas positivas, e o poder real, que € sustentado por lembraiocas e

tradicdes religiosas.

Para defini-los a contento, CONSTANT (2005) lista as caracteristicas de cada
um deles. As peculiaridades do poder real seriam: i. reside nas maos do rei; ii. compete
ao rei nomear e destituir o poder executivo; iii. a sancdo real € necessaria pgsa que
resolucdes das assembleias representativas tenham forca de lei; iv. o rei pode adiar as
assembleias representativas e dissolver a assembleia representativa eleita pelo povo; v. a
nomeacao dos juizes pertence ao rei; vi. o rei tem o direito de agraciar; vii. O rei decide
da paz e da guerra; viii. a pessoa do rei € inviolavel e sagrada.

Diferentemente, no poder executivo se manifestaria as seguintes evidéncias: i. 0
poder executivo é confiado aos ministros; ii. 0s ministros prop6em as leis em seu nome
no seio das assembleias representativas, juntamente com 0s outros membros dessa
assembleia; iii. 0s ministros assinam em seu nome todos o0s atos de poder executivo; iv.
0S Ministros sao responsaveis; v.a responsabilidade dos ministros ndo destroi a de seus

agentes, e essa responsabilidade comeca no autor imediato do ato que é seu objeto.

% MELO FRANCO, Afonso Arinos e PILLA, Raul. Presidencialismo oulgmentarismo? 12 edic&o.
Rio de Janeiro: José Olympio, 1958. p.172
2L CONSTANT, Benjamin. Escritos de politica. 12 edicdo. S0 Paulo: Martinssfzi@s. p.203



Nesse quadro comparativo, cabe ressaltar a opinido de GALVAO (2005), que

resgata outros escritos do préprio Benjamin Constant:

sua capacidade [refere-se ao poder real] de ser um garantidor das liberdades e
dos direitos dos individuos advém do fato que esse poder ndo age ‘jamais

como uma autoridade soberana sobre os homens, mas soment@ssobre
poderes’. Da mesma forma e com a mesma finalidade é necessario que essa
‘autoridade discricionaria ndo seja jamais confiada ao poder revestido de

forca material; pois sem essa precaucéo cria-se um poder iliffitado.

Uma questdo que CONSTANT (2005) pretende elucidar ao individualizar cada
um desses poderes refere-se a inviolabilidade do monarca e a responsabilidade dos
ministros. Para ele, numa monarquia constitucional, o monarca “pode e deve ser passivo
e irresponsavel, ele ¢ um ser a parte, estd no topo do edificio”®. A razdo para tanto,
acha-se na tradicdo que cerca o monarca e sua propria familia, uma estirpe investida
exclusivamente do direito de governar, exposta a toda sorte de acontecimentos. Ao
revés, 0s ministros como responsaveis pela administracdo dos negocios publicos devem
se submeter a um rigoroso controle de seus atos, pois tais atos estdo adstritos ao limites

legais.

5.APONTAMENTOS SOBRE O PODER MODERADOR NA CONSTITUICAO
DE 1824

A interpretacdo do que seria o poder Moderador varia de acordo com a posi¢éo politica
do intérprete. Essa observacgao, todavia, restringe-se aqueles contemporaneos gadodstitu
1824. Nesse sentido, PILLA (1958) afirma:

diante do instituto varia seria a posi¢cdo dos politicos. Os conservadores
tenderiam naturalmente a aceitd-lo; os liberais a combaté-lo; a sustenta-lo
tenderiam os espiritos de feitio mais juridico, do que politico, ja que a
Constituicdo o consagrava; a invalida-lo seriam levados os espiritos de feicéo
contraria; os arraigadamente monarquistas, veriam nele a mais alta expressao
do regime; 0os menos propensos a mistica imperial, nele enxergariam uma

excrescéncid’

22 CONSTANT, Benjamin. Escritos de politica. 12 edicdo. S&o0 Paulo: Martinssi2ii6. p.XXVI

23 CONSTANT, Benjamin. Escritos de politica. 12 edicdo. S0 Paulo: Martinssfz@s. p.222

2 MELO FRANCO, Afonso Arinos e PILLA, Raul. Presidencialismo oulgpmentarismo? 12 edic&o.
Rio de Janeiro: José Olympio, 1958. p.172.



5.1 José Pimenta Bueno (Marqués de S&o Vicerfte)

Na sua consagrada obra de interpretacdo da Constituicdo de 1824, SAO
VICENTE (2002) assim define a natureza do Poder Moderador

0 Poder Moderador, cuja natureza a Constituicdo esclarece bem em seu
artigo 98, é a suprema inspecédo da nacéo, é o alto direito que ela tem, e g
nao pode exercer por si mesma, de examinar o0 como 0s dived®EE 0o
politicos, que ela criou e confiou a seus mandatarios, sdo exercidos. E a
faculdade que ela possui de fazer com que cada um deles se consstize em
orbita, e concorra harmoniosamente com outros para o fim social, o bem-
estar nacional: € quem mantém seu equilibrio, impede seus abusosjaconser
os na diregdo de sua alta misséo; é enfim a mais elevada forga social, o 6rgéo
politico mais ativo, o mais influente de todas as instituicdes fundamdatais

nacao’™
Adiante, esclarece o autor a questdo da delegacdo do Poder Moderador:

na maior parte das monarquias constitucionais e representativas, o Poder
Moderador esta reunido ao poder Executivo, de quem forma a parte mais
elevada, e que é exercida pela Coroa, pela acdo e direcdo do monarca. E,
porém, mais l6gico e conveniente ndo confid-lo, e menos confuncio
nenhum outro poder, por isso mesmo que ele tem de inspecionfrsa jto

sobre seu exercicio préprio, ja sobre suas relagdes recipfocas.

Para SAO VICENTE (2002), tal funcdo somente poderia ser delegada ao
monarca, pois “esta cercado de todos 0s respeitos, tradicbes e esplendor, da forca da
opinido e do prestigio”™®® Tais atributos seriam indispensaveis, uma vez que “o
exercicio do poder Moderador € quem evita nos perigos publicos o terrivel dilema da

ditadura ou da revolugéo.”zg.

Na analise a respeito dos atributos do monarca, SAO VICENTE (2002) justifica

assim o teor do artigo 99, que concede ao imperante inviolabilidade e

%5 Nascido em S&o Paulo em 1804, foi deputado e senador pela provincigresi8Ente das provincias
de MT e RS, ministro dos Negdcios Estrangeiros e membro do Conkelbstado e chefe de gabinete.
Além de politico, Pimenta Bueno foi destacado jurista, leitura obrigatéria poa ¢s estudiosos do
Direito daquele tempo. Sua principal obra, “Direito publico brasileiro e andlise da Constituicdo do
Império” (1857) deu-lhe grande notoriedade. Segundo José Murilo de Carvalho, era o cimsdlista
mais admirado por D. Pedro Il. Conferir. VAINFAS, Ronaldo(organizadDigionario do Brasil
Imperial(1822-1889). 12 edi¢c&o. Rio de Janeiro: Objetiva,2002. p.421

% KUGELMAS, Eduardo. Marqués de S&o Vicente. 12 edicdo. S&o Paulo: Editaf034p.280

2" KUGELMAS, Eduardo. Marqués de S&o Vicente. 12 edicdo. Sdo Paulo: Edita034p.281

8 KUGELMAS, Eduardo. Marqués de S&o Vicente. 12 edicdo. S&o Paulo: Editaf034p.280

2 KUGELMAS, Eduardo. Marqués de S&o Vicente. 12 edicdo. Sdo Paulo: Editat034p.282
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irresponsabilidade: “... estes atributos sdo indispensaveis da monarquia, sdo dogmas

politicos consagrados por justoreeéusavel interesse piblico.”*°

, € depois afirma que
nenhum tribunal “... poderia ser competente, nem habil para julgar a mais alta delegacao
da soberania nacional, esta teria de descer, deixaria de ser tal desde que fosse obrigada a

731 ¢ a0 final conclui ... a inviolabilidade ou ha de

justificar-se de qualgr acusagio...
ser geral, ou inutil; ndo ha meio termo, 0 monarca ou ha de ser monarca ou deixar de sé-
lo; um faccioso néo deve ter o arbitrio de acusa-lo por motivo algum; o que seria uma

Coroa chamadaos tribunais?”>2.

Outro ponto relevante tratado pelo jurista concerne a necessaria distincado entre o

poder Moderador e o poder Executivo, neste sentido, o autor logo sustenta:

embora o imperante, o poder Moderador, seja chefe do poder Executivo,
estes dois poderes sdo, e devem ser distintos; sendo teriamos apenas uma

fraseologia, e ndo uma realidade diferefite.
Nessa linha,

0s ministros de Estado ndo sdo agentes, nem intervém no exercicio deste
Ultimo poder [Moderador], pelo menos essa é a presuncdo, ou crencga
constitucional; assinando tais atos seu nome nao aparece sendo para
autenticar o reconhecimento, a veracidade da firma imperial, ndo séo, pois,

responsaveis por ele¥.

Por outro lado, assinala que os atos do poder Executivo devem necessariamente
passar pela assinatura ministerial, pois s6 assim haveria a responsabilidade, garantia
indispensavel da sociedade.

Quanto aos atos do poder Moderador, diz SAO VICENTE (2002) que o texto
original da Constituicdo sabiamente previa que as atribuicdes do referido poder seriam
exercidas apos prévia audiéncia junto ao Conselho de Estado. Contudo, o ato adicional

de 1831 cometeu grave equivoco, pois:

conservar o poder Moderador e suas atribuicbes e abolir o Conselho de

Estado, a audiéncia necessaria a garantia e responsabilidade do exercicio de

%0 KUGELMAS, Eduardo. Marqués de S&o Vicente. 12 edi¢do. Sdo Paulo: Edita034p.282
31 KUGELMAS, Eduardo. Marqués de S&o Vicente. 12 edicdo. Sdo Paulo: Edita034p.282
%2 KUGELMAS, Eduardo. Marqués de S&o Vicente. 12 edicdo. Sdo Paulo: Edita034p.282
%3 KUGELMAS, Eduardo. Marqués de S&o Vicente. 12 edicdo. Sdo Paulo: Edita034p.287
% KUGELMAS, Eduardo. Marqués de S&o Vicente. 12 edicdo. Sdo Paulo: Edita034p.292



tais atribuicdes, e isto a titulo de liberdade politica, € realmente uma

aberracéo original e inexplicaval.

Apéds a sua recriacao, a audiéncia do Conselho de Estado tornou-se facultativa,

todavia,

nem se diga que é de pouca importancia [...] posto que puramesiiticon

€ uma soma de votos de alta garantia; se ndo & unanime, sgbgm-
seguranca da responsabilidade dos que se pronunciaram em favor da medida
adotada; se é unanime, nunca ou quase nunca essa unanimidade, essa forca

moral sera preterid&’®
5.2 Paulino José Soares de Sousa (Visconde do Urugtfai)

Na obra Ensaio sobre direito administrativo, Visconde do Uruguai fundamenta a
abordagem sobre o Poder Moderador por ser um tema contemporaneo, que despertava

enorme controvérsia e a que nao se chegara nenhuma solucéo definitiva.

No inicio de suas reflexbes, URUGUAI (2002) resgata o conceito elaborado por

S&o Vicente sobre a natureza do poder Moderador, e, depois, conclui que

as atribuicdes do poder Moderador séo essenciais em qualquer organizacao
politica [...] e, com efeito, uma Constituicdo que ndo encerrasse em si as
atribuicdes moderadoras seria uma maquina incapaz de funcionar algum

tempo sem estalar e desorganizatse.

Para o jurista, valendo-se da argumentacédo de Constant, as finadas Constituicdes
pereceram justamente por ndo haverem destacado um poder que aglutinasse todas as
atribuicbes moderadoras; dai o grave equivoco de se entregar ao poder Executivo tal
mister, pois 0s ministros ou chefiam partidos ou estdo a cargo destes. A necessaria
independéncia sO seria alcancada se as funcdes moderadoras fossem desempenhadas

pelo monarca, porque alheio as disputas partidarias.

% KUGELMAS, Eduardo. Marqués de S&o Vicente. 12 edi¢do. Sdo Paulo: Edita034p.292

% KUGELMAS, Eduardo. Marqués de S&o Vicente. 12 edicdo. Sdo Paulo: Editat034p.292

37 Nascido em 1807, em Paris, elegeu-se, pela primeira vez deputado preétiRio de Janeiro em
1835. Dai em diante sua carreira progrediu rapidamente: deputado ge&8&mihistro da Justica em
1841, ministro dos Negdcios Estrangeiros em 1843, senador adgati®49 e membro do Conselho de
Estado a partir de 1853. Lider politico e teérico do Partido Conservagas, idéias marcaram
significativamente a estrutura politica do Império, por ter sido um emonsaveis pela centralizagao
politica e administrativa do Segundo Reinado. Sua obra maxima foi o Esshie Direito
Administrativo, texto basico para compreender a visdo conservadora do exdocfwaler no Brasil.
VAINFAS, Ronaldo(organizador). Dicionario do Brasil Imperial(18229)882 edi¢cao. Rio de Janeiro:
Objetiva,2002. p.566
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Para URUGUAI (2002), a verdadeira natureza do Poder Moderador é
conservadora, “... o direito de manter o que existe pertence necessariamente ao poder
real, e o constitui autoridade neutra e preservadora; e que o direito de propor o
estabelecimento do que ainda n&o existe pertence ao poder ministerial, ao Executivo. E
o poder do movimento.”*® A partir desta tese, passa o autor a examinar de forma

minudenciosa as diferencas entre um e outro poder. Assim, afirma,

o imperador exerce o poder Moderador privativamente, por uma delegacao
da nacéo, como chefe supremo dela, como seu primeiro representaite, e n
como chefe do poder Executivo. Prova evidente de que a Constituisdo qu

separar completamente o poder Moderador do Exectitivo.
Adiante acrescenta,

o imperador ndo é o poder Executivo, ndo constitui por si séderpo
Executivo. E simplesmente o chefe do poder Executivo. Ndo carhosla

parte com o todo. E o chefe de um corpo composto de agentes de cuja
referenda dependem os atos desse poder, e sem a qual ndo podem ser
executados. Por mais importante que seja a parte que possa caber ao
imperador como chefe do poder Executivo, hesse corpo ndo € ele 0 mesm
corpo. Os ministros, por isso mesmo que sd0 responsaveipodém ser

agentes passivds.

Desse modo, € correta a ilacdo de que para URUGUAI (2002), o necessario
equilibrio constitucional passa por definir com rigor as fronteiras entre os poderes

Moderador e Executivo.

Para rebater a tese da referenda dos atos do poder Moderador pelos ministros,
URUGUAI (2002) colaciona argumentos de ordem legal e tedrica. Primeiro, relembra o

texto da Constituicdo que

todos os poderes politicos sdo delegagbes da nacgéo, artigo 12. Mas o pod
Moderador ndo € delegacdo, como os outros, simplesmente por virtude da
disposicéo geral desse artigo 12, é delegagéo especial e privativa, por virtude

do artigo 98, que diz: * e ¢ delegado privativamente ao imperador’. *2

39 CARVALHO, José Murilo. Visconde do Uruguai. 12 edicdo. S&o Paulo: EGior2002. p.345
40 CARVALHO, José Murilo. Visconde do Uruguai. 12 edicdo. S&o Paulo: EGior2002. p.349
“I CARVALHO, José Murilo. Visconde do Uruguai. 12 edicdo. S&o Paulo: E@ior2002. p.349
42 CARVALHO, José Murilo. Visconde do Uruguai. 12 edicdo. S&o Paulo: EGior2002. p.354



Dai, porque, falar em referenda ministerial seria pér o poder Moderador abaixo
do Executivo, “¢ por certo refundir o que a Constitui¢cdo separou [...] € fazer depender o
fiscal do fiscalizado™® nas palavras do jurista URUGUAR002), « a referenda
obrigatéria dos ministros, para a exequibilidade dos atos do poder Moderador, é

portanto uma usurpagdo de uma delegacdo nacional”**. Ao fim, arremata a questao:

privativamente, em portugués, quer dizer com exclusdo dos olDDS.
sempre essa a significacdo que teve essa palavra. Com exclusdo de outros.
Que outros? Nao pode ser sendo de outros poderes, a saber o Legislativo,
Executivo e o Judicial. Se pertencesse ao imperador como chefe do poder
Executivo, ndo seria mais privativo, porque os agentes deste (ltimo geder,
ministros, teriam quinhdo nele. Nao se daria a exclusdo que a Constituicdo

quer?®®

Também rebatia a tese de que a praxe de 0s ministros lancarem suas assinaturas
como referendas aos atos do Imperador significasse a responsabilidade ministerial. Para
ele, ndo era esse 0 entendimento da Constituicao, e era essencial que se preponderasse 0

. . . - . .. A
texto constitucional, pois “do fato ndo se conclui o direito”*®.

Em suma, para Uruguai a leitura da Constituicdo encaminha o intérprete a uma
inexoravel concluséo: a de que os atos executados pelo poder Moderador prescindem da

assinatura ministerial, sdo exequiveis por si mesmos.
5.3 Afonso Arinos de Mello Francd’

A obra legada por Afonso Arinos é de imensa valia para o estudo do direito
constitucional, em geral, e, em especifico, do Poder Moderador. BONAVIDES e PAES
DE ANDRADE (2006), em sua Histéria constitucional brasileira, recuperam a exegese

do jurista para desvendar o segredo contido no artigo 98 da Constituicdo do ffhpério.

43 CARVALHO, José Murilo. Visconde do Uruguai. 12 edicdo. Sdo Paulo: EGior2002. p.349
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45 CARVALHO, José Murilo. Visconde do Uruguai. 12 edicdo. Sao Paulo: EGior2002. p.354

46 CARVALHO, José Murilo. Visconde do Uruguai. 12 edicdo. Sdo Paulo: EGior2002. p.382

4" Nascido em 1905, em Belo Horizonte, politico, jurista, historiador e merstajatiegeu-se deputado
federal por MG 1947-1959, senador pelo DF 1959-1961, ministsoRElacbes Exteriores em 1961,
senador pela Guanabara 1961-1962, ministro das Relacdes Exteriores ersehf@ar pela GB 1962-
1967, constituinte em 1987-1988 e senador RJ 1987-1990.ferCon ABREU, Alzira
Alves(organizadora).Dicionario histérico-bibliografico brasileiro, volume?le@icdo. Rio de Janeiro:
Editora FGV,2001.p.336.

“8 In verbis, Art.98. O Poder Moderador é a chave de toda a organizatjficaPe é delegado
privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nacéo, e sairdfRepresentante, para que
incessantemente vele sobre a manutencdo da Independéncia, equilibrio, eahdamanais Poderes
Politicos



Assim, apdés rememorarem o teor do dispositivo e o conceito cunhado por Cofstant -
poder moderador € a chave de cupula de toda a organizacao politica”, langam a licdo de
Arinos: “ Chave ou fecho de cupula, como se sabe, € a pedra que equilibra todas as

forcas das outras pedras em uma abodbageedindo que ela desmorone. O conselho de

[3

Estado escreveu simplesmente: ¢ o poder moderador ¢ a chave de toda organizagao

politica”*°. A seguir, esclarece o jurista:

Nao se disse ‘a chave de cupula’. Facilitou-se, com isto, a interpretacdo de

que o Poder Moderador ndo era o ponto de equilibrio entre todas as forcas
que se encontravam naquele nivel, mas uma que abria qualquer porta. Isso
fez com que o Imperador, alias, perfeitamente dentro de suas atribuicdes,
usasse o Poder Moderador como chave. Ele abria a porta do Partido Liberal,
abria a porta do Partido Conservador, dissolvia quando quisesse a
Assembléia Geral, demitia ministros [...] 0 exercicio de tal poder sempre
enfraqueceu a organizacdo partidaria imperial. Com o tempo, os ataques dos

partidos ao Poder Moderador foram se transformando em oposicéesoa P
11.%°

Num estudo especifico sobre o constitucionalismo brasileiro do século XIX,
ARINOS (1957) dedica algumas paginas a este poder. Busca, inicialmente,
compreender as razdes por que fora inserido no texto constitucional. Nesse sentido,

afirma:

Quando D. Pedro | introduziu na Constituicdo o mecanismo imagir@ado p
Benjamim Constant, o fez, provavelmente, mais no intuito de alargar o s
poder pessoal do que no de estabelecer um equilibrio neutro entre os demais
poderes. O Poder Moderador teria sido, assim, no dizer expressivo de gran
jurista brasileiro[Clovis Bevilaqua], © um enxerto do absolutismo introduzido

na Carta constitucional. ’

Em seguida, narra a querela a respeito da responsabilidade dos atos do monarca,

gue colocava em lados opostos liberais e conservadores, e se posiciona:

“9MELO FRANCO, Afonso Arinos. O pensamento constitucional brasileiro.: BQNAVIDES, Paulo

e PAES DE ANDRADE, Antbnio. Histéria constitucional do Brasil. 82 ediasilia: Editora OAB,
2006. p.101.

* MELO FRANCO, Afonso Arinos. O pensamento constitucional brasileiral:&p@NAVIDES, Paulo

e PAES DE ANDRADE, Antbnio. Historia constitucional do Brasil. 8% edig&asilia: Editora OAB,
2006. p.101.

*I MELLO FRANCO, Afonso Arinos. Estudos de direito constitucionakdicdo. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1957. p. 246.



assim, se se entendesse literalmente o titulo V da Constituicdo imperial, o
poder Moderador ndo tinha a quem dar contas dentro das atribuicdbs que
eram marcadas. Era, pois, absoluto, embora limitado. Mas, dentro desta

limitacdo se encontrava os atos mais importantes para a vida do Estado.

Em seu Direito Constitucional, ARINOS (1976) retoma o0 assunto e demonstra

gue melhor razédo assistia aos conservadores, porque

se 0s ministros fossem co-responsaveis nos seus atos, o ionfsErgdderia
pratica-los com o referendo ministerial. E como o referendo ministerial
poderia causar a queda do gabinete, no Parlamento, seguia-se, logicamente,
que o Poder Moderador deixava de ser arbitro entre os demais poderes, uma
vez que seus atos, no fim das contas, ficavam dependendo da apawacéo
um deles. Dali, parece-nos ndo hé sair. Toda a argumentac¢éo liberalem torn
do Poder Moderador era, no fundo incompativel com a prépria instituicao,

com a sua declarada razdo de>3er.

Ao final de suas reflex6es, ARINOS (1957) declara que o éxito ou o malogro do

Império passava pela solucdo desta controvérsia:

5.4 Tobias Barreto®

o problema da responsabilidade ministerial pelos atos do Poder Moderador
era inerente a possibilidade do Império evoluir para a pratica do governo
parlamentar. Ou se admitia o principio e se ia criando o costume

constitucional da responsabilidade politica do ministério perante as Camaras,
pelos atos do Imperador, ou ficava prevalecendo a letra da Constituigéo e,

tal caso o ‘enxerto absolutista’ de que fala Clovis Bevilaqua seria, afinal, a

forca decisiva no jogo das instituicgés.

®2 MELLO FRANCO, Afonso Arinos. Estudos de direito constitucionakdicdo. Rio de Janeiro: Freitas

Bastos, 1957. p. 246

3 MELLO FRANCO, Afonso Arinos. Direito Constitucional. 12 edigéo. Rioateeilo: Forense, 1976. p.

162 e 163

> MELLO FRANCO, Afonso Arinos. Estudos de direito constitucionkdicdo. Rio de Janeiro: Freitas

Bastos, 1957. p. 248.

°> Nascido em 1839, em Sergipe, bacharelou-se em Direito em Recife ne 4863 Notabilizou-se
pelo magistério, carreira que dedicou toda a vida. Idedlogo da Escolecde, Roi o responséavel pela
introducdo das teses acerca do positivismo e do cientificismo do direéta elipulgacdo das idéias
filosoficas do movimento realista-naturalista, influenciando toda a elite int@ledd pais. Publicou,
entre outras obras, o livro A questdo do poder moderador e outrossebsasileiros. Conferir:
VAINFAS, Ronaldo(organizador). Dicionario do Brasil Imperial(182849)8 12 edi¢do. Rio de Janeiro:

Obijetiva,2002. p.698.



Em suas Prelecdes de direito constitucional, TOBIAS BARRETO (1977)
analisa alguns artigos da Constituicdo de 1824. Ao tratar especificamente do artigo 10,
gue reconhece os quatro poderes, assim comenta a respeito do Poder Moderador

ndo pode deixar de ser um poder de ordem superior aos outepsseCo

Poder Moderador € superior aos outros poderes, esses outros nao sdo
independentes, visto como aquele tem autoridade para resolver em Ultima
analise todas as pendéncias dos outros. Se esses poderes ndo sao
independentes, a Constituicdo mentiu no artigo 9°[ neste dispositivo,
Constituicdo declara: ‘a divisdo e harmonia dos poderes politicos ¢ o
principio conservador dos direitos dos cidaddos’]. Que independéncia pode

existir entre os poderes de categorias diferentes, subordinados uns aos
outros? Serdo independentes do Poder Moderador os outros poderes, que
estdo obrigados a recorrer a ele, quando houver, dividas sobre duas
respectivas atribuicdes? [...] Vé-se, portanto, que a préopria Constituicao

encarregou-se de desmentir seu asserto do artfjo 9°.

Para EVARISTO DE MOARES FILHO (1977), Tobias Barreto enxergava no
mau emprego deste poder a causa para o arbitrio e o despotismo impostos pela vontade

centralizadora e inquestionavel do imperafor

Contudo, BARRETO (1977) ndo considerava a discussao sobre o Poder
Moderador de suma importancia. No inicio do seu ensaio, A questdo do poder
Moderador logo advertia os leitores: “comego por fazer uma estranha confissdo. Nao
descubro neste assunto o que seja capaz de interessar 0s espiritos que uma vez

adquirindo o senso das grandes@girecusam pagar tributo as frivolidades do dia”.>®

Apos esta critica mordaz, BARRETO (1977) continua sua reflexdo condenando
os intelectuais por tentarem transportar uma realidade ou um sistema de governo
(parlamentarismo), no caso o inglés, para o Brasil, sob o pretexto de solucionar todos os
nossos males. Sdo suas palavras: “... para quem a solucéo de todas as questdes depende

de um fato Unico e simples. Eis 0 caso: o Brasil tornar-se inglés em assunto de governo,

* BARRETO, Tobias. A questdo do poder Moderador e outros ensaisiéebos. 12 edicdo. Petrépolis:
Editora Vozes, 1977. p. 139

*” BARRETO, Tobias. A questdo do poder Moderador e outros ensaisiéebos. 12 edicdo. Petrépolis:
Editora Vozes, 1977. p. 57

* BARRETO, Tobias. A questdo do poder Moderador e outros ensaisiéebos. 12 edicdo. Petropolis:
Editora Vozes, 1977. p. 81



continuando porém a ser ele mesmo em religido, ciéncia, industria...”.>® Desse modo,

ele logo afasta a possibilidade governo parlamentar, em razéo do texto constitucional,

convém banir essas idéias do constitucionalismo liberal, e deixar que o
imperador seja 0 que a Constituicdo quis que ele fosse, isto €, indépenden

preponderante e soberafio.

Para BARRETO (1977), o parlamentarismo inglés era fruto das tradicOes e da
“penetra¢do reciproca entre Estado e sociedade™. No caso brasileiro, um e outra
viviam divorciados. Debalde, portanto, impor uma abstracdo, pois se “... as instituigdes
nao sao filhas dos costumes, mas um produto abstrato da razéo [...] vao logo quebrar-se

. 62
contra os fatos. Indubitavelmente o nosso governo se acha em tal estado.”

No que tange propriamente ao Poder Moderador, BARRETO (1977) dedica-se
mais a glosa de outras obras, notadamente de Zacarias de Gois e Vasconcelos e Bras
Florentino. Em ambos os casos, critica ora a ilogicidade de um, ora o estilo goolixo
outro, “quer de um, quer de outro lado, ¢ inegével, a ciéncia ndo aufere o minimo
proveito”.?® Contesta sobremodo a linha argumentativa utilizada por Zacarias, que
segundo Tobias Barreto, tomava como regra inconteste 0s modelos de
constitucionalismo praticados na Europa, tentando aplica-los as nossas instituicées, sem

todavia, adequa-los a nossa realidade constitucional. Diz BARRETO (1977):

é fazer como o Sr. Zacarias [...] no intuito de provar que o impenddog o
imperador, superior e preexistente a todos os poderes politicosf&dona
Constituicdo, porém somente aquilo que o publicista liberal queria que ele
fosse, isto €, um grande nada, no estilo do protoconstitucionalismadwitan

um capitel suntuoso, mas também inofensivo, da coluna do Etado.

5.5 Paulo Bonavides e Paes de Andrade
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Na obra Historia constitucional do Brasil, BONAVIDES e PAES DE
ANDRADE (2006) vislumbram a Constituicdo de 1824 como um amalgama de
liberalismo e absolutismo. Este, evidentemente, em razdo da inser¢cdo do poder
Moderador, que para os autores significava “a constitucionalizagdo do absolutismo” ®,

O modelo imposto pelo texto constitucional ia de encontro as teorias politicas de entéo,
“em suma, o poder Moderador, qual constava da Constituicdo, se opunha tanto a

doutrina de Montesquieu, da separacdo de poderes, como a de Constant, que era a
doutrina do poder neutro ou poder juditi dos demais poderes™®®. Nestes termos,
alcancava Pedro I o texto que lhe era mais aprazivel: “... liberal em matéria de direitos

individuais, mas centralizadora e autoritaria da soma dos poderes que concedia ao

monarca constitucional.” &’
5.6 Frei Canec&®

Logo apds a dissolugcdo da Constituinte de 23, Pedro | determinou que um
conselho recém-criado elaborasse um novo texto, mais afeito aos seus interesses e
“duplicadamente mais liberal” que o anterior. Para revesti-lo de certa legitimidade e
resguardar a imagem de um imperador liberal, determinou que assim que concluido o
projeto da nova Constituicdo, ele deveria passar pelo crivo das Camaras municipais.
Desta consulta, a quase unanimidade dos votantes colocou-se favoravel a imediata
outorga da Carta. Todavia, em Pernambuco, o projeto foi veementemente contestado

por Frei Caneca.

Em seu memoravel voto, FREI CANECA (2001) faz um libelo contra o
absolutismo. Fé-lo, primeiramente, contestando a origem espuria do projeto, isto é, da
pena do monarca e ndo de um 6rgao constituinte, representante da soberania nacional.
Preleciona CANECA (2001):

% BONAVIDES, Paulo e PAES DE ANDRADE, Antdnio. Histéria constitucional do Bradiedicao.
Brasilia: Editora OAB, 2006. p.106.

®® BONAVIDES, Paulo e PAES DE ANDRADE, Anténio. Histéria constitucional do Brasiedigao.
Brasilia: Editora OAB, 2006. p.106.

® BONAVIDES, Paulo e PAES DE ANDRADE, Ant6nio. Histéria constitucional do Brasiedi&o.
Brasilia: Editora OAB, 2006. p.89.

® Nascido em 1779, Joaquim da Silva Rabelo, conhecido como Frei do Amiop [aneca, foi
revolucionario em 1817 e lider da Confederacdo do Equador de AB2Hava-se como ardoroso
defensor do liberalismo. Entre outras obras, destaca-se o voto proferid@2mpor ocasido do
juramento do projeto de Constituicdo apresentado por Pedro |. ConW&INFAS, Ronaldo
(organizador). Dicionario do Brasil Imperial(1822-1889). 12 edi¢do. d@ Janeiro: Objetiva,2002.
p.300.



a soberania, isto é, aquele poder sobre o qual ndo ha outro reside na nacao
essencialmente; e deste principio nasce como primaria conseqiéncia que a
mesma nacdo é que se constitui [...] logo é sem questdo que a medma nag
ou pessoa de sua comissédo, € quem deve esbocar a sua Constittifgdo, p

la das imperfeigcdes e afinal estatui-la; portanto como s.m.i. ndo é nagéo, ndo
tem soberania, nem comissdo da nacdo brasileira para arranjar esbocos de
Constituicdo e apresenta-los, ndo vem esse projeto de fonte legitinmra, e po
isso se deve rejeitar por exceg¢do de incompeténcia. Muito principalmente
quando vemos que estava a representacdo nacional usando da sua soberania
em constituir a nacdo, e s.m., pelo mais extraordinario despotismoraal
maneira mais hostil, dissolveu a soberana Assembléia e se arrdgeitm

de projetar Constituic6és.
CANECA (2001) exp0e o que seria a sua ideia de Constituigao:

uma Constituicdo ndo é outra coisa que a ata do pacto social, que fazem entr
si 0s homens quando se ajuntam e se associam para viver eao reun
sociedade. Esta ata, portanto, deve conter a matéria sobre o que se pactuou,
apresentando as relagbes em que ficam os que governam e o0s governados.
Essas relacdes a que se ddo o nome de deveres e direitos, devengser tais
defendam e sustentem a vida dos cidaddos, a sua liberdade, a sua
propriedade, e dirijam todos 0os negécios sociais a sua conservacaesthem-

e vida comod&’

Apoés as licbes de verdadeira teoria constitucional, CANECA (2001) critica
ferozmente o poder Moderador, antitese de todo o seu pensamento liberal: “o poder
Moderador da nova invencdo maquiavélica € a chave mestra da opressdo da nacao
brasleira ¢ o garrote mais forte da liberdade dos povos”.* A diante, refuta as
atribuicdes cabidas ao poder Moderador, sobremaneira aquela que lhe permite dissolver
a Camara. Vé nisso uma hegemonia do Senado, casa que segundo ele acolhe os
“apaniguados do imperador”.”?> A disfuncdo deste mecanismo estd em depurar ao
maximo as representacdes contrarias ao entendimento da Coroa, logrando, assim, que a

Camara se unisse ao Senado no servilismo ao Imperador.

% MELLO, Evaldo Cabral de. Frei Joaquim do Amor Divino Canecadit®e. Sdo Paulo: Editora 34,
2001. p.564
O MELLO, Evaldo Cabral de. Frei Joaquim do Amor Divino Candéaedicdo. Sdo Paulo: Editora 34,
2001. p.559
" MELLO, Evaldo Cabral de. Frei Joaquim do Amor Divino Canecadit@e. S0 Paulo: Editora 34,
2001. p.561
2 MELLO, Evaldo Cabral de. Frei Joaquim do Amor Divino Canecadit@e. S0 Paulo: Editora 34,
2001 p.561



Ao fim do seu voto, clama pela rejeicéo do projeto:

é por todas estas razdes que eu sou de voto que se ndo adote e muito menos
jure o projeto de que se trata, por ser inteiramente mau, pois ndo garante
independéncia do Brasil, ameaca a sua integridade, oprime a liberdade dos
povos, ataca a soberania da nacdo, e nos arrasta ao maior dos crimes contra
divindade, qual o perjario, e nos é apresentado da maneira mais coativa e

tiranica.”
5.7 Borges de Medeird$

O politico gaucho publicou em 1933 um breve livro cham@&ild®oder
Moderador na republica presidencial em que expunha um anteprojeto de Constituicao

para o Brasil, incluindo, como o préprio titulo sugere, o Poder Moderador.

No anteprojeto, o Poder Moderador estava previsto da seguinte forma:

art.82: o poder moderador é delegado privativamente ao presidente da
Republica. O presidente é o supremo magistrado da na¢éo, e 0 seu primeiro
representante, a quem incumbe incessantemente velar sobre os destinos da
Republica, e sobre a conservacado, equilibrio e independéncia dos demais
poderes politicos, assim como sobre a inviolabilidade dos direitos
fundamentais’®

Na sistematica de MEDEIROS (2002), o Poder Moderador se aproximava da
sua concepcao original, cunhada por Constant, e se afastava do modelo da Constituicdo
de 1824. Isto porque ele expressamente separou o Poder Moderador do poder
Executivo. Assim se justificava: “[...] s6 um poder supremo, neutro, mediador,
moderador, separado e independente dos outros poderes, ha de fazer que o presidente

seja realmente ndo s o primeiro representante como também o primeiro magistrado da

8 MELLO, Evaldo Cabral de. Frei Joaquim do Amor Divino Canecadit@e. S0 Paulo: Editora 34,
2001. p.566

" Nascido em Cacapava do Sul, Rio Grande do Sul, em 1863, bacharelou-885na Faculdade de
Direito do Recife, para onde havia se transferido no ano anterior. A magindlamacdo da Republica,
passou a exercer importante influéncia na politica galcha, integranddansada junto a Assembléia
Nacional Constituinte de 1890 e 1891. Entre os anos de 1898 edga8. diversas vezes a Presidéncia
do Estado do Rio Grande do Sul. Apoiou a indicacao de Vargas a lideeaAtiarta Nacional e lutou
favoravelmente a constitucionalizacdo do Brasil, ap6s o governo provis® Vargas. Participou da
Assembléia Constituinte de 1934, compondo o bloco de oposicao ao goFeirtassado em 1937 com
o advento do Estado Novo e, assim, afastou-se da vida politica. CoABREU, Alzira Alves
(organizadora).Dicionario histérico-bibliografico brasileiro, volume Ill. e2icdo. Rio de Janeiro:
Editora FGV,2001.p.3656.

S MEDEIROS, Borges. O poder moderador na Republica Presidencial. 12.e@méas do Sul:
EDUCS, 2002.p. 140 e 141.



nagdo [...]”"°. O Poder Executivo esta disposto no artigo 109 do anteprojeto com a

seguinte redagao:

O poder Executivo é delegado a um conselho de ministros, nomezldos p
presidente da Republica, com a aprovacdo da Assembléia nacional, ou da sua
comissdo permanente. O Presidente da Republica designara o ministro a

quem caiba presidir o conselho ministeffal.

Outro ponto fundamental na sua teoria é a origem democratica desse presidente

a quem compete o exercicio do Poder Moderador,

a eleigdo direta €, pois, uma condicdo elementar a tdo alta investidura, porque
s6 o voto popular lha podera conferir com o carater de principal mandato
entre todos os mandatos, como devera ser o do primeiro representante da

Nagao’®

Previa, inclusive, o instituto da reeleicdo para o presidente, fundamentando-se

na curial distingdo de suas fungdes com o poder Executivo, “[...] desde que o presidente

ndo € mais o chefe do poder executivo [...] que é o que de razoavel resta para opor-se a

reeleicdd”’® e arremata,

a reconducdo de um presidente, que sO tenha dado provas de integridade e
habilidade, € Gtil & Republica e a estabilidade da ordem constitucional; é mais
ainda, uma possibilidade de continuidade administrativa, pois que o
presidente reeleito podera, com o assentimento da assembléia, reconduzir

também o ministério que houver feito jus & permanéncia no j8der.

Em prefacio a obra em comento, VICTOR FACCIONI (2002) acentua o seu

vanguardismo, afirmando que: “Borges de Medeiros, na verdade, se antecipou a Franca de De

Gaulle e a Portugal, de Mario Soares.

9981

® MEDEIROS, Borges. O poder moderador na Republica Presidencial. 12.e@méas do Sul:

EDUCS, 2002.p. 116.

" MEDEIROS, Borges. O poder moderador na Republica Presidencialici#.e@axias do Sul:

EDUCS, 2002.p. 147.

® MEDEIROS, Borges. O poder moderador na Republica Presidencial. 12.e@ipéias do Sul:
EDUCS, 2002.p. 116 e 117.
" MEDEIROS, Borges. O poder moderador na Republica Presidencial. 12 e@apdas do Sul:

EDUCS, 2002.p. 117.

8 MEDEIROS, Borges. O poder moderador na Republica Presidencialici#b.eG@axias do Sul:

EDUCS, 2002.p. 117.

8 MEDEIROS, Borges. O poder moderador na Republica Presidencial. 12.e@méas do Sul:
EDUCS, 2002.p. 17. Defendendo também a atualidade do assunto: BARRE/Icente e PAIM,
Antdnio. Evolugdo do pensamento politico brasileiro.12 edi¢édo. Belo Horiziatia, 1989. p.122.



A proximidade entre a teoria do poder Moderador e a figura do Chefe de Estado
— como ja a percebera Borges de Medeiros- no regime semipresidencialista é reiterada
por MANOEL GONCALVES( 2001) que afirma:

ja se vé que o papel do Presidente da Republica, na Constituicéo francesa de
1958, vai muito além do que é deferido ao chefe de Estado no
parlamentarismo. Lembra, antes, o Poder Moderador no modelo de §onstan
que a Constituic&o brasileira de 1824 consaffrou.

Ao analisar a natureza do sistema semipresidé@icidORGE MIRANDA
(2007) destaca que:

nesta existéncia de um terceiro centro autbnomo de poder esta o cerne da
categoria do sistema semiparlamentar, ainda que o conteldo desse poder
varie bastante: pode suceder que o Governo seja tanto responsavel
politicamente perante o Chefe de Estado como perante o Parlamento, e pode
suceder que a intervengdo do Chefe de Estado seja mais na linha do ‘Poder

Moderador’.3*

5.8 Zacarias de Gois e Vasconcef8s

O lider liberal publicou em 1860 a sua obra Da natureza e limites do poder
Moderador. A época, surgiu 0 seu texto como um contraponto as leituras conservadoras
sobre o Poder Moderador, contidas nas obras de Uruguai, Pimenta Bueno e Bras

Florentino.

$FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A democracia no limiar do século S%b Paulo: Saraiva,
2001. p. 205.

8 Alexandre Moraes leciona que num regime semipresidencial ou semipaidantermos equivalentes-
o “presidente da republica exerce um cargo para garantir a independéncia e a integridade do pais, e ndo,
simplesmente, para governa-lo; exerce, ainda, a grave missao de athétm @overno e o Parlamento,
pois no regime parlamentarista moderno esse equilibrio € comumentalsomerando graves crises
politicas e havendo necessidade da existéncia de uma Instituicdo- Presidénciabii@aReque atue
como arbitro entre os poderes.” MORAES, Alexandre. Presidencialismo. 12 edi¢cdo. S&o Paulo: Atlas,
2004. p.81.

8 MIRANDA, Jorge. Formas e sistemas de governo. 12 edicéo. Rio eieaJ&orense, 2007. p.75.

% Nascido na cidade Valenca (Bahia), a 5 de novembro de 1815. Formpela-$aculdade de Direito de
Olinda e ali exerceu o magistério. Iniciou-se na vida publica no Partidse®/ador, do qual se retiraria
em 1861, para ingressar na Liga Constitucional, alianca firmada entre cooseswvadderados e liberais
progressistas, que acarretou na formacédo do Partido Progressistau Riegicbvincias de Sergipe, do
Piaui e do Parana. Elegeu-se deputado sucessivas legislaturas e entwoBererdo em 1863, tomando
assento pela Bahia. Ocupou as pastas da Marinha, do Império, da Justica e dadrazdifet@ntes
ministérios, sendo que, por trés vezes, assumiu a presidéncia do CamseMmistros. Deixou
importante obra parlamentar, onde se destaca, dentre outras contribui¢des, o tftatarBza e limites
do Poder Moderador. Conferir: VAINFAS, Ronaldo(organizador). Diciondo Brasil Imperial(1822-
1889) 12 edicéo. Rio de Janeiro: Objetiva,2002. p.724.



A sintese de seu pensamento vem nesse curto trecho de um discurso proferido

no Senado em 1869:

temos o poder Executivo e o poder Moderador; no poder Executivo a
iniciativa ministerial é saliente [...]. Quanto aos atos do poder Moderador a
iniciativa € da Coroa, mas o ministério, que é executor ndo s6 dosoatos d
Executivo, sendo também de todos os atos da realeza, pode dizer
respeitosamente & Coroa: ¢ ndo presto assentimento a medida, ndo lhe dou
minha assinatura’. Suposto isso, teremos o poder Moderador pertencendo a

Coroa, como querem o0s conservadores, o poder Executivo nas maos dos
ministros, e a responsabilidade dos ministros em todos os atesleza]...]

mais tarde ou mais cedo ha de vir a estabelecer-se regularmente a doutrina
que os liberais seguem, porque, sendo, teremos governo absoluto;dis atos
poder Moderador hdo de sempre ser sustentados pela responsabilidade dos
ministros]...], sendo a revolucéo terd de vir. E nenhuma rewpro&ede da
imprudéncia deste ou daquele partido, as revolu¢des vém sempre dE cima.

para que as revolucdes se evitem, é preciso por sal na cabeca d8 peixe.

GOIS E VASCONCELOS (2002) dedicou-se principalmente a respeito da tese
da responsabilizagdo ministerial pelos atos do Poder Moderador. Ele ndo discutia a
natureza do referido poder, nem a questdo da sua extingdo. Era, portanto, necessario
distinguir entre o que seria uma monarquia constitucional de um governo absolutista. Se

neste a irresponsabilidade Ihe é intrinseca, naquela

a irresponsabilidade em tudo e por tudo depende da responsabilidade
ministerial, de sorte que se ndo concebe poder neutro irresponsavelrsem s
com efeito, neutro, sem ministros que, com a propria responsabilidade,

completamente o ressalvém.
Colocando o poder Moderador em questdo expressava que:

nao ha meio termo: em pais livre, ou, pelo menos, ndo de todocesmay

chefe do Estado é responsavel, e neste caso decide e governa como entende,
sem necessidade de firmar-se na responsabilidade de seus agentes, ou ele é
irresponséavel, e entdo ndo ha funcdo, ndo ha prerrogativa, que possa exer
sem o arrimo da responsabilidade ministerial, responsabilidade que, ainda

ndo estando expressamente estabelecida, ndo € menos incontestavel, visto

8 OLIVEIRA, Cecilia Helena de Salles. Zacarias de Géis e Vasconcelos. 12 &fgdPaulo: Editora
34, 2002. p.09

8 OLIVEIRA, Cecilia Helena de Salles. Zacarias de Gois e Vasconcelos. 12 edicRauSficEditora
34, 2002. p.33



que decorre da indole do sistema politico consagrado na lei fundamental do
pais®
O cerne da sua tese estava na questdo de que o imperador néo praticava ato

algum sem a concorréncia dos ministros, dizia ele:

se os atos do poder Moderador prescindissem da assinatura ddeosjinis
teriam de ser expedidos s6 com o nome do imperador, porqueseli@ode
Estado foi instituido somente para dar conselhos, e portanto nao ha,
absolutamente, na Constituicdo, quem, na falta dos ministros de Estado,
possa dar execucdo a tais atos. Isso, porém, que a razdo politica chamaria d
rematado absurdo, a pratica felizmente nunca tolerou no pais, sendo certo
que todos os atos do poder Moderador sdo expedidos por intermédio do

ministros de Estadd.

Conforme afirma CECILIA OLIVEIRA (2002), os fundamentos utilizados por
Zacarias, ndo eram sO de natureza de teoria politica. Sua grande parte advitiha a pa
da experiéncia institucional brasileira e também do “espirito” dos dispositivos

constitucionais®
6 CONCLUSAO

O pensamento politico de Benjamin Constant esta alicercado em premissas
profundamente liberais: a afirmacéo dos direitos individuais classicos e a estabilidade
constitucional do Estado. O modelo da experiéncia parlamentar britanica serviu-lhe
como antipoda ao conturbado cenério politico francés, instalado com a Revolucdo
Francesa, nos fins do século XIX. Todavia, a adocdo da teoria de Constant no
constitucionalismo brasileiro prestsgia a outra finalidade, qual seja, o
robustecimento do poder politico da Monarquia. Ademais, a propria recepc¢ao da teoria
de Benjamin Constant entre juristas e filésofos foi bastante divergente, denotando

algumas vezes nitida coloracéo ideolégica ou mesmo partidaria.

8 OLIVEIRA, Cecilia Helena de Salles. Zacarias de Gois e Vasconcelos. 12 edicRauAdEditora
34,2002. p.26 e 27

8 OLIVEIRA, Cecilia Helena de Salles. Zacarias de Géis e Vasamdél edicdo. Sao Paulo: Editora
34,2002. p.34

% OLIVEIRA, Cecilia Helena de Salles. Zacarias de Géis e Vasconcelos. 12 &fgdPaulo: Editora
34, 2002. p.33
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