O Poder Moderador na
Constitui¢éio do Império (*)

(Exemplo de um desencontro
do Direitc com os fatos)

Professor Pauro BoNAvIDES

Dos ramos do Direito aquele que mais se presta
a uma reflexao filoséfica acerca dos influxos da or-
dem juridica sobre a mudanga politica e social & in-
dubitavelmente ¢ Direito Gonstitucional. Se quisés-
semos surpreender a filosofia do Estado e seus valo-
res radicados numa sociedade, expostos porém a va-
riagdes decorrentes de idéias e comportamentos hu-
manos, nenhuma referéncia seria tdo valiosa quanto
a que se apreende das instituigdes estabelecidas pelo
ordenamento das Constituigdes. E no corpo destas
que se nos deparam a teoria e a positividade impos-
tas numa determinada ocasido histérica pelos legis-
ladores constituintes, ainda que se faga abstragéo
do exame pertinente a aspectos sociolégicos concre-
tos, nascidos da adequagdo dos textos a realidade
politica ambiente.

Vamos, por conseguinte, buscar ¢ modelo histérico de uma sociedade
até ha pouco subdesenvolvida, mas em transito j& para a modernidade
tecnoldgica, e examinar-lhe velhas instituices debaixo dos efeitos pro-
duzidos juridicamente pelas matrizes filoséficas de teor polltico, consubs-
tanciadas em um de seus distintos documentos constitucionais. Esse mo-
delo nos inspira o constitucionalismo brasileiro do Império, em cujos qua-
dros acompanhamos com relativa clareza a forga modificadora do Direito
sobre as estruturas politicas e sociais, na medida em que esse Direito,
procedendo de uma inspirago filosdfica e programaética, servindo a idéias
e fixando valores, toma ocasionalmente no curso histérico uma peculiar
feicdo tracada por sua aplicacdo costumeira, que chega a distancia-10 por
inteiro do foermalismo e rigidez primitiva da letra constitucional.

(") Trabelho exiralde do livro “Reflexdes — Polltica e Dirsito’, recentemente langado pela Imprensa Uni-
veraitdrla da Universideds Faderal do Ceard, sob o patrocinio da Escota de Adminiatragho.
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O modelo brasileiro, exiraido pois do contexto lating-americano, se
faz a um tempo curiosc e fecundo, porguanto reflete j& no passado esse
contraste dialético: um direito politico comunicado por elites europeizadas
a uma sociedade de ralzes étnicas nativistas, com resultados de tedo im-

previstas, conforme veremos.
L

A primeira Constituigdo brasileira resultou de uma outorga de D. Pe-
dro [, imperador Constitucional e Defensor Perpétuo do Brasil. Com efeito,
a Carta de Lei, de 25 de marge de 1824, mandava observar a Constituigado
Politica do império, que o imperador ent8o oferecia e jurava aos seus
stditos, depois de dissolver, um ano antes, a Constituinte, convocada para
o mesmo fim. Nascia o Império debaixo do signo de um golpe de Estado:
a dissolugdo do Poder Legislativo. Mas essa origem, que poderia augurar
instabilidade, teve paradoxalmente efeitos que néo vieram corroborar o
pessimismo inicial.

A Constituigao saiu das maos do Imperador escoimada do radicalismo
passional da Constituirte. Sua filosofia politica, em uitima analise, era a
do liberalismo francés do século XiX, com um sistema representativo cal-
cado na tese da soberania nacional. Realmente, repertando-se aos poderes
e a representagdo nacional, ela mais se avizinhava de Siéyés que de
Rousseau, do principio francés de 1791 (scberania nacional) que daquele
esposado em 1793 {scberania popular).

Os artigos 11 e 12 seriam a esse respelto verdadeiraments exempia-
res, se pudessem espelhar toda a verdade da Constituigdo: '"Os represen-
tantes da nagho brasileira s&c o Imperador e a Assembléia-Geral” ou
“Todos estes poderes do Império do Brasii sdo delegagbes da nagédo.”
Mas a filosofia do poder absoluto se fiitrou nas dobras constitucionais,
fazendo equivoca a supremacia do principio da representagdo nacional
A Constituigdo outorgada era uma pega engenhosa de equilibrio. Equili-
brio no entanto de aparéncia, até certo ponto. Senio vejamos a inclinagéo
pendular do artigo 10, que estabelecia como poderes pollticos reconheci-
dos pela Constituicao do Império do Brasil o Poder Legisiativo, o Poder
Moderador, o Poder Executivo e o Poder Judicial.

Consagrava-se alt o principio da separacac de poderes, arrancado da
filosofia liberal, mas acomodado tecnicamente, conforme demonstirare-
mos, a uma exigéncia basica de manter a preponderancia do poder real.

A separagao de poderes, como se sabs, foi remeédio histdrico e cons-
fitucional, concebido essencialmente com ¢ propdsito de limitar a com-
peténcia dos reis, enfreando as prerrogativas absolutas dos aniigos mo-
narcas de direito divino. O constitucionalismo imperial no Brasil, fugindo
tanto quanto possive! a essa regra ou a essa inspiragio, procurou, todavia,
ao acolher formalmente a mencionada técnica, levantar-lhe embargos
restritivos com a adogdo de um gquario poder — o Moderador, concebido
na linguagem da Carta como “a chave de toda a organizagdo politica”.

Conferiu a esse Poder Moderador primazia sobre os demais Poderes,
0 que sem divida se arredava da teorizagdo de Benjamin Constant, con-
trariando-a desde as bases. £ de assinalar todavia que Antdnio Carlos,
embora ndo houvesse incluido o Poder Moderador ne Projeto que slabo-
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rou para a Constituinte de 1823, se acercou muito mais de um correto
entendimento da natureza daquele Poder, segundo a concepgédo de Cons-
tant, gue os autores da prépria Constituicdo outorgada, onde o sobredito
Poder é sem duivida a nota de mais sensivel originalidade, conforme {ém
sobejamente evidenciado alguns constifucionalistas e historiadores poli-
ticos, Mas aquelss feitores da Constituicdo, movidos talvez de arraigados
e ingonscientes pendores absolutistas, que o &nimo contraditério e im-
pulsivo do imperador estava a refletir, ndo puderam assimilar a ligdo libe-
ral de Constant, cuja doutrina o nosso Principe parecia professar. E disso
deu mostra histdrica em duas patrias como herdi da liberdade e do prin-
cipio representative, o que faz mais estranho ¢ desvio doutrindrio com
que se houve na redagdo daquele principio.

J& o conceito de Antdnio Carlos, expendide a 23 de julho de 1823,
em sessdo da Constituinte, se nos atigura de todo irrepreensivel. Contras-
tande a posigdo deo corpo legislative em presenga da Corpa, assinalava
ele peremptdric: “Procurei a origem desta influéncia e encontrel-a na ne-
cessidade de um poder vigilante e moderador nos governos representa-
tivos. Mostrei que este poder que, como atalaia da liberdade e direito dos
povos, inspeciona e contrabalanga todos 0s demais poderes para que se
contenham nos limites marcados por sua mesma natureza, e ndo se tornem
danosos & nagao, nao fora desconhecido dos mais sébios legisiadores da
antiguidade. Que, nas Repblicas, ele deveria estar separado do Chefe
da Nagdo, mas, nas monarquias constitfucionais, era dele inseparével, para
o conservar na alta preeminéncia em que esta forma de governe necessa-
riamente o coloca.” (Y

Ao contrario disso, a teoria do Poder Moderador, no contexio da Carta
cutorgada, consagra em verdade uma deformagao das idéias de Constant.
Engana-se quem toma a fungdo moderadora unicamente qual se acha ela
definida & primeira vista, com toda aparéncia de fidelidade ao pensamento
do publicista francés, aparéncia gue logo se desvanece guando o obser-
vador se volve para o exame de conjunic do mecanismo constitucional,
para a competéncia atribuida aos Poderes politicos ou para ¢ modo como
a Constituigdo estabeleceu a titularidade desses Poderes, em ordem a
conjugar dois na pessca dnica do Imperador — o que constitia uma ver-
dadeira afronta tedrica a Montesgquieu, porquanto este tomara justamente
tal unido abusiva como ponto de partida ou critéric mesmo para a identi-
ficagdo dos poderes opressores e sua ulterior invalidagéo.

Efetivaments, a Constituicdo brasileira de 25 de margo de 1824, depois
de afirmar de maneira categdrica, em seu artige 98, que o Poder Modera-
dor “é& delegado privativamente ap Imperador, como chefe supremo da
nacdo & seu primeiro representante, para gque, incessantemente, vele sobre
a manutengido da independéncia, equilfbrio e harmonia dos mais poderes
publicos”, fazia no artigo seguinte um impressionante acréscimo de poder
e autoritarismo, se atentarmos que institula também o Imperador por chefe
do Poder Executive {artigo 102).

{1}  ¥er "0 Constitucieneliamo de D. Pedro [ no Bragl! & Porlugsl”. Ministéric de Justice. Argulvo Nagional,
1972. A citagho & extretde da Imtrodugic de Afonso Arinos de Mele Franco, de pdginas que ndo mpie-
sontam numeragla.
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Esse acréscimo flui do seguinie dispositivo: A pessoa do Imperador
¢ inviolével e sagrada: ele ndo estd sujeito a responsabilidade alguma”
{artigo 99). Nenhuma responsabilidade portanto no exercicio do Poder
Moderador, no qual estava compreendida a copiosa soma de atribuigdes
do artigo 101, literalmente tais como nomear Senadores, convocar a As-
sembléia-Geral extraordinaria nos intervalos das sessdes, guando assim
o pedisse o bem do Império, do qual ele ajuizava, sancionar 0s decretos
8 resolugdes da Assembléia-Geral, para que tivessem forga de lei, apro-
var e suspender interinamente as resolugdes dos conselhos provinciais,
prorrogar ou adiar a Assembléia-Geral, e dissolver a Camara dos Depu-
tados, nos ©asos em que o exigisse a salvacao do Estado, convocando
imediatamente outra que a substituisse, nomear e demitir livremente 0s
Ministros de Estado, suspender magistrados, perdear ou moderar as penas
impostas aos réus condenades por sentenga e conceder anistia em caso
urgente, quando assim ¢ aconselhasse a humanidade e bem do Estado.
Tudo isso sem contar aguelas conferidas no artigo 102, que ele, como
chefe constituciona!l do Poder Executivo, exercitava pelos seus Ministros
de Estado, pessoas nomeadas e demissiveis ad nulum do mesmo tmpera-
dor, conforme vimos.

Sendo pois poder inviolével e irresponséavel, que a par de fungdes
propriamente executivas, podia também na qualidade de Poder Moderador
dissoiver a CAmara dos Deputados, prorrogar ou adiar a Assembléia-Geral,
nomear Senadores ¢ homear e demitir liviemente os Ministros de Estado,
nédo se compatibilizava de modo algum com aquele quarto poder da filo-
sofia politica de Benjamin Constant, a tutelar um liberalismo puro e sem
mécula. Aqui o rei, ao invés do Imperador constitucional do Brasil, deveria
figurar como autoridade neuira e intermediaria entre poderes dispuiantes,
a cujo equilibrio caberia prover com alto descortino e sabedoria. Seria, no
entender de Constant, o poder judiciadrio dos demais poderes, visto que
“quandc os poderes publicos se dividem e estdo prestes a se prejudicar,
faz-se mister uma autoridade neutra, que faga com eles o que o Poder
Judiciario taz com os individuos”. (3) E apontava o publicista francés para
aquilo que se lhe afigurava o vicio de todas as Constituigbes: o de néo
haver criade um poder neutro, mas colocado o cume da autoridade de que
este devia achar-se investido na cabega de um desses poderes ativos,
“interessados”, politicamente militantes (%)

O Poder Moderador do constitucionalismo brasileiro do Império exor-
bitava assim, em teoria, da fungdo meramente corregedora de poder neutro
que lhe fora tragada pela concepgéo tedrica de Constant, desde que era
um poder peliticamente militante. E tal acontecia em virtude dos distintos
fundamentos politico-filosdficos com que se empregava no Império do
Brasil a velha técnica da liberdade constitucional, uma vez que, em ultima
andlise, a Constituicdo outorgada mal podia encobrir algumas raizes
absolutistas, sua origem no consentimento de um Principe portugués que,

12 Benjamin Constant, “Cours de Politiqgue Caonatltutioneslla™, Paris, Libralriz de Guillaumin, 1861, pag. 179.
(31 Benigmin Constant, “'Principea de Polltigue’ In “Osguwes’, Biblicthdgue da ta Pléirde, 1957, Llbralrle
Galinard, pdgs. 1.114/1.115,
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por amor do povo, desprezava o passado, mas pol amor da realeza néo
fora tédo longe nem tdo generoso que lograsse se desfazer da competéncia
cautelosamente ressalvada em varios artigos da Constituigdo, nos quais
conjugara a titularidade de dois Poderes — o Executivo e o Moderador —
em sua real pessoa. Se a separagéo de poderes constitui algo mais que
uma técnica de organizagdo do poder, no exemplo constitucional brasileiro
ela veio menos para referendar uma nova filosofia politica — a do libera-
lismo, como se acreditava no século passado, do que em realidade para
sancionar o que ainda restava de uma concepg¢ao de autoridade, j& histo-
ricamente abalada em seus mais sélidos fundamentos, a saber, a das mo-
narquias absolutas, em manifesto declinio desde a Revolugdo Francesa.

A experiéncia brasileira do Império foi porém surpreendente em mos-
trar como o instrumento juridico-constitucional, posto que escorado nas
vigas de uma concepc¢do do poder que em muitos pontos traspassava
formalmente os artigos da doutrina liberal, logrou todavia acolher com
flexibilidade usos politicos, que acabaram configurando um novo direito
constitucional de assentamento costumeiro, bastante apartado da rigidez
do texto formal, e a cuja sombra, por exemplo, prosperaram com desen-
voltura o bipartidarisme politico do Império (liberais e conservadores), a
forma sui generis de governo parlamentar e, enfim, o funcionamento mes-
mo do Poder Moderador, no Segundo Reinado, com perfil auténomo.

Atuando fora do autoritarismo que os quadros constitucionais lhe
consentiam, é que o Poder Moderador exercido com parcimdnia e sabe-
doria politica, segundo fizeram ver alguns analistas das instituigies do
Império, pode na pratica avizinhar-se mais do modelo de Constant, do
que talvez na Constituigdo autoritdria do principe outorgante, donde
se originara.

O Poder Moderador no Brasil somente pode ser estimado nas conse-
giiéncias incomparaveis que teve para a consolidagéo da unidade nacional
e para a estabilidade do sistema politico do Império, se 0 examinarmas
4 luz do costume constitucional. Foi este que |he moldou feigao prépria,
bem diferente daquela a cujo reconhecimento seriamos induzidos, depois
de proclama-lo, em termos tedricos, como ja o fizemos, uma distorgéo
da doutrina de Constant. A tanto nos abalangariamos movidos de uma
consideragédo tdc-somente literal do texto da Constituigdo.

Em verdade, a Constituigdo do Império racionalizou na época o libe-
ralismo, impbs ao Pais um compromisso, de que resultou formalmente
¢ goverito monarquico hereditario, constitucional e representativo, com
separacdo de poderss e garantias dos direitos civis e politicos dos cida-
ddos, sendo do ponte de vista politico © cimento de uma nagdo livre e
independente, o esteio juridico contra a recolonizacae, a base da unidade
nacional nas ocasides criticas e convulsas, assim na politica interna —
a abdicagdo do Primeirc imperador, a Guerra dos Farrapos e a maioridade
antecipada de D. Pedro Il — como na politica externa, a saber, os pro-
blermas militares da Bacia do Prata e a Guerra do Paraguai.

Enfim, representou a expressdo de um direito constitucional positivo,
que nunca pesou scbre a consciéncia do Pals nem entravou a agdo refor-
mista do costume, muito mais sensivel e delicado em seus resultados
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que a obra ostensiva do poder constituinte constituido, o qual raramente
se axercitou.

Tudo isso bem distinto do que se passou ao depois no periodo repu-
blicano, quandoe as Constituigdes nédo legraram com igual maleabllidade e
bom 8xito atender determinadas exigéncias reformistas, nem tampouco
abrir vias largas & agdo renovadora, convertendo-se por esse sfeito o
instrumento constitucional primeiro num obstaculo fatal do que propria-
mente num expediente juridico de prevenir crises e consolidar instifui-
¢hes,

Com efsito, no império, houve uma unica Constifuigdio s uma s
reforma constitucional, a0 longe de seus 65 anos de existéncia. Nenhum
texto do século XIX scobreleva emn clareza e limpidez a ligdo que ele trouxe
sobre o que seja matéria constitucional e matéria da Constituigdo. Desfez
um equlfvoco em que ainda incorrem juristas despreparados na vetha
teoria constitucional. Rezava assim com alta técnica jurfdica o artigo 178:
“E sd constitucional o que diz respeito acs limites e atribuigbes respec-
tivas dos poderes politicos e aos direitos politicos e individuais dos cida-
dios: tudo o gue ndo & constitucional pode ser alterado, sem as forma-
lidades referidas, pelos legisladores ordindrios.” Esse texto fazia a sin-
gularidade da ConstituicBo do Império: a um tempo flexivel e rigida.

Mas a ConstituicZo ndo estabelecia expressamente um controls de
constitucionalidade das lels, omitindo toda disposigéo a esse respeito,
abrindo margem pols a gue o costume pudesse com o ifempo exercer
fungdo criadora. Alids, nenhuma Constituigdc rigida na época se ocupava
desse aspecto, ausente das preccupagdes do constituinte e para o gual
o constitucionalismo s6 despertou com a agdo dos tribunais, nomeada-
mente depois do exemplo americano, a partir da cerfribuigio jurispru-
dencia! firmada nos arestos de Marshall.

A Constituic8o do Império no decurso de sua larga vigéncia foi mais
criadora do que transformadora. Nisso assentocu sem divida seu maior
merecimentoc e prestigio: produziv desde a Independéncia um Estado
unitdrio, mantido com o simuitAneo empenho de prevenir a restauragio
do dominio portugués e posteriormente de resistir a todo ensaio de sesfa-
celamento da unido interna.

Em suma, criou a nagao, sendo o unitarismo a mais alta ligdo de
sabedoria politica legada pelo Principe outorgante. Sem a Constituigdo
centralizadora, a unidade nacional jamais vingaria. O fedsralismo pre-
coce da Constituinte e da Abdicagéo teria minado e solapado as bases da
consolidagdo politica do Pafs. Os agentes da idéia nova contida no prin-
cipio federativo, na época tdo intimamente asscciado ao princlpio da
liberdade politica e tdp aparentado com a concepg¢éo republicana de
poder, estiveram a pique de ultimar seu programa radical da reforma.
Mas a acomodagédo e o bom senso acabaram prevalecendo desde o
compromissa do Ato Adlcional, na medida em gque este fol atenuado pela
célebre Lei de Interpretagdo. Ali, a reforma, aqui, a contra-reforma. Da
ambos porém um resultado necessario e louvdvel: o equilibrio institu-
cional, chave das quatro décadas de quase petfeita estabilidads politica
em gue ndg houve mais necessidade de tocar na Conslituigdo.





