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ajustar aos seus desejos ou antecipar as suas decisdes. Uma preocupa-
cao que estava longe de corresponder ao fortalecimento do regime, que
se foi lentamente desgastando, até o ponto de ndo precisar, para a sua
queda, sendo do abalo e do estrondo de uma passeata militar.
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DO PODER MODERADOR

CAPITULO1

Necessidade e importancia politica
do Poder Moderador

Res olin insociabiles miscuit, imperium
et libertatem. ‘

Tacito

Aplicando seu génio profundamente observador e analitico 4o go-
verno das sociedades humanas, foi Aristoteles o primeiro que distin-
guiu nele trés fungdes diferentes: dar a lei, executar e julgar: e dai a
célebre divisdo do poder piblico em legislativo, executivo e judicial.

Locke a reproduziu, e Montesquieu, examinando a constitui¢do da
Inglaterra, onde a encontrara casualmente realizada, esforcou-se por
mostrar como nessa realizagdo estava a primeira garantia e a verdadei-
ra medida da liberdade dos povos. (')

Era quanto bastava para que a separagio sistematica dos trés pode-
res conhecidos ndo ficasse no estado de mera teoria cientifica; e desde
entdo, escudada com a autoridade do grande patriarca dos publicistas,
ndo sO conseguiu essa trias politica captar o respeito e veneragio da
maior parte dos espiritos pensadores, mas também, descendo logo das
regides da especulagdo, fez a sua invasdo na ordem pritica, passando a
ser aceita como base essencial dos governos livres, ¢ presidindo em
quase todas as constitui¢des modernas & distribuig¢do e organizacio do
poder piblico.

Afastando-se entretanto da senda geralmente trilhada, o legislador
constituinte do Brasil reconheceu e proclamou, além dos trés poderes ja
mencionados, mais um quarto poder politico, sob a denominagao de
Poder Moderador (Const. art. 10).

Que fundamentos se poderdo assinar a esta nova institui¢do
constitucional? Sera ela a expressao fiel da natureza das coisas? Impor-
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tard o reconhecimento de uma verdadeira necessidade governativa? Ou
ndo sera antes uma dessas criagdes fantésticas, puro devaneio da imagi-
nacio escandecida de inexpertos legisladores?

Tal é o assunto sobre que antes de tudo devem recair as nossas
consideragdes.

Acusada sucessivamente de inexatiddo logica, de insuficiéncia poli-
tica, e de impossibilidade pratica, a divisdo tripartida do poder pablico
s6 deste Gltimo artigo de acusagdo tem-se defendido, com mais ou
menos sucesso, pelo 6rgio de seus partidarios. O primeiro tem perma-
necido em pé e quase intato, sendo no todo, a0 menos em uma de suas
partes; o segundo ainda ndo teve resposta satisfatoria, que saibamos; €
nem, quanto a nés, poderé té-la provavelmente fora da teoria seguida
pela nossa Constituigao.

Nio & com efeito exato, logicamente falando, que aconfeccido das
leis, a execucdo e o julgamento abranjam todas as func¢ées do governo,
ou os diferentes modos de agio que ele deve empregar para manter i
sociedade ¢ conduzi-la ao seu fim. No mecanismo complicado das
monarquias constitucionais, sobretudo, a andlise menos cuidadosa
descobre quanto & incompleta semelhante divisao. (*)

Assim que examinando as atribuigoes do chefe do poder executivo
naquelas monarquias, chegaram alguns publicistas a concluir, e com ra-
zdo, pela existéncia de um poder especial inerente a essa alta dignidade,
e que, longe de entrar precisamente em algum dos outros trés, lhes era
estranho, e até de alguma sorte superior.

A Benjamin Constant, orientado pelo ilustre conde de Clermont
Tonnerre, cabe a honra de haver, melhor do que os seus antecessores,
caracterizado esse poder supremo, indicando o seu fim, e a0 mesmo
tempo as atribuigdes, que, como outros tantos meios, deviam conduzi-

lo aele.

O poder executivo, observa aquele publicista, reside de fato nos
ministros... Mas se a acdo do poder executivo torna-se perigosa, o rei
destitui os ministros. Se a a¢io da Camara hereditaria torna-se funesta,
o rei da-lhe uma tendéncia nova, criando novos pares. Se a cdmara cleti-
va anuncia-se como ameacadora, o rei faz uso do seu veto, ou dissolve a
camara eletiva. Enfim, se a agdo mesma do poder judiciario & importu-
na, enquanto aplica as a¢des individuais penas gerais mui severas, o rei
tempera esta agio por seu direito de agraciar.”

Ora, ndo sendo possivel considerar como emangdes do poder
executivo o direito de demitir os ministros, nomear os pares, dissolver a

&
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cAmara temporéaria, perdoar ou moderar as penas, ¢ outros mais de
igual natureza, forgoso era reconhecer a existéncia rea/ de um quarto
poder nas monarquias constitucionais; e, colocando-o a par dos outros
trés, corrigir a inexatiddo logica, que se descobria na antiga classifica-
cao.

Foi o que fizeram Benjamin Constant e o conde de Lanjuinais,
dando ao novo poder, que por tais modos se manifestava, a ajustada
denominacio de Poder Real, ou Poder Moderador.(*)

Vé-se pois, que da mesma natureza das coisas atentamente
observadas, ¢ nio de um puro esforgo de imaginagdo, nasceu para a
teoria. cientifica o Poder Moderador reconhecido pela Constituicio
brasileira; e que bem longe de se poder taxar de heresia, aos olhos da
ciéncia, o aumento da velha trindade politica, pelo contrario € a divisdo
tripartida do poder publico, onde ela tem a sua consagragdo, que com
justo motivo ha sido taxada de incompleta ou logicamente inexata.

Mas nio & tudo. Rematando a teoria do governo dos trés poderes,

que havia levantado sobre o modelo da constitui¢do inglesa,

Montesquieu mesmo previu de alguma sorte a grave objecdo, que
contra ela se podia apresentar, e procurou desvanecé-la. “‘esses irés
poderes, diz ele, deveriam formar um repouso ou uma inagdo; mas,
como pelo movimento necessirio das coisas, serdo constrangidos a
marchar, serio forcados a marchar de acordo.”(*)

Ora, que esta resposta seja especiosa e incapaz de satisfazer aos
espiritos menos exigentes, € o que nos ndo daremos ao trabalho de
demonstrar; mas que especiosa seja também a objecdo, como se tem
pretendido, & o que ndo podemos admitir, atenta a for¢a de convicgdo
com que nela hilo insistido autorizados escritores, desenvolvendo-a e
completando-a auxiliados pela experiéncia.

“Confesso, diz Destut de Tracy, comentande a passagem acima de
Montesquieu; confesso que ndo sinto absolutamente a necessidade
desta conclusdo. Parece-me pelo contrario assaz manifesto que nada
poderia marchar, se tudo fosse realmente encabrestado como se diz, se
o rei ndo fosse o condutor do parlamento, etc.”(?)

“Nio se deve dissimular, observa de sua parte o conde de Rossi,
que o sistema da separacdo dos poderes politicos € constantemente
ameacado de um perigo, que & inerente a todo o sistema de equilibrio.
Um desarranjo na agio das forgas contrastantes pode fazer desabar a
abébada do edificio; e esse desarranjo & sempre mui facil quando se
trata de forcas morais. As paixdes e as vontades ndo se unem tdo forte-
mente como as traves e as pedras.” (%)
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Mas ndo é somente a desinteligéncia e o conflito que se devem
recear. O acordo ¢ a reciproca cooperagdo para o mal ndo sdo decerto
menos para temer.

“E facil de perceber, diz a seu turno um publicista alemao, quanto
essa divisdo (tripartida) do poder publico € insuficiente para proteger a
liberdade contra uma injusta opressdio. Impede ela o poder legislativo
de fazer leis tirdnicas? O poder executivo de as executar com dureza? O
poder judicidrio de as aplicar injustamente? Onde esta a impossibilida-
de de que alguns desses poderes, separados em teoria, se renam na
pratica para oprimir os cidaddos? Nio se deve mesmo reconhecer sem-
pre essa tendéncia na influéncia que o poder executivo pode exercer
pelos meios que estao a sua disposigdo?”’(7)

Em resumo: ou os trés poderes marcham de acordo, ou estdo em
divergéncia. No primeiro caso, eles formarao uma unidade, sua acdo
serd absoluta e soberana, e poderdo abusar do poder, tanto quanto um
monarca, tanto quanto o povo mesmo. No segundo caso ndo havera
acdo, os conflitos estorvardo o regular andamento dos negdcios, 0
ciime reciproco dos poderes obstaré a que eles se entendam para fazer
o bem. Haver imobilidade ou anarquia.

Tal & a objecdo que incessantemente se ha levantado contra o siste-
ma de governo dos trés poderes, e que 0s numerosos partidarios dele
ainda nio conseguiram desfazer, em nossa humilde opinido, de um
modo ao menos plausivel.

Encontrando-a em seu caminho, e ndo podendo esperar como
Montesquieu, da agdo do tempo e da virtude de circunstancias impre-
vistas. a harmonia dos poderes para o bem, o nfoderno autor da
Historia da Filosofia Moral e Politica, pensou responder cabalmente, e
sair-se da dificuldade, alegando que ndo ha nenhum principio politico
capaz de tornar impossiveis todos os abusos que podem nascer das
constituicdes humanas; nenhuma méquina politica que possa remediar
a tudo, suprir a tudo, tudo prevenir ¢ tudo impedir. O principio da
separacio dos poderes, confessa P. Janet, ndo tem esse alcance, nem
essa eficicia, ele na verdade impede certos abusos, mas ndo todos os
abusos, certas opressoes, mas nio todas as opressdes.(*)

Persuadido, talvez, mais do que ninguém, da enfermidade inerente
a todas as instituicdes dos homens, as quais, por melhores ¢ mais sauda-
veis que sejam, trazem sempre consigo inconvenientes e males
correspondentes as suas vantagens, parece que deveriamos aceitar a
resposta deste distinto escritor. Mas n0s pensamos que, para se fazer

-
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aceitar essa ultima ratio, esse meio extremo de justificacdo, fora mister
provar ao mesmo tempo, ou que o engenho humano tem esgotado
todos 0s seus recursos na investigagio das formas politicas desejaveis, o
que ndo & facil; ou, pelo menos, que as combinagdes achadas ndo
satisfazem, nem correspondem de modo algum ao fim que se tem em
vista, e isto ndo fez o mesmo escritor.

A histéria de todos os Estados, diz na verdade Ancillon, prova que
o mais dificil de todos os problemas & por a harmonia entre os
diferentes poderes, dar-lhes a forca necessiria e a medida requerida, e
formar deles um todo orgénico... Pela separagdo dos poderes e sua
organizagdo particular, os raios do poder sdo divididos e de alguma
sorte quebrados. Mas a arte da politica exige que essa refragdo tenha
lugar conforme certas leis, e de maneira que, finalmente, todos os raios
se reinam de novo no mesmo foco; sendo a forga social despareceria €
seus efeitos seriam frustados.(?)

Pois bem, nds estamos convencidos, até a prova em contrério, de
que a teoria do Poder Real ou Poder Moderador, tal como a aceitou dos
publicistas franceses a Constitui¢io brasileira, responde suficiente-
mente, como mostraremos, a dificuldade apontada; e desde entdo esse
poder supremo, colocado acima dos outros, aparece-nos, nao como
uma cria¢iio fantastica ou um devaneio de imaginagdo, mas como a
expressido de uma grande necessidade governativa, como um elemento
indispensavel de ordem e de verdadeira liberdade, ¢ como a mola
principal nos governos mondrquicos, constitucionais e representativos,
qual o nosso. (art. 32 da Const.)

E todo o sistema de equilibrio e harmonia dos poderes, que
explicita ou implicitamente ndo tiver por base a esse poder supremo,
serd vio e ilusério, assim como vao e ilusério o nome de monarquia
constitucional, com que porventura queiram intitular o governo assim
estabelecido.

Os trés poderes politicos, diz justamente Benjamin Constant, tais
como os temos conhecido até aqui, poder legislativo, executivo e
judiciario, sdo trés molas que devem cooperar, cada uma de sua parte,
para o movimento geral; mas quando essas molas desconcertadas
cruzam-se, chocam-se e estorvam-se mutuamente, & necessario uma for-
¢a que as reponha em seu lugar. Esta for¢a ndo pode estar em nenhuma
dessas molas, porque lhe serviria para destruir as outras, & necessario
que ela esteja fora, que seja neutra de alguma sorte, para que sua agio
se aplique por toda a parte onde & necessario que seja aplicada, e para
que seja preservadora ¢ reparadora sem ser hostil. A monarquia
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constitucional tem a grande vantagem de criar esse poder neutro na
pessoa de um rei...('")

Sim, diz também Lanjuinais, para que haja uma liberdade regular,
& necessario uma autoridade medianeira diretorial, moderadora, neutra
a certos respeitos, absoluta debaixo de outras relagcdes, enfim
irresponsdvel, uma autoridade que previna ou termine toda a luta
perniciosa, que fruste todo o conluio para o mal, que entretenha ou
restabele¢a a harmonia necessaria para o bem entre as grandes autorida-
des.('") :

Ora, eis ai 0 que o Imperador 56 efetua, como mais detalhadamente
temos de ver, nomeando os senadores, convocando a assembléia geral
extraordinariamente, sancionando ou nio os decretos e resolugdes da
mesma assembléia, prorrogando-a ou adiando-a, dissolvendo a cimara
dos deputados, demitindo e nomeando /ivremente os ministros, suspen-
dendo os magistrados, perdoando ou moderando as penas, e finalmente
concedendo anistias.

Nem de outra sorte se pode conceber governo constitucional legiti-
mo, com probabilidades de duragdo, e muito menos governo
mondrquico.('?)

Desde que se trata de combinar poderes diferentes, confiados a
pessoas diversas, a existéncia de um centro de agdo reguladora, de um
grande mediador que previna os choques violentos, que neutralize as
tendéncias funestas, que evite a anarquia ou a paz silenciosa da opres-
sdo, apresenta-se logo ao espirito como um meio légico indeclinével, e
como uma necessidade imprescritivel da prética; de maneira que, para
nos servirmos da expressdo de um estimavel publicista, se esse me-
diador nido existisse pela natureza das coisas, seria preciso crid-lo com a
lei.

Nenhum governo ¢ possivel sendo com a condigdo de que os po-
deres sociais sejam unidos, ¢ marchem harménicos para o fim comum
de sua institui¢io. Montasquieu mesmo, implicitamente o reconheceu,
pretendendo que os trés poderes sdo forcados a marchar de acordo.

O que seria, em verdade, uma sociedade sem harmonia, sem
unidade? E como se poderia esperar do tempo, que poderes distintos ¢
separados marchem sempre de acordo para o bem geral, se, conforme
Montesquieu, é uma experiéncia eterna que todo o homem que tem
poder & propenso a abusar dele, € a marchar até que encontre limites?
(H) N

A unido para o mal pode-se sem diivida conceber, quando pela per-
versdo das idéias e corrupgdo dos costumes, um desses poderes (e sera

o
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provavelmente o executivo) conseguir dominar os outros, fazendo-os
entrar em suas vistas e partilhar os seus interesses. Mas nem isso mesmo
se podera chamar harmonia sendo aviltamento e sujei¢do, nem fora dai
€ permitido esperar que os poderes separados se combinem e se relinam
em uma verdadeira unidade — sem um centro harmonizador, Gnico,
forte, livre de todo 0 embarago, e que, pondo cobro aos desmandos dos
outros, assegure o reinado da ordem e da liberdade; sem um poder em
suma, cujo interesse ndo possa consistir de nenhuma sorte em que
algum dos trés subjugue os mais, sendo em que todos se sustentem reci-
procamente, se entendam, e obrem de acordo no sentido do bem geral ¢
da pablica prosperidade. E isto, como iremos mostrando, s6 no Poder
Moderador, organizado como foi pela nossa Constitui¢do, pode bem
verificar-se,

Dividir o poder, observa ainda Ancillon, de maneira que o rei ou o
personagem principal do estado ndo faga tudo por si mesmo, que ele
ndo se perca nos detalhes, mas que abranja com uma vista de olhos,
inspecione € contenha, entretanto, a fungiio de cada 6rgao ou servigo em
particular, e sirva a todos de ponto de reunido; dividir o poder de ma-
neira que cada autoridade ou funcionario do estado s6 faga uma coisa,
faga-a com penetragdo, habilidade e consciéncia; dividi-lo de maneira
que cada 6rgdo mova-se livremente e de uma maneira determinada,
sem todavia deixar jamais de depender do todo, ou de ter nele sua fungio
marcada, tal &€ o grande, o dificil problema que até aqui tem sido raras
vezes resolvido de uma maneira satisfatoria.('*)

E quem deixara agora de ver a realizagido desta bela teoria na Cons-
titui¢ao brasileira? Quem nio reconhecera no Poder Moderador, por ela
proclamado, o ponto de reunido, o centro harmonizador, encarregado
de velar sobre todos os poderes, capaz de conté-los na drbita de suas
fungoes, e de formar deles um todo harménico? Quem nido confessara
que assim foi sabiamente resolvido o dificil problema da divisao dos po-
deres por todos reconhecido?

Se ndo basta, pois, separar os poderes, mas & ainda necessario uni-
los e harmonizéa-los; se ndo basta, nem € mesmo possivel dar garantias a
ordem ¢ & liberdade sem reservar os meios para a acio, visto que um go-
verno, como bem diz P. Jannet, nédo é feito somente para o exame das
questdes, mas também o € para a solugio delas; entdo razdo de sobra
teve o nosso legislador constituinte, quando querendo assinar expres-
samente ao Poder Moderador, o fim para que o instituia — velar inces-
santemente sobre a manutencdo da independéncia, equilibrio e harmonia
dos mais poderes politicos — chamou a esse poder, apropriando-se das
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expressoes de Benjamin Constant — a chave de toda a organiza¢do poli-
tica do Brasil.

£ uma expressio figurada, sem diivida, mas que tem a vantagem
de dar uma idéia clara e adequada da importancia e utilidade pratica da
nova institui¢io; porquanto, sendo a divisdo e a harmonia dos poderes
politicos, como né-lo assegura a mesma Constituigio (art. 9), o prin-
cipio conservador dos direitos dos cidadios, e 0 mais seguro meio de
fazer efetivas as garantias constitucionais, parece que o Poder Modera-
dor, encarregado de manter essa divisdo e harmonia, & quem na verdade
simboliza o poder de suprema regulagdo, &€ quem fecha a porta a desor-
dem e A tirania, para té-la aberta somente a seguranga e a trangtiilidade
publica; é quem, finalmente, franqueia aos brasileiros um governo livre
e estavel.

Nem se diga que apreciagdes desta ordem sao impréprias do legis-
lador, ¢ mal cabidas em uma constitui¢do. Elas envolvem grandes prin-
cipios de Direito Piblico, elevados a categoria de principios legais pela
sancdo do legislador, e que, prendendo a atengio de todos, conduzem
mais seguramente 4 inteligéncia e aplicagdo da lei fundamental.

Assim como era necessario indicar claramente o fim do novo
poder politico, para que ficasse fora de davida o espirito segundo o
qual deviam ser exercidas as suas atribuigdes, assim também convinha
assinalar a magnitude e supremacia dele, para que ninguém fosse tenta-
do a rebaixa-lo ao nivel do Poder Executivo. “In legibus tamen, diz o
chanceler Bacon, atque edictis ordinariis, et politicis, ut plurimum, nemo
jurisconsultum adhibet, sed suo sensu confidit, OMNIA FUSI us
EXPLICARI debent, et ad captum vulgi, tanquam digito monstrari
(Aphor. 68)”. i

Sem essas indicacdes, faltariam no edificio constitucional as tochas
que devem esclarecé-lo; ou para nos servirmos de uma frase do citado
chanceler. a lei mde deixaria de ser para os cidaddos a grande lanterna
que deve esclarecer seus passos, para converter-se em uma rede, onde se
embaragariam seus pés.

Se perguntarmos agora o que € o Poder Moderador considerado
em si, e como elemento do governo, a resposta ndo pode ser dificil,
tendo-o0 j4 considerado mais em relagdo aos outros poderes.

O Poder Moderador-& a mais alta expressdo da soberania nacional
acautelando-se sabiamente contras 0s seus proprios desvios; € a von-
tade suprema da sociedade querendo antes de tudo a sua existéncia e
conservagio; & em uma palavra, a realeza ou a monarquia. Sim a rea-
leza ou a monarquia; porque tal & a sorte dessa maravilhosa institui¢do,

o
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que, debaixo de uma ou de outra forma, com estas ou aquelas modifica-
¢Oes, aparece-nos sempre como uma necessidade indeclindvel dos
povos, como o principio conservador por exceléncia das sociedades,
como a dncora de salvagfio, reservada pela Providéncia as nagdes amea-
¢adas, ou ja batidas pela tormenta revolucionaria.

Desta verdade importante, e que jamais devemos perder de vista,
ddo testemunho os escritores mais insuspeitos, os intérpretes os mais
esclarecidos dos fatos.

“Quando fizeram o projeto da primeira constitui¢iio francesa, diz-
nos um célebre jurisconsulto da Baviera, julgaram observar que nido
bastavam trés poderes; acrescentaram-lhes pois um poder administrati-
vo, € assim veio elg 4 luz. Mas na execugdo encontraram uma dificul-
dade precisamente onde menos esperavam encontra-la — no poder exe-
cutivo. Tinham-no entretanto, conforme a teoria, separado do poder
legislativo por uma linha de demarcagdo tdo bem tragada, que toda a
colisdo parecia impossivel. Mas perceberam logo que, ndo so ele se
prende a outros poderes, mas também — e era este o ponto capital —
que a realeza, tal como a concebiam, € como a experiéncia o demons-
trou, encerra um poder indeterminado que se ndo pode definir com pre-
cisdo, € que além disto, a doutrina da inviolabilidade real, combinada
com a responsabilidade ministerial, estabelece ja por si mesma uma
separacdo entre o poder soberano e o poder executivo ministerial.” ('?)

Nio (cumpre acrescentar); ndo que deixasse de ecoar no seio da
primeira constituinte da Franga o brado eloqiiente da verdade, pelo
orgdo de um dos seus mais ilustres ornamentos; mas & que as teorias
revoluciondrias, aliando-se com as paixdes ruins, e com os mais injus-
tos preconceitos contra a causa santa da monarquia, fizeram-se ouvir
mais alto, e captaram o triunfo, que tdo caro custou a Franga.

Emitindo 0 seu juizo sobre o conjunto da constituigdo, que ia ser
definitivamente votada, e combatendo em particular a organizacio do
pod‘er legislativo, o estimavel Malouet exprimiu-se nestes termos instru-
tivos e memoraveis:

“Penso, pois, que a constituigdo do corpo legislativo em uma sd
assembléia, reduzindo a (nica condi¢do do marco de prata a elegibi-
lidade, nio oferece garantia suficiente aos direitos naturais e civis que
ela declara adquiridos aos cidadaos.

Acharemos essa garantia em um outro poder supremo, o da rea-
leza? Penso que ndo, porque sua esséncia é desnaturada pelo modo de
delegacdo e pela defini¢do na qual o circunscrevestes.”
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“O rei é o chefe do poder executivo, sem exercé-lo por si mesmo.
Nio me levanto contra esta disposigdo; a liberdade ndo pode ser manti-
da sem a responsabilidade dos agentes, a realeza nio existe mais, se 0
principe & responsavel.

“Mas a realeza ndo existe também reduzindo-se a unicamente a dire-
¢do do poder executivo, dependente por sua responsabilidade do poder
legisiativo. '

“A realeza em um estado livre, ndo podendo ser ttil sendo como
contrapeso de algum outro poder, deve ter um que lhe seja proprio,
independente, tal que seja suficiente para por obstaculos ndo s aos
erros, mas as interpresas, s usurpagdes do corpo legislativo: tendo este
continuamente em suas mios, pela responsabilidade, os meios de for¢a
que pode empregar o monarca, € indispensdvel, para conservar o equili-
brio dos poderes, que o monarca tenha um poder moral, uma vontade
soberana, que resista em certos casos ao corpo legislativo, ¢ que ele seja
assim parte integrante da soberania; primeiro motivo para imprimir-lhe
o carater desse poder, porquanto o de chefe do poder executivo convem
igualmente a um doge, o um avoyé, ao presidente dos Estados Unidos.

“Qual &, pois, o atributo essencial da realeza? O lnico que a distin-
gue das altas magistraturas, & essa independéncia de poder inerente a pes-
soa do monarca, pelo qual ndo s6 ele sanciona ou rejeita os atos do cor-
po legislativo, mas adia ou dissolve uma assembléia cujas interpresas
tenderiam a subversio dos principios constitutivos.” ('*)

Surdos a voz convincente da verdade, os famosos constituintes da
Franca 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 sus-
pensivo; 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, passan-
do rapidamente pelas mais estranhas vicissitudes, acabou por perecer
em um lago imenso de sangue.

Foi necessario que a revolugdo percorresse todas as suas fases, e
que Luiz XVIII fosse chamado a reinar pelo voto da Franga, para que o

poder real de Clermont-Tonnerre conseguisse entrar na carta outorgada
de envolta com o poder executivo, e como que a medo, a par dos prin-

cipios de 1791, deixando-se aos publicistas a tarefa de esclarecerem ¢
aperfeicoarem a teoria desse poder que a experiéncia mostrava indis-
pensavel.

40

|
|

Ora, tendo em vistas a constituicdo francesa de 1791, bem como
os trabalhos preparatérios que a precederam, para dai tirar o que havia
de bom e aplicdvel as nossas circunstdncias ('7) e instruido demais pela
histéria para evitar o que havia de mau e inconsiderado, o que cumpria
fazer ao legislador constituinte do Brasil, onde as tradi¢des e os sen-
timentos monarquicos ostentavam-se fortes e vivazes?

O que lhe cumpria fazer, foi o que ele efetivamente fez, para gléria
sua e felicidade do pais. Separou cuidadosa e francamente do poder exe-
cutivo, esse outro poder soberano, que d’Arretin nos diz achar-se conti-
do na realeza moderna, posto que de um modo indeterminado e sem
definigdo precisa; que Malouet anunciava como o atributo essencial
dela, e que Clermont-Tonnerre fizera aparecer por isso sob a denomina-
¢éo de poder real: — chamou a esse poder — moderador —, porque
ele realmente & a representagio da nagdo moderando o seu proprio
poder; colocou-o acima dos outros poderes politicos para velar sobre
eles e dirigi-los, e destarte achou-se constituido, com verdade, o gover-
no mondrquico no Brasil (Const. art. 3).

Foi isto o que belamente compreendeu a elevada inteligéncia de
Mr. Guizot, quando ao mostrar, em sua Historia da Civilizagdo na
Europa, a monarquia como a personificagio do soberano de direito,
qualquer que seja o sistema em que a considerem (a excegdo talvez do
seu), ndo se olvidou do nosso pais, onde ela felizmente se manifesta a
todos, de um modo nio equivoco, debaixo da forma do Poder Mode-
rador, que criara a Constitui¢do. A passagem & interessante, e cumpre
que seja lida por extenso, para que possa ser.devidamente apreciada.

“Quais sdo (pergunta o afamado publicista) os carécteres do sobe-
rano de direito, os caracteres que derivam de sua mesma natureza? Em
primeiro lugar (responde o mesmo escritor) ele € tnico; pois que s6 hé
uma verdade, uma justica, ndo pode haver sendo um soberano de
direito. Ele & demais permanente, sempre o mesmo; a verdade ndo
muda. Ele & colocado em uma situagdo superior, estranha a todas as
vicissitudes, a todas as eventualidades deste mundo; ele de certo modo
$6 & deste mundo como espectador e como juiz: esse € o seu papel. Pois
bem! Esses caracteres racionais, naturais do soberano de direito, a reale-
za & quem os reproduz exteriormente debaixo da forma a mais sensivel,
€ quem parece ser sua imagem mais fiel. _

“Abri a obra em que Mr. Benjamin Constant tao engenhosamente
representou a realeza como um poder neutro, um poder moderador, ele-

vado acima dos acidentes, das lutas da sociedade, e s6 intervindo nas
grandes crises. N@o & essa, por assim dizer, a atitude do soberano de
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direito no governo das coisas humanas? E mister que haja nessa idéia
alguma coisa de mui proprio para tocar os espiritos, pois que ela passou
com uma rapidez singular dos livros aos fatos. — Um soberano fez de-
la, na constitui¢io do Brasil, a base mesma do seu trono; a realeza € af
representada como um Poder Moderador, elevado acima dos poderes
ativos, como um espectador e um juiz das lutas politicas.”

Muito bem. Mas o que ndo advertiu Mr. Guizot, e sobreleva notar
aqui, & que, realizando a feliz concepgao de Clermont-Tonnerre € Ben-
jamin Constant, de um modo porventura mais excelente, a Constitui-
¢30 brasileira por esse mesmo fato repeliu o sistema de ecletismo poli-
tico adotado pelo famoso publicista francés, — e estabeleceu pra-
ticamente o Gnico corretivo, 0 complemento tinico que podem tornar
verdadeiro e aceitavel o governo monarquico constitucional.

Mr. Guizot com efeito, limitando-se, com 0s que o seguem, a
proclamar a coexisténcia na sociedade da democracia, da aristocracia e
da monarquia, guarda contudo, segundo a judiciosa critica de um
profundo escritor, o mais completo siléncio acerca das mutuas relagoes
que devem ligar entre si estes trés elementos do poder social; e, deixando
de explicar-se sobre este ponto, cai abertamente no defeito capital da fi-
losofia eclética, que & proclamar a existéncia das coisas sem mostrar
quais as relagdes que entre elas existem.

“Toda filosofia, diz a este respeito o ilustre marqués de Valdega-
mas, para que seja digna deste nome, deve satisfazer a duas perguntas;
convém a saber, quais sdo as coisas que existem, e de que maneira
existem. Porque, tudo quanto existe, existe de uma certa maneira, ou
para falar mais claro, ha duas espécies de existéncias simultaneas, que
devem ser simultaneamente objeto da filosofia, convém a saber, as
coisas que existem, e as relacdes que existem entre as coisas. A filosofia
que tivesse por objeto explicar-nos a indole das relagdes das coisas entre
si, fazendo abstragiio das coisas, seria absurda; e a que se propde somen-
te fazer-nos uma descrigdio estatistica das coisas que existem, fazendo
abstraciio das relagdes que as unem, & uma filosofia incompleta.” ('*)

Nio basta, em verdade, proclamar a existéncia das coisas, mas € ne-
cessario ainda estabelecer a sua hierarquia; por quanto “a hierarquia,
como belamente diz o citado escritor, & a organizagdo harmonica, € a
organizagdo harménica € a ordem; a coexisténcia porém das coisas sem
a hierarquia € o caos.

“Quando a filosofia monarquica (pura), acrescenta 0 mesmo
publicista, nos diz pela boca de Mr. de Bonald, que no Estado ha trés
personagens sociais, o poder que manda, o ministro que serve, e o sudi-
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to que obedece; que o rei € o poder, a aristocracia o ministro, € que 0
sadito & o povo, a filosofia monéarquica oferece ao entendimento uma
criagio completa, porque nos ensina quais sdo os personagens sociais, e
qual a sua hierarquia. Quando a filosofia democratica, conservando os
mesmos personagens, porém alterando suas mutuas relagdes, nos diz
que “o poder & o povo, o sidito o individuo, € 0 ministro o magis-
trado”, a filosofia democratica oferece também ao entendimento uma
criagdo completa, porque nos ensina quais sdo as coisas que existem na
sociedade, € quais as relagdes que existem entre as coisas sociais.
Porém, quando Mr. Guizot se contenta com dizer-nos que a mo-
narquia, a aristocracia ¢ a democracia coexistem na sociedade ¢ na
historia; e que o rei, a cAmara dos pares e a cimara dos deputados as
representam no governo, Mr. Guizot s6 oferece ao entendimento uma
criagdo incompleta, confusa, embrionaria. A sociedade busca o poder ¢
ndo encontrando-o perde os habitos da obediéncia. O espirito busca o
poder, e ndo encontrando-o perde a noticia do direito.”

“E ndo se diga, conclui o elogiiente ¢ profundo publicista catolico;
¢ ndo se diga que Mr. Guizot coloca o poder no consesus da trindade
politica: porque, sendo o poder uma coisa necessdria, nao pode achar-
se no consensus da trindade constitucional que é uma coisa contingente.

“Eu concebo o governo constitucional como Carlos X o concebia;
isto &, localizando o poder supremo e decisivo no trono; como a Inglater-
ra o concebeu antes de sua reforma parlamentar; isto €, localizando esse
poder na aristocracia, representada pela camara dos pares: € COmo Mr.
Thiers o concebe: isto &, localizando o poder supremo ¢ decisivo na ca-
mara que representa diretamente os interesses do povo. Porém, ndo con-
cebo o governo constitucional de Mr. Guizot, quando teme por esse
poder nas mios da camara dos deputados, porque assusta-o a democra-
cia; quando refusa colocé-lo na cdmara dos pares, porque a aristocracia
faz passar diante de seus olhos visdes temerosas; quando se nega, enfim,

a confia-lo ao rei, receoso do engrandecimento da monarquia.” (")

Pois bem, instituindo o Poder Moderador, fazendo dele, segundo a
expressao mesma de Mr. Guizot, a basedo trono brasileiro, e confiando
esse poder privativamente ao Imperador, como ao chefe supremo da
naglo e seu primeiro representante, o legislador constituinte mui clara e
terminantemente estabeleceu a hierarquia dos poderes politicos em nos-
sa sociedade, porque localizou assim o poder supremo e decisivo, o po-
der de inspecio e vigilancia nas mdos do monarca, que € o chefe
mesmo do poder executivo, e destarte fundou com verdade a mo-
narquia constitucional representativa no Brasil.

43




De maneira que, tudo bem considerado, vem a ser o Poder Mode-
rador entre nds, muito melhor do que a cdmara dos pares na Inglaterra,
nio sd a chave de toda a organizagdo politica, sendo também “a pén-
dula do grande mecanismo social,” o arbitro e o regulador supremo de
todos os outros poderes.

E ele quem manda a todos com império: ao legislativo pelo veto, pe-
lo adiamento da Assembléia-Geral; pela dissolucio da cdmara dos
deputados; — a0 executivo pela demissdo dos ministros; — ao judicial
pela suspensdo dos magistrados, pelo perddo das penas, e pela anistia.
E ele quem a todos da, por esses meios, uma dire¢do uniforme, quem a
todos comunica os principios de vida e de ordem necessarios a manuten-
¢do da sociedade; & dele, por isso mesmo, que se pode dizer com Técito,
muito melhor do que dizem os ingleses da sua revolugdo; “Res olim
insociabiles miscuit IMPERIUM et libertatem.”
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(1) Ndo &€ a Montesquieu, como geralmente dizem os publicistas com Destut de
Tracy, que pertence a célebre divisdo tripartida do poder pdblico. Sem duvida, o grande
publicista francés muito concorreu para vulgariza-la e acredita-la; mas a criagdo da teoria
pertence originariamente ao filésofo de Stagira, que & também, por assim dizer, o pai da
ciéncia politica.

O que propriamente pertence ao célebre autor do Espirito das Leis & ““ter mostrado
na separagdo dos poderes a primeira garantia, e em sua distribuigio a verdadeira medida
da liberdade™. V. L'Histoire de la Philosophie Morale et Politigue, par Paulo Janet,
vol. 2% liv. 49, secc. 2*, e Le traité de la Prerogative Royale, par Lorieux, vol, 2¢, liv. 5¢,
capitulo 4¢

E dissemos que Montesquieu encontrara casualmente realizada na Inglaterra a divi-
siio dos poderes politicos, porque a Constituigdo Inglesa, como se sabe, € antes o fruto do
tempo e de circunstincias acidentais, do que a obra da reflexdo dos homens, ou o resulta-
do de um plano por eles concebido a priori.

(2) Nio cabe em nosso propdsito desenvolver aqui em todas as suas partes 4 leoria
da divisiio dos poderes, alias fundamental na ciéncia do Direito Pablico moderno. Supon-
do-a ja conhecida do leitor, a0 menos em seus pontos capitais, diremos apenas sobre ela
aquilo que nos pareceu necessirio e congruente i consecugdo do nosso fim.

Cumpre entretando observar que os poderes politicos, de que agora tratamos, nio
sdo com propriedade outra coisa mais do que manifestagdes ou modos de ag¢dio do poder
pliblico, que & um s4; ou, como dizem alguns, nio s3o outra coisa mais do que fungdes des-
se poder, ou direitos elementares de que se compde a soberania,

Ora, ¢ evidente e incontestivel que o poder social exerce fungdes, bem como a de per-
doar as penas, conceder anistias, etc., as quais de modo algum se poderiam classificar em
qualquer dos trés membros da divisio indicada; i1sto & como fungdes legislativas, executi-
vas e judicidrias.

(3) Principes de Politigue, cap. 2% Esquisse de Constitution, cap. 1*

*Ha no poder monirquico, dizia Clermont-Tonnerre, dois poderes distintos, o poder
executivo, investido de prerrogativas positivas, e o poder real, que & sustentado por
lembrangas e tradicdes religiosas.”

“Refletindo sobre esta idéia, confessa Benjamin Constant, convenci-me da sua
justeza.” "

V. também Lanjuinais, Essai de Traité sur la Charte, vol. 2¢, cap. 2¢, § 19; Pinheiro
Ferreira, Cours de Droit Publique Interne et Externe, vol. 19 sec. 1%, art. 69,

Este dltimo publicista, chegando, como ele prdprio o diz, ao mesmo resultado que
Benjamin Constant, afasta-se contudo da opinido do publicista francés, por lhe parecer
0 Poder Moderador ndo um apandgio exclusivo da realeza, mas um poder inerente ao
exercicio dos outros poderes, devendo-se por isto dar-lhe antes a denominagiio geral de —
Conservador. —

Pinheiro Ferreira. porém, confunde aqui coisas inteiramente distintas, e a sua
opinido tanto carece de fundamentos como de prosélitos. Nio se nega que a cada um dos
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trés poderes ndo seja, ou ndo deva ser inerente uma certa porgdo de autoridade
conservadora, tendente a conter os outros em suas Orbitas; mas & que este sistema de
contrapeso das forcas, sendo manifestamente insuficiente para manter o equilibrio e a
harmonia, reclama a institui¢io de um poder especial, superior a todos os mais, com agdo
sobre todos eles, e cujo fim seja precisamente chamai-los & ordem e conté-los em suas
esferas respectivas. )

(4) Esprit des Lois, liv. X1, cap. 6.

(5) Commentaire sur I'esprit des Lois, liv. 11, cap. 12 — O erro, ou antes a mé vontade
de Destut de Tracy, estd somente em querer que o rei ndo possa dirigir o parlamento sendo
“pelo temor e pela corrupcdo como sempre 0 fez". Neste ponto a justeza e imparcialidade
de sua critica podem com bom direito ser contestadas, como efetivamente o tem sido,

Por que niio hdo de bastar ao rei, para dirigir harmonicamente o parlamento, para evi-
tar os choques ou a inagiio, os meios constitucionais, de que adiante falaremos?

(6) Du Gouvernement Parlementaire, Melanges Vol. 20,
(7) Robert Mohl, em seu Direito Piblico dos Estados Unidos, citado por Pellat na

tradugio da Enciclopédia de Falck.
(8) Histoire de la Philosophie Morale et Politique, vol. 29, liv. 4¢, sec, 2%, cap. 1° —

(9) Essai de Philosophie, de Politique et Litterature — vol. 3¢ — Sur les Formes de ld
Société Civile.

(10) Esquisse de Constitution cap. 19, e Principes de Politigue, cap. 2* — Benjamin
Constant ndo ignorava por certo o famoso sistema do contrapeso das for¢as, com o qual se
embaraca Pinheiro Ferreira, quando quer confundir o poder real ou moderador com o
poder conservador inerente 1o exercicio de todos os outros poderes. Pensava porém
talvez, como nés, que sem a discriminagio e separagdo daquele poder supremo poder-se-
ia bem comparar com Swift a teoria do equilibrio — a casa construida por um eerto
arquiteto, e tio exatamente conforme a esse sistema, que veio a desabar logo que um
pardal colocou-se-Ihe sobre o teto. V. a nota a pag.....

(11) Essai de Traité sur la Charte vol. 29, cap. 29, § 1?

(12) Os que por ai se intitulam tais ndo passam, como o da Inglaterra, de verdadeiras
repiiblicas mais ou menos aristocriticas. V. sobre este ponto o nosso cap. 11.

(13) Esprit des Lois, liv. X1, cap. 42 — Quem o diria! acrescénta o autor: a virtude
mesma tem necessidade de limites.

(14) Del'Esprit des Constitutions Politiques.

(15) D'Arretin, Droit Public de la Monarchie C onstitutionelle.

(16) Choix des Rapports, Opinions et Discours, vol. 69

(17) A mais ligeira confrontagio das duas constituigdes prova exuberantemente a
verdade desta nossa asser¢do. Além do mais, & digno de notar-se que o modo de compo-
siciio do nosso Senado acha-se indicado no interessante relatorio do comité de conslitui-
¢do, pelo conde de Lally Tollendal. Choix des Rapporis eic, vol. 1?

(18) **Quando Deus criou os mundos (exemplifica o filosofo catélico) o ato dnico de
sua criagio compreende em si duas criagdes; pela 1%, tirou 0 mundo do nada, e lhe deu a vi-
da embriondria, a vida conlusa; durante a vida embrioniria todas as coisas coexistian,
porém ndo havia lugar para coisa nenhuma, e todas as coisas estavam ford de seu lugar, pela
20, deu-lhes u vida hierdrquica, a vida ordenada, a vida inteligente. Entdo foi que_,ﬁo'homem
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ocupou o trono da terra; que os mares se estenderam por seu fundo leito; que se ucendeu a
limpada do céu; que nasceram as estagdes, e que as esferas descreveram com movimento
cadencioso seus circulos imortais. Entdo, e s6 entdo, a obra da cria¢io foi completa,
porque coexistiram as coisas e estiveram travadas harmoniosamente entre si por meio de
leis gerais e de relagdes comuns.”

(19) Cartas de Paris ao Heraldo, em 1842.




