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CHAVE OU FECHO? O DEBATE JURIDICO ERUDITO SOBRE A
RESPONSABILIDADE DO PODER MODERADOR

Walter Guandalini Junior !

Resumo

Este estudo aborda os debates juridicos ocorridos na segunda metade do século XIX acerca da responsabilidade
pelo exercicio do poder moderador. A partir de uma andlise arqueoldgica da estrutura e do conteido dos
argumentos empregados, pretende-se compreender as regras que compéem a ordem discursiva no interior da
qual o debate se desenvolve, e que presidiram o intricado processo de modernizagao do discurso juridico
brasileiro apés a independéncia. Ao final pode-se concluir que as divergéncias entre os juristas do perfodo ndo sao
apenas politicas ou hermenéuticas, mas refletem o contraste entre duas concepgoes distintas de ordem juridica:
uma racional-realista, que enxerga o direito como conjunto de relacoes necessarias extraidas do espirito da ordem
constitucional; e outra legal-formalista, que concebe o direito como conjunto de normas positivas formalizadas no
texto da constituicio.

Palavras-chave: histéria do direito constitucional; Constituicao de 1824; poder moderador; ordem do discurso
juridico; modernizagao da ordem juridicabrasileira.

PODER MODERADOR: CHAVE OUFECHO?

Em 1972 o Brasil comemorava o sesquicentendrio de sua independéncia politica. Embalado pelo
tricampeonato de futebol, pelo milagre econémico e pela opiniao publica favordvel, o governo autoritirio de
Meédici decidiu realizar uma grande festa civica para celebrar a data: o corpo de D. Pedro I foi trazido de Portugal e,
ap6s uma série de procissoes nas capitais do pais, foi sepultado na cripta do monumento & independéncia do
Museu do Ipiranga, em Sao Paulo’. Em meio ao ufanismo das festividades, que associavam simbolicamente o “Rei

Soldado” as forgas militares, o Arquivo Nacional e o Ministério da Justiga publicaram uma importante compilagio
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"Na ocasido se constatou que o caixdo feito em Portugal era grande demais para o sarcéfago preparado para conté-lo. O governo
portugués nao autorizou a reduc;éo do conjunto (composto por um caixao de chumbo com as armas de Portugal dentro de outro
caixdo de madeira) e as autoridades brasileiras foram obrigadas a desmontar o sarcéfago e aumentd-lo em oito centimetros para o
sepultamento definitivo — que na verdade s¢ ocorreu quatro anos depois, em 1976.
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de documentos historicos que registravam o papel desempenhado por D. Pedro I na redagao da Constituigao do
Império e na sua adaptagio & monarquia portuguesa — anotagdes, adigdes, emendas e cartas trocadas entre o
imperador e o conselheiro Francisco Gomes da Silva (0 “Chalaga”).

Os documentos eram precedidos de uma apresentagao do diretor do Arquivo Nacional, Raul Lima, e de
uma introducao escrita por Afonso Arinos, na qual 0 jurista realizava uma densa andlise sobre as razdes do
movimento constitucionalista e a técnica juridica da constituicdo. Dentre os aspectos examinados por Arinos hd
um, em especial, que o autor considera “o mais importante de fato e teoricamente o mais debatido dos temas
politicos do segundo reinado no Brasil” (1972:s.p.): 0 poder moderador. Mas ao fazer essa afirmagao Arinos sabia
que aimportancia do debate extravasava os limites politicos do segundoreinado.

Em 1824, quando foi outorgada a Constituicdo do Império do Brasil, o poder moderador j4 nao era uma
novidade tedrica. Entre os franceses a ideia vinha sendo gestada desde 1790, quando o grupo monarquiano
sugeriu a criagao de um “poder neutro” para solucionar os conflitos entre os demais nas obras de Saint-Pierre (La
Voeux d'un Solitaire, 1790) e Clermont-Tonnerre (Analyse Raisonée de la Constitution Frangaise, 1791). Mas o
grande difusor da tese foi Benjamin Constant, que em 1815 publicou os seus Principes de Politique, nos quais
defendia a criagao de um poder neutro, essencialmente conservador e passivo, voltado & manutengio do equilibrio
politico.

A tese de Constant foi logo recebida no Brasil, e bem recebida. Em novembro de 1822 os Principios de
Politica foram traduzidos e publicados no jornal O Regulador Brasileiro (como informa CATTONI, 2011:165), e a
obra foi prestigiada a ponto de influenciar a redagao da constituicao outorgada por D. Pedro I, com referéncia
explicita a defini¢ao original do filésofo:

Art. 98. [ Constituicao Politica do Império do Brasil] O Poder Moderador ¢ a chave de toda a
organizagio Politica, e é delegado privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da
Nagdo, e seu Primeiro Representante, para que incessantemente vele sobre a manutencao da
Independéncia, equilibrio, e harmonia dos mais Poderes Politicos.

O poder ministerial, ainda que emane do poder real, possui, no entanto, uma existéncia realmente

separada dele: e a diferenca ¢ essencial e fundamental, entre a autoridade responsavel e a autoridade investida da
inviolabilidade.

Mesmo sendo essa distingdo consagrada por nossa propria constituigo, acredito dever circundd-la de
alguns desenvolvimentos: Indicada em uma obra que publiquei antes da promulgacao da carta de 1814, ela
pareceu clara e util a homens Cuja Opiniao tem para mim um grande peso. E, com efeito, em minha opiniao, a
chave de toda organizagao politica (CONSTANT DE REBECQUE, 1815a:34 — tradugolivre).

Mas para Afonso Arinos a tradugdo realizada pelo conselho de estado nao foi tio cuidadosa. Na opiniao
do jurista o redator do texto constitucional cometeu um erro ao interpretar a palavra clef, cujo significado
adequado ao contexto seria o de “fecho”, nao o de “chave”. O erro geraria graves consequéncias na estruturagao do
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sistema politico brasileiro: a transformagao de um poder passivo concebido apenas para coordenar as atividades
dos demais em uma forga ativa de imposigao politica, isenta de responsabilidade juridica; e o debate intermindvel
entre alguns dos maiores publicistas brasileiros acerca do significado correto da norma constitucional. O autor
explica:

Constant comega definindo o Poder Real como sendo “la clet de toute organisation
politique”, frase que a Constituicio de 1824 (art. 98) traduziu literal, e a nosso ver
imperfeitamente, na expressao: “O Poder Moderador ¢ a chave de toda a organizacio
poh’tica”. Dizemos que a tradugéo é imperfeita porque nos parece que no texto francés a
palavra clefnio quer dizer chave, em portugués, e sim fecho no sentido de fecho de abobada.
Esta distin¢ao ndo é bizantina, porque a tradugido que nos parece certa dd muito mais a ideia
de apoio e coordenagio do que de interven¢ao e imposicao, como a ideia da chave que abre
qualquer porta. E toda a discussao entre conservadores e liberais no Império brasileiro vem
exatamente desta diferenca de pontos de vista, a saber, os liberais querendo atribuir a0 Poder
Moderador uma forca de composicio, enquanto os conservadores viam nele uma forca de
imposicao, que de fato foi, principalmente quando dissolvia a Camara de maioria contraria
a0 gabinete. (MELO FRANCO, 1972:s.p. - grifos no original).

De fato, na segunda metade do século XIX o dispositivo constitucional se tornou objeto de intensos

debates, que deram origem a duas posi¢oes contrapostas: de um lado, sustentava-se a necessidade de
responsabilizagio do poder moderador, a ser realizada na pessoa dos ministros diante do principio da
inviolabilidade do monarca; de outro, defendia-se que os ministros s6 respondiam pelos atos do poder executivo,
razao pela qual deveria permanecer juridicamente irresponsével o monarca no exercicio do poder moderador.
Desde entao, tedricos e historiadores do direito constitucional tém se debrucado sobre a controvérsia, e a posigao
de Afonso Arinos ¢ emblematica ao sintetizar o modo como ela costuma ser compreendida: como epifendmeno
juridico do embate politico entre conservadores e liberais; como erro de compreensao da teoria de Benjamin
Constant; como erro de interpretacao do texto constitucionalbrasileiro.

E claro que o julgamento de Afonso Arinos deve ser compreendido em seu contexto. Jurista liberal,
udenista cldssico, critico da ditadura que seu partido havia auxiliado a instaurar e politico atento a identificagio
ideoldgica que se pretendia realizar entre a lideranga de D. Pedro I e o regime militar, ndo parece inferéncia
exagerada a suposi¢ao de que mirasse no imperador para acertar o ditador. Ao criticar abstratamente a
inadequacao juridica da concentragio de poderes de governo em um 6rgio sem qualquer responsabilidade,
permitia a transposicao da critica ao sistema politico-constitucional ento vigente, que pelo menos desde 1968,
com o AI-S, concedia ao Presidente da Republica poderes extraordindrios para decretar o recesso do Congresso,
das Assembleias e das Camaras. Com isso a concentragio excessiva de poderes no Executivo deixava de ser
apenas uma opgao politica inadequada para se tornar um erro teérico, cometido pela ji reconhecida dificuldade
dos intelectuais brasileiros de implantar no pais ideias estrangeiras — reforando-se a critica politica com a velha

critica filosofica das “ideias fora dolugar”.
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No entanto, reduzir a importante controvérsia juridica a um simples erro de tradugao seria uma
interpretagao simploria da mais importante discussao de direito publico ocorrida no Brasil imperial. A polémica
envolveu intelectuais altamente qualificados, que com grande profundidade tedrica e ampla riqueza argumentativa
esgrimiram destramente em torno do significado preciso e da extensio adequada dos efeitos do art. 98 da
Constitui¢ao do Império. Entre tantas qualidades, estes intelectuais obviamente também conheciam a lingua
francesa, assim como as possibilidades de tradugio da expressio empregada por Constant — como
indubitavelmente demonstra a analise de Zacarias de Gées e Vasconcellos:

Bem triste ideia teriam dado de sua capacidade os autores da Constituigao se, no designio de
estabelecer, como estabeleceram, uma monarquia limitada, talvez a mais livre de que haja
exemplo, devendo tomar todas as providéncias legalmente possiveis para que na prtica o
resultado ndo desdissesse suas intengdes, procedessem como o arquiteto que, no remate de

custosa fabrica, no assentar a pedra que tem de cerrar-lhe a abdbada, deixasse de tomar

precaucdes para que essa pedra se ndo abatesse, arrastando a ruina todo o edificio
(VASCONCELLOS, 1862:35 — sem grifos no original).
De qualquer modo, a discussio sobre a capacidade dos constitucionalistas do império de

compreenderem a filosofia politica francesa, ou de interpretarem a norma constitucional brasileira, em nada
contribui para a compreensao da questdo. Toda critica realizada nesse sentido incorre em anacronismo, pois ¢
obrigada a pressupor um significado “verdadeiro” da teoria do poder moderador, ou uma interpretagio “correta”
do texto constitucional, como parametros em relacao aos quais a interpretagao dos juristas do império pode ser
avaliada; ao fazer isso, projeta sobre o passado os valores e percepcoes do presente acerca de tais questoes,
impedindo-nos de enxergar a maneira como o préprio passado as percebia e compreendia.

Da mesma forma, tratar a discussao juridica como mero efeito superestrutural de um confronto politico
nos faz perder de vista a espessura caracteristica do direito como elemento constitutivo da realidade a que se
refere. Sem ignorar a interferéncia da politica no campo juridico e a realidade do direito como produto social, é
preciso reconhecer a espessura do espaco juridico como campo portador de uma racionalidade propria, dotado
de regras especificas de funcionamento e capaz de limitar e orientar o exercicio concreto do poder em uma
formacao social determinada.

Em suma, para uma abordagem histérico-juridica do debate, mais importante do que julgar o seu
contetido é compreender a sua racionalidade intrinseca, a funcao discursiva que delimita 0 campo no interior do
qual o enunciado juridico se situa e que define o regime de materialidade que o constitui. Em outras palavras,
realizar uma investigacio arqueoldgica das regras de formagio e desenvolvimento do debate juridico-
constitucional para compreender as especificidades do processo de formalizagao juridica dos graves conflitos
materiais que fraturam a sociedade brasileira durante o império.

E é esse 0 objeto do presente estudo: afinal, a controvérsia ¢ uma das mais fecundas de nossa historia

constitucional, e se apresenta em condigoes privilegiadas para o analista interessado em compreender as
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caracteristicas da cultura juridica brasileira do século XIX. Para além de uma simples oposigio politica entre
conservadores e liberais; para além de uma simples divergéncia hermenéutica na interpretagio do texto
constitucional; para além de um simples erro de compreensao da filosofia politica francesa; o que se percebe no
debate é também o contraste entre concepgoes distintas de ordenamento juridico-constitucional, que refletem a
complexidade do pensamento juridico brasileiro no século XIX. Desse modo, a sua andlise pode contribuir no s6
para langar luz sobre o significado atribuido a principal peculiaridade do regime politico-constitucional brasileiro
p0os-1824, mas também, e principalmente, como via de acesso as regras que compoem a ordem do discurso
constitucionalista no Brasil imperial, e que presidiram o intricado processo de modernizagio do direito brasileiro

ap6s aindependéncia.
O PODER MODERADOR NO PENSAMENTO DE BENJAMIN CONSTANT

Segundo Christian Lynch (2005:613), todo o debate politico francés durante a Revolugao de 1789 foi
atravessado pela busca de um terceiro poder, situado acima do Executivo e do Legislativo, e que fosse capaz de
manté-los nos limites previamente definidos pela ordem constitucional. A grande questao da filosofia politica do
século XIX era definir como conciliar os principios da boa revolugio de 1789 com a autoridade governamental,
fundando-se um governo estével capaz de oferecer tranquilidade 4 burguesia vitoriosa. Como recorda Ambrosini
(2004:30), a sucessao de constituicdes do periodo revoluciondrio e pés-revolucionario (1791, 1793, 1795, 1800,
1814, 1815) ¢ testemunha do impasse politico, e nenhuma das assembleias constituintes deixou de ter a sua
legitimidade questionada pelos setores que se julgavam prejudicados. Desse modo, a redefini¢ao do papel do
monarca e dos seus ministros no governo era condi¢ao indispensavel para que as elites liberais tivessem a
quantidade de voz adequada no campo politico, tornando-se possivel o abandono das solugdes pela forga e,
finalmente, a conclusao darevolugao.

A necessidade de se reconhecer também em termos juridicos o poder de agéncia da burguesia vitoriosa
foi traduzida pela filosofia politica nos termos do sistema representativo liberal: a logica do sistema exigia que
fossem criados mecanismos capazes de permitir a0 “povo soberano” o controle sobre as agoes de seus
mandatdrios, impedindo que extrapolassem os limites de seus mandatos e assegurando a representacao da
vontade geral. No entanto, sem transbordar dos limites da democracia representativa em dire¢io a um modelo

inaceitavel de participagao direta’, a solugio passava necessariamente pela definicio do Poder do  Estado

*Um modelo “antigo”, diria Constant (1819:13). Em tradugio livre: “Que o poder se resigne, entao; precisamos da liberdade, e a teremos; mas
como a liberdade de que precisamos ¢é diferente daquela dos antigos, essa liberdade necessita de uma organizagao diferente da que poderia convir
aliberdade antiga. Naquela, quanto mais o homem consagrasse tempo e forgas ao exercicio de seus direitos politicos, mais ele se considerava livre;
na espécie de liberdade a qual somos suscetiveis, quanto mais o exercicio de nossos direitos politicos nos deixe tempo para nossos interesses
privados maisaliberdade nos serd preciosa.

Dai decorre, Senhores, a necessidade do sistemarepresentativo”.
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competente para representar a vontade soberana em caso de conflito, organizando-se a distribui¢ao do poder
politico entre ele e os demais e, desse modo, atribuindo-se-lhe o poder de proferir, com a voz da elite econdmica, a
decisdo final sobre a preservacao da ordem politica.

Foi nesse contexto que os monarquianos Bernardin de Saint-Pierre (1790) e Stanislas de Clermont-
Tonnerre (1791) desenvolveram o conceito de Poder Moderador, atribuindo a Coroa, como representante
mdxima da soberania nacional, a responsabilidade por resolver esses conflitos. A nova concepgao pretendia
conciliar as novas ideias de soberania popular com a tradigdo nacional francesa, atribuindo a0 monarca o poder
necessdrio para a protegao do povo e da constituicdo contra as oligarquias poh’ticas, e convertendo a monarquia
absoluta em um governo constitucional e representativo. Benjamin Constant retoma a tese de Tonnerre
buscando estabelecer o melhor arranjo entre soberania popular, estrutura da organizagao politica e liberdades
fundamentais, para a construgao de um governo que nao degenere em despotismo e garanta a liberdade dos
individuos. Assim, o argumento do autor inicia pela critica a tese rousseaniana de uma soberania popular absoluta
(que havia culminado nos excessos do terror jacobino), resultado, em sua opinido, de uma falta de atencio a
realidade do modo como o poder ¢ exercido concretamente. Segundo Constant (1815a:11), ainda que a
soberania seja conferida abstratamente a totalidade dos cidadaos, a partir do momento em que se deve proceder a
uma organizagao pratica da autoridade o povo é obrigado a delegar esse poder a outras pessoas. Disso resulta uma
desigualdade quanto ao exercicio e a submissao ao poder entre as distintas partes do corpo soberano, o que pode
levar ao arbitrio se nio houver uma defini¢ao clara dos limites impostos ao exercicio desse poder. Desse modo, a
soberania ndo pode ser ilimitada; existe um aspecto da existéncia humana que deve permanecer imune a qualquer
possibilidade de intervencao social ou decisio soberana: o campo das liberdades e dos direitos individuais
(1815a:14).

E claro que o estabelecimento desse principio imp0Oe outra questao: como limitar, na prética, o exercicio
do poder politico? Constant nao tem duvidas de que a limitagao abstrata da soberania nao ¢ suficiente; € preciso
organizar instituigdes politicas que combinem os interesses dos diversos depositirios do poder de modo a tornar
mais vantajoso que cada um se mantenha nos limites de suas atribuicoes respectivas (1815a:17). A solugao
proposta consiste em combinar com a separagao de poderes a existéncia de um poder superior, forte o suficiente
para manter o equilibrio entre os demais, mas sem nenhum poder de governo, de modo a se manter sempre em
estado passivo e sem possibilidade de agio independente. Trata-se do “poder neutro” atribuido ao chefe de Estado
das monarquias constitucionais, responsavel por garantir que os demais poderes ajam emharmonia:

O poder executivo, o poder legislativo e o poder judicidrio sio trés molas que devem
cooperar, cada uma de seu lado, a0 movimento geral: mas quando essas molas se perturbam
e se cruzam, se entrechocam e se entravam, é necessdria uma forca que as recoloque em seu
lugar. Essa for¢a nio pode estar em uma das molas, pois ela se serviria dela para destruir as
demais. E preciso que esteja fora, que seja neutra, para que a sua acdo se aplique
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necessariamente em todos os lugares onde seja necessario que ela seja aplicada, e para que
ela seja preservadora, reparadora, sem ser hostil. A monarquia constitucional cria esse poder
neutro na pessoa do chefe de Estado. O verdadeiro interesse desse chefe ndo ¢, de modo
algum, que um dos poderes derrube o outro, mas que todos se apoiem, se compreendam e
ajam em concerto (CONSTANT, 1815a:20 — tradugaolivre).

Como se percebe, o poder neutro depende de uma combinagio equilibrada entre irresponsabilidade e

passividade. Afinal, apenas um poder completamente irresponsavel tera for¢a suficiente para impor a sua decisao,
como representante da vontade popular, quando houver conflito entre os demais; por outro lado, apenas a um
poder absolutamente passivo se pode reconhecer tal forga sem que ele degenere em despotismo, usurpando as
competéncias dos demais. Em um regime como esse restam aos monarcas poucas prerrogativas discriciondrias,
ligadas apenas a conservagio da forma do Estado: nomear e destituir os ministros do poder executivo; sancionar
as resolugoes das assembleias representativas; adiar as assembleias representativas e dissolver as assembleias
eletivas; nomear os juizes; conceder a graa; e decidir sobre a paz e a guerra (CONSTANT, 1836:188).

Somente a um poder passivo como este se pode reconhecer a irresponsabilidade, que garante ao
monarca 0 poder necessério de intervengao em caso de desequilibrio entre os demais poderes — impedindo o
despotismo e preservando a liberdade privada dos cidadaos. Aos ministros, em contrapartida, veiculos através dos
quais 0 monarca exerce o poder ativo de governo da nagao, deve-se atribuir a responsabilidade por todos os atos
praticados no exercicio do poder executivo, condigio indispensével da monarquia constitucional por permitir a

puni¢io do governante que abuse da autorizacio legal concedida para a representagio dos cidadaos.
O PODER MODERADOR NO TEXTO DA CONSTITUICAO DE 1824

Como percebe Ambrosini (2004b:47), se ha um aspecto das preocupagdes de Constant com o qual as
elites da América ibérica podiam se identificar ¢ o interesse na manutengio da ordem social — aqui, nao para
terminar a revolugao, mas para impedir que ela fugisse ao seu controle. Essa preocupagio marca o pacto de
fundagio do novo Estado, caracterizado pelo reforco do poder executivo combinado ao reconhecimento do
espago de representagao das elites coloniais, em um modelo de monarquia constitucional representativa. Para isso
era necessdrio atenuar sem eliminar o absolutismo da monarquia tradicional portuguesa, e o liberalismo
moderado de Constant oferecia uma valiosa solugao tedrica a esseproblema.

Assim, o pensamento de Constant foi recepcionado pela Constituigio Politica do Império do Brasil em
seu titulo 59, que estabelece a distingdo entre o poder moderador e o poder executivo e institui a inviolabilidade e a
irresponsabilidade do imperador. O art. 98" cita textualmente o conceito de Constant, mas o faz com uma

distor¢ao importante: considera o proprio poder moderador como “a chave de toda a organizagao politica”, em

*Art. 98. O Poder Moderador ¢ a chave de toda a organizagio Politica, e ¢ delegado privativamente ao Imperador, como Chefe
Supremo da Nagio, e seu Primeiro Representante, para que incessantemente vele sobre a manutenc¢io da Independéncia,
equilibrio, e harmonia dos mais Poderes Politicos.
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vez da distingo entre o poder moderador e o poder executivo (como fazia CONSTANT, 1815a:34), atribuindo-lhe
afungio de velar pela independéncia e pelo equilibrio dos demais poderes.

A prépria teoria ji previa o excesso de poder necessdrio ao exercicio de fun¢io tao elevada, e a
Constitui¢io o formaliza indiretamente em seu art. 99°, que estabelece a inviolabilidade, a sacralidade e a
irresponsabilidade da pessoa do imperador. Em seguida a constituicao fixa as prerrogativas do poder moderador®:
fungoes passivas ligadas a conservagao da forma do Estado, como nomear senadores, convocar a assembleia geral,
sancionar resolugdes da assembleia, aprovar resolucoes dos conselhos provinciais, dissolver a cimara dos
deputados, nomear ministros, suspender magistrados, perdoar condenados e conceder anistia.

No entanto, como avalia Christian Lynch (2005:611), as salvaguardas requeridas por Benjamin
Constant para o exercicio do poder moderador pela Coroa continham argumentos valiosos para os governistas
brasileiros, que buscavam preservar a inteireza das prerrogativas régias diante das crescentes pretensoes de
monopolio de representagio da soberania pela assembleia. Assim, sem atacar o nucleo central do conceito de
poder moderador, o redator da constitui¢io pode ressignificar a teoria liberal do poder neutro com pequenas
alteragoes periféricas, que contribuiram para associé-lo a significados diversos dos que tinha na filosofia politica
francesa — neutralidade ativa, em vez de passividade; discricionariedade decisionista, em vez de preservacao; e
centralizacao politico-administrativa, em vez de regionalizacao’. A principal alteracao nesse sentido foi a realizada
na organizagao do poder executivo. Contrariando a proposta de Constant, que atribufa exclusivamente aos
ministros o poder de agio necessdrio ao exercicio do poder executivo, a constitui¢io brasileira reconhece o

imperador como chefe do poder®. Ainda que s6 possa exercé-lo por intermédio dos ministros, o reconhecimento

S Art. 99. A Pessoa do Imperador é invioldvel, e Sagrada: Ele ndo estd sujeito a responsabilidadealguma.

®Art. 101. O Imperador exerce o Poder Moderador:

L Nomeando os Senadores, na forma do Art.43.

II.  Convocando a Assembleia Geral extraordinariamente nos intervalos das Sessoes, quando assim o pede 0 bem do Império.

Il Sancionando os Decretos, e Resolugdes da Assembleia Geral, para que tenham forga de Lei: Art. 62.

IV.  Aprovando, e suspendendo interinamente as Resolugoes dos Conselhos Provinciais: Arts. 86, e 87.

V. Prorrogando, ou adiando a Assembleia Geral, e dissolvendo a Camara dos Deputados, nos casos, em que o exigir a salvagio
do Estado; convocando imediatamente outra, que asubstitua.

VI.  Nomeando, e demitindo livremente os Ministros de Estado.

VIL  Suspendendo os Magistrados nos casos do Art. 1 54.

VIIL Perdoando, e moderando as penas impostas e os Réus condenados por Sentenca.

IX.  Concedendo Anistia em caso urgente, e que assim aconselhem a humanidade, e bem do Estado.

7 A sutil desterritorializagio do conceito tedrico de poder moderador j4 havia sido percebida por Lynch, que argutamente conclui
(2005:614): “A verdade, dessa forma, ¢ que o imperador e os conselheiros de Estado lograram operar uma transposi¢ao juridica
bastante fiel para 0 Poder Moderador imperial das competéncias concedidas por Benjamin Constant ao seu poder neutro ou régio.
Assim, ndo é no campo normativo do direito constitucional que pode repousar a verdadeira divergéncia dos conselheiros de Estado
perante os ensinamentos de Constant, e sim no campo das inten¢des monarquianas que estavam por trés do texto da lei. E nesse
ultimo terreno que devem ser encarados os artigos doutrindrios que foram enxertados na Constitui¢io — em especial 0 de nuimero
11, que proclamou a dualidade da representa¢io da soberania, e o art. 98, em que formalmente ocorreu uma mutagio conceitual do
Poder Moderador”.

8 Art. 102. O Imperador é o Chefe do Poder Executivo, e o exercita pelos seus Ministros de Estado.[...]
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explicito do monarca como chefe lhe atribui uma posicao privilegiada de governo ativo que parece incompativel
com a neutralidade passiva exigida pela teoria francesa.

A ressignificacao é completada pela releitura do art. 99: no novo contexto, a irresponsabilidade necessaria
a0 exercicio do poder moderador se estende também, pelo relé da “pessoa do imperador”, ao chefe do poder
executivo, que se torna imune a quaisquer puni¢des decorrentes do abuso de sua fungio representativa.
Combinando-se tais elementos com a ji citada defini¢ao do art. 98, que reconhece o poder moderador como
“chave da organizacao politica’, as salvaguardas do equilibrio entre os poderes da monarquia constitucional
brasileira se retraem, limitando-se & possibilidade de puni¢io dos ministros que referendam os atos do poder
executivo’, mas preservando-se a liberdade irrestrita de acao e de governo do préprioimperador.

A ambiguidade do texto constitucional fez com que ele passasse a comportar leituras contrapostas: na
primeira, conservadora, o imperador atuava como alicerce da agio governamental, reconhecendo-se a sua
importincia como personagem ativo da ordem politico-constitucional e o seu poder de decisio sobre os rumos
da nagdo; na segunda, de cunho liberal, o imperador deveria ter o seu poder limitado, figurando como mero
arbitro do sistema constitucional. O conceito-chave de poder moderador era justamente o no man’s land onde se
travava essa guerra, e foi nesse contexto que se construiram os sentidos atribuidos a extensao e aos limites do

exercicio do poder moderador.

ODEBATE JURIDICO ERUDITO SOBRE ARESPONSABILIDADE DO PODER
MODERADOR

Com a incorporagio do poder moderador ao texto constitucional a opinido publica ndo demora a
discutir o tema. No parlamento, na imprensa, nos livros, a sociedade brasileira se dedica a definir a natureza desse
poder, cuja extensdo e limites seriam cruciais para a defini¢ao do padrao de relagoes entre imperador e parlamento,
entre centro e provincias, entre governo e eliteslocais.

No entanto, na metade inicial do século as principais batalhas ndo ocorreram no campo do pensamento
juridico; como explica Marcelo Continentino (2015:196), a primeira fase do pensamento constitucional

brasileiro é dedicada a uma “apologia a Constituigdo™: as obras de direito constitucional publicadas até a década

?Art. 132. Os Ministros de Estado referendardo, ou assinarao todos os Atos do Poder Executivo, sem o que nao poderdo ter
€xecugao.

Art. 133. Os Ministros de Estado seraoresponséveis:

I Portraigao.

Il Por peita, suborno, ou concussio.

III. Porabuso doPoder.

IV. Pela falta de observancia da Lei.

V. Pelo que obrarem contra a Liberdade, seguranca, ou propriedade dos Cidadaos.

VL Por qualquer dissipagio dos bens publicos.
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de 50"se limitam a descri¢des pouco analiticas, voltadas & legitimagao do texto constitucional e da autoridade do
imperador.

Desse modo, o debate acabou se limitando ao campo da disputa politica, nos jornais e na tribuna, em
torno da defini¢io da estrutura institucional mais adequada ao governo do império. Apds as duras criticas
realizadas pelos liberais ao despotismo do poder moderador durante o primeiro reinado', o vazio de poder e
legitimidade gerado pela abdicagio de D. Pedro I tornou frigeis e maledveis as regras do jogo politico, e os
diversos grupos em disputa procuraram se aproveitar da oportunidade para implementar sua propria agenda,
lutando pelas reformas que julgavam necessarias na estrutura institucional do Império. O contexto fez supérfluo o
debate juridico, de iure constituto: a possibilidade real de extingio do poder moderador tornou inteis
ponderagoes hermenéuticas em torno dos limites estabelecidos pela norma positivada; relevantes eram as
disputas concretas, de iure constituendo, por seu reestabelecimento em uma novapositivagao.

O resultado dessas disputas foi justamente uma nova regulagao do instituto. O poder moderador passou
a ser exercido pela Regéncia, e a Lei de 14 de junho de 1831 promoveu uma importante limitagao das suas
competéncias constitucionais origindrias; afinal, as autoridades regenciais careciam de atributos imprescindiveis
a0 seu exercicio, mormente a legitimidade representativa e a inviolabilidade, atribuidas pela constituicao

exclusivamente & pessoa do imperador'”. Com isso o poder moderador tem as suas prerrogativas reduzidas'?, e o

Do periodo que classifica como a “primeira fase do pensamento constitucional brasileiro” (1827-1850) Continentino examinou
as obras de José da Silva Lisboa ( Constituigio Moral 1824; Suplemento & Constitui¢io Moral 1825), José Paulo Figueiroa
(Dialogo Constitucional Brasiliense, 1827), Lourengo José Ribeiro (Andlise da Constitui¢io Politica do Império do Brasi]1829),
Silvestre Pinheiro Ferreira ( Observagoes sobre a Constituigio do Império do Brasil e sobre a Carta Constitucional do Reino de
Portugal 1830), José¢ Maria de Avellar Brotero (A Filosotia do Direito Constitucional, 1842), Pedro Autran da Matta Albuquerque
(Elementos de Direito Piblico, 1849) e Francisco Ignacio de Carvalho Moreira ( Constituigio Politica do Impeério do Brasi]
1855).

"' A mais conhecida ¢ a Citica de Frei Caneca (1976) a constituicio outorgada. Mas a compreensio adequada das disputas nos
jornais e no parlamento exige uma leitura atenta da tese de doutorado de Lynch (2007). Segundo o autor, “no Brasil, a discussio
sobre o Poder Moderador na primeira metade da década de 1830 foi completamente embaralhada pelo advento da teoria do
governo parlamentar, 0 que permitiu aos deputados e senadores desenvolver os mais desencontrados pronunciamentos —
especialmente quando envolviam moderados de esquerda que, americanistas, muitos dos quais simplesmente nao entendiam onde
estava o problema. Simpético aos realistas, o baiano Miguel Calmon entendia que, na auséncia de previsio constitucional para a
referenda ministerial dos atos do Poder Moderador, mas reconhecendo que eles precisavam de quem por eles respondesse, ficavam
responsdveis os conselheiros de Estado, que eram obrigatoriamente ouvidos antes que a Coroa os exercesse. Moderado da
resisténcia, o carioca Evaristo da Veiga percebia a omissao constitucional, achava que os conselheiros nao estavam aptos a — como
se dizia — cobrir a Coroa, enfatizando a necessidade de incluir a referenda obrigatéria na reforma da Carta. Para o paulista Diogo
Feijo, chefe moderado do movimento, a questao nao era relevante porque todos os atos pelo Poder Moderador vinham, na prética,
sendo subscritos pelos ministros — ou seja, como americanista e presidencialista, ele nio entendia a distingao entre
responsabilidade politica e juridica, que s6 adquiria sentido no interior do governo parlamentar, que ele rejeitava. Por fim, havia
moderados da resisténcia, como o pernambucano Aradjo Lima, para quem a omissio constitucional ndo deveria ser interpretada
como proibi¢do da referenda ministerial, mas como permissio para que ela ocorresse no espago extraconstitucional, intermedidrio
entre a inconstitucionalidade e a constitucionalidade. Diante dessa verdadeira barafunda de interpretagoes, os moderados do
movimento optaram pelo caminho mais simples, ou seja, propor a supressao pura e simples do Poder Moderador e o Conselho de
Estado” (2007:176).

"*Pelos artigos 11 e 99: “Art. 11. Os Representantes da Nagao Brasileira sio o Imperador e a Assembleia Geral’; “Art. 99. A Pessoa
do Imperador ¢ inviolavel, e Sagrada: Ele ndo estd sujeito a responsabilidade alguma’”.
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seu exercicio passa a depender da referenda do ministro competente, que assume a responsabilidade pelos atos
praticados. O Ato Adicional de 1834 suprime o conselho de estado e aumenta ainda mais a responsabilidade dos
ministros, agora responsdveis também por aconselhar o podermoderador.

A situacao comega a mudar de figura com o regresso conservador: as revoltas provinciais reforgam a
percepgio de que somente um governo centralizado poderia garantir a integridade da nagao, e a restauragao do
poder real era considerada estratégica para esse objetivo. Com a antecipagio da maioridade e a ascensao de D.
Pedro 1I ao trono em 1840, a Lei da Regéncia ¢ revogada e o poder moderador retorna com a for¢a da
constitui¢ao original — exceto pelo conselho de estado, que havia sido extinto pelo ato adicional. Apesar das
criticas da oposicao liberal, que defendia que o ¢rgio somente poderia ser restaurado por nova reforma
constitucional, a Lei n° 234/1841 o recria, considerando-o responsavel pelos conselhos dados ao imperador'*. A
reforma institucional da década de 40 marca a vitéria do projeto conservador, e a reafirmagio do poder
moderador em seus termos originais. Com a derrota legislativa do projeto liberal e a estabilizagao da estrutura
institucional do império, o debate é transposto do campo politico para o juridico: o pretexto é fornecido ja na
década seguinte, quando o imperador se envolve em duas polémicas relativas as suas atribui¢oes constitucionais
de conceder graca e nomear senadores. Zacarias de Goes e Vasconcellos explica as circunstincias do debate
(1862:15):

A suposta demora na solugio de um recurso de graga em processo de homicidio levou um
dos jornais da corte a fazer reflexdes que, envolvendo censura ao ministério, a outros érgaos
de publicidade pareceu langarem efetivamente a mira a ponto mais alto, e como tais foram
repelidas.

Nesse meio tempo a nomeagio de um senador pela provincia de Minas, efetuada pelo poder
moderador, havendo provocado da parte de certo candidato'?, que se julgara preterido, uma
circular aos seus comprovincianos, em que lhes dizia que, por evitar-lhes novo desar,
abstinha-se de nova candidatura, veio atear aquela ja desanimada controvérsia.

Entdo, de hipdtese em hipétese, foi se alargando a discussio na imprensa, até que, perdidos
por fim de vista os dois casos — de graga e de nomeacao de senador — que originaram a
polémica, travou-se esta sobre a indole, em geral, do poder moderador e condi¢oes de seu
exercicio.

A Lei de 14 de junho de 1831 retira & Regéncia a competéncia para dissolver a Camara dos Deputados, perdoar os ministros e
conselheiros de estado e conceder anistia em casos urgentes (art. 19), e passa a exigir a concordincia dos presidentes das provincias
para a suspensio de magistrados (art.17).

"“Art. 4° [Lei n° 234 de 23 de novembro de 1841] Os conselheiros de estado serdo responsdveis pelos conselhos, que derem ao
Imperador, opostos & Constitui¢io, e aos interesses do Estado, nos negdcios relativos ao exercicio do Poder Moderador; devendo
ser julgados, em tais casos, pelo Senado, na forma da lei da responsabilidade dos ministros de Estado.

5O “certo candidato preterido” ¢ Tedfilo Ottoni, que por duas vezes encabegara a lista triplice para o preenchimento da vaga ao
Senado da provincia de Minas Gerais, e nas duas vezes havia sido preterido pelo segundo colocado — em 1859 pelo magistrado
Luiz Anténio Barbosa, e em 1860 pelo fazendeiro Manoel Teixeira de Souza (Bardo de Camargos). Inconformado, publicou em
setembro do mesmo ano a Circular aos Eleitores de Minas Gerais, na qual defendia o cerceamento das atribuicoes do poder
moderador e demandava a extingio do Conselho de Estado, com a progressiva absor¢io das suas competéncias pelos ministros.
Com isso garantiria nio s6 a responsabilizagao pelos atos do poder moderador, mas também a sua futura extingio, com a
progressiva assungao de suas atribui¢des pelo poder executivo.
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A controvérsia deu origem a duas posi¢oes contrapostas: de um lado, sustentava-se a necessidade de
responsabilizacio do poder moderador, atribuida aos ministros diante da inviolabilidade constitucional do
monarca — segundo Vasconcellos (1862:16), ¢ a tese do Didrio do Rio e do Correio Mercantil; de outro,
defendia-se que os ministros s respondiam pelos atos do poder executivo, limitando-se a autenticar a assinatura
do imperador nos atos praticados pelo poder moderador — partiddrios dessa interpretagio eram o Jornal do
Comércio, o Correio da Tarde e o Império, além do grande jurista José Antonio Pimenta Bueno (Marqués de Sao
Vicente), que tratou rapidamente do assunto em seu Direito Publico Brasileiro e Andlise da Constituicao do
Império (1857).

Como se vé, o debate extravasou os limites do discurso juridico erudito para alcancar também a
imprensa e o parlamento. Como defendem Lobo e Staut (2015:1690), a cultura juridica deixa vestigios em
periddicos, panfletos, atas parlamentares e livros, e uma histéria do direito atenta ndo deve contrapor livro e
documento, erudito e cotidiano, alta e baixa cultura. Mesmo antes deles Ricardo Fonseca (2006a) ja havia
demonstrado ser inadequado, especialmente para a cultura juridica brasileira do século XIX, separar a prética do
jurista de sua atividade politica e literdria, uma vez que nessa época o direito nao se afirma como saber estritamente
cientifico, mas essencialmente como prética social, a ser exercida no foro, na tribuna e perante a opinido plﬁblica.

O debate sob discussio neste estudo torna essas recomendagoes ainda mais importantes, visto que
durante o século XIX o préprio direito constitucional ainda ndo se afirmava como campo académico claramente
definido, confundindo-se muitas vezes com a filosofia politica, a teoria politica e até mesmo a agao partiddria. Tais
caracteristicas sao evidentes mesmo em obras com explicita pretensio de cientificidade, que jamais se furtam a
abordar temas da politica cotidiana ou analisar as atas das sessoes do congresso para defender as teses que
pretendem defender — como ¢ o caso das obras analisadas nas préximas paginas.

Ainda assim ¢é preciso reconhecer que, se ¢ verdade que o discurso juridico circula entre popular e
erudito, também ¢ verdade que ele assume caracteristicas diferentes conforme o campo em que seja posto em
circulagao. Um texto erudito com pretensio de cientificidade ¢ obrigado a obedecer a regras de formagao
discursiva muito distintas daquelas impostas ao discurso oral proferido no parlamento, que por sua vez sao
diferentes das limitagdes de um texto literdrio ou de uma determinacio judicial'®. Embora todas essas
manifestagdes da cultura juridica sejam igualmente relevantes para a constituicao do campo juridico, e para a
formagao das prescri¢oes impostas em um determinado grupo social, desempenham funcoes materialmente
distintas no processo de sua constitui¢ao, adequadas aos seus limites e possibilidades particulares.

Desse modo, a necessidade de as levar em consideragio conjuntamente para uma compreensio

adequada da histéria do direito ndo nos liberta do dever de analisa-las também separadamente, em seus proprios

'Ver, por exemplo, o estudo de Codato e Guandalini sobre a elite intelectual e o discurso juridico-politico do Estado Novo
(2003).
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termos, para que possamos observar as caracteristicas peculiares e as fungoes especificas desempenhadas por cada
uma delas na formagao da cultura juridica estudada. Mesmo quando o discurso juridico-erudito se mistura ao
discurso politico—popular — As vezes no mesmo autor, as vezes na mesma obra, s vezes no mesmo Capitulo, as
vezes no mesmo pardgrafo! —, continua preservando as caracteristicas de uma ordem discursiva peculiar, dotada
de limites e condi¢des de possibilidade especificas, e que devem ser compreendidas em seus proprios termos. Sem
isso a historia do direito ndo serd capaz de captar a sutil transparéncia do juridico em meio & densa bruma de
posicionamentos partidérios, comentdrios irdnicos e ataques pessoais nos intersticios da qual ele se encontra.
Afinal, se ¢ preciso se debrugar sobre o século XIX em seus proprios termos, levando em consideragio a ampla
combinagao de fatores que ele inclui no complexo fendmeno do juridico, ¢ preciso levar em consideracao
também o modo como o préprio passado o compreende, e nio duvidar da sinceridade dos juristas que
apresentam seus escritos como discurso académico erudito, distinto das disputas partidérias cotidianas.

Feita esta importante ressalva metodoldgica, é relevante frisar que o presente estudo se limita a andlise do
discurso juridico erudito, que, afinal de contas, foi mobilizado pelos juristas do século XIX justamente com o
objetivo de solucionar as duavidas e incertezas que os debates perante a opiniao publica ndo eram capazes de
dissolver. E assim que o proprio Zacarias enxerga o seu trabalho: inconformado com tantas incertezas em torno de
um assunto que formava a base do sistema constitucional brasileiro, publicou em 1860 um opusculo de pouco
mais de 60 pdginas, intitulado Da Natureza e Limites do Poder Moderador. Nele aprofundava o estudo sobre a
responsabilidade juridica do poder moderador, defendendo a tese da responsabilidade ministerial a partir de uma
analise detalhada de sua natureza e dos fundamentos de seu exercicio.

Mas a obra ndo encerra a polémica. Em abril de 1862 outro gigante do direito publico brasileiro também
aborda o tema: Paulino José Soares de Sousa, 0 Visconde do Uruguai, dedica todo o segundo volume do seu
Ensaio sobre o Direito Administrativo ao imperador, abordando o poder moderador em trés capitulos que se
contrapdem frontalmente & tese defendida por Zacarias, que nio se dd por vencido: rapidamente produz a sua
resposta e, ainda em julho de 1862, menos de trés meses apds a publicacio do Ensaio sobre o Direito
Administrativo, apresenta a segunda edi¢ao de sua obra: em tamanho quadruplicado (quase 260 pdginas!), anova
edi¢ao da Natureza e Limites do Poder Moderador repete em sua primeira parte o opusculo original, mas o
complementa com duas grandes segoes, nas quais apresenta tréplica detalhada e minuciosa a cada um dos
argumentos de Uruguai. O debate juridico se conclui com a opiniao do professor de direito civil da Faculdade do
Recife, Braz Florentino Henriques de Souza, que em 1864 publica o seu expressivo ensaio Do Poder Moderador
— ensaio de direito constitucional contendo a andlise do tit. V cap. I da Constituigdo Politica do Brasil, no qual
dedica quase 600 pdginas a andlise do tema, aliando-se a Uruguai para defender a irresponsabilidade absoluta do

poder moderador.
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1. A Posicao de Zacarias de Goes e Vasconcellos
O liberal Zacarias defende irredutivelmente a necessidade de responsabilizagio dos
ministros pelos atos praticados no exercicio do poder moderador. Para o autor a
interpretacao decorre da razio natural, j& que violaria o bom senso reconhecer a
inviolabilidade do monarca sem a correspondente responsabilidade dos executores de
fungoes tio importantes:
Diz 0 bom senso que declarar (em pafs livre) irresponsavel uma pessoa, a quem se confiam
tao transcendentes fungdes, implicaria grave absurdo, se a sua inviolabilidade nao fosse
protegida pela responsabilidade de funciondrios, sem os quais nada pudesse levar a efeito
(VASCONCELLOS, 1862:22).

Esse entendimento fundamenta a sua critica dos quatro principais argumentos empregados pelos

defensores da posicao contriria: o art. 98 da constituicao (por delegar o poder moderador privativamente ao
imperador); o art. 132 (por nio exigir a referenda dos ministros para o exercicio do poder moderador); o art. 143
(por limitar a responsabilidade do poder moderador aos conselhos dados pelos conselheiros de estado); e a
propria natureza do poder moderador (de velar sobre a harmonia entre os demais poderespoliticos).

Quanto ao primeiro argumento, Zacarias afirma que a expressao “delegado privativamente” prevista no
art. 987 apenas significa que nesta parte da soberania nacional a delegagio ¢ feita a um s, 0 monarca — mas
aconselhado por homens competentes e servido por agentes responsaveis. E o fato de o art. 102" limitar ao poder
executivo a a¢io dos ministros de estado nao enfraquece o argumento; afinal, os ministros nio sdo titulares do
poder executivo, mas meros delegados do imperador, que consubstancia em si tanto o poder executivo quanto o
moderador. Desse modo, ainda que a “metafisica constitucional” estabeleca uma separagao entre poder executivo
e poder moderador, a realidade dos fatos a contraria: a “natureza das coisas” conduz a reunido das prerrogativas na
figura do imperador, e a conclusio racional de que os ministros nao sio delegados do executivo, mas do
imperador, e portanto responsdveis por todos os seus atos — quer sejam praticados no exercicio do poder
executivo, quer o sejam no exercicio do poder moderador (1862:30).

(@) segundo argumento criticado por Zacarias se funda em uma interpretagao a contrario sensu do art.
132", que defende que ao especificar a atuagio dos ministros na referenda dos atos do poder executivo a norma
constitucional excluiu do seu campo de incidéncia a referenda dos atos do poder moderador. O autor recorda que
“a légica ensina” que argumentos a contrario sensu nao tém valor demonstrativo e novamente se remete
realidade dos fatos para afirmar que, independentemente da norma constitucional, os ministros efetivamente tém

aposto a sua assinatura aos atos provenientes do poder moderador — e agir de outra forma seria “rematado

absurdo” (1862:33).

'7Art. 98. O Poder Moderador ¢ a chave de toda a organizacao politica, e ¢ delegado privativamente ao Imperador, como Chefe
Supremo da Nagio, e seu Primeiro Representante, para que incessantemente vele sobre a manutencio da independéncia,
equilibrio, e harmonia dos mais Poderes Politicos.

¥ Art. 102. O Imperador ¢ o Chefe do Poder Executivo, e 0 exercita pelos seus Ministros de Estado.

" Art. 132. Os Ministros de Estado referendardo ou assinardo todos os atos do Poder Executivo, sem o que ndo poderio ter
execugao.
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O terceiro argumento criticado pelo autor se funda no art. 143*’, afirmando que a tnica responsabilidade
no exercicio do poder moderador é a dos conselheiros de estado, pelos conselhos que derem. Zacarias considera o
argumento falho por nao conceber a possibilidade de a coroa descumprir os bons conselhos que lhe tenham sido
dados — comportamento que, sem responsabilizacio, poderia levar & monarquia absoluta, contrariando todas as
inten¢des dos redatores da constitui¢ao. Desse modo, a responsabilidade dos conselheiros de estado por maus
conselhos seria absolutamente va se nao fosse complementada pela responsabilidade dos ministros na execugiao
dos atos do poder moderador (1862:35).

Por fim, 0 quarto argumento criticado supde que a missao do poder moderador poderia ser afetada pela
intervencao de membros do poder executivo em suas atividades. Zacarias contra-argumenta que 0s ministros nao
s30 o poder executivo, de modo que sua agdo jamais poderia promover o desequilibrio entre os poderes; pelo
contrdrio, ¢ o proprio poder moderador quem poderia, sem fiscalizagao, promover o desequilibrio, algando-se a
poder supremo imune a qualquer responsabihdade, COmO nas monarquias absolutas. Com isso, a nacao nao teria
0p¢ao a nao ser langar a culpa a Coroa, o que atacaria pela base o principio constitucional da inviolabilidade do
monarca, ferindo de morte as bases do sistema juridico brasileiro (1862:44). Desse modo, nao h4 alternativa: para
que os ministros nao respondessem pelos atos do poder moderador seria preciso cancelar da constitui¢ao do
império dois artigos fundamentais: o artigo 3°, que estabelece o governo constitucional e representativo21 ;eoart
99, que prescreve a inviolabilidade do imperador®. O autor conclui:

Nio hd meio termo: em pafs livre, ou, pelo menos, nao de todo escravo, ou o chefe de Estado
¢ responsavel, e neste caso decide e governa como entende, sem necessidade de firmar-se na
responsabilidade de seus agentes, ou ele ¢ irresponsével, e entdo nio hd fungio, nao ha
prerrogativa, que possa exercer sem o arrimo da responsabilidade ministerial,
responsabilidade que, ainda ndo estando expressamente estabelecida, niao é menos
incontestavel, visto que decorre da indole do sistema politico consagrado na lei fundamental
do pafs (VASCONCELLOS, 1862:54).

Percebe-se que toda a argumentagao de Vasconcellos ¢é irrigada pelas nogoes de “razao natural”, “bom

senso” e “ordem natural das coisas”, que condicionam e orientam a interpretagio do texto constitucional. A teoria
do direito de que parte o autor concebe a ordem juridica como realidade objetiva dotada de sentido préprio, cuja
interpretagdo nao se limita a tradugdo seméntica do texto normativo, mas demanda a explicitagao da racionalidade
que o fundamenta. Isso faz com que as leis nao sejam compreendidas isoladamente, mas como um conjunto de
relagdes objetivas derivadas da natureza das coisas, ela mesma uma realidade juridicamente vinculante a limitar a
liberdade hermenéutica do intérprete. O tema é caro ao primeiro liberalismo, e se percebe com clareza no

pensamento de Montesquieu — ainda influente no século XIX:

*0 Art. 143. Sdo responsaveis os Conselheiros de Estado pelos conselhos que derem, opostos as Leis, e ao interesse do Estado,
manifestamente dolosos.

2 Art. 3. O seu Governo é Monérquico Hereditério, Constitucional e Representativo.

2 Art. 99. A Pessoa do Imperador é inviolével, e Sagrada: Ele ndo estd sujeito a responsabilidadealguma.
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As leis, em seu significado mais extenso, sdo as relagdes necessdrias que derivam da natureza
das coisas; e, nesse sentido, todos os seres tém suas leis, a divindade tem suas leis, o mundo
material tem suas leis, as inteligéncias superiores a0 homem tém suas leis, as feras tém suas
leis, 0 homem tem suas leis (MONTESQUIEU, 1995:22 — tradugiolivre).

Nao se trata, porém, de jusnaturalismo: a interpretagao continua se fundamentando integralmente no

texto constitucional positivo, sem jamais recorrer a concepgoes abstratas de direito natural; trata-se, sim, de uma
hermenéutica constitucional que nao se exaure no texto, e exige uma observagao atenta da racionalidade presente
em seus intersticios para a sua adequada compatibﬂizagéo aos principios que conformam a natureza do governo e
as opgoes realizadas pelo legislador — buscando, em suma, o “espirito das leis”, como explica novamente
Montesquieu:

Alei, em geral, ¢ a razao humana, enquanto governa todos os povos da terra; e as leis politicas e civis de
cada nagdo nio passam de casos particulares onde se aplica essa razaohumana.

Elas devem ser tao proprias ao povo para o qual sao feitas que ¢ um acaso muito grande se as leis de uma
nagio podem convir aoutra.

E preciso que elas se relacionem com a natureza e o principio do governo estabelecido, ou que se quer
estabelecer; quer o formem, como fazem as leis politicas; quer o mantenham, como fazem as leis civis.

Elas devem ser relativas ao fisico do pais; ao clima gélido, escaldante ou temperado; a qualidade do
terreno, a sua situagdo, a sua grandeza; ao género de vida dos povos, lavradores, cagadores ou pastores; elas devem
se relacionar ao grau de liberdade que a constitui¢io pode suportar; a religido dos habitantes, as suas inclinagoes,
as suas riquezas, a0 seu nUMero, a0 seu comércio, aos seus costumes, aos seus modos. Enfim, elas tém relagoes
entre si; também a possuem com sua origem, com o objetivo do legislador, com a ordem das coisas sobre as quais
sdo estabelecidas. E de todos estes pontos de vista que elas devem ser consideradas.

Eisso o que tento fazer nesta obra. Examinarei todas estas relages: elas formam juntas o que
se chama o ESPIRITO DAS LEIS (MONTESQUIEU, 1995:24 — traducaolivre).
2. Aréplicado Visconde de Uruguai:

O Visconde de Uruguai se opde a posicao defendida por Zacarias de Goes e Vasconcellos. Ap6s definir o
conceito de poder moderador e identificar Benjamin Constant como o “criador da teoria desse poder”, ressalta
que o responsdvel por sua existéncia real foi D. Pedro [, nas duas vezes em que atuou como constituinte (SOUSA,
1862:338). Estabelece, assim, o ponto de partida de toda a sua réplica a Vasconcellos: a compreensao sobre a
natureza do poder moderador nao pode se fundamentar em teorias, mas somente na letra do texto constitucional
positivo.

Desse modo, é com base no texto constitucional que interpreta a extensao e os limites do exercicio do
poder moderador, impugnando cada um dos argumentos de “bom senso” apresentados por Zacarias, a comegar
pela fusao “natural” afirmada pelo autor entre a pessoa do imperador e o poder executivo: mais apegado ao texto

que aos fatos, Uruguai defende que a constitui¢ao usa expressoes distintas porque as deseja tratar como realidades
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distintas; interpretd-las de outra forma implicaria em distorcer o significado do préprio texto constitucional
(Sousa, 1862:349).

Da mesma maneira argumenta quanto a necessidade de referenda para a execugio dos atos do poder
moderador: a tese simplesmente ndo tem qualquer fundamento constitucional positivo. Afinal, é a propria
constituigdo a estabelecer, em seus arts. 101 e 102, que o imperador exerce pessoalmente o poder moderador,
enquanto é apenas o “chefe” do poder executivo (que por isso deve ser exercido em conjunto com os ministros,
como prescreve o art. 132%%). Para Uruguai sequer faria sentido exigir a referenda dos ministros nos atos do poder
moderador, que sdo atos de caréter tao geral que nao exigem para a sua execugdo quaisquer atos complicados.
Nao bastasse a independéncia constitucional assegurada ao poder moderador, a natureza passiva e conservadora
dos seus atos faz com que jamais possa violar quaisquer direitos e liberdades; suas atribuigoes sao essencialmente
protetoras e benéficas, e do seu exercicio ndo pode nascer monarquia absoluta (SOUSA, 1862:353). Assim,
caracteriza as afirmacoes de Vasconcellos como petigao de principio: presume como premissa maior do
racioctnio a prépria conclusio que estd sendo discutida (“sem responsabilizagio o poder moderador pode
degenerar em despotismo”). E ¢ digno de nota que, ao fazé-lo, faga-o novamente da perspectiva do direito
positivo, contrapondo ao “absurdo logico” alegado por Vasconcellos o “absurdo juridico” de se violar a ordem
constitucional vigente; e ressaltando que a tnica maneira de escapar ao absurdo ¢ pela obediéncia as disposigées
constitucionais que regulam otema:

Seriam dois absurdos, e um compensaria o outro. Mas qual ¢ a opiniao que é absurda? Estamos outra vez
no mesmo terreno.

Nem sairemos dele enquanto nao procurarmos a verdade, pela anélise do poder Moderador,
de sua natureza, caracteres, fins, alcance de suas fungdes e de todas as disposi¢des da
Constitui¢ao que lhe sio relativas, nao as destacando, mas considerando o seu todo e jogo
(Sousa, 1862:356-7).

Ao tomar-se o direito positivo como fundamento e limite de toda a discussao, é inevitdvel concluir que o

simples fato de os atos do poder moderador serem referendados na pritica nao pode ser suficiente para que o
referendo seja considerado sua condicao de validade. “Do fato nio se conclui o direito”, protesta Uruguai
(1862:382), afirmando que a referenda dos ministros cumpre a fungio de mera autenticagio da assinatura do
imperador nos documentos encaminhados a publicagao. Com isso, a tinica responsabilidade que pode haver pela
acao do poder moderador é uma responsabilidade moral: a censura imposta pela opinido publica, tnica forma de
responsabilizagao possivel diante da inviolabilidade constitucional do monarca.

Ao final da discussao, Uruguai dedica o capitulo 29 de seu livro a uma andlise teérica da natureza do

poder real nas monarquias representativas, avaliando a consagrada formula “o imperador reina e nao governa”. No

#“Art. 101. O Imperador exerce o Poder Moderador: [..]"; “Art. 102. O Imperador ¢ o Chefe do Poder Executivo, e o exercita pelos
seus Ministros de Estado. [...]”; “Art. 132. Os Ministros de Estado referendarao, ou assinarao todos os Atos do Poder Executivo, sem

0 que ndo poderdo terexecucio”.
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entanto, parece fazé-lo somente por amor ao debate académico, pois ja na primeira frase do capitulo encerraa
discussao de um s6 golpe — afirmando que a questao nao pode ter resposta tedrica, mas somente juridico-positiva:

Capitulo 29

O Imperador reina e ndo governa?
O Imperador reina e governa?

Amelhor resposta que se pode dar a essas questdes seria a seguinte: O nosso Imperador
exerce as atribui¢des que a nossa Constituicao lhe confere (SOUSA, 1862:390).
A partir dai, toda a extensa e complexa discussao posterior acerca do pensamento de Thiers e Guizot, das

constitui¢oes francesa e inglesa, torna-se erudicao estéril sem valor juridico, eliminada por imposi¢ao do texto
constitucional vigente:

A questao — o Rei reina mas nao governa — nao ¢ nem pode ser uma questao abstrata e
absoluta. E uma questio que somente pode ser examinada e resolvida, tendo-se em vista as
instituicoes positivas de cada pais (SOUSA, 1862:425).

Vé-se que a discordancia de Uruguai ndo se refere apenas ao contetido das normas sob debate, mas a

propria teoria do direito que fundamenta o trabalho hermenéutico; para o autor a interpretagio do direito deve se
fundamentar no conjunto de normas positivadas explicitamente na constitui¢ao. A “racionalidade juridica”
pressuposta por Zacarias ¢ tratada como peti¢do de principio, falicia destinada a confundir o leitor e distorcer a
ordem constitucional vigente. Descartada como absurdo ldgico a tese do “bom senso”, restam as prescri¢oes
expressamente previstas na lei fundamental a definir as possibilidades e os limites da hermenéutica constitucional.
A oposicao reflete em simetria a critica realizada pelos idedlogos ao pensamento de Montesquieu, tal como
exposta pelo Conde Destutt de Tracy:

As leis ndo sao, como diz Montesquieu, relagoes necessdrias que derivam da natureza das coisas. Uma lei
ndo ¢ uma relacdo, e uma relagio nao ¢ uma lei. Essa explicagio nio tem sentido claro. Tomemos a palavra lei em
seu sentido especifico e particular. Essa acep¢ao das palavras ¢ sempre a primeira que elas tiveram; e é sempre
necessdrio remontar a ela para bem compreendé-las. Nesse sentido, entendemos como lei uma regra prescrita a
nossas agoes por uma autoridade que consideramos ter o direito de a elaborar. Essa dltima condicao é necessdria;
pois quando falta a regra prescrita ndo passa de uma ordem arbitréria, um ato de violéncia e de opressao.

Essa ideia de lei abrange a de uma pena ligada a sua infragio, de um tribunal que aplica essa
pena, de uma forga fisica que lhe d4 execugio. Sem tudo isso a lei é incompleta ou iluséria
(DESTUTT, 1819:1 — tradugao livre).

Influenciados pelo materialismo inglés, os idedlogos adotaram uma posi¢ao politica pragmatica e

defenderam a consolidagao do liberalismo 4 forca — o que os levou a apoiar, de inicio, o golpe de Estado de
Napoledo Bonaparte. O empirismo filoséfico e o pragmatismo politico acabaram dando origem a uma visao
estatalista de direito, que concebe a ordem juridica como conjunto de prescrigdes garantidas por sangdes e a
identifica com a manifestagao formal da vontade emitida pela autoridade legitima, a assegurar a sua aplicaao pela

forga. A ideia nio é nova e ji circulava na Europa desde as origens do empirismo inglés (em Hobbes, por
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exemplo); mas com a promulgagio do Cédigo Napolednico em 1804 a filosofia politica pode se transformar em
teoria do direito: a teoria sustentada pelos partiddrios da Escola da Exegese, que veio a se tornar hegeménica na
cultura juridica ocidental por todo o século XIX.

3. Atréplica de Zacarias de Goes e Vasconcellos:

A tréplica de Vasconcellos ndo ¢ acanhada: acrescenta ao seu manifesto original uma segunda e uma
terceira partes, nas quais transcreve trés discursos que proferiu no parlamento sobre o tema do poder moderador e
enfrenta detalhadamente os argumentos apresentados por Uruguai. Jd de inicio marca o seu ponto de
discordancia em relagio ao autor do Ensaio de Direito Administrativo, proclamando que o fundamento da
autoridade do poder moderador ndo estd no texto constitucional, mas na prépria soberania popular; apenas por
esse motivo se pode dizer que o poder moderador é uma delegacao nacional, 0 que evidentemente afeta toda a sua
interpretagio da questio:

O poder moderador no Brasil ¢ delegagao nacional, nao porque o preambulo da Constituicao diga que
foram ouvidas as cimaras municipais a respeito do projeto da mesma Constitui¢ao, nem porque o art. 12 da lei
fundamental declare os quatro poderes politicos (em cujo ntimero inclui o poder moderador) delegagdes da
nagio, mas por uma razio mais alta, a que aquele preambulo e o referido art. 12 tributam homenagem, sem
contudo serem necessdrios ao reconhecimento efetivo da delegacao. [...]

Assim, pois, 0 poder moderador no Brasil é delegagio nacional porque a Constitui¢io aqui

se baseia no principio da soberania do povo, da mesma sorte que também o é em Portugal,

porque a Carta Constitucional tem ali o mesmo fundamento (VASCONCELLOS, 1862:101).
A mesma postura aparece na critica a tese que reivindica a separaio fundamental entre poder

moderador e poder executivo para justificar a impossibilidade de interven¢ao dos ministros nos atos do poder
moderador: apds uma longa discussao semantica sobre os significados da expressio “privativamente™ e as
contradi¢des logicas em que incorre Uruguai ao utilizar tal expressao para fundamentar sua tese, Zacarias conclui
que os ministros ndo sdo poder, mas apenas agentes do imperador, que, afinal, possui competéncia constitucional
para exercer de modo privativo tanto as prerrogativas do poder executivo quanto as do poder moderador — como
exige a “natureza das coisas” (1862:126). Consequentemente, como agentes de um monarca inviolvel, devem
assumir a responsabilidade pela execucio de todos os atos que lhes sejam ordenados, quer se refiram ao poder
executivo, quer ao exercicio do poder moderador.

E a referenda dos ministros se torna tio mais necessdria quanto mais verdadeiro ¢ o fato de que nao
existe poder que nao seja suscetivel a abusos — nem o “passivo” poder moderador, e nem mesmo o benevolente

poder paternal (VASCONCELLOS, 1862:138). Assim, nao basta 4 garantia da liberdade a mera responsabilidade

* Prevista no art. 98 da constituicdo: “Art. 98. O Poder Moderador é a chave de toda a organizacao politica, e ¢ delegado
privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nagao, e seu Primeiro Representante, para que incessantemente vele sobre
amanutencdo da independéncia, equilibrio, e harmonia dos mais Poderes Politicos”.
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moral pelos atos praticados; ¢ preciso acoplar a ela a responsabilidade juridica, ndo da pessoa do imperador
(vedada pela constituicio), mas dos seus atos, na pessoa dos responsaveis por sua execucao (VASCONCELLOS,
1862:159). Nesse sentido, ¢ curioso perceber como a logica da racionalidade juridica acaba conduzindo o liberal
Vasconcellos a uma interpretagao mais monarquiana dos limites da responsabilidade do imperador que a do
proprio conservador Uruguai, levando-o a classificar a tese da responsabilidade moral como “heresia
constitucional” (VASCONCELLOS, 1862:179). Mas que ndo haja engano: age nos estritos limites fixados pelo
campo da argumentagio juridica, utilizando-se do inquestionédvel principio da inviolabilidade constitucional do
imperador apenas para reforcar a tese liberal da necessidade de responsabilizagio juridica dos atos por ele
praticados.

Em seguida o autor enfrenta o argumento de que teria incorrido em petigao de principio ao sustentar a
sua tese, afirmando que a premissa maior do seu silogismo nao tenta “dar por liquido o que estd em duvida”
(VASCONCELLOS, 1862:161), mas parte de principios elementares da monarquia constitucional e do regime
representativo, consagrados implicitamente no texto constitucional que os adota. Com isso pode defender que a
referenda ministerial, se nao encontra fundamento no texto constitucional, encontra-o na prépria natureza do
sistema politico, o que lhe retira o cardter de mera autenticagdo da assinatura do monarca e a consagra como
resultado de uma longa pritica administrativa que corresponde a adequada interpretacio da verdadeira
racionalidade da lei fundamental.

Nem diga o autor do Ensaio: “Do fato nao se conclui o direito”. Porquanto, responde-lhe o
aforismo: “Optima est legum interpres consuetudo”. E com efeito, se hd mais de 40 anos e
em dois reinados, nenhum de tantos ministérios que se tém sucedido na administragao dos
negécios publicos, ministérios de opinides e tendéncias diversas, hesitou ainda em
referendar os atos do poder moderador, esse estilo constante prova que acertada
interpretagio da lei fundamental ¢ a dos que julgam necessdria a referenda ministerial nos
atos do poder moderador, e assim pode-se afontamente dizer que a jurisprudéncia
constitucional tem fixado nesta parte a verdadeira inteligéncia da Constituicio
(VASCONCELLOS, 1862:174).

Ao final do livro Vasconcellos enfrenta as questoes tedricas propostas por Uruguai no capitulo 29 do

Ensaio; em oposicio ao autor, porém, nio as despreza como mero academicismo diante das prescri¢oes objetivas
do direito constitucional positivo, mas as considera relevantes para a adequada compreensao da natureza do

poder moderador na constitui¢ao do império:

XV
O Imperador reina e ndo governa, ou reina e governa?

Propondo-se discutir tao grave assunto, o autor do Ensaio comeca nestestermos:

“A melhor resposta que se pode dar a essa questao seria a seguinte: o nosso Imperador

exerce as atribui¢des que a nossa Constitui¢io lhe confere”.

E 0 mesmo que dizer: a melhor resposta a tal questao fora nao dar resposta alguma.

Excelente método de discutir, que seguido em grande escala tornaria do mister de publicista

a tarefa mais ficil deste mundo (VASCONCELLOS, 1862:214).
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Novamente a sua argumentagao se funda em uma percep¢ao racional da “natureza das coisas”, que
nunca deixa de recorrer a teoria como elemento necessério a adequada compreensao das prescrigoes juridicas;
desse modo, recupera o pensamento de Thiers e Guizot para concluir que ambos sio sectdrios do governo
parlamentar, e ¢ da esséncia deste governo que os ministros sejam os agentes responsaveis da realeza na expedicao
dos atos de sua competéncia (1862:224). Avalia também a constitui¢io da Inglaterra, que conduz as mesmas
conclusoes, e encerra sua tréplica reiterando a necessidade de reconhecimento de efeitos juridicos a ideia de
liberdade subjacente ao regime parlamentar consagrado no texto constitucional brasileiro (1862:254).

Como se v¢, a réplica do Visconde de Uruguai nao afeta a ordem argumentativa de Zacarias de Goes e
Vasconcellos. Mesmo que ceda em alguns momentos, quando aceita discutir a seméntica de um dispositivo para
contestar afirmagoes especificas de Uruguai, ndo cede quanto a esséncia de sua tese: a constituicio deve ser
interpretada conforme a racionalidade juridica presente em seus intersticios; de nada adianta a aplicacao literal da
lei sem a adequada interpretagao da natureza do pacto constitucional, essencial para se extrair dos textos
imperfeitos o seu verdadeiro significado.

Seria tentador interpretar essas diferencas discursivas como mera elaboracio retérica de uma
discordéancia politica mais fundamental. Nessa perspectiva, os floreios e malabarismos intelectuais seriam reles
ornamento juridico, a embelezar um enfrentamento de posi¢oes mais profundo e essencial. Privado de densidade,
o direito se diluiria no oceano do poh’tico, ea disputa entre os grandes juristas do império se esvaneceria como a
fumaca dos sinalizadores de torcidas organizadas, que nao deixam de competir mesmo sabendo que a partida serd
decidida em outro campo. O tom mais legalista ou mais essencialista refletiria as cores dos times em disputa (mais
conservador ou mais liberal), mas nio a coloragao do pensamento juridico do perfodo, que, sem consisténcia,
encontraria a sua chave de explicacao na histéria mais nobre das ideias politicas.

Mas essa seria uma interpretacao falsa; e a ordem do discurso constitucional proferido pelo conservador
Braz Florentino Henriques de Souza demonstra que o pensamento jurl’dico do império possui uma espessura que
nao pode serignorada.

4. Aposicao de Braz Florentino Henriques de Souza

Embora o livro de Braz Florentino Henriques de Souza tenha suas mais de 600 pdginas integralmente
dedicadas a discussio sobre o poder moderador, o tema de sua responsabilidade (ou “irresponsabilidade
absoluta” — SOUZA, 1864:302) aparece apenas nos dois ultimos capitulos, que ocupam quase a metade de toda a
obra. Afinal, a controvérsia sobre a responsabilidade juridica apenas pode ser resolvida apds uma compreensao
adequada da natureza e das atribui¢des do poder moderador, temas que o autor discute pormenorizadamente nos

treze capl’tulos quea antecipam:
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Se ¢ certo, conforme j dissemos com um grande filésofo e publicista, que a natureza de um ser qualquer
compde-se do fim para que nasce e dos meios que tem para chegar a esse fim (verdade esta que tanto se aplica a
sociedade como ao homem, ao ser social como ao ser individual), parece-nos que, conhecido ja o fim da
institui¢io do Poder Moderador, e conhecidas também as atribui¢oes que The foram conferidas como outros
tantos meios de atingi-lo, segundo a letra e o espirito dos arts. 98 e 101 da Constitui¢ao, conhecida deve estar por
consequéncia a natureza desse mesmo Poder, trago caracteristico, e mola a mais essencial de nossa organizacao
politica.

Ora, do estudo refletido e consciencioso, nao s6 do fim da instituicao, como das atribuicoes
conferidas ao Poder Moderador, resulta, e nio pode quase deixar de resultar essa conclusio
logica e precisa: - que o Poder Moderador é um poder absolutamente irresponsavel por sua
mesma natureza, um poder pelos atos do qual ninguém pode, nem deve jamais ser chamado
aresponder (SOUZA, 1864:302).

Como se percebe, a opinido de Braz Florentino recupera a posicio original do conselheiro Zacarias,

invertendo-a: ainda que o contrarie ao defender o principio da irresponsabilidade do poder moderador, assente
com a sua tese de que a interpretagio da ordem constitucional deve levar em consideracao a racionalidade
inerente ao sistema juridico e a natureza do regime politico vigente. Desse modo, defende que a irresponsabilidade
ndo é mero privilégio da pessoa do imperador, mas atributo proprio e inseparavel de todo o poder representativo,
sendo o representante tao irresponsdvel pela “natureza das coisas” (1864:303) quanto seria a propria nagio se
pudesse exercer diretamente a sua soberania. E claro que essa “natureza das coisas” se refere especificamente a
natureza do texto constitucional vigente no pais; a interpretacao parte dele, buscando nio apenas o seu Signiﬁcado
literal, mas a ordem racional subjacente as normas positivadas. Outra constitui¢ao poderia dar origem a outra
“natureza’, e a outras interpretagdes acerca do poder moderador; mas nos limites do sistema representativo
vigente, e do texto constitucional positivo que atribui a0 monarca a representagio da na¢io™, ¢ inadmissivel a tese
da responsabilidade ministerial pelos atos do podermoderador.

Tendo demonstrado ser inadmissivel, “em face da verdadeira teoria dos governos mondrquicos
constitucionais’, a responsabilidade pelos atos do poder moderador (1864:327), Braz Florentino “desce da
sintese a andlise”, examinando cada uma das atribui¢oes do poder moderador para demonstrar como nenhuma
delas poderia ser exercida convenientemente se o imperador dependesse da referenda dos ministros para executar
as determinacdes da sua vontade soberana (1864:350). Em seguida refuta o argumento da responsabilidade
moral levantado por Zacarias, a quem opde a “forca invencivel das coisas” (1864:420) para reconhecer que a
responsabilizacao juridica dos ministros seria ineficaz diante da realidade, e insuficiente para evitar a
responsabilizagao moral do monarca.

Por amor da monarquia quiséramos poder pensar com o Sr. Conselheiro Zacarias que a
interposi¢ao da responsabilidade ministerial, nos atos do Poder Moderador, teria a vantagem

»

2 “Art. 11. Os Representantes da Nagao Brasileira sio o Imperador e a Assembleia Geral
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de salvar a coroa das censuras publicas e das murmuragdes do povo por ocasido de tais atos;
mas por amor & monarquia somos obrigados a confessar que ¢ uma perigosa ilusao o pensar

3

de tal sorte, e querer partir dai para impor & coroa no exercicio de suas mais altas
prerrogativas o pendente obrigado da referenda dos seus ministros; e, como bem disse
algures B. Constant, creio que vale sempre mais confessar em teoria aquilo que nio se pode
evitar na pratica (SOUZA, 1864:417).

No ultimo capitulo Braz Florentino conclui a sua descida a andlise, verificando em que medida as suas

conclusdes sao confirmadas pela “letra clara e terminante do cédigo fundamental brasileiro” (1864:443). Assim,
retoma os dispositivos constitucionais que ji haviam discutidos por Zacarias e Uruguai — o significado da
expressdo “privativamente” no art. 98, as competéncias atribuidas a0 ministério pelo art. 132%, os limites da
responsabilidade do conselho de estado no art. 143* — e encerra analisando a posicao de Benjamin Constant
sobre o tema, concluindo novamente que “a monarquia, pela natureza das coisas, assim como pela etimologia
mesma da palavra, nunca foi, nio ¢, nem serd jamais sendo um poder uno e irresponsével” (1864:532).

O argumento de Florentino sempre acaba se remetendo a ordem natural das coisas e a racionalidade da
ordem constitucional, extraindo o significado da constitui¢iao nao s6 da letra fria dos seus dispositivos, mas do
espirito vivo que a anima e fundamenta. Com isso, ainda que discorde do conselheiro Zacarias quanto ao
conteudo do debate, aceita a discussao nos termos propostos pelo autor; fica clara, entao, a fungao cumprida pelo
texto normativo no argumento de Braz Florentino: nao atua como ponto de partida ou fundamento, mas como
critério de confirmagio das conclusdes extraidas da propria natureza do sistema juridico-constitucional, que se
limita a formalizar. O texto constitucional nao possui forca normativa autébnoma, e o proprio conceito de
constitui¢ao se concebe de modo mais amplo do que meramente juridico-formal: para além do texto, ¢ também
composto pela ordem normativa subjacente a estrutura politico-institucional nela formalizada.

A recuperacio do argumento de Montesquieu em beneficio da posi¢io conservadora demonstra a
relativa autonomia da ordem do discurso juridico quanto as posi¢des politicas defendidas pelos autores estudados.

O confronto entre realismo racionalista e legalismo formalista nao reflete, portanto, apenas uma divergéncia

*“Mas, ao passo que o Imperador ¢ um s6, o Poder Moderador e o poder executivo sao dois poderes realmente distintos e
separados, tendo cada um suas atribuicoes diferentes, sua esfera de agio bem determinada; e desde entao é claro, que aquilo que se
diz de um pode nao convir ao outro, visto como implica contradi¢io que seres distintos e separados tenham precisamente as
mesmas propriedades, os mesmos atributos, ou 0 mesmo modo particular de obrar” (SOUZA, 1864:459).

*“Tal ¢, com efeito, a conclusdo natural e l6gica, que inevitavelmente salta aos olhos de todo aquele que, sem sistema de governo
preconcebido, e s6 com o 4nimo de conhecer o sistema consagrado pela Constituigao brasileira, 1é e considera atentamente o art.
132 depois dos arts. 98 e 101 dessa mesma Constituigio” (SOUZA, 1864:467).

#*Se o Poder Moderador ¢ um poder soberano, um poder absoluto e definitivo, a cujos atos devemos todos a mais perfeita
obediéncia, e acima do qual nada existe de organizado, nem pode existir na sociedade, conforme mostramos na primeira parte deste

capitulo; se por outro lado o Imperador, a quem esse poder foi privativamente delegado, ¢ invioldvel e sagrado, como quer a
Constitui¢ao, que o isentou por isso de toda e qualquer responsabilidade legal; se finalmente a ninguém pode se licito e permitido
enganar a outrem impunemente, e muito menos ao soberano, induzindo-o ao mal por conselhos fraudulentos, a consequéncia que
destas premissas decorre ¢ justamente a que estd na Constituicao, e a de que, sem motivo plausivel, admiram-se ou escandalizam-se
nossos adversarios; isto &, crime e responsabilidade no mau conselho, isen¢io de crime e completa irresponsabilidade no ato do
Poder Moderador; dolosamente aconselhado e posto em prética pelo Imperador” (SOUZa, 1864:485).
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politica fundamental entre conservadores e liberais; mas traduz a complexidade da ordem juridico-discursiva no

interior da qual argumentavam os juristas brasileiros durante o século XIX.

CONCLUSOES

O exame das divergéncias entre as teses defendidas por Zacarias, Uruguai e Florentino quanto a
responsabilidade juridica do poder moderador na constituicao de 1824 nos permite extrair trés conclusoes
importantes relativas & ordem do discurso juridico-constitucional em circulagao no Brasil do século XIX.

A primeira delas se refere 4 caracterizagio do campo juridico-constitucional como campo especifico de
estabilizagao das expectativas normativas, a limitar a amplitude do conflito politico no Segundo Reinado. Se
Samuel Barbosa tem razio em afirmar que o discurso do constitucionalismo luso-brasileiro dos anos 1821 e 1822
opera com indeterminacao, designando a possibilidade de escolhas colocadas a deliberacao e a disputa (BARBOSA,
2012:26), quarenta anos mais tarde a incerteza parece ter se resolvido, pelo reconhecimento juridico do cariter
vinculante do texto constitucional. A andlise realizada demonstra com clareza que, apesar das profundas
discordancias, e da auséncia de um conceito homogéneo de constituicao, todos os autores dispostos a participar
do debate em seus termos juridicos sao obrigados a partir de algumas premissas comuns fundamentais e
inquestiondveis: a existéncia do poder moderador; a op¢ao pela monarquia constitucional como regime politico e
pelo sistema representativo como forma de governo; a inviolabilidade constitucional do imperador e a sua
irresponsabilidade juridica; a supremacia normativa do texto constitucional. E sempre dentro desses limites, que
sdo limites jun’dicos, que se desenvolve a controvérsia.

Perceber a espessura do campo juridico como campo dotado de regras proprias nos ajuda a
compreender melhor nio s6 o significado das posicoes defendidas pelos autores estudados, mas também o
proprio papel desempenhado pelo direito na formalizagao das relagoes de poder do Brasil imperial. A adequada
compreensao deste fato pode fornecer respostas a questoes que outras perspectivas apenas podem encarar com
perplexidade: por que Zacarias nao advoga a supressio do poder moderador, como Ottoni? Por que ninguém se
preocupa em discutir a separagao, preconizada por Constant, entre Poder Executivo e Poder Moderador? Por que
Zacarias realiza uma leitura tao enviesada da Constituicio?

Quando a histéria do direito ignora o papel especifico desempenhado pelo discurso juridico na
organizacao disciplinadora da ordem politica e social, apenas pode responder a esse conjunto de questoes de
forma insatisfatoria, encontrando na nas excentricidades de cada personagem e nas peculiaridades de cada decisao
politica o critério de explicagio de toda a histéria do pensamento juridico. Quando a ordem juridica perde a
espessura, o direito deixa de ter uma historia propria: o pensamento juridico se torna ferramenta maledvel nas

maos de sofistas mal intencionados, prontos a imaginar as teses mais extravagantes para justificar as posi¢oes de
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poder que disputam em outros campos, e que o direito apenas reflete como racionalizagao ideoldgica a
posteriori®.

Porém, quando reconhecemos que a ordem do discurso juridico tem as suas proprias regras de exclusao,
limitagdo e imposigao, o objetivo da histéria do direito deixa de ser a enumeragao da longa lista de trapagas,
embustes e lorotas empregadas por juristas sem cardter na defesa de seus interesses materiais; e podemos comegar
a nos preocupar em compreender quais eram, em cada periodo histérico, as regras concretas de exclusio,
limitagdo e imposi¢io que ordenavam a circulagio do discurso juridico em sua materialidade. A partir desse
momento o conjunto de questoes formuladas acima passa a ter uma sé resposta: nio se defende a extingio do
poder moderador, nao se discute a fusdo entre poder executivo e poder moderador, nao se realiza uma leitura
formalista da constituicao, porque eram estes os limites estabelecidos pela ordem do discurso constitucional. E o
trabalho da pesquisa jus-histérica é justamente compreender a natureza e o contetido desses limites.

E claro que isso nio significa reconhecer autonomia absoluta ao campo do discurso juridico; afinal, ele
sofre sempre as influéncias do campo politico, e é sempre resultado de uma determinada configuracao de forgas
sociais que 0 empregam, ressignificando-o na prote¢ao dos seus interesses. Além disso, se a afirmagao ¢ verdadeira
como ponto de partida tedrico, torna-se ainda mais verdadeira para a realidade juridica do Brasil do século XIX,
quando, como demonstra Ricardo Fonseca (2006a:361), o pais vive uma fase de transi¢io hibrida do jurista
eloquente para o jurista cientista, e os mesmos juristas que discutem tecnicamente em livros de direito
constitucional também proferem discursos politicos da tribuna e se manifestam em textos de opiniao nos didrios
de circulagio nacional — e nio ¢ excepcional o emprego de discursos politicos como argumentos de autoridade
juridica, como se percebe nas obras de Vasconcellos e Uruguai.

No entanto, apesar do perfil peculiar dos juristas brasileiros do século XIX, a pesquisa historica
demonstra que quando atuam no campo juridico se submetem com docilidade as regras especificas da ordem
discursiva vigente; o ardor da tribuna dé lugar a elegincia do debate académico; a linguagem cotidiana é lustrada
pela erudigao do saber técnico-cientifico; e o apelo as massas se restringe ao publico especializado, dotado das
ferramentas conceituais que o habilitam a assistir e participar da controvérsia. Dessa forma, realizada a opgio pelo

discurso juridico, estava fora de questao a discussao sobre uma reforma institucional: os limites  do texto

E a tese defendida na (exceto por isso) excelente pesquisa de Ambrosini, por exemplo: “O caso de Zacarias é o mais gritante. As
cambalhotas argumentativas que o autor se permite para tentar impor sua interpretacio quanto & responsabilidade ministerial
beiram o absurdo, muitas vezes, tamanho o desforco retérico. Ademais, em seu caso especifico, como jé vimos, hd ainda um
agravante: a posico de “centro” que ele buscava marcar no jogo politico de entao, procurando firmar uma identificagio partiddria
diferenciada tanto dos “vermelhos” quanto dos “histéricos”, ndo o permitiria admitir a reforma constitucional (que era uma
bandeira de liberais como Ottoni) para atualizar a “letra” da constituicio ao “espirito” de suas teses. Era preciso ater-se a
responsabilidade dos ministros como uma questio de principio politico, mas ndo a ponto de exigir uma reforma institucional para
tanto” (2004b:119). O autor fornece respostas semelhantes para cada uma das questdes formuladas anteriormente —
2004b:106;116,e2004a:113.
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constitucional deviam ser respeitados, ainda que nos limites relativamente eldsticos permitidos pela ordem
discursiva entao vigente.

E claro, também, que a propria decisio de participar do debate em seus termos juridicos tem contetdo
politico. Nao, porém, no sentido de que a escolha pelo campo juridico indique de forma automética o
posicionamento politico do autor (mais conservador ou moderado), mas de se reconhecer que a estratégia do
debate juridico ¢ apenas mais uma dentre as vdrias estratégias disponiveis ao enfrentamento, e que a opgao pelo
direito pode refletir as condigdes materiais da disputa (mais ou menos aberta, por exemplo) e as intengdes dos
combatentes (mais ou menos consequentes, por exemplo) em um momento histérico determinado. Mas essa é
uma resposta que a opgao pelo direito nao fornece de antemao, e deve ser extraida de uma anlise acurada das
condi¢des materiais da disputa em cada contexto especifico — no contexto especifico de que tratamos, demonstra
o exaurimento das tentativas de reforma institucional apds o golpe damaioridade.

Estabelecidas essas premissas tedricas, a segunda conclusio importante se refere justamente as
caracteristicas percebidas na ordem do discurso juridico-constitucional vigente no Brasil do século XIX. A andlise
do debate juridico sobre a responsabilidade do poder moderador pode demonstrar que a controvérsia entre os
autores ndo se verifica somente quanto ao resultado de suas interpretagdes sobre as normas constitucionais, mas a
propria concepgao de direito e ordem jun’dica que empregam em suas argumentagoes. Verifica-se, desse modo,
que a cultura do direito publico no Brasil imperial emprega tranquilamente duas concepgoes distintas de direito,
ambas de origem liberal: uma racional-realista, que enxerga o direito como conjunto de relagdes necessarias
extraidas do espirito da ordem constitucional; e outra legal-formalista, que concebe o direito como conjunto de
normas positivas formalizadas no texto da constituicao. E o mais importante ¢ que em nenhum momento os
autores que participam do debate invalidam a concepcao de ordem juridica a que se contrapdem, mas,
discordando quanto as conclusoes, reconhecem as premissas contrdrias como argumentos legitimos e relevantes
para o campo da interpretagio e da argumentagao juridica. Conclui-se, com isso, que para além da oposi¢io
politica acerca dos poderes do imperador, para além da oposicao juridica acerca do significado das normas
constitucionais, hd também um terceiro estrato de oposi¢ao no campo do direito publico brasileiro no século XIX,
relativo a propria concepgao de direito a orientar a organizagao constitucional dopais.

E isso nos conduz a terceira conclusao importante deste estudo: a oposigao entre as distintas concepgoes
de ordem juridica nao tem qualquer relagao com o contetdo das interpretagoes apresentadas, ou com as posicoes
politicas assumidas por cada autor. Percebe-se com clareza a sua autonomia quando se comparam as obras de
Zacarias e Florentino, que se encontram em posi¢oes opostas do espectro politico, defendem interpretagoes

conflitantes das normas constitucionais, mas empregam a mesma concepgao de direito e ordem juridicaem suas
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argumentagoes — recusando-se, ambos, a tratar o direito constitucional como conjunto de normas positivadas
pelo Estado, e preferindo extrai-lo de uma interpretagao contextual do espirito da lei fundamental.

Assim se confirma a autonomia da ordem do discurso juridico em relacio a ordem do discurso politico,
mas também se obtém uma importante chave de interpretagio das caracteristicas da cultura juspublicista em
circulagao no Brasil imperial. Afinal, ela permite transpor para o campo do direito publico as conclusdes a que
chegou Fonseca (2006b:76) em suas pesquisas sobre a cultura jus-privatista do Brasil oitocentista: trata-se de
compreender a modernizagio da ordem juridica brasileira, tanto no campo do direito privado quanto no campo
do direito publico, como processo, e nio como ruptura; e de compreender que esse processo nio se dd como
progresso linear e continuo, mas nas vicissitudes da vida cotidiana, a partir do embate entre diferentes préticas
politico-discursivas, que transformam de modo nao-intencional a realidade do saber, do discurso e da ordem
jurl’dica existentes. Nesse processo o raciocinio jun’dico se apresenta em sua relativa autonomia, o que demonstra
aimpossibilidade de sua redugio a instrumento passivo de um célculo politico que o precede, seja como vontade
transcendental subjetiva, seja como infraestrutura material objetiva. Com tudo isso, sobram motivos para
acreditarmos na sinceridade das boas intencoes de Braz Florentino, apesar da excessiva deferéncia com que se
referia ao imperador, quando escrevia na introdugao de seulivro:

Escusado nos parece agora dizer que ndo se trata neste livro nem de politica do dia, nem tampouco de
romance literdrio. Vivendo sob leis que nao obrigam o cidadaos, como outrora as de Solon, a entregar-se corpo e
alma as facgoes, nao tive de maneira alguma a intengao de fornecer armas a nenhum dos nossos partidos politicos.
Sendo antes de tudo decidido partidirio do que em consciéncia julgo verdadeiro e util a0 meu pais, tomei
irrevogavelmente o partido da Constituigao, e esforcei-me, na andlise que dou de todo o Tit. 5° cap. 1°, por ser-lhe
tao fiel, quanto o exigiam a verdade e o interesse das grandes institui¢oes por ela assentadas como bases de todo o

nosso edificio politico (SOUZA, 1864:XIV).

KEY OR CLOSURE? THE LEARNED LEGAL DEBATE ON THE RESPONSIBILITY OF
MODERATING POWER.

Abstract

This study addresses the legal debates that took place in the second half of the nineteenth century about the legal
responsibility of the moderating power. By doing an archaeological analysis of the structure and content of the
arguments used, it aims to understand the rules that make up the discursive order within which the debate
develops, and which have inspired the complex process of brazilian legal discourse modernization after the
country’s independence. It concludes that differences among jurists of the period are not only political or
hermeneutical, but also reflect the contrast between two different conceptions of law: a rational-realist one, which
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sees law as a set of necessary relationships drawn from the spirit of constitutional order; and a legal-formalist one,
which sees law as a set of positive norms textually formalized on the constitution.

Keywords: history of constitutional law; Constitution of 1824; Moderating Power; order of legal discourse;
modernization of brazilian legal order.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALENCAR, José de. (2009). Cartas de Erasmo (org Jos¢ Murilo de Carvalho). Rio de Janeiro: ABL.

AMBROSINI, Diego R. (2004a). O poder moderador na construcao do Estado imperial brasileiro, in: Leviathan
— Cadernos de Pesquisa Politica, n° 1, p. 119-154.

(2004b). Do Poder Moderador: uma andlise da organizagio do poder na construcio do Estado imperial
brasileiro. Dissertagao de mestrado. Sao Paulo: Universidade deSao Paulo.

BARBOSA, Samuel Rodrigues (2012). Indeterminagio do constitucionalismo imperial luso-brasileiro e o
processo de independéncia do Brasil, 1821-1822, in: Juristas de la Independencia, v. 1 (orgs. José Marfa Perez-
Collados; Samuel Rodrigues Barbosa). 12 ed. Madrid: Marcial Pons, p. 103-129.

BARBOSA, Silvana Mota (2001). A Sphinge Mon4rquica: o poder moderador e a politica imperial. Tese de
Doutorado. Campinas: Universidade Estadual de Campinas.

CLERMONT-TONNERRE, Stanislas de (1791). Analyse Raisonée de la Constitution Frangaise. 2a ed. Paris:
Migneret.

CONSTANT DE REBECQUE, Henri-Benjamin (1815a). Principes de Politique, applicables a tous les
gouvernements représentatifs et particuliérement a la Constitution Actuelle de la France. Paris: L'Tmprimerie de
Hocquet.

(1815b). De la responsabilité des ministres. Paris: A. Belin.

(1819). De la liberté des anciens comparée & celle des modernes — discours prononcé a I'Athénée royal
de Paris. Disponivel no endereco eletronico <http://www.panarchy.org/constant/liberte.1819.html> em 17 de
abril de 2015.

(1836). Cours de Politique Constitutionnelle. Paris: Didier, Libraire-éditeur.

CONTINENTINO, Marcelo Casseb (2015). Histéria do Controle de Constitucionalidade das leis no Brasil:
percursos do pensamento constitucional no Século XIX (1824-1891). Sao Paulo: Almedina.

COSTA, Pietro (2012). Poucos, Muitos, Todos: licées de histéria da democracia (trad.: Luiz Ernani Fritoli).
Curitiba: UFPR.

COSTA JUNIOR, Luiz Roberto Guimaraes (2002). Poder Moderador : o Quarto Poder no Segundo Reinado
(1840-1889) (tese de doutorado). Campinas: Unicamp.

DESTUTT, Antoine Louis Claude (1819). Commentaire sur L'Esprit des Lois de Montesquieu. Paris: Delauney
Libraire.

_vol09,n°.02, Rio de Janeiro, 2016.pp.1031-1059 1058



http://www.panarchy.org/constant/liberte.1819.html
http://www.panarchy.org/constant/liberte.1819.html

: : vol. 09, ne. 02, Rio de Janeiro, 2016. pp.1031-1059
Quaestlo luris DOI: 10.12957/ri.2016.20809

FERREIRA, Cristina; SILVA, Evandro Ruthieri Saturno (2014). O retorno do imortal: D. Pedro I mitificado pelos
militares nas representacoes imagéticas das Revistas O Cruzeiro e Manchete no Sesquicentendrio da
Independéncia (1972), in: Revista Tempo e Argumento, Florianépolis, v. 6, n. 11, p. 355-38S, jan./abr.

FONSECA, Ricardo Marcelo (2006a). Os juristas e a cultura juridica brasileira na segunda metade do século XIX,
in: Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno, v. 35, p. 339-369.

(2006b). A Cultura Juridica Brasileira e a Questio da Codificagio Civil no Século XIX, in: Revista da
Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, n. 44, p.61-76.

FOUCAULT, Michel (2005). A Arqueologia do Saber (trad. Luiz Felipe Baeta Neves). 72 ed. Rio de Janeiro:

Forense Universitdria.

JARDIN, Andr¢ (1998). Historia del liberalismo politico: de la crisis del absolutismo a la Constitucién de 1875
(trad.: Francisco Gonzalez Aramburu). 22 ed. México: FCE.

LYNCH, Christian Edward Cyril (2005). O Discurso Politico Monarquiano e a Recep¢io do Conceito de Poder
Moderador no Brasil, in: DADOS — Revistade Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, vol. 48, n. 3, p. 611-654.

(2007). O Momento Monarquiano: o poder moderador e o pensamento politico  imperial. Tese
(Doutorado em Ciéncia Polftica. Rio de Janeiro: Instituto Universitdrio de Pesquisas do Rio de Janeiro.

MELO FRANCO, Afonso Arinos (1972). Introducao, in: O constitucionalismo de D. Pedro I no Brasil e em
Portugal. Brasilia: Ministério da Justiga, Arquivo Nacional, s.p.

MONTESQUIEU, Charles Secondat (1995). De L’Espritdes Lois. Paris: Gallimard.

OTTONI, Tedfilo Benedito (1916). Circular aos Eleitores de Minas Gerais, in: Revista do Instituto Histérico e
Geografico Brasileiro, tomo LXXVII], parte II. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional (12 edicao de 1860), p. 141-
387.

PIMENTA BUENO, José¢ Antonio (1857). Direito Péiblico Brasileiro e Anilise da Constituigio do Império. Rio
de Janeiro: Typographia Imp. E Const. De J. Villeneuve E.C.

SAINT-PIERRE, Jacques-Henri-Bernardin de (1820). Oeuvres Completes. Bruxelles: Auguste Wahlen et Comp.
Imp. - Libraires.

SOUSA, Paulino José Soares (1862 ). Ensaio sobre o Direito Administrativo, t. II. Rio de Janeiro: Typographia
Nacional.

SOUZA, Braz Florentino Henriques (1864). Do Poder Moderador — ensaio dedireito constitucional contendoa
andlise dotit. V cap.1 da Constitui¢o Politica do Brasil. Recife: Typographia Nacional.

VASCONCELLOS, Zacarias de Goées (1862). Da Natureza e Limites do Poder Moderador. 22 ed. Rio de
Janeiro: Typographia Universal de Laemmert.

Trabalhoenviadoem 18dejaneirode 2016.
Aceitoem28demarcode2016.

_vol09,n°.02, Rio de Janeiro, 2016.pp.1031-1059 1059




	Trabalho enviado em 18 de janeiro de 2016.

