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Resumo: Este artigo procura fazer um desagravo & meméria tedrica do Poder
Moderador, tratando de expor o pensamento de insignes autores sobre o tema, de
maneira a esclarecer a origem, os fundamentos e a aplicagio concreta do instituto,
Para tanto, langa méao de wma base tedrica do poder superior, traga a sua evolucdo
e remete ao Poder Moderador no Brasil. Por firn, conclui pela legitimidade de um
poder superior se atendido o pressuposto de um regime monsrquico,
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Abstract: This article seeks to make a reparation to the theoretical memory of
the Royal Prerogative, exposing some illustdous penmen thoughts concerning to
* the subject, shedding light upon it's origins, basements and concrete application.
Therefore, lays hold of a superior power theoretical basis, delineate it’s evolution,
and devotes to Royal Prerogative in Brazil. At the very end, concludes in favor of
- legitimacy of a superior power, presumning a monarchist regine. :
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4 sua, nem tampouco se domesticara a um Estado patrimonial de
direito divino — sic volo, sic jubeq, sit pro ratione voluntas (BUENQ,
1958, p. 25). Assim definido, ndo ha falar-se em superioridade,
apenas reduzir-se o discurso para a constatagéo de que a soberania
¢ bem de toda a nagho, inequfvoca verificagdo de uma auto-
vinculagéo prépria e nogéo de corpo, fornecida pela inteligéncia
moral coletiva.

As licdes de Ciéncia Politica e de Teoria Geral do Eg
geralmente apresentam o Poder Moderador como exemplo
despotismo e vilania, notadamente cuidando de expor que o
foi a dnica nacdo a adotar a férmula de divisdo dos pode;
carga ideoldgica contréaria a um poder ascendente sobre os
e posta, pelas maocs do Imperador, a servi¢o do povo jamais k
obter o aprego da maioria dos publicistas. Entretanto, a emergé
de uma instancia cuja finalidade seja a pacificacio dos &nis
dos demais poderes, bem como a manutengio de seu estade
letargia politica até o momenic que as dissensdes ultrapassai
limite da harmoniosa estabilidade, s@o de imensurével prés
democracia e & moral coletiva de urna nagéo. Eis, pois, o mével
presente artigo.

Todavia, como universia in re, este ser soberano nao dispe
de existéncia real, senfio de uma idealidade que a impede de dar
efeitos praticos &s suas inclinagdes. Desse modo, urge a construgao
teérica de uma delegacao a individuos que possam levar adiante as
decistes do anteriormente corpo amorfo. Antes, porém, é necessaria
a difexenciagao do instituto da delegac8o para outros afins, e.g. a
representacao.

2 TEORIA DE UM PODER SUPERIOR A delegacio é, como todas as demais caracteristicas da
soberania, dominio exclusivo da nagdo, Disto resulta que, crigina-
riamente, a nacio ¢ soberana, mas, por completa incapacidade de
sua inanimada existéncia, requer delegados que atuem na trilha do
bem comum. A delegacio sera, pois, o ato de uma nagao, orientada
pela razdo e inteligéncia de sua existéncia, dirigida & cesséo do seu
poder a quem bem possa conduzir 0s seus mais altos destinos.
Nio ultrapassa, nesse tempo, a delegacao, de mero instrumento

translaticio do poder ideal.

Q poder, tido como capacidade para agir, nao sugere mai
interesses de estudo, sendo quando acompanha a etapa socia
sua atuago. O senso comum frevela que os esforgos intelectu
dirigidos ao exame de um Crusoé ser&o tao inférteis quanto in
dado que a auséncia de semethantes descortina um ser capaz
decisdes, mas carente de coercao; esta tltima verificando-se
no momento em gue submete algum de seus pares, e verdad
nota da esséncia do poder, como se da a conhecer.

A representacao, adverte-se, serd temporalmente posterior
3 delegacho, pois que ndo se concebe a investidura em poderes
que ainda ndo deixaram a érbita exclusiva de seu dono. Assim, a
representacéo serd o servigo da delegacio, porquanto descortina a
designagao do seu agente , agora mandatario. Com efeito, é de suma
relevancia o papel da representacio politica dentro da teoria do
poder. Se a representagéo, em nosso fempo, vé-se assombrada pelos
mecanismos mais sofisticados de comunicagéo - daf a inconteste
possibilidade, em tese, de um governo eminentemente participativo
- arepresentacio néo se far enferma, visto que as solenidades que
presidem aos atos piblicos reclamam uma execugio, o que impede,
agora, a interveniéncia de todos os participes sob pena de instalar-
$e O caos.

O poder politico, entao, serd o escopo de toda a perquiri
Gtil & sociedade, como associagio de homens voltados ao
comum; ¢ ao individuo, pelo apego & liberdade nutriz d
existéncia.

A nacdo, como entidade diretamente gerada a parti
associagdes menos numerosas como a familia, os clas, as ald:
etc., pode assumir as formas que a seus cidadaos bem con
visto que a potestade repousa unicamente no povo que a constt
diferentemente do que legou o mestre de Estagira (ARISTO 3
1964, p. 1414). Desse modo, o imperativo da racionalidade in
que um povo livre ndo se deixara subjugar por uma forga inf
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Desta feita, a representacao, por intermédio da delega
expde o carater de depdsito que a nagéo faz para o cumprimen
seus melhores desfgnios, sem a mécula de um trago de proprieg
clandestina e usurpadora (BUENQ, 1958, p. 26}.

Bem posto, a forma de governo que a nacao adotara
em resumo, ou monérquica, ou republicana. Destes, aparen
monarquia afigurar-se como a mais sublime expressao da maje
de um povo, porquanto expressao da maxima potestade: @
representagao desinteressada dos negécios publicos. N&o ape
0 regime monarquico ha de ser mais excedente nas quahd
de representacdo e mais eficiente na consecucdo dos seu
como demonstrard talentos especificos & perpetuagio da nacs
A semibtica do poder descreve razao vigorosa para a adegi
um sistema monérquico, por meio deste enunciado: dad
certas categorias da expressao humana, tais como a arle, a lin
a ciéncia ou a religi&o séo estruturas esfruturantes da simbologic
que enche os. espiritos dos homens e refere-se, até certo p
as verdades gnosioldgicas; resta incontroverso que as estritt
estruturadas s&o instrumentos garantidores de uma ordem'pi
estabelecida (BOURDIEU, 2007, p. 8-9). A realidade imediata
mundo traduz-se pelo conhecimento dos simbolos, donde o pode
assume papel preponderante. Disso infere-se que, na ordem
sinais, sobeja o primor do monarca, encarnacgio da perfeigac
um povo e, portanto, referéncia animada da sua prépria.

Na histéria das civilizacbes, o poder, desde cedo, receb
tratamento notével. Nesse sentido, ndo foram poucos os tedricos
dedicararn seus esforcos na pesquisa de modelos de governo,
precisamente naquilo que se conhece por separagao dos podet
Confiando a boa memdria e a delicadeza, exime-se desse passa
enfadonho para dar atengio ao que modernamente aprecia-se

Na divisio dos poderes, a communis doctorum opir
registra a existéncia de trés: o Poder Executivo; o Poder Legislats
e o Poder Judicidrio (MONTESQUIEU, 2005, p. 167). Fica assen
pois, que as tarefas de um Estado cumprir-se-0 em harmonia co
os tracos fundamentais de cada um dos poderes, uns devendo.
vigilincia aos outros para afastar a chaga do abuso. As monarqu
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constifucionais, em sua maioria, contemplam esies tés, cuja cadeira
do Poder Executive incumbe a urm dualismo hé muito formulado’.
De tudo isso, apenas a chefia do Estado seré consagrada ao Rei.

Na concorréncia natural aos poderes do Estado, a
delimitacdo objetiva dos deveres de cada um sera objeto de uma
Constituigio, que por ser obra dos homens, nac pode alcancar a
normativizacdo da universalidade dos assuntos. A harmonia, como
principio fundamental atuacio dos poderes, deve demonstrar
uma certa ordem, situagio que contribui ac bem-estar da nagdo e;
dar em profusdo um equilibrio sébrio na condugéo dos destinos da
pétria. O conforto e a seguranga da estabilidade polftica oferecem
a nagdo as condigbes indispenséaveis para o seu progresso motal,
donde a alteridade das vantagens verifica-se na auséncia do
desgarro de um dos poderes.

No entretanio, como destinar a uma ou duas grandezas,
idénticas na génese e na unidade de propésitos, a guarda da
fidelidade ao regime de uma terceira grandeza? A maxima politica
exprime que ndo se confiam cordeiros a lobos. A fiscalizacdo
recfproca ressente-se de uma insténcia superior, ndo atuante no
espectro prético, desinteressada da solugdo em prol da deliberagao
de um dos poderes e que vele pela harmonia. Nesse sentido, cumpre
a criag8o de um novo poder, a aderir-se aos demais sem, contudo,
imiscuir-se-lhes nas acdes ou sobrepor-lhes as comezinhas funges.

A este novo poder deu-se a designacao, no Brasil, de Poder
Moderador.

O Poder Moderador, todavia, n&o teve sua inspiracio
teérica em solo pétrio, mas, dista quase dois séculos da primeira
formulacao, como adiante se vera. :

Antes, porém, é esclarecedor dizer que um poder que vela
pela harmonia da ordem nao foi, na seara histérica, fruto da zetética
politica, sendo das dificuldades praticas do Estado desde a sua
forma mais primitiva. Poder Moderador, permite-se afirmar, sempre

1 0 1* Conde de Orford, Sir Robert Walpole, ficou conhecido como o Primeiro-Ministro naugural do
dualistno pardamentarista Inglds. Para detalhes, reporta-se 2 Paulo Bonavides (2007, p. 342-347).
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houve e seguira existindo: © que se medifica € a sua manifesta
empirica. :

3 A EVOLUCAO DO PODER SUPERIOR

No periodo de 1680 a 1631, o Reino Unido vivenciava
véttice politico em raziio dos primeiros esbogos de uma refor
parlamentar. Neste turbilhdo de idéias, John Locke fazia as suz
proposicdes nos seus Dois Tratados sobre o Governo.

Ao conduzir as controvérsias sobre o Poder Legislati
aduziu que a predominéncia enfre 0s poderes cabia ao legislati
por fiddcia, ndo sem antes submeté-lo a uma condigao: a q
da confianca depositada pelo povo implicaria em usurpacéo
seus fins, estando a delegagdo previamente concedida, cagad:
devolugiio do poder delegado contraria, pois, a afirmagao do tedric
inglés de que no legislative repousaria o Unico poder supre
(LOCKE, 2001, p. 518). A supremacia estard, sempre, ligad
podet delegante, que assenta na nagho. Todavia, no int
entre o julgamento dos desacertos do governo e sua retirada,
serd Hcito a assuncdd, pelo povo, das fungbes de diregdo
(LOCKE, 2001, p. 519). Sobre a pendéncia de saber-se a sober
pertencente & nagao ou ao povo - conceitos que antes aparen
uma diversidade inconcilidvel, mas referem-se a subsunggo, des
por aquele - é de bom alvitre o socorro ao pensamento do aposto
da soberania popular: Rousseau. Para o francés, o povo nao po
ser considerado corrupto por natureza, sendo mal conduzido, don
exirai havidas duas vontades: i) a vontade geral, que se ender
exclusivamente ao bem comum e; i) a vontade de todos, presidi
pela soma interessada das vontades particulares (ROUSSEA
sd., p. 72). Analogamente, o povo faz prevalecer, ainda que €
parte, suas conveniéncias, posto que a sua natureza nio escapa
3 percepcio de preservacdo individual mais atavica e; em sen
distinto, a nagéo alcanca nfio apenas a conservagio de seus saditos
como abraga o ideal da comunhéo de finalidade.

Dito isto, a supremacia da nagho nao se confunde com
superioridade de um dos poderes.
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Para Locke, a urgéncia de um mandato mais copioso
escuda-se na imprevisdo das adversidades que a lei, de carater geral,
néo pode antever. Para contornar estas surpresas, setia necessaria a
investidura em poderes especiais ao encarregado da execucio das
leis — © Poder Executivo — na firme convic¢do de que seu prudente
arbitrio faga-se soar quando a realidade dos fatos assim o exigir. O
alargamento das competéncias do Poder Executivo, cujo batismo
se deve a Locke (2001, p. 528-529), é chamado de Prerrogativa. A
similitude com o poder requlamentar do Executivo € crassa?, mas
a ascens2o de uma prerrogativa habita um patamar antecedente,
qual, seja, o didlogo entre os poderes.

Nurna associacéo teleolégica, como o Estado, a divisio dos
poderes para bem atender aos associados pressupde a harmonia
daqueles. Serd inviadvel crer gue os desencontros ou as dissonancias
possam contribuir ao deslinde dos desafios que se apresentam ao
Estado. A natureza dialética dos poderes reclama uma sintese nem
sempre atingivel. Dai, a necessidade de um poder superior que, ndo
tendo autro inferesse que a manutencio da ordem {CONSTANT,
1964, p. 88), livie a nagao dos embaracos a que a usurpa¢ao das
atribuigbes de um poder por outro possam causar.

A origem mais bem elaborada e que verdadeiramente
contagiou a politica brasileira foi a doutrina do pouvoir neutre,
da favra de Benjamim Constant. Por esta, os desencaixes entre os
poderes seriam resolvidos por uma instincia superior; um poder
neutro, intermedidrio e regulador que tenha sob sua guarda a
harmonia das relagdes de poder. Desse modo manifestou-se o
criador da doutrina:

O vicio de todes as Constituigdes hé sido de néo
haver ctiado um poder neutro, mas o de ter colocado
o cume da autoridade de que ele devia achar-se
investide num desses poderes ativos [...] Quande
o5 poderes plblicos se dividern e estio prestes a
prejudicar-se, faz-se mister uma autoridade neutra,
gue faca com eles o que o poder judicidrio faz com
os individuos. (CONSTANT, 1964, p. 155).

2 CE, Constituigio Federaf, art. 84, IV
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A forga dos argumentos de Constant ultrapassou s
discurso e positivou-se, de forma inédita, no Brasil por meioc do s
98 da Constituicio Imperial de 1824°, cujas minudéncias yem
a0 préximo capitulo. Todavia, & imperiosa a mengéo & obra de Ca
Schmitt, que adotou a doutrina do pouvoir neutre, paxa indic
ao Reich o exercicio dessa prerrogativa, em oposigao a judicaty
{SCHMITT, 2007, p. 193-196).

Império: a representagio perpétua e hereditaria do Imperador,
cormo expressao da unidade convergente dos interesses nacionais; e
a Assembléia Geral, érgio coletivo no qual as divergéncias pontuais
sao superadas pela prevaléncia de opiniGes. A soberania &, antes
desta distincso, a plenipoténcia ainda ndo delegada.

Passa, entdo, Térres, a diferenciar a delegacdo da
representaciio, Aquela é efeito da soberania nacional, porquanto
ndo se admite a um corpo amorfo o exercicio das faculdades
governativas, de imperiosa atividade prética e primitiva distribuicao
potestativa; j& esta, ¢ o conseqiiente meio eleito pelo Povo de
mediata atuagao das suas vontades {TORRES, 1964, p. 72). Néo
ocotren, no Império Brasileiro, a translagho da soberania a um
ou mais entes de existéncia fatica, mas, a marcha cadenciada da
delegagiio e posterior representacio do Povo. Da translagéo, surge
o direito de rebelido contra a tirania, 0 que ndo se admite no sistema
delegado, '

4 PODER MODERADOR NO BRASIL

A teoria do Estado Imperial é o ponto de partida
Jozo Camillo de Oliveira Térres para o entendimento do regi
maonérquico. Inicia-se o discurso pelo conceito de soberania, d 1
j4 demonstrando o apego & nogdo de seu fraco fundamen
a nagdo como titular (TORRES, 1964, p. 71). Para tanto, atuz
soberania em decomposicio ideal bifronte, formada por .d
realidades - uma pata ser forjada no Povo e, outra, no Estads
[mperador]. A soberania deve obedecer & separagdo conceitual
J-J. Rousseau, pela qual ndo se obtém, do conjunto em som da
vontades individuais, a realidade da vontade geral (ROUSS
sd., p. 72) que, somente se expressa quando dirigida aos
honrosos louvores de unidade e independéncia nacional.

O monarca é o chefe inviolavel da seguranca e da unidade,
conservador dos valores e tradigdes nacionais, imparcial magisirado
da continuidade do Estado e, por isso, irresponsével pelos atos
emanados no exercicio do Pader Moderador. A chave da teoria do
Estado Imperial é a existéncia de um poder neutro, desinteressado
das repercussbes apaixonadas do momento, verdadeiro ponto de
aplicacdo da forca popular que se faz obediente. A idéia central
gravita no entorno da visdo de que o monarca ¢ destituido de
ligaghes corporativas, imediafistas e eleitorais, fazendo surgir a
conviccao de seu desapego a vantagens particulares, sendo a
manutengao do Império e, por certo, de sua dinastia — chama-se a
isto de mistério da realeza (TORRES, 1964, p. 80).

 Trata-se de um regime dualista — pautado pela combinaca
de duas forcas da melhor origem: o Povo € o Imperador. O ser
do monarca emprega-se. no cuidado e prudéncia daquele:
enxergam apenas O bem comum, desabonado dos int
particulares e circunscrito & defesa da unidade e harmonia
patria. Emerge, pois, daf, a organizacdo nuclear de qualque
Estado: o corpo politico, derivado da decisdo consciente do Po
em ver-se numa nacio sua e da atuagao para isso direcionada ¢
Rei, todas resumidas na Aclamacao, ato da maior solenidade de u
Estado, A identificagéo falsa entre Povo ¢ Estado é conducente @
totalitarismo.

Nao parece haver qualquer animosidade em aceitar a
doutrina do Estado Imperial, ao revés, sustenta-se que a delegagéo
a uma determinada pessoa se perfaz por direito de outrem — alieni
juris - 0 Povo, nao restando qualquer senao de ordem Idgica, visto
que o corpo atual de cidadaos se vé regulado por normas levadas
a efeito em tempos pretéritos, por representantes néo eleitos de si,
verdadeiro paradoxo da democracia (ELSTER; SLAGSTADT apud
CANTOTILHO, 2002, p. 74). O Povo possui a titularidade do poder,
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Assim, teremos a tipologia do-corpo politico brasileird ri

4 Esta o redacia: “0 Poder Moderador & a chave de toda a arganizagso polftica e delegado privativamente:
20 [mperador, como Chefe supremo da Nagdo e seu Primelto Reprsentante, para que moesganﬁmf_
vele sobre a manukengio da Independéncia, equilibric € harmenia dis mais Poderes Politicos™.
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no entanto, deve submeter-se a sua vinculagdo. A repmseniaéa
por pessoa nao eleita ndo afronta a democracia imperial, de
que o preenchimento de certa qualidade de fun¢des néo se p
fazer obediente ao postulade do voto, pois que a corrompe;
a magistratura. O ditador ndo & aquele que se perpetua no
mas quem navega ac simples sabor das conveniéncias.

Em seguida, faz-se necessaria a diferenciagéo en
governo e a administracio do Estado. Ao Governo compete
direcdo geral dos negécios piblicos, cumprindo fixar as diretri
politicas da atuagdo do Estado e suas respectivas iniciativas
Administracao salva pbr em obta as decisbes de Governo.

E particularmente sedutora a atuacio do siste
parlamentarista, que se passa a comentar.

A méxima “o rei reina, mas ndo governa” foi instituida
Império, a exemplo das ocorréncias histéricas inglesas?, por:
acaso sucessério, Diz-se que a antecipagéic da maioridade de:
Pedro II foi fundamental para a instituigio do regime de gabinete
Brasil, porquanto criou as bases para uma atuagio mais vigo
do parlamento, dada a insipiéncia do jovem monarca. A presidén
do Conselho de Ministros funcionou como o primus inter pares, e.Q.
colegiado como o Privy Council. Toda a sorte de entreveros, poré
pdde-se sentir no didlogo do Premier com o Imperador, muito fri
da auséncia de uma regulamentagio e limitagio da atividade:
cada qual. i

O parlamentarismo encontra-se com o discurso de Cam
Térres sobre o Poder Legislativo, com énfase ao Senado Im
e & sua composicdo vitalicia — os Senadores, alids, eram aqu
Senhores “de feigéo particular, metade militante, metade iriunfante
um potco de homens, outro pouco de instituigdo” (ASSIS, 2
p. 26). Desta visgo, surge uma originalidade fmpar no pensame
constitucional brasileiro: a fusdo de enunciados democrétioos
aristocraticos e conservadores, que se passa a expor.

4 Cagno do Rei Jorge [, da Casa d.e Hannower, que nfo dominava o idioma inglés e comunicava-8e
seLl sdqdlito em lafim.
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O refino intelectual dos nossos constituintes imperiais legou
urn modelo inédito de cAmara senatorial, pelo qual o congragamento
de enunciados de diferentes matizes conviveram harmoniosamente,
porém sem isencao de criticas. A férmula da composigao do Senado
Imperial atendia & democracia, pois que os seus membros eram
eleitos pelo povo de suas respectivas provincias, formando uma
lista triplice a ser enviada ao Imperador para a escolha [postulado
aristocratico] do futuro ocupante do encargo. O conservadorismo
se pronunciava pela vitaliciedade atribuida ao Senador. Contra o
car4ter vitalicio dos Senadores, os liberais urgiam a intempestividade
da opcho, materializada pela inoportunidade de ter-se Senhores
francamente senis, orgulhosos, indiferentes e alheios as coisas das
provincias (TORRES, 1964, p. 105).

Verdade é que os Senadores ndo eram representantes
de entes federados, ocasifo somente consagrada pela Carta de
1891, mas contra-balangas aos arroubos emotivos da Camara dos
Deputados. Iqualmente, cumpriam a funcdo de mediar os atos
dos Deputados e a vontade do Soberano, para além de exercer a
magistratura especial, ac julgar entes de relevo no Império [membros
da famflia real, Senadores, Depuiados, Ministros, etc.] motivo pelo
gual deveriam resguardar-se pelo manto protetor da vitaliciedade.
Demais disso, o surgimento de impasses insolGveis entre as duas
Casa ensejava ndo o arbitramento de S.M., mas a fusdo delas para
a deliberagéo final pela contagem individual dos votos®.

Ha, por fim, um registro importante derivado da Constituigéo
Imperial no que toca & sansao do Iimperador.

A natureza do veto a lei era a guarda dos preceitos
constitucionais ou a criacio de rigidez para a composicdo de
uma maicria patlamentar firme na convicgao da utilidade do
texto, e por este responsavel. Pois bem, ao sabor da vigéncia da
Caria de 1824, o veto imperial apenas suspendia os efeitos da
lei, podendo os representantes apresenta-la e aprové-la nas duas
seguintes legislaturas para ser, ent3o, tida em vigor®. Nao se havia o

5 Cf Constituigho do Impétic, art. 61.
6 Cf, Constituigho do [mpério, art. 85.
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