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Resumo

A presente monografia investiga, para além das ilusdes de nomenclatura, eventual
existéncia de funcdo moderadora na organizacdo do Estado de nossos dias. Abstraindo a
idéia originaria de que a doutrina do Poder Neutro foi lapidada para a monarquia
constitucional, identifica, mesmo nas republicas presidencialistas, diversas fungdes
moderadoras partilhadas a uma multiplicidade de atores da cena politico-social.
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ABSTRACT

The present paper instigates, beyond the nomenclature illusions, eventual existence of the
moderator function in the organization of the State nowadays. Taking out the original idea
that the doctrine of Neutral Power was cut for the constitutional monarchy, it identifies,
even in the presidential republics, several shared moderator functions to a multiplicity of
actors of the political-social scene.
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INTRODUCAO

A modernidade, em diversos paises que formam o bloco ocidental do planeta, ¢ uma
época que abriga entre suas caracteristicas a conquista e a consolidagdao de direitos
individuais, limitacdo dos poderes do Estado e definicdo da democracia como forma
preferencial de governo, elementos estes racionalmente definidos e compilados em
documento escrito, de natureza juridico-politica, denominado constituigdo®.

Tais caracteristicas, ideoldgica e juridicamente icadas ao status de direitos da
cidadania, demandaram garantias institucionais (Bonavipes, 1994, p. 482) capazes de tornar
efetivos os mencionados “pilares” da era sob foco, os quais persistem, com ampliagdes de
forma e contetido, até os dias correntes. Dentre tais garantias, mostra-se de utilidade

! Autor do livro “Direitos Culturais como Direitos Fundamentais no Ordenamento Juridico Brasileiro”.

2 «(...) O conceito de constituicdo no ocidente moderno (e “contempordneo™), assumiu — a partir dos comegos do
liberalismo e com as revolugdes chamadas burguesas — um sentido bastante especifico, distinto da politeia grega e das
constitutiones romanas. Um sentido consentaneo com o racionalismo analitico, com o culto da lei e com a identificagdo do
Estado como “um sistema de poderes’. (SALDANHA, 2000, p. 234)



inarredavel a chamada “separagdo dos poderes”, planejada e experimentada de diversas
formas, desde os tempos antigos (Barroso, 2000, p. 121).

“Separagdo dos Poderes”, bem sabemos, ¢ uma expressdo metonimica, vez que
substitui a parte pelo todo, ou seja, a doutrina querendo designar “fungdes” do Estado, que
sdo secionaveis, referiu-se a algo que lhe ¢ monolitico, “o poder”, como fora objeto
passivel de partilha’. Pela tradi¢do, porém, nio teremos cerimonia em utilizar a expressio ja
consagrada pelos mestres da Ciéncia Politica.

A mais celebrada divisao das fungdes estatais € a tripartite, que abrange os poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario. Contudo, diversas outras propostas ¢ experiéncias de
mais ramos do poder do Estado* se apresentam, uma das quais faz acrescentar um quarto,
chamado de “Poder Moderador”.

Tratado por muitos com certo desdém, principalmente pelos antimonarquistas’, o
Poder Moderador vez por outra se insinua como necessdrio as organizagdes estatais de
nossos dias, mormente nos casos de conflitos, excessos ou desvios dos outros poderes.

Teoricamente nascido a partir do empirismo monarquico constitucional inglés®,
questiona-se se haveria viabilidade e conveniéncia para, em sistema presidencialista ou em
forma republicana, acrescentar-se ao trio classico de poderes, um poder moderador, com
esta ou outra designacdo? E isto conveniente? Tal ja ocorre em nossos dias?

Analisando o passado, a teoria de Henri Benjamim Constant de Rebecque, bem como
as vigentes manifestacdoes politico-institucionais de nossos dias, ¢ que poderemos dar
adequadas respostas a tais questionamentos.

3 Dedica um capitulo ao tema, do qual transcrevemos o seguinte trecho: “NAO SEPARACAO, MAS DISTRIBUICAO
DE PODERES. Assim, ndo se pode falar de uma separagdo entre a legislac@o e as outras fungdes do Estado no sentido de
que o chamado 6rgdo “legislativo”- excluindo os chamados 6rgdos “executivo” e “judiciario”- seria, sozinho, competente
para exercer essa fungdo. A aparéncia de tal separacdio existe porque apenas as normas gerais criadas pelo “o6rgao”
legislativo sdo designadas como “leis” (/eges). Mesmo quando a constituigdo sustenta expressamente o principio da
separagdo de poderes, a fungdo legislativa ¢ distribuida entre varios 6rgdos, mas apenas a um deles ¢ dado o nome de
orgao “legislativo”. Esse 6rgéo nunca tem o monopolio da criagdo de normas gerais, mas, quando muito, uma determinada
posi¢do favorecida, tal como previamente caracterizada. A designacdo como o6rgdo legislativo é tdo mais justificada
quanto maior for a parte que ele possui na criagéo de normas gerais”. (KeLsen, 2001, p. 390)

4 Ha autores que se posicionam em sentido contrario, ou seja, sustentam a existéncia de menor quantidade de fungdes do
poder estatal. E o caso de Kelsen (2001, p. 386) que assim se expressa: “(...) Ndo ha trés, mas duas fungdes basicas do
Estado: a criagdo e aplica¢do do Direito, e essas fungdes sdo infra e supra-ordenadas”.

3 “(...) Aquilo que outrora podia parecer decisivo, convincente, irrespondivel, hoje se mostra, em grande parte, quase
frivolo e banal. E o que se d4 com a teoria constitucional de B. Constant, no que toca as prerrogativas da realeza. Que
acentos de convicgdo!... que lucidez!... que firmeza de principios!... mas também que futilidade! Nao se escreve em
semelhante assunto coisa alguma de mais vivo, nem também de mais intitil”. (Barreto, 2000, p. 388-389)

% E curioso contrastar as teorias de Montesquieu e Constant, que tiveram por paradigma a estrutura de poder da Inglaterra,
com as seguintes assertivas da lavra de René David: “(...) Foi Montesquieu que ensinou aos ingleses que eles tinham uma
Constituigdo — p. 73 (...) A vida do povo britdnico é governada por praticas, por convencgdes, em vez de o ser por regras:
ha o que se faz e o que ndo se faz, e admite-se que tanto uma coisa como outra podem mudar um dia em fungdo de novas
circunstancias, num meio que ndo sera mais o mesmo — p.75 (...) A Constitui¢do, entendida como a descri¢do das
engrenagens do governo britdnico, ndo ¢, para eles, uma matéria que pertenga ao direito — p. 75”. (Davi, 2000, p. 75).



2 DirerenTES FunpaMENTOS PARA Cisi0 Das Funcoes EstaTais

2.1 Em Aristoteles

Desde os tempos antigos o exercicio do poder publico ¢ objeto central da preocupacao
daqueles que refletem sobre as questdes relativas ao Estado, ndo propriamente para a
garantia de direitos individuais, j& que estes eram impensaveis na estrutura organicista da
cidade antiga’, mas para a eficacia da maquina publica em atingir seus objetivos de entdo,
os quais consistiam basicamente na defesa dos valores religiosos, territoriais e familiares.

Nem mesmo a insipiéncia dos recursos e técnicas dos tempos antigos foram
suficientes para encobri a necessidade de divisdo das fungdes publicas, com o fito de
otimizar as tarefas de responsabilidade do Estado. A percep¢ao de tal necessidade pode ser
extraida do gigantesco estudo de Direito Constitucional Comparado que realizou
Aristoteles, ao investigar a estrutura organizacional de mais de uma centena e meia de
cidades-estados do antigo mundo helénico.

Emparelhando as diferentes estruturas politicas referidas, e apos classifica-las quanto
ao critério da virtude, o Estagirita concluiu que “ha em todo governo trés partes nas quais o
legislador sabio deve consultar o interesse € a conveniéncia particulares. Quando elas sao
bem construidas, o governo ¢ forcosamente bom, e as diferengas existentes entre essas
partes constituem os varios governos. Uma destas trés partes estd encarregada de deliberar
sobre os negdcios publicos; a segunda € a que exerce as magistraturas — e aqui € preciso
determinar quais as que se devem criar, qual deve ser a sua autoridade especial, € como
devem eleger os magistrados. A terceira ¢ a que administra a justica. A parte deliberativa
decide soberanamente da guerra, da paz, da alian¢a, da ruptura dos tratados, promulga as
leis, pronuncia a sentenga de morte, o exilio, o confisco, e examina as contas do Estado”
(ARISTOTELES, s.d., p. 127-128).

2.2 Em Polibio

No creptsculo da era antiga, apds a ocorréncia daquilo que Fustel de Coulanges
denomina de primeira®, segunda’ e terceira' revolugdes da historia da humanidade, fazia-se
necessaria a distribuicdo do poder em uma multiplicidade de oOrgdos para efeitos de
manutencdo do equilibrio entre as forgas sociais de entdo''. Extraindo li¢do, a este respeito,
da obra de historiador antigo, Norberto Bobbio (1998, p. 70) assegura que “quanto a razao

7«(...) Os antigos portanto ndo conheciam a liberdade nem da vida privada, nem de educagio, nem a liberdade religiosa. A
pessoa humana tinha bem pouco valor perante esta autoridade santa e quase divina que se chamava patria ou Estado. O
Estado ndo tinha somente, como nas sociedades modernas, direito de justica sobre os cidaddos. Podia punir sem que o
homem tivesse culpa, e apenas por estar em jogo o interesse do Estado (...)”.(Couranges, 2001, p. 248-252)

8 A aristocracia governa a cidade.

? Alteracdes na constituicio da familia: desaparece o direito de primogenitura; a gens desagrega-se; os clientes se
libertam.

1% A plebe participa do governo da cidade.

1. «A composicdo das trés forgas de governo consiste no fato de que o rei esta sujeito ao controle do povo, que participa
adequadamente do governo; este, por sua vez, ¢ controlado pelo senado. Como o rei representa o principio monarquico, o
povo o principio democratico e o senado o aristocratico, o resultado dessa combinagdo é uma nova forma de governo, que
ndo coincide com as trés formas simples retas — porque ¢ composta-, nem com as trés formas corrompidas — porque €
reta”. (Bossio, 1998 p. 70)



da exceléncia do governo misto, Polibio vai encontrd-la no mecanismo de controle
reciproco dos poderes, ou no principio do equilibrio”. Mas, antevendo provavel confusao
com tais palavras, adverte que “embora a teoria do governo misto nao deva ser confundida
com a teoria moderna da separacao dos poderes (enunciada por Montesqueu em forma que
se tornou famosa), ¢ um fato que a teoria do governo misto e a teoria do equilibrio
procedem pari passu”.

2.3 Em Maquiavel

Em Maquiavel, do Principe'?, o poder ¢ monolitico nas maos da autoridade que batiza
sua obra mais festejada. Porém, mesmo aqui, o observador perspicaz do escrito de 10 de
dezembro de 1513, percebe uma divisdo de fungdes estatais, com um fundamento preciso: a
comodidade e o prestigio do principe. Tal se opera da seguinte forma: a aplicagdo das leis
com base no principio dura lex sede lex, deve ser tarefa dos juizes e ministros; o
abrandamento das decisdes, nos casos em que isso seja indicado e estratégico, ¢ tarefa do
soberano, que com isso avoluma seu capital de afeto perante os suditos (MacHhiaveLLl, 1977,
p. 126 ss.).

2.4 Em Montesquieu

O iluminismo veio com uma idéia essencialmente revolucionaria, violadora dos
paradigmas até entdo conhecidos, acenando para todos com o encantador e inebriante
convite a um mundo de “liberdade, igualdade e fraternidade”. Em outras palavras, um
mundo no qual o individuo tinha direitos e, além disso, a esfera publica, ndo mais se
confundia com a dimensao privada (TocQuEVILLE, 1996, p. 466-472).

Mas como, na pratica, conter o Estado, instituicdo que ao longo da historia jamais
conhecera limites, para que respeitasse o espago dos individuos e da sociedade e, ainda,
cumprisse novo papel de instrumento mediador das convivéncias sociais?

Os filosofos de entdo, mais uma vez adentraram nas entranhas do Leviatd e
concluiram que “para que ndo se possa abusar do poder € preciso que, pela disposi¢do das
coisas, o poder freie o poder. Uma constitui¢ao pode ser de tal modo que ninguém sera
constrangido a fazer coisas que a lei ndo obriga e a ndo fazer as que a lei permite”.
(MonTEsQuikEu, 1997, p. 2000).

Como, efetivamente, por em pratica esta conclusdo teérica? Montesquieu (1997, p.
201) tem a “receita”, e doutrina que

Hé4 em cada estado trés espécies de poderes: o poder legislativo, o poder
executivo das coisas que dependem dos direitos das gentes, € o executivo das
que dependem do direito civil.

Pelo primeiro, o principe ou magistrado faz as leis por certo tempo ou para
sempre ¢ corrige ¢ ab-roga as que estdo feitas. Pelo segundo, faz a paz ou a
guerra, envia ou recebe embaixadas, estabelece a seguranca, previne as invasoes.
Pelo terceiro, pune os crimes ou julga as querelas dos individuos. Chamaremos

12 . . s . o o .
Nos Discursos sobre as Décadas de Tito Livio, Maquiavel reproduz as idéias de Polibio, acima apresentadas.



este Gltimo de poder de julgar e o outro, simplesmente o poder executivo do
Estado.

Observamos que, para os modernos, a divisao das fungdes como estratégia de
otimizagdo do funcionamento da maquina estatal ¢ obnubilada pela ansia de encontrar
solucdes que assegurassem a manuten¢ao do novo status quo, cuja sintese pode ser feita
pelas idéias de antropocentrismo e individualismo. Imperioso ¢é, por conseguinte, controlar
o exercicio do poder para que jamais volte a ser absoluto. Nisto se exibe a logica da divisao
proposta por Montesquieu (1997, p. 202), que compulsando a historia e a experiéncia das
gentes percebeu que

Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o poder
legislativo estd reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade, pois pode-se
temer que o mesmo monarca ou o mesmo senado apenas estabelecam leis
tirdnicas para executa-las tiranicamente.

Nao havera também liberdade se o poder de julgar nao estiver separado do poder
legislativo e do executivo. Se estivesse ligado ao poder legislativo, o poder sobre
a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria o legislador.
Se estivesse ligado ao poder executivo, o juiz poderia ter a for¢ca de um opressor.
Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo de principais, ou
dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer as leis, o de
executar as resolucdes publicas e o de julgar os crimes ou as divergéncias.

A construcdo teorica, supra transcrita, ndo obstante tendo por mira a estrutura do
regime inglés, calhou como uma luva aos interesses da revolugdo que se processava no
além-mar: os norte-americanos, sob o influxo de tais idéias, adaptaram-na ao sistema
presidencialista e inscreveram-na na mais duradoura constitui¢do escrita produzida pela
modernidade. A pujanca econdmica e politica da patria de Lincoln fizeram essa idéia se
espalhar, ao menos do ponto de vista conceitual, por todas as demais Américas.

Do ponto de vista material observava-se a seguinte situag¢do: os Estados Unidos,
geralmente prosperos e democraticos, praticavam a mais rigida possivel separagdo dos
poderes; os demais paises americanos, mesmo formalizando em suas constituigdes a
formula dos trés poderes, efetivamente vivenciavam ditaduras (poder unificado) inapetentes
nos labores sociais e econdmicos; além disso, sempre e sempre violando as liberdades civis.
A comparagdo dos dois quadros induziu o vulgo, e até mesmo a doutrina mais desavisada, a
refletir que o sucesso da democracia com prosperidade assenta-se na vivéncia politica
consistente na separac¢ao dos trés poderes, proposta por Montesquieu.

Esta conclusdo, elevada ao nivel de cldusula pétrea, durante muito tempo foi
barreira a outras proposituras tendentes a formalizar a atenuacdo da parti¢do dos poderes,
ou reconhecimento e inser¢ao, no ambito do Estado, de outras fung¢des.



2.5 Em Benjamin Constant

Em obra datada de 1815, Henri Benjamin Constant de Rebecque (s.d., p. 74)
assentava que “até agora, tém se distinguido trés poderes em tais organizagoes politicas.
De minha parte distingo cinco, de naturezas diferentes, numa monarquia constitucional:
primeiro, o poder real;, segundo, o poder executivo; terceiro, o poder representativo da
continuidade,; quarto, o poder representativo da opinido, quinto, o poder de julgar.”

Especificando a nomenclatura atribuida a cada um dos poderes que identifica no
Estado, o mencionado publicista se pronuncia de forma didatica:

O poder representativo da continuidade reside numa assembléia hereditaria; o
poder representativo da opinido, em uma assembléia eleita; o poder executivo esta
confiado aos ministros; o poder de julgar, aos Tribunais. Os dois primeiros poderes
fazem a lei; o terceiro cuida de sua execucdo geral e o quarto julga os casos
particulares. O poder real esta acima destes quatro poderes; autoridade ao mesmo
tempo superior e intermediaria, interessado em manter o equilibrio, ¢ com a
maxima preocupacdo de conserva-lo (s.d., p. 74-75).

Assim, na origem, a concep¢do do Poder Moderador estava vinculada as seguintes
caracteristicas: [1] somente se adequa as monarquias constitucionais, [2] estd acima dos
demais poderes, [3] encarrega-se da conservacdo e do equilibrio entre eles, e por esta
ultima razdo, compete-lhe: [a] o direito de conceder graga, [b] o direito de realizar a
investidura das mais altas fungdes politicas, [c] o direito de criar 6rgaos legislativos, [d] o
dever de assegurar a sociedade o gozo da seguranca e da ordem publica, [e] dissolver as
assembléias representativas e convocar novas eleigdes, [f] o direito de nomear os ministros,
e [g] a distribuicdo de gragas, favores, recompensas, de carater honorifico, por servigos
prestados ao Estado®.

3 MANIFESTACAO Positivapa Do PopErR MODERADOR

Pode-se inferir, do que acima foi visto, que a concepcao do Poder Moderador, em sua
forma origindria, consistiu em uma tentativa doutrindria de conservar os monarcas com
amplos poderes e prestigio, mesmo diante de uma nova época que demonstrava ojeriza a
idéia de poder divino e ndo fundamentado em razdes humanas.

B«Numa constituigdo livre, ficam para os monarcas nobres, formosas e sublimes prerrogativas. Compete-lhes o direito de
conceder graga, direito de uma natureza quase divina, que repara os erros da natureza humana ou seus rigores demasiado
inflexiveis que também sdo erros; compete-lhes o direito de investidura, elevando cidaddos distintos e de ilustragao
duradoura a magistratura hereditaria que retine o brilho do passado e a solenidade das mais altas fungdes politicas;
compete-lhe o direito de criar 6rgdos legislativos e de assegurar a sociedade o gozo da ordem publica e a inocéncia da
seguranga; compete-lhes dissolver as assembléias representativas e preservar, assim, a nagdo dos desvios de seus
mandatarios, convocando novas elei¢des; compete-lhes a nomeagdo dos ministros, 0 que proporciona ao monarca a
gratiddo nacional quando os ministros se desincumbem dignamente da missdo que lhes foi confiada; compete-lhes, enfim,
a distribui¢do de gragas, favores, recompensas, a prerrogativa de pagar com um olhar ou com uma palavra os servigos
prestados ao Estado, prerrogativa que d4 a monarquia um tesouro inesgotavel, de tal forma que faz de cada vaidoso um
servidor e de cada ambicioso um devedor” (Constan, , s. d., p. 85- 86)



Mas cada semente brota no solo que lhe ¢é fértil. Para a idéia de Poder Moderador,
aqui, na terra em que se plantando tudo da, havia, por ocasiao da Independéncia, um campo
preparado, na medida, para que florescesse a idéia semeada por Constant. Era este o
quadro: exigia-se a consolida¢do da Independéncia, mas o governo deveria ter limites
constitucionais; porém a personalidade do “Libertador”, D. Pedro I, era por demais forte e
vinculada a uma formagdo absolutista. Esse conjunto de elementos gerava conflitos de
dificil solugdo. Como concilid-los? E mais: como dar a esta conciliagdo um fundamento, ou
quando menos, uma aparéncia cientifica?

Calhava, como uma luva, a idéia do Poder Moderador!

Deste modo, a Comissdao que por encomenda elaborou a Constituicdo “digna do
Imperador”, fez inserir no Art. 98 da Carta de 1824, o quarto poder, nos seguintes termos:
“O Poder Moderador ¢ a chave de toda organizagao politica, ¢ ¢ delegada privativamente ao
imperador, como Chefe Supremo da Nagdo, ¢ seu Primeiro Representante, para que
incessantemente vele sobre a manutencao da Independéncia, equilibrio e harmonia dos mais
poderes politicos” (NoGUEIRA, 1999, p. 92).

Sobre o efetivo exercicio do Poder Moderador em sua experiéncia de materializacao,
Octaciano Nogueira (1999, p. 43-44) fez-nos perceber que a cartilha da doutrina respectiva
foi seguida ao pé da letra, no que atine as prerrogativas do titular do aludido poder, o
Imperador:

Chamado com muita propriedade de Poder Real, Poder Imperial, Poder Neutro
ou Poder Conservador, a sua concep¢do ¢ atribuida, por Jellinek (L’ETAT
MODERNE ET SON DROIT), a Clermont-Tonnerre e a Benjamim Constant. Na
pratica, porém, foi aplicado apenas no Brasil e esta ¢ uma das singularidades da
Constituicdo Politica do Império. E, com tal amplitude, que se exercia quer em
relagdo ao Legislativo (nomeando os senadores, convocando, prorrogando e
adiando a Assembléia Geral; dissolvendo a Camara, sancionando as proposi¢oes
do Legislativo e aprovando e suspendendo interinamente as resolugdes das
assembléias provinciais); quer em relacdo ao Executivo, (nomeando e demitindo
livremente os Ministros de Estado); quer, finalmente, em relagdo ao Judiciario
(suspendendo os magistrados, perdoando e moderando as penas impostas aos
réus por sentenga, e concedendo anistia).

Assim, foi 0 nosso Brasil palco experimental da encenacgdo oficial da teoria do Poder
Neutro ou Moderador, cujos adjetivos pouco dizem da efetiva pratica que os titulares, D.
Pedro I e D. Pedro 11, fizeram do referido poder™.

14 «“Basicamente o projeto “Carneiro de Campos” nio se diferenciava muito do “Anténio Carlos”, com excecdo do poder
moderador, onde muitos pretenderam ver uma grande conquista liberal. Entretanto, pouco tempo depois, ele comegaria a
ser considerado como a soma das possibilidades opressoras da Monarquia, e fonte do futuro poder pessoal com que o filho
do imperador marcaria toda a politica do reinado”. (Costa, 2001, p. 150)



4 MANIFESTACAO HoDIERNA DO PODER MODERADOR

Vimos, linhas acima, que a idéia de Poder Moderador estd, em sua origem,
umbilicalmente ligada a idéia de monarquia constitucional, na qual o titular deste poder, o
monarca, conserva-se num patamar de superioridade relativamente ao trio cldssico de
poderes. Vimos também que a experimentagdo constitucional do quarto poder se deu
exatamente no Brasil imperial, periodo este que ndo se vincula propriamente a um
paradigma ideal de democracia.

Estes fatores trazem em si uma carga informacional e axiologica, plena de
preconceitos, capaz de impedir uma adequada reflexdo -cientifica sobre eventual
manifestagdo de uma fungdo moderadora, nos dias que correm, em forma de governo
diferente da monarquia constitucional.

Diante deste quadro devemos lembrar que a ciéncia exige, respeitados certos limites
éticos, o enfrentamento dos preconceitos. Fagcamo-lo.

Uma adequada colocagio do problema nos remeteria as seguintes indagacdes: E
possivel e desejavel, em nossos dias, mormente nos paises que adotam a forma republicana
e o sistema presidencialista, a existéncia constitucional de uma funcdo moderadora? Tal
funcao manifesta-se no constitucionalismo hodierno, mesmo que sob distinta designagao?

Em primeiro lugar, rememoremos que a funcdo moderadora seria aquela que
essencialmente [1] d4 comedimento aos excessos dos outros poderes, o que inclui a
anulacdo de seus atos, [2] soluciona os conflitos entre eles, [3] personificando a propria
unidade e [4] a continuidade do poder estatal.

A partir deste pardmetro de observagdo, o que se constata, em sistemas
constitucionais como o norte-americano, no qual o brasileiro se espelha, em grande parte, ¢
que a funcdo moderadora ¢ subsumida pela técnica dos freios e contrapesos, repartindo-se
entre os trés poderes cldssicos as prerrogativas que Benjamin Constant imputava ideais
como competéncia do monarca constitucional.

Nao ¢ outra a convic¢do de Hamilton, Madison e Jay (1984, p. 417), que refletem:

a que expediente, entdo, deveremos recorrer, a fim de assegurar na pratica
a necessaria reparticdo das atribuicdes entre os diferentes poderes,
conforme prescreve a Constituigdo? A unica resposta que pode ser dada é
que, se todas essas medidas externas resultarem inadequadas, o defeito
deve ser corrigido alterando-se a estrutura interna do governo, de modo
que as diferentes partes constituintes possam, através de suas mutuas
relagdes, ser o meio de conservar cada uma em seu devido lugar.

Para eles, o sistema de freios e contrapesos funciona adequadamente, se a
Constituicao fornecer prerrogativas reforgantes ao poder “naturalmente” fragil, perante os
demais, nos pontos que tal fragilidade geraria a desarmonia a aniquilaria a independéncia.
Com base em tal fundamento ¢ que o Poder Judiciario estaria dotado do poder de declarar
nulos os atos executivos ¢ até legislativos, contrarios a Constituigcdo. Tal convicg¢ao, porém,
obrigou o trio de tedricos a responder a acusagdo de que se um poder anula os atos dos
demais, € porque este ¢ superior aqueles, e ndo do mesmo nivel.

Publius" admite o questionamento:

15 Pseuddnimo coletivo dos trés federalistas.



relativamente a competéncia das cortes para declarar nulos determinados
atos do Legislativo, porque contrarios a constituicdo, tem havido certa
surpresa, partindo do falso pressuposto de que tal pratica implica em uma
superioridade do Judiciario sobre o legislativo. Argumenta-se que a
autoridade que pode declarar nulos os atos de outra deve necessariamente
ser superior a esta outra.

Resolvem a questdo, porém, por um artificio retdrico, sustentando a natureza propria
do Judicidrio ¢ interpretar as normas, incluindo as constitucionais, estas que traduzem a
direta vontade do povo, o Unico e verdadeiro soberano; as normas constitucionais, por sua
vez, trazem limitagdes ao legislador, o qual, se as extrapolar, deve ser contido pelo “6rgao
intermediario entre o povo e o Legislativo”. Arrematam,

todavia, esta conclusdo ndo deve significar uma superioridade do
Judiciario sobre o Legislativo. Somente supde que o poder do povo ¢
superior a ambos; e que sempre que a vontade do Legislativo, traduzida
em suas leis, se opuser & do povo, declarada na Constitui¢do, os juizes
devem obedecer a esta, ndo aquela, pautando suas decisdes pela lei basica
e nao pelas leis ordinarias. (HamiLton; Mabison, 1984, p. 578).

Assim, no sistema estadunidense e nos demais que
seguem seu paradigma, a funcdo moderadora ¢
essencialmente exercida pelo Poder Judiciario, mormente por
seu orgao de cupula, a Suprema Corte. Porém nao seria exato
dizer da exclusividade em tal mister, pois ao Chefe do
Estado, que aqui se confunde com o Chefe de Governo,
mantém em suas maos prerrogativas como a de conceder
graga e indulto aos condenados. Também o Legislativo
enfeixa em suas maos algo do poder moderador, como a
prerrogativa de deliberar definitivamente sobre guerra e paz.
Em sintese, no presidencialismo puro, as fungdes
moderadoras sdo confiadas ao sistema de freios e
contrapesos'.

Algo diferente se processa no parlamentarismo, tanto o que permanece vinculado a
monarquia'’, quanto o que se comunga com chefes de Estado temporarios e eleitos'. Em
ambos os casos, algumas das prerrogativas moderadoras, acima referidas, sdo
constitucionalmente imputadas ao monarca ou ao presidente, estes, cuja principal missdo ¢é
manter a integridade nacional e a normalidade das relagdes intestinas e externas.

16 “Lembre-se de que o objetivo inicial da classica separacio das fungdes do Estado e distingdo entre os 6rgdos autdbnomos
e independentes tinha como finalidade a protegao da liberdade individual contra o arbitrio de um governante onipotente. O
direito constitucional contemporaneo, apesar de permanecer na tradicional linha da idéia de Triparticdo de Poderes, ja
entende que esta formula, se interpretada com rigidez, tornou-se inadequada para um Estado que assumiu a missdo de
favorecer a todo o seu povo o bem estar, devendo, pois, separar as func¢des estatais, dentro de um mecanismo de controles
reciprocos, denominado “freios e contrapesos”(checks and balances)”. (Morats, 2001, p. 73)

70 Art. 56 da Constitui¢do espanhola de 1978 estabelece que “o rei é o chefe de Estado, simbolo de sua unidade e
permanéncia. Ele arbitra ¢ modera o funcionamento regular das instituigdes, assume a mais alta representagdo do Estado
espanhol nas relagdes internacionais, especialmente com as na¢des de sua comunidade histdrica, e exerce as fungdes as
fungdes que expressamente lhe atribuem a Constituicdo e as leis.”

'8 A redagdo original do Art. 5° da Constituigdo francesa de 1958, tinha a seguinte redagdo: “O presidente da Republica
vela pelo respeito a Constituicdo. Assegura, por sua arbitragem, o funcionamento regular dos poderes publicos, bem como
a continuidade do Estado”.



Ao lado dos chefes de Estado que, em tese, atuam essencialmente por pardmetros
sociologicos e politicos que apetecem aos interesses de suas nagdes, o observador mais
atento do constitucionalismo atual ndo pode deixar de enxergar nas cortes constitucionais
parte do exercicio da fun¢cdo moderadora do poder estatal. Estes o6rgdos, em principio e
teoricamente, desempenham tal mister a partir de critérios juridico-cientificos. Alexandre
de Moraes (2001, p. 313) também pensa assim ao sustentar que

a missdo da justi¢a constitucional em garantir a perpetuidade do Estado de
direito e dos direitos fundamentais possui, nos diversos ordenamentos
juridicos, basicamente, cinco grandes ramos de competéncia: controle da
constitucionalidade das leis e atos normativos do Poder Publico; proteg¢do
aos direitos fundamentais; controle das regras da Democracia
representativa (referendos e plebiscitos); controle do bom funcionamento
dos poderes publicos ¢ da regularidade do exercicio de suas competéncias
constitucionais; equilibrio da federacao.

CoNCLUSAO

O exercicio do poder publico sempre foi motivo de inquietacdo por parte dos que
refletem sobre os problemas atinentes ao Estado, que ¢ uma das mais complexas estruturas
organizacionais humanas e, por tal razao, analisado sob diferentes concepgdes e prismas.

Nas reflexdes sobre o tema, salvo a concepcao extremada dos anarquistas, os autores
sempre encontram um motivo para distribuir o poder estatal em uma pluralidade de
fungdes. Alguns consideram tal divisdo adequada porque operacionaliza, de forma
otimizada, a maquina publica; outros acham-na importante porque promove a integragao e
a harmonia social; ha até uma corrente que a considera Util aos interesses pessoais do
governante; ainda hd quem perceba a reparticdo de fungdes como imprescindivel a
manutencdo de direitos fundamentais e da propria idéia de estado de direito.

No correr da historia muitas propostas de divisdo das fungdes do poder do Estado
foram formuladas, mas nenhuma, desde a modernidade aos nossos dias, ganhou tanta
expressao quanto a que foi divulgada por Montesquieu.

Esta divisdo, encetada na pratica por uma das mais pujantes nagdes do planeta, os
Estados Unidos da América, auto-investida do papel de guardia mundial dos valores
democraticos, quase ganha status de imutavel e inquestionavel, mormente porque assentada
na maxima de que se uma autoridade acambarca mais de uma das funcdes (legislativa,
executiva e judicidria), tal fato poderia ser traduzido pura e simplesmente pelo termo
tirania.

Desta forma sedimentou-se a idéia dos trés poderes, independentes e harmonicos
entre si.

Algo porém ndo ficou adequadamente resolvido... E as inevitaveis situagdes de
dependéncia e desarmonia, como enfrenta-las? Nota-se, neste ponto, um vacuo na teoria de
Montesquieu, vazio este que foi percebido, de forma saudosista, por Benjamin Constant, o
qual preconizou um poder de equilibrio entre os demais; mas em sua visdo, este superpoder
deveria pertencer exclusivamente ao regime monarquico.

Abstraindo o oportunismo monarquista de Constant, o fato ¢ que as mais distintas
nacdes que fracionam o exercicio do poder em fun¢des multiplas (uma quase unanimidade),
constataram a necessidade de institucionalizar tarefas moderadoras e unificadoras da



atuagdo dos poderes do Estado.

Essas fungdes moderadoras geralmente sao confiadas ao Chefe do Estado. Outros
atores da cena politica também recebem, em certa medida, fungdes moderadoras. Dentre
tais atores, insinuam-se com grande expressao as cortes constitucionais, estas que sendo
compostas de membros oriundos das diferentes forgas sociais, cada dia crescem na tarefa de
balizar a atuacdo dos mais poderes segundo a vontade do soberano, que na democracia ¢ o
povo.

Em sintese: mesmo de forma subrepticia, os Estados de nossos dias, que consagram a
separagdo dos poderes, reservam a certos 6rgaos constitucionalmente definidos, fungdes de
equilibrio, harmonia e contengao dos poderes classicos.
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