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Resumo

Este trabalho tem por objeto o “problema do arbitrio” na obra de Benjamin
Constant. Embora o autor franco-suico tenha sido um critico ferrenho de governos
arbitrarios, procuramos tratar o arbitrio como um verdadeiro problema politico
enfrentado pelo escritor, ndo como um simples mal rejeitado por ele em um plano
normativo. Argumentamos, assim, que Constant ndo expulsa definitivamente a decisdo
arbitraria do campo da politica legitima, como querem alguns de seus intérpretes, mas
procura antes incorporar o arbitrio ao sistema politico de maneira controlada, de modo a
evitar sua deriva tirdnica — uma atitude para a qual propomos a designacdo de
“decisionismo moderado”. O trabalho explora diferentes dimensdes em que, na obra de
Constant, os principios e as leis se revelam insuficientes para a determinacdo da acéo,
exigindo alguma dose de decisdo discricionaria. A primeira dimenséo € o escopo de a¢do
do poder neutro, definido ele proprio como uma “autoridade discricionaria”. A segunda
dimensdo € constituida pelos casos em que, segundo o autor, 0s agentes morais tém o
direito de se desviar da aplicagdo literal da lei com base em seu julgamento moral: um
direito concedido a jurados e detentores do direito de graca, mas também a individuos
comuns que se veem perante uma lei injusta ou ilegitima. Por fim, a teoria da
responsabilidade dos ministros em uma monarquia constitucional, formulada durante a
Restauragdo, sera compreendida como uma forma de incorporar o julgamento arbitrario
a dindmica politica, disseminando esse arbitrio no interior do edificio constitucional. O
objetivo é ressaltar Constant como um eminente tedrico da decisdo e do arbitrio, buscando
discernir em sua obra um paradigma da decisdo alternativo em relacdo aos ja

estabelecidos na teoria politica.



Introducgéo

Uma das marcas registradas dos escritos e dos discursos politicos de Benjamin
Constant de Rebecque (1767-1830) é sua critica implacavel do arbitrio. J& presente em
sua primeira brochura politica, Da forca do governo atual da Franca e da necessidade de
apoia-lo, de 1796, a condenacao do arbitrio se prolonga em praticamente todas as suas
obras politicas, servindo para criticar diversos alvos, da monarquia do Antigo Regime a
politica do partido ultra sob a Restauracdo, passando pelo Terror montanhés e pelo
Império napolednico.! Ao longo de sua vasta obra, o autor sistematizou argumentos e
empregou todo o seu talento retorico para condenar qualquer governo que se colocasse
acima das leis e dos principios de moderacao, estendendo essa condenacdo a medidas
isoladas que permitissem mesmo a governos ndo absolutos escapar por um momento do
circulo de acdo tracado pela Constituicdo, sob a alegacédo, por exemplo, de uma situacédo

de urgéncia ou perigo para o corpo politico.

Alguns comentadores ressaltam a originalidade de Constant — e também de
Madame de Staél, sua companheira que o influenciou muito nessa direcdo — nessa
condenacdo tao categdrica e absoluta do arbitrio. Como nota Alain Laquieze (2003, p. 40-
41), a questdo da existéncia de situacdes de urgéncia em que 0s governantes podem se
liberar das regras normais de funcionamento do Estado, agindo de modo “‘arbitrario”, ¢

classica desde pelo menos o século XII, a resposta da filosofia politica a essa questdo

! Exemplos notaveis da critica de Constant ao arbitrio podem ser encontrados no Capitulo 8 de Da
for¢a do governo atual da Franca e da necessidade de apoia-lo (CONSTANT, 1988, p. 83-88), no Capitulo
9 de Das reacdes politicas (CONSTANT, 1964, p. 72-82), no ensaio Dos efeitos do Terror (CONSTANT,
1964, p. 95-112), em seus discursos no Tribunato (CONSTANT, 2005, p. 78-79; CONSTANT, 2005, p.
215-244), nos Livros V e VI dos Principios de politica de 1806 (CONSTANT, 1980, p. 93-123), nos
Capitulos 10 a 17 da Segunda Parte de Do espirito de conquista e da usurpacdo (CONSTANT, 1997, p.
225-263), no Capitulo 14 de Da responsabilidade dos ministros (CONSTANT, 1982, p. 431-442) e no
Capitulo 18 dos Principios de politica de 1815 (CONSTANT, 1997, p. 483-491). Vale lembrar que, em seu
texto hoje mais conhecido, “Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos”, de 1819, o primeiro
aspecto da liberdade dos modernos a ser destacado pelo autor ¢ “para cada um o direito de ndo se submeter
sendo as leis, de ndo poder ser preso, nem detido, nem condenado, nem maltratado de nenhuma maneira,

pelo efeito da vontade arbitraria de um ou de varios individuos” (CONSTANT, 1985, p. 1; énfase nossa).



sendo desde essa época, em geral, unanimemente positiva. Segundo Laquiéze (2003, p.
43), a posicdo do grupo de Coppet? vai na contramio de todas as concepcdes sobre o
estado de excecdo formuladas desde o século XII, apresentando a novidade de sustentar
que o quadro legal ndo pode ser contornado em hipotese alguma, nem mesmo diante do
apelo classico a “salvacio publica” (salut public, em francés, ou salus populi, em latim).?
Constant seria, assim, o “pai” da concepg¢ao forte de império da lei subjacente ao Estado

liberal moderno, em ruptura com a tradicdo anterior da razéo de Estado.

Se isso é um titulo de gloria para os liberais e para os inimigos do arbitrio, é
também uma matéria de reprovagéo para tedricos do “politico” como Carl Schmitt, quem
V€ na obra de Constant a negacdo mesma do politico, entendido no &mbito da decisdo ndo
derivada de normas juridicas ou morais prévias. Em O conceito do politico, de 1932, o
tratado Do espirito de conquista e da usurpacdo, publicado por Constant em 1814,
aparece como 0 manifesto de uma sociedade na qual a liberdade, o progresso e a razéo,
em alianca com o comércio, a industria e a tecnologia, poderiam substituir o Estado, a
guerra e a politica (SCHMITT, 2007, p. 74-75). A consequéncia dessa vitéria da
sociedade comercial sobre a guerreira, louvada por Constant, seria a dilui¢do do politico
pelo império da lei, o qual coroaria a racionalizagdo da sociedade moderna celebrada pela
ideologia liberal, de modo a escamotear a dimensdo da soberania e da decisdo,

constitutiva do politico.

O objetivo deste trabalho é nuancar essa condenacao absoluta do arbitrio por parte
de Constant. Nao se trata de negar que o autor criticava firmemente o arbitrio — uma
hipbtese que nao resistiria a leitura, mesmo superficial, da obra em questao. O que se trata
é de encarar o arbitrio como um verdadeiro problema politico que Constant procurou

enfrentar ao longo de sua vida, ndo como um simples mal rejeitado por ele em um plano

2 Referéncia ao Castelo de Coppet, na Suica, residéncia de Jacques Necker e Madame de Staél,
servindo como ponto de reunido para um grupo informal de pensadores que envolvia Necker, Staél,
Constant e Jean de Sismondi, entre outros.

3 E nesse sentido que Christian Lynch caracteriza Constant como um “anti-Magquiavel”: “embora
reconhecesse a existéncia de situacdes de perigo para a sociedade politica, Constant negava a conveniéncia
de combaté-lo por medidas excepcionais, alegando que o Estado devia ainda ai observar todas as
formalidades prescritas. Tratava-se de uma verdadeira reviravolta na tradi¢do politica continental”
(LYNCH, 2007, p. 73-74).



normativo. Essa mudanca de perspectiva borra a posi¢do do autor como alguém que teria
expulsado definitivamente a decisdo arbitraria do campo da politica legitima, seja essa
posi¢do utilizada para louvar o “pai” da concepgdo forte de império da lei subjacente ao
Estado liberal moderno, ou para criticar aquele que teria iniciado o movimento liberal de
diluicdo da esfera do politico. Na leitura empreendida aqui, Constant ndo se contenta com
a simples rejeigdo do arbitrio, mas, pelo contrario, reconhece em diferentes momentos a
necessidade de o incorporar a vida politica de maneira controlada, de modo a evitar sua

deriva tiranica.

Este trabalho explora trés dimensdes em que Constant, julgando-se perante uma
insuficiéncia dos principios e das leis para a determinagdo da acdo, considera necessaria
uma incorporacao controlada da decisdo arbitraria a vida politica. A primeira dimensao é
o escopo de acdo do poder neutro, definido ele proprio como uma ‘“autoridade
discricionaria”. A segunda dimensdo é constituida pelos casos em que, segundo o autor,
0s agentes morais tém o direito de se desviar da aplicacdo literal da lei com base em seu
julgamento moral: um direito concedido a jurados e detentores do direito de graca, mas
também a individuos comuns que se veem perante uma lei injusta ou ilegitima. Por fim,
a teoria da responsabilidade dos ministros em uma monarquia constitucional, formulada
durante a Restauracao, sera compreendida como uma forma de incorporar o julgamento
arbitrario a dindmica politica, disseminando esse arbitrio no interior do edificio
constitucional. O objetivo é ressaltar Constant como um eminente teérico da decisdo e do
arbitrio, buscando discernir em sua obra um paradigma da decisdo alternativo em relacéo
aos ja estabelecidos na teoria politica. Entre um decisionismo absoluto como o de Schmitt
e o simples culto racionalista do império da lei, consideramos, assim, ser possivel
discernir, na obra de Constant, um decisionismo moderado, o qual se preocupa
simultaneamente com a necessidade de incorporacdo do arbitrio a esfera politica e com
sua moderacdo, a fim de evitar a subversdo do império da lei. Antes de abordar as trés
dimensdes de incorporacdo controlada do arbitrio que pretendemos explorar, sera
necessario, portanto, estabelecer algumas defini¢6es preliminares sobre os conceitos de

arbitrio e de decisao.

I. Do império dos principios ao decisionismo moderado



Desde pelo menos o século XVIII, a palavra francesa arbitraire (arbitrio, em
portugués) tem um significado predominantemente pejorativo, tendo passado do sentido
de arbitragem ao de despotismo (PORRET, 2016, p. 97). Quando Constant ou, em geral,
a maioria de seus contemporaneos expressa a palavra “arbitraire”, na maioria das vezes,
0 objetivo é caracterizar um poder como absoluto, ilimitado e acima das leis, dependendo
apenas da vontade caprichosa de um individuo ou grupo de individuos e de suas paixdes

, .

desregradas. “Arbitraire” ¢ um sindnimo de absolutismo, despotismo ou tirania.

O fato de a palavra arbitraire ja ter um uso espontaneo e consagrado na linguagem
ndo impediu Constant de buscar uma definicao teorica para ela, erigindo-a ao status de
conceito. Essa definicdo tedrica é buscada em uma de suas primeiras obras, Das reacdes
politicas, de 1797, em que o arbitrio é definido como “a auséncia de regras, de limites, de
defini¢des, em suma, a auséncia de tudo o que ¢ preciso”* (CONSTANT, 1964, p. 72). O

arbitrio é definido, acima de tudo, como o oposto dos principios:

Séo partidarios do arbitrio aqueles que rejeitam os principios: pois tudo o que
é determinado, seja nos fatos ou nas ideias, deve conduzir a principios; como
0 arbitrio € a auséncia de tudo o que é determinado, tudo o que ndo é conforme
aos principios é arbitrario.

Sdo partidarios do arbitrio aqueles que dizem que hd uma distancia
intransponivel entre a teoria e a pratica: pois, como tudo o que pode ser
precisado é suscetivel de teoria, tudo o que ndo é suscetivel de teoria é
arbitrario.

Enfim, sdo partidarios do arbitrio aqueles que, pretendendo com Burke que
axiomas metafisicamente verdadeiros podem ser politicamente falsos,
preferem a esses axiomas consideracdes, preconceitos, lembrancas, fraquezas,
tudo o que é vago, indefinivel, inconstante, entrando, consequentemente, no
dominio do arbitrio (CONSTANT, 1964, p. 72-73).

Em suma, por arbitrio, Constant entende tudo aquilo que ndo pode ser determinado
ou remetido a principios, que ndo é suscetivel de teorizacdo, que nao é regulado por
axiomas fixos, mas por consideracGes vagas, indefiniveis e variaveis. Portanto, se existe
um “problema do arbitrio”, ele € indissociavel do que poderiamos chamar um “problema
dos principios”. Grosso modo, ele pode ser assim formulado: E possivel remeter toda a

vida social, politica e moral a principios fixos e universais?

4 Todas as citacGes deste trabalho cuja referéncia bibliografica estd em outra lingua que nédo o

portugués foram traduzidas por mim.



O projeto politico inicial de Constant, formulado em Das reacdes politicas,
procura responder a essa questdo de modo positivo. Seu alvo principal € Edmund Burke,
cuja recusa de aplicar os “axiomas metafisicamente verdadeiros” a politica ¢ entendida
como o prototipo mesmo do arbitrio. Contudo, desde o inicio de sua carreira intelectual e
politica, nosso autor busca encontrar uma maneira de aplicar os principios a realidade que
ndo recaia no rigorismo inflexivel atribuido a Immanuel Kant — o outro interlocutor do
capitulo de Das reaces politicas referente aos principios. O caminho para contornar o
rigorismo kantiano — de dificil aplicacdo prética, aos olhos de Constant — consiste na
defini¢do dos principios como “o resultado geral de certo nimero de fatos particulares”
(CONSTANT, 1964, p. 64), uma defini¢cdo que sublinha a continuidade entre os planos
da generalidade e da particularidade. Essa continuidade permite conceber a aplicacdo de
um principio geral como o seguimento de uma cadeia formada por principios
intermediarios ou secundarios, os quais estabelecem a mediagdo necesséria entre o
principio universal e o fato particular a ser regrado pelo principio. O conhecido exemplo
mobilizado por Constant é o do dever moral de dizer a verdade. Se esse principio geral
fosse tomado de modo absoluto e isolado, como o faz Kant, seriamos obrigados a dizer a
verdade a assassinos que perguntam onde estd a vitima que eles procuram. Segundo
Constant, o dever de dizer a verdade sO é aplicavel com a mediacdo do principio
intermediario segundo o qual “dizer a verdade é um dever apenas para os que tém direito
a verdade. Ora, nenhum homem tem direito a verdade que prejudica outrem”
(CONSTANT, 1964, p. 69). De todo modo, apesar da critica que Kant dirigiu a Constant
em sua resposta “Sobre um pretenso direito de mentir por humanidade”, de 1797 (KANT,
1967), o autor franco-suico ndo concebia a mentira aos assassinos como uma exce¢ao ao
dever moral de dizer a verdade, mas antes como uma maneira de aplicar esse principio
geral com a mediacdo de um principio intermediario. Os principios intermediarios
aparecem, nessa fase de seu pensamento, como o instrumento que viabiliza a utopia de

um mundo moral e politico regido completamente por principios universais.

Entretanto, pretendemos sugerir, neste trabalho, que Constant ndo passou toda a
sua vida acreditando nessa possibilidade de aplicar os principios universais a todas as
circunstancias particulares, com o unico auxilio dos principios intermediarios. Pelo
contrario, uma dimensdo importante de sua teoria procura pensar as situagdes em que as

circunstancias se mostram impossiveis de serem abarcadas por principios fixos, tornando-



se matéria de uma inevitavel decisdo. Por decisdo, estamos entendendo a determinagéao
pratica que ndo pode ser fundada em nenhum principio fixo,> nem mesmo em um
encadeamento de principios universais e intermediarios. Contrariando o enunciado de
Das reacdes politicas, Constant discorrerd, ao longo de sua obra, sobre diversas situacoes
que exigem, e diferentes razdes que justificam, tomadas de decisdo impossiveis de serem
vinculadas a principios fixos. Em geral, essa necessidade de decidir é relacionada ao
carater contingente da politica, impossivel de ser completamente subsumida por

principios gerais.

Todas essas situacbes em que os principios e as leis (principios dotados de um
lastro juridico oficial) se revelam insuficientes, e 0s agentes morais e politicos sao
chamados a decidir, autorizam a postulacdo de um decisionismo inerente ao pensamento
de Constant. Como se sabe, o conceito de decisionismo é associado a obra de Schmitt, o
mais eminente representante, no século XX, da tradicdo que vé na decisdo concebida
como vontade soberana o fundamento da ordem politica (BERNARDI, 2013, p. 10-11).
A particularidade de Constant que pretendemos destacar consiste em seu esforco de
articular um decisionismo moderado, o qual ndo se preocupa apenas em reconhecer o
papel primordial da decisdo arbitraria na ordem politica, mas também em atenuar os
efeitos desse arbitrio e impedir sua deriva tiranica. E neste sentido que o arbitrio e a
decisdo sdo, para Constant, um problema, algo que dificilmente poderiamos dizer a
respeito de Schmitt, cuja ndo problematizacdo do poder absoluto fez com que sua obra,
apesar de “provocar uma reflexao instigante sobre a natureza do politico”, ndo oferecesse
“um obstaculo convincente aos riscos proporcionados pelo recurso aos instrumentos
extremos da vida politica” (BIGNOTTO, 2008, p. 415).

I1. Uma autoridade discricionaria

> Em sua definicdo dos principios, Constant nota que eles podem ser mais ou menos gerais, de
acordo com a posicdo que ocupam no encadeamento entre principios universais e intermediarios, mas sua
caracteristica invariavel ¢ a fixidez: “a esséncia de um principio néo ¢ ser geral, nem aplicavel a muitos

casos, mas ser fixo” (CONSTANT, 1964, p. 65).



Uma das contribuices mais originais de Constant para a teoria politica e
constitucional é sua proposta de um poder neutro ou preservador, encarregado de arbitrar
as relacdes entre os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. Essa ideia se torna
conhecida com a teoria da monarquia constitucional formulada por Constant a partir de
1814, na qual cabe a realeza exercer esse poder neutro e arbitral entre os demais poderes.
E por essa via que o autor franco-suico se torna influente inclusive no Brasil, inspirando
0 Poder Moderador atribuido ao Imperador pela Constituicdo de 1824. Todavia, sabemos
hoje que, antes de atribuir o poder neutro a realeza, Constant havia tentado erigi-lo em
uma Constituicdo republicana, em que o poder neutro seria exercido por uma assembleia
eletiva e vitalicia encarregada de destituir os membros do Poder Executivo ou dissolver
as assembleias legislativas quando esses poderes parecessem rumar para a crise
institucional ou a ameaca a liberdade dos cidaddos — um projeto condensado nos
Fragmentos de uma obra abandonada sobre a possibilidade de uma Constituicdo
republicana em um grande pais (CONSTANT, 1991), escritos durante o Consulado
(1799-1804) e ndo publicados durante a vida do autor.

O sentido tedrico do poder neutro formulado por Constant ja recebeu as mais
variadas interpretagdes. Stephen Holmes vé nesse poder uma simbolizagdo da
“imparcialidade geral do proprio Estado, uma imparcialidade que, por sua vez, era
concebida como uma condi¢do essencial para a manutencdo da discussao e do debate
publicos” (HOLMES, 1984, p. 145). Segundo Marcel Gauchet, o poder neutro exerce a
funcdo de figurar simbolicamente a apreensdo Gltima da comunidade politica sobre si
mesma, conferindo uma face “a dominagdo de conjunto, impessoal, da comunidade dos
seres sobre sua propria constituicdo” (GAUCHET, 1997, p. 109) —uma figuracgdo tornada
impossivel quando o poder se resume a uma delegacdo produzida por uma sociedade de
individuos. Aurelian Craiutu analisa o poder neutro como uma traduc¢do institucional do
valor da moderacéo politica (CRAIUTU, 2012, p. 227-237). Schmitt € um dos poucos a
realcar 0 aspecto a ser por nos enfatizado: o carater discricionario da acdo do poder
neutro, mobilizado pelo jurista alemdo para fundamentar a faculdade de acdo
discricionéria atribuida ao presidente do Reich em um estado de emergéncia, no quadro
da Constituicdo de Weimar (SCHMITT, 2015, p. 150-160). Andreas Kalyvas e Ira
Katznelson vdo em uma direcdo parecida ao interpretar o poder neutro dos Fragmentos

como um modelo de ditadura republicana, no qual esse poder é “dotado de poderes



extraordinrios, quase ditatoriais” (KALYVAS; KATZNELSON, 2008, p. 158). Gabriel
Afonso Campos, por sua vez, vé na ideia de poder neutro um didlogo de Constant com a
tradicdo tedrica da razdo de Estado: tanto o autor franco-suico como essa tradicéo
intelectual se preocupariam com os meios de preservacdo do Estado em situac6es de crise,
0 que implicaria uma inclusdo da decis&o discricionaria — no caso de Constant, tratar-se-
ia, porém, de uma “razdo de Estado mitigada” (CAMPOS, 2019, p. 16).

Na linha de Schmitt, Kalyvas e Katznelson e Campos, interpretamos a
discricionariedade como o elemento central e definidor do poder neutro constantiano. O
autor é muito claro ao defini-lo como uma “autoridade discricionaria” (CONSTANT,
1991, p. 381). O contraste é estabelecido primordialmente com o Poder Judiciario,
compreendido como “uma autoridade sujeita a formas” (CONSTANT, 1991, p. 381).
Essa “autoridade discricionaria”, encarregada de resolver as crises institucionais que
ameacam a estabilidade da Republica ou a liberdade dos cidaddos rapidamente, por meio
da dissolucdo das assembleias legislativas ou da destituicdo dos membros do Poder
Executivo, sem recorrer a processos judiciais ou julgamentos, pode ser interpretada como
uma primeira tentativa, por parte de Constant, de incorporar controladamente o arbitrio a
ordem politica. Embora o autor prefira, nesse momento, o termo “discricionario” ao termo
“arbitrario”, ambos fazem referéncia a “auséncia de regras, de limites, de defini¢Ges, em
suma, a auséncia de tudo o que ¢ preciso” (CONSTANT, 1964, p. 72), definidora do
arbitrio.

Esse esforco de incorporar controladamente o arbitrio a ordem politica pode ser
remetido a uma reformulacdo do pensamento de Constant decorrente do golpe de Estado
de 18 Frutidor do Ano V (4 de setembro de 1797) (FRELLER, 2019). No Discurso
pronunciado no Circulo Constitucional, para a plantacdo da Arvore da Liberdade, em
30 Frutidor do Ano V, o autor havia celebrado o golpe de Estado por meio do qual o
Diretério republicano havia extirpado dos Conselhos legislativos os deputados
monarquistas eleitos poucos meses antes. ““(...) somente os republicanos podem fazer
avancar a Republica” (CONSTANT, 1964, p. 118-119), alegara Constant naquele
momento, para justificar a medida inconstitucional de “salvagdo publica” destinada a
excluir do Poder Legislativo aqueles membros que, por ndo acreditarem no regime
republicano, constituiam um obstaculo a seu enraizamento. Nos anos que se seguem ao

golpe do 18 Frutidor, marcados pela derrocada final do regime diretorial e pela ascensédo
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de Napoledo Bonaparte, o autor reflete sobre a melhor maneira de realizar uma medida
extraordinéria requerida pelas circunstancias, como havia sido o 18 Frutidor, mas sem
colocar em risco a Constituicdo e a seguranca dos individuos. O poder neutro é construido
como uma solucdo para esse problema, ja que suas intervencgdes discricionarias sobre o
jogo politico seriam previstas pela propria Constituicdo, e ele se abateria apenas sobre
poderes, jamais sobre individuos: “A salvagdo do Estado pode exigir medidas
extraordinarias, mas essas medidas s devem se aplicar aos poderes, ndo aos homens. Um
poder é a criacdo da sociedade. Ele pode ser suspendido, modificado, dissolvido por ela.
Um homem ¢ anterior a sociedade ” (CONSTANT, 1991, p. 400).

No entanto, o poder neutro ndo € uma autoridade ditatorial, como supdem Kalyvas
e Katznelson. Ao incorporar o arbitrio ao sistema politico, Constant tem o cuidado de
isolar a decisdo discricionéria da qual ele é encarregado de toda participacéo no governo,
na legislacdo ou na aplicagdo judiciéria das leis. Ele se afasta, assim, da “ditadura das
institui¢des” proposta por sua amante Madame de Staél, em Das circunstancias atuais
que podem terminar a Revolugdo e dos principios que devem fundar a Republica na
Franca, de 1798. Staél também estava preocupada em incluir no sistema institucional
uma autoridade capaz de salvar a Republica das situacdes de perigo sem recorrer a golpes
como o 18 Frutidor. N&o obstante, ela o faz por meio de um “poder conservador”
(STAEL, 2009, p. 374) composto por amigos comprovados da Republica, o qual tutelaria
a confecgdo da lei, como segunda cadmara, enquanto o regime republicano estivesse em
perigo. Constant, ao contrério, ndo almeja uma realizacdo pacifica da ditadura
republicana, mas apenas criar um interesse estruturalmente neutro capaz de decidir
legitimamente nas situacdes em que a auséncia de um poder encarregado de decidir
empurra os atores politicos para o golpe de Estado. O afastamento em relacdo a qualquer
atividade governativa, legislativa ou judiciaria é pensado como a garantia principal dessa
neutralidade: dai a impossibilidade de pensar o poder preservador como uma segunda
camara legislativa, como havia feito Staél. Todo o esforco se d& no sentido de concentrar
e isolar o arbitrio que se tratava de incorporar ao sistema institucional, a fim de neutraliza-

lo e impedir sua deriva tiranica.

I11. Insuficiéncia da lei e decisdo nos Principios de politica de 1806
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Uma outra forma de incorporacdo controlada do arbitrio ganha corpo no
pensamento de Constant a partir dos Principios de politica aplicaveis a todos 0s governos,
tratado de 1806 que, embora né&o publicado em vida, serve de base a praticamente todos
0s seus escritos politicos posteriores. Alguns comentadores consideram esse livro como
uma virada liberal no pensamento do autor: ao passo que, até entdo, seu objetivo politico
central era a conservacdo da Republica, em 1806, sua teoria politica passa a ter como
objeto principios liberais aplicaveis tanto a uma Republica moderada como a uma
monarquia constitucional. Em outras palavras, os principios da liberdade individual sdo
dissociados das formas de governo (GAUCHET, 1988, p. 951; GAUCHET, 1989, p.
159), deixando-se de lado o debate constitucional dentro do qual se inscrevia a discussdo
sobre o poder neutro. Contudo, se o arbitrio ndo aparece mais na discussao sobre o poder
neutro, ele é tematizado na compreensdao da propria liberdade individual, a qual, na
modernidade, precisa ter ndo apenas a possibilidade de ser garantida pelas leis, mas
também a de se exercer contra as leis estabelecidas: “Falando das reptblicas antes ¢
depois de sua corrupcao, o Sr. Montesquieu diz: Era-se livre com as leis, quer-se ser livre
contra elas. Espirito das leis, Livro Ill, Cap. 3. Isso poderia ser dito, em outro sentido,
sobre os antigos e os modernos” (CONSTANT, 1980, p. 448; énfases do autor).

Na modernidade, a liberdade individual precisa ter a possibilidade de se exercer
contra a lei, uma vez que as leis podem invadir a area de atuacdo que, na visao de
Constant, deve pertencer a autonomia individual. Contra a interpretacdo convencional de
Constant como um simples apologista da burguesia e de seus interesses materiais, alguns
comentadores tém enfatizado a importancia que o autor atribuia a consciéncia moral e ao
julgamento privado, em linha com sua teoria da religido e com seu didlogo com a tradi¢cdo
protestante (ROSENBLATT, 2008). E principalmente essa consciéncia moral privada
que constitui a esfera de atuacdo individual que, aos olhos do autor, ndo pode ser invadida
pela lei, sob o risco de perverséo da propria moralidade. Isso implica a possibilidade de o
individuo, a qualquer momento, contrariar a lei com base nas determinagdes de seu
julgamento privado. Como essas determinagOes ndo podem se basear em leis ou
principios precisos, mas antes em um sentimento religioso que constitui, para Constant e
Staél, o fundamento mesmo da moral, essas decisdes individuais recolocam em cena o

problema do arbitrio, dessa vez no ambito da aplicacéo da lei.
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Esse problema é pensado por Constant, em um primeiro momento, no proprio
ambito judiciario. Merece destaque, nesse sentido, a maneira como ele pensa a institui¢ao
do juri. Lucien Jaume nota que, para Constant, “o jari se situa acima das leis: ele faz o
que ¢ proibido mesmo aos juizes especialistas em Direito. Ele se torna um 6rgéo politico
de resisténcia as leis injustas, uma representacdo quase subversiva perante a
representacédo constitucional” (JAUME, 1997, p. 393; énfase do autor). De fato, o autor
franco-suico considera os jurados como intérpretes de uma razao comum autorizada a
julgar os casos em que a simples aplicacdo da lei escrita seria insuficiente, podendo
mesmo levar a erros. Ao contrério dos juizes, que simplesmente buscam aplicar uma
norma geral a um caso particular, os jurados procuram compreender as motivagdes morais
do caso particular em questdo, as quais sdo impossiveis de serem previstas pela lei. Eles
sdo, assim, capazes de perceber circunstancias em que a simples aplica¢do da norma geral
ao caso particular pode resultar em injustica, sendo autorizados a interpor sua decisao
contra a aplicacéo literal da lei.

Essa necessidade de uma decisdo que se interpde entre a lei geral e 0 caso
particular é aprofundada na discussdo de Constant sobre o direito de graca ou indulto.
Contrariando toda uma tradigcdo do iluminismo penal que percorre os escritos de Beccaria,
Mably, Bentham e Godwin, o autor franco-suigo considera esse direito como “necessario
para compensar a inflexibilidade da lei” (CONSTANT, 1980, p. 193-194). A razéo é que
ocorre uma descontinuidade entre a lei geral e o fato particular, o que torna injusta a
aplicacdo da lei como um simples silogismo, segundo 0 modelo proposto por Beccaria,

extremamente influente nos séculos XVIII e XIX:

Em qualquer caso criminal, o juiz deve partir de um silogismo perfeito, do qual
a premissa maior é a lei geral, a premissa menor é a a¢éo conforme ou néo a
essa lei, e a consequéncia é a liberagdo ou a punicéo do acusado. Um raciocinio
a mais abre a porta a incerteza e a obscuridade, quer o juiz faca esse raciocinio
voluntariamente, quer seja forcado a ele (BECCARIA, 2011, p. 16).

Constant rompe com o iluminismo penal de Beccaria ao estabelecer o seguinte
raciocinio:

Quanto mais uma lei é geral, mais ela se afasta das agdes particulares sobre as

quais, todavia, ela é destinada a se pronunciar. Uma lei sO pode ser

perfeitamente justa para uma Unica circunstancia. Basta ela se aplicar a duas

circunstancias distinguidas pela diferenca mais sutil, para ela se tornar mais ou
menos injusta em um dos dois casos (CONSTANT, 1980, p. 193).
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Com essa consideracdo, a continuidade entre os planos da generalidade e da
particularidade, sugerida na definicdo dos principios fornecida por Constant em Das
reacdes politicas, € revista. O geral e o particular deixam de se conectar por uma cadeia
continua de principios intermediarios ou secundarios. Para aplicar a lei ou o principio
geral ao caso particular, ndo basta mais deduzir os principios intermediarios que tornam
possivel essa aplicagdo. Uma vontade precisa analisar as circunstancias contingentes do
caso particular, para decidir se a lei geral pode se aplicar a ele com justica. Constant chega
a defender a necessidade de revestir o exercicio do direito de graca de uma “espécie de
imprecisdo e de latitude moral” (CONSTANT, 1980, p. 195), apresentando reservas em
relacdo a atribuicdo desse direito a um poder particular ou a uma secdo do Poder
Judiciario, os quais formalizariam excessivamente o direito de graca, submetendo-o a

regras que eliminariam seu carater de decisdo discricionaria.

Assim, o autor atribui uma dose de arbitrio a jurados e detentores do direito de
graca: longe de simplesmente aplicar a lei de modo automatico, eles devem decidir se a
lei em questdo € justa e se ela se adequa bem ao caso particular a ser regrado por ela —
uma decisdo que, por ndo ser guiada por balizas precisas, tem um componente de arbitrio.
Entretanto, a faculdade que devem ter jurados e detentores do direito de graca de se opor
a execucado literal da lei quando a consideram injusta € apenas uma traducao institucional
do principio segundo o qual as leis ndo devem ser aplicadas de modo automatico, sem o
exame e a decisdo prévios do ser humano. No limite, todos os cidaddos sdo encarregados
de julgar a fonte e o contetdo da ordem apresentada como uma lei antes de contribuir
para sua execuc¢do. Ao discutir esse tema, notadamente no Livro XVI1II dos Principios de
politica de 1806 e no artigo “Da obediéncia a lei”, publicado em 1817 no Mercure de
France (CONSTANT, 2010, I, p. 598-608), Constant se faz um pioneiro do debate sobre
a desobediéncia civil. Cabe sublinhar que, apoiando-se em sua teoria da religido e no
dialogo com a tradicéo protestante mencionados acima, o autor faz do sentimento intimo
a motivacao legitima da desobediéncia a lei, de modo a colocar a decisdo incomensuravel
do coragdo acima da letra fria e racional da lei. Se, com o poder neutro, o arbitrio,
entendido como decisdo ndo sujeita a formas e determinacdes precisas, havia sido
incorporado a politica por meio de seu isolamento e concentragdo em um poder
especifico, na discussdo de Constant sobre o Poder Judiciario e a desobediéncia civil, esse

arbitrio é disseminado pelo corpo constitucional, pondo-se ao alcance de cada individuo.
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Paralelamente, o arbitrio € moralizado, na medida em que seu paradigma passa a ser o

julgamento moral, embora ndo pautado por regras precisas.

IV. Responsabilidade dos ministros, um julgamento inevitavelmente arbitrario

Em 1814, apds a primeira queda de Napoledo, Constant retoma seu envolvimento
com a politica francesa, retomando o projeto constitucional abandonado dos Fragmentos
e 0 adaptando ao novo contexto da monarquia constitucional. Como ja adiantado, o poder
neutro passa a ser atribuido a realeza, e é nessa forma monéarquica que ele se torna
conhecido pelos contemporaneos de Constant. No entanto, na teoria da monarquia
constitucional formulada pelo autor entre 1814 e 1815, o poder neutro monarquico é
apenas uma das instancias em que o arbitrio é incorporado ao sistema politico de modo
controlado. Apds a virada liberal dos Principios de politica de 1806, Constant segue
pensando a incorporacdo do arbitrio pelo paradigma de sua disseminacéo no interior do
edificio constitucional, na forma de mdltiplas instancias encarregadas de um julgamento
ndo pautado pela lei. A partir de 1814, trata-se de incorporar essa no¢do a dinamica
politico-constitucional propriamente dita.

A discussdo do autor sobre a responsabilidade dos ministros, efetuada
notadamente em sua brochura de fevereiro de 1815, Da responsabilidade dos ministros,
é um caso exemplar de sua tentativa de disseminar o arbitrio no interior do edificio
constitucional. Contrariando as disposic@es explicitas da Carta de 1814, que procuravam
restringir a responsabilidade ministerial a casos de trai¢éo e concussdo especificados pela
lei, Constant propde aplicar essa responsabilidade “sobre o mau uso do poder que a lei
confere, e sobre os atos que ela autoriza” (CONSTANT, 2001, I, p. 441). Ao passo que
0s atos propriamente ilegais dos ministros deveriam ser julgados por tribunais comuns, a
responsabilidade especificamente politica deveria incidir sobre escolhas e atitudes dos
ministros que prejudicaram o pais, embora sem contrariar nenhuma lei precisa. O autor
tem consciéncia da insuficiéncia da lei para prever todos esses casos de danos irreparaveis
causados pelos ministros dentro de suas atribuicdes legais. Esses danos pertencem a

esfera da contingéncia politica, de modo que é impossivel julga-los segundo parametros
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precisos. Ora, vimos que a auséncia de leis precisas caracteriza, para Constant, o...
arbitrio. Com efeito, o autor se apressa em reconhecer o carater arbitrario do julgamento
politico a que os ministros precisam estar sujeitos, relacionando esse arbitrio ao carater

intrinsecamente contingente da politica:

Considerardo, talvez, que eu coloco 0s ministros em uma situacéo
extremamente desfavoravel e perigosa. Ao passo que eu exijo, para os simples
cidaddos, a salvaguarda da precisdo mais exata e a garantia da letra da lei, eu
entrego os ministros a uma espécie de arbitrio exercido sobre eles, tanto por
seus acusadores como por seus juizes. Mas esse arbitrio estd na esséncia
mesma da coisa (CONSTANT, 2001, |, p. 461; énfases nossas).

A particularidade da teoria constantiana da responsabilidade dos ministros
consiste justamente nesse reconhecimento explicito de seu carater arbitrario ou
discricionario, a0 mesmo tempo em que o0 autor ndo abre méo da forma do julgamento
para sua realizacdo. E por ndo abrir mao da forma do julgamento que Constant recusa o
direito de as assembleias representativas declararem os ministros indignos da confianca
publica, uma ideia aventada no debate da Primeira Restauracdo sobre a responsabilidade
dos ministros (CONSTANT, 2001, I, p. 463). A principal inspiracdo dessa proposta era a
“motion of censure” ou “vote of no confidence”, que vinha se institucionalizando na
Inglaterra desde meados do século XV1Il, tornando-se, ao longo do tempo, mais praticada
do que o impeachment, o processo politico-penal que o autor franco-suico adota por
modelo (SUANZES, 1991, p. 132). O principal argumento de Constant para recusar a
ideia de um voto de desconfianca — o qual tornaria praticamente automatica a queda dos
ministros que entram em conflito com a maioria parlamentar — € justamente a necessidade
que ele vé de um tribunal para julgar os supostos crimes politicos do ministro em questao.
“Esse tribunal, por seu julgamento, qualquer que seja ele, restabelece a harmonia entre o
governo ¢ os orgaos do povo” (CONSTANT, 2001, I, p. 463-464).

Para pensar esse tribunal, o autor ndo precisa se afastar muito da Carta de 1814,
que ja havia concebido a responsabilidade dos ministros como um julgamento realizado
pela Camara dos Pares, a partir de uma acusagdo encaminhada pela Cémara dos
Deputados. A preocupacao de Constant € que o arbitrio que caracteriza o julgamento
pronunciado pela Camara dos Pares se dissemine pelo conjunto do edificio constitucional,
envolvendo ndo apenas o pariato, mas também: a formulacdo e o prosseguimento da
acusacdo pela Cémara dos Deputados, de modo que se trate de uma acusagdo

verdadeiramente politica, e ndo juridica; o direito de graca conferido ao Rei, um ato
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discricionério capaz de temperar 0s eventuais excessos de severidade do julgamento
arbitrério da Camara dos Pares; e, principalmente, a agitacdo da opinido publica,
capacitando os cidaddos a exercer um espirito de livre exame que 0s permita, em
circunstancias definidas por eles préprios, contrapor-se (discricionariamente) a lei
estabelecida. Essa agitagdo da opinido publica, associada ao desenvolvimento de um
espirito de livre exame por parte de cada individuo, é o objetivo mesmo do mecanismo
de responsabilidade dos ministros, tal como teorizado por Constant, como ele deixa claro

na seguinte passagem:

A responsabilidade me parece dever atingir sobretudo dois objetivos: o de
retirar o poder dos ministros culpados; e o de fomentar na nacdo, pela
vigilancia de seus representantes, pela publicidade de seus debates e pelo
exercicio da liberdade de imprensa, aplicado a andlise de todos os atos
ministeriais, um espirito de exame, um interesse habitual na manutencéo da
Constituicdo do Estado, uma participagdo constante nos negdcios, em poucas
palavras, um sentimento animado de vida politica (CONSTANT, 2001, I, p.
481).

Assim, o arbitrio que caracteriza o julgamento dos ministros pela Camara dos
Pares se espalha por toda a sociedade, até atingir a escala do cidadao individual que
aprende a formular seu julgamento privado para além dos determinismos da lei. Na
brochura Da responsabilidade dos ministros, Constant defende com énfase especial a
necessidade de fomentar esse espirito de livre exame entre 0s agentes subalternos dos
ministérios, 0s quais devem julgar se obedecem ou ndo as ordens de seus superiores e ser
responsabilizados pelos efeitos de sua obediéncia ou desobediéncia. Nos casos em que
sua decisdo sobre a obediéncia ou desobediéncia a uma ordem superior os leva a
julgamento, este deve ser realizado por jurados — como vimos na se¢do anterior, 0s
intérpretes de uma razdo comum que pode se contrapor a lei em nome das motivacdes

morais do caso particular em questéo.

Em suma, ao discutir a responsabilidade dos ministros, Constant elenca diversas
situacOes em que a lei se mostra insuficiente para determinar a acdo correta, o que requer
a decisdo arbitraria de agentes morais espalhados pelo edificio constitucional. Essa
decisdo se reveste da forma do julgamento — ndo mais o julgamento meramente moral
tratado na secdo anterior, mas um julgamento politico, cujo objeto primordial € a

contingéncia politica impossivel de ser regrada pela lei.
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Concluséao

A contribuicdo tedrica de Constant que procuramos destacar se inscreve na
reformulacdo do conceito de decisao politica. Bruno Bernardi (2013) exp&e dois modos
estabelecidos de compreensdo do conceito de decisdo na teoria politica. O primeiro
compreende a decisdo como escolha, segundo o paradigma da escolha racional, o qual
tem no utilitarismo de Bentham uma de suas fontes histdricas. O segundo compreende a
decisdo como comando, vontade autorizada a obrigar outras vontades — uma compreenséo
voluntarista da decisdo que tem seu solo historico nas teorias da soberania, e em Carl
Schmitt sua maior encarnacao no século XX. Bernardi coloca em questdo essa polarizagédo
ao explorar, na compreensao da decisdo como comando, as consequéncias da efetivacédo
da decisdo politica como lei, criticando assim a concep¢do puramente voluntarista da

decisdo e a definicdo da politica como poder unilateral de comandar.

Ao sublinhar o “decisionismo moderado” de Constant, este trabalho propde extrair
da obra do autor um paradigma da decisdo politica original em relacdo aos dois modelos
polarizados por Bernardi, destacando também a diferenca de Constant em relacdo a
concepgdo alternativa de decisdo proposta pelo préprio autor contemporaneo. Ao longo
de sua obra, o autor franco-sui¢o foi um critico severo do utilitarismo de Bentham e das
teorias da soberania como vontade absoluta e ilimitada autorizada a comandar, acusando
ambas as modalidades de teoria de suprimir o senso de moralidade que deve guiar as
acOes humanas. Ao insistir na necessidade de decisdes capazes de suprir a insuficiéncia
das leis e dos principios para a determinacdo da acdo, Constant procura pensar essas
tomadas de decisdo pelo paradigma do julgamento moral, de modo a resgatar a

moralidade esquecida pelo utilitarismo e pelas teorias da soberania.

Distinta, nesse sentido, dos dois paradigmas da decisdao expostos por Bernardi, a
nogdo constantiana do julgamento politico difere também do modelo de decisdo proposto
pelo autor contemporaneo, pois todo o seu raciocinio deriva das consequéncias da
efetivacdo da deciséo politica como lei. Ora, a decisdo com a qual Constant se preocupa
ndo € a que institui a lei: ela esta tdo ausente do escopo do Poder Legislativo quanto do
dos poderes Executivo e Judiciario. A decisao constantiana é aquela que preenche o vacuo
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deixado pela insuficiéncia da lei, seja essa insuficiéncia de ordem predominantemente
moral ou politica.

Atento para as dificuldades de remeter os imponderaveis da vida politica e moral
a leis e principios fixos, Constant foi um grande tedérico da modalidade de julgamento
requerida pelo carater contingente da politica: um julgamento marcado, como o exercicio

do direito de graca, por uma “espécie de imprecisdo e de latitude moral”.
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