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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
HISTORIA DO DIREITO

Apresentacdo

As apresentacdes dos trabalhos do GT HISTORIA DO DIREITO foram marcadas pela
novidade da participagdo por via eletronica. Pela primeira vez as salas e os debates se
realizaram por meio virtual. Apesar do ineditismo o0 evento foi realizado com pleno sucesso.
Os trabalhos mostraram ata qualidade e as discussdes serviram a troca de ideias, de
materiais, de informagdes entre os pesquisadores e pesguisadoras. Abaixo h4 a sintese dos
trabalhos deste GT do Conpedi.

O artigo de autoria de Frederico Marcos Kriiger tem por titulo ‘A GENESE FAMILIAR
COMO FONTE DO DIREITO E OS NOVOS DESAFIOS DO DIREITO
CONTEMPORANEQ'. Deteve-se o trabalho na pesquisa das origens das instituicdes
juridicas, das “familias’. Dessa evolugdo se constatou 0 desenvolvimento acelerado
populacional e as leis que emergiram dos fatos valorativos que desencadearam o sentido da
criacdo de novas normas para acompanhar o relacionamento comportamental .

O texto ‘A CONDI(;AO JURIDICA E A RESPONSABILIDADE DA MULHER E DAS
VESTAIS NO DIREITO ROMANQ'’ é da autoria de Elaine Marcilio Santos e Alessandro
Hirata. O artigo tratou da condic¢do juridica da mulher em Roma, a partir de fontes analisadas
aluz da metodologia dialética. Expbs-se um panorama geral do peculiar tratamento juridico
destinado as mulheres e discorreu-se sobre as sacerdotisas cultoras da deusa romana Vesta, as
vestais, as quais tinham uma especia condicdo juridica de independéncia em relacdo aos
homens, e que também podiam realizar atividades como o comércio maritimo, sendo
inclusive proprietérias de embarcacfes de cunho comercial, conforme comprovam recentes
descobertas arqueol gicas na Sardenha.

O artigo ‘A SUCESSAO DO CONJUGE NAS CODIFICACOES CIVIS BRASILEIRAS,
de autoria de Leonora Roizen Albek Oliven, procurou sistematizar e comparar a sucessao
hereditéria de cdnjuges na vigéncia das duas codificagdes civis brasileira. A andlise foi feitaa
partir da relevancia da familia matrimonializada para o direito e para a sociedade brasileira,
propondo um percurso histérico-juridico para a compreensdo da sua importancia e

preocupacdo especifica da codificacdo contemporanea.

O texto ‘RESGATANDO FRAGMENTOS DA HISTORIA DA CIVILISTICA
NACIONAL: O CONCEPTURO NO CODIGO CIVIL DE 1916 E A CRITICA DE



PONTES DE MIRANDA A BEVILAQUA’ buscou resgatar fragmentos da histéria da
civilistica nacional ao tentar compreender e explorar as criticas realizadas por PONTES DE
MIRANDA a BEVILAQUA no que diz respeito a possibilidade (defendida por aquele) de
gue havia uma dupla disposicdo testamentaria em favor do concepturo: (i) pura e direta,
prevista no artigo 1.718, bem como pelainstituicdo de (ii) fideicomisso, regulamentada pelos
artigos 1.733 a 1.740, ambos do Codigo Civil de 1916. Os autores sdo Fabricio Manoel
Oliveira e Rodrigo Coelho dos Santos.

O artigo ‘AS REFLEXOES DOS PARAMETROS MODERNOS DO DIREITO POSITIVO
NOS SECULOS XVIII A XX: UMA ANALISE DA TRADIGAO JURIDICA ALEMA’ teve
por proposta realizar reflexdes dos parametros modernos do direito positivo nos séculos
XVIII a XX, analisando-se, sobremaneira, a tradicéo juridica alemd. A autoria € de Cristian
Kiefer Da Silva

O texto ‘O PROCESSO HISTORICO DE CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO
PRIVADO E A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO' teve por objeto da pesquisa o estudo
de efeitos da constitucionalizacdo no direito civil sobre o regime contratual, em especial o
influxo da funcdo social como elemento essencial no tocante a sua finalidade. A pesquisa
iniciou por um exame temporal da relacéo entre o constitucionalismo e o direito civil para
gue se pudesse elucidar o fenbmeno da constitucionalizagdo, assim como as evolucdes no
sistema do direito civil dela oriundas. Os autores sdo Francisco José Turra, Olavo Figueiredo
Cardoso Junior e Rodrigo Feracine Alvares.

O artigo ‘AS RAIZES DO DIREITO A LIBERDADE (E DA PERSONALIDADE):

PAINEL SOBRE A QUESTAO HUMANA, E DIGNIDADE, NAS AMERICAS

ESPANHOLA E LUSITANA NOS SECULOS XVII E XVIII' propds-se a realizar um
apanhado entre a controvérsia de Valladolid e o Diretdrio Indigena no Brasil (séc. XVIII) e
das mudancas de percepcdo das nocdes de humanidade para os indios nos primérdios dos
direitos humanos e dos direitos de personalidade. A autoria é de Cristian Rodrigues Tendrio e
Alexander Rodrigues de Castro.

O texto ‘DIREITO PUBLICO NA ORIGEM DO BRASIL: ORGANIZACAO

ADMINISTRATIVA, TRIBUTARIA, GOVERNAMENTAL E JUDICIARIA DAS

CAPITANIAS HEREDITARIAS teve por objeto uma das fases mais antigas do

ordenamento juridico brasileiro, a daimplantacdo das Capitanias Hereditérias, em 1530. Foi
dada énfase na estruturacéo das capitanias e nos assuntos que atualmente estavam incluidos
no Direito Publico. O autor é Wagner Silveira Feloniuk.



O artigo ‘PODER E DIREITO EM TENSAO: UMA ANALISE DO ESTADO
DEMOCRATICO CONSTITUCIONAL A PARTIR DA PERSPECTIVA HISTORICA DE
PIETRO COSTA’ propds-se a discussdo sobre contribuigdes do historiador do direito Pietro
Costa na andlise das tensdes entre poder e direito em diferentes tempos historicos. Partindo-
se da premissa de que a histéria consiste em uma espécie de horizonte de continuidades e
rupturas, por meio de revisdo bibliografica das principais obras do autor, almejou-se
investigar quais tradicdes historico-culturais deram lugar a férmula do Estado democrético-
constitucional contemporaneo, bem como perquirir se este modelo ainda guarda tensdes dos
componentes originérios. As autoras sdo Laura Maeda Nunes e Ana Cristyna Macedo Leite
S. Bosco.

O texto ‘DOUTRINA E CULTURA JURIDICA NO OITOCENTOS: ESTUDO SOBRE A
PRODUCAO INTELECTUAL DO RABULA JOSE MARCELLINO PEREIRA DE

VASCONCELLOS' centrou-se na andlise da producéo juridica de José Marcellino Pereirade
Vasconcellos, cujas obras somam 24 livros, edicdes com 1200 exemplares e exemplares com
até 11 edicles. Problematizou-se a acolhida das grandes editoras nacionais e do publico leitor
de obras de rébula localizado em provincia sem estabelecimento universitario. Com as
informacdes coligidas sobre a producéo juridica de Pereira de Vasconcelllos, buscou-se
identificar o perfil das obras publicadas e o publico interessado. A autora é Adriana Pereira
Campos.

O artigo ‘TECNICAMENTE, A PRIMEIRA CONSTITUICAO DO BRASIL’ propds-se a
discutir o reconhecimento das Bases da Constituicdo da Monarquia Portuguesa como a
primeira normaaviger no Brasil como Constitui¢do. O texto portugués vigeu a partir de 9 de
marco de 1821 no Brasil. A autoria € de Wagner Silveira Feloniuk.

O texto ‘TAVARES BASTOS E A EMANCIPACAO DOS CATIVOS' teve por objeto a
obra de Tavares Bastos, e a dedicacdo deste autor as liberdades econdmicas e civis, e sobre a
causa abolicionista, a forma de reparacéo dos dos proprietarios e dos proprios cativos. O
autor é Gabriel D. B. C. Rocha.

O artigo ‘A CONCRETIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS DO TRABALHO NO CAMPO
NA VIGENCIA DA CONSTITUICAO DE 1946. ANALISE DA ACAO LEGISLADORA
DE CONCRETIZACAO NO PERIODO DEMOCRATICO DE 1946 A 1964’ teve por
objetivo a problematizacdo sobre as normas infraconstitucionais reguladoras dos direitos
sociais do trabalho no campo durante a vigéncia democratica da Constituicdo de 1946. A
abordagem temporal foi ordenada com o objetivo de verificacdo e andlise do postulado de
gue houve a ocorréncia de dois periodos de acéo do legislador infraconstitucional brasileiro,



durante a vigéncia da Constituicdo de 1946. Os autores sdo Alexandre Walmott Borges e
Luiz César Machado de Macedo.

O texto ‘A GENESE DO “SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO”, SUAS

VICISSITUDES E A DESCONEXAO DA IDEOLOGIA SISTEMATICA EUROPEIA’ teve
por objetivo ainvestigacao da génese do conceito de “sistemactributario brasileiro”, com uma
abordagem comparativa da situacéo juridico-politica brasileira para com a das demais
nacdes, primordialmente as europeias. O autor € Vicente de Paulo Augusto de Oliveira Junior.

O artigo ‘EVOLUCAO HISTORICA DO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO E SUA
APROXIMACAO COM A NOVELA EM CADEIA DE RONALD DWORKIN’ tinha por
objetivo foi explorar como se deu a transicdo dessas Constituicdes, conferindo especial
atencdo para a acumulacdo gradativa dos preceitos constitucionais, com base na obra de
Ronald Dworkin. A autoria é de Luiz Fernando L ourenco Guimaraes.

O texto ‘DE ESTADO AUTORITARIO E PATERNALISTA AO IDEAL DE ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO: A CULTURA JURIDICA BRASILEIRA COMO OBICE
A IMPLEMENTAGCAO DO METODO DIALETICO VIGENTE NO CPC/15', teve o
objetivo de explicar problemas especificos do ambiente juridico brasileiro. Utilizando-se do
contextualismo linguistico e da revisdo bibliografica proposta pela histéria da litigiosidade
buscou-se destacar transformacdes pelas quais a cultura juridica passou desde o século XI1X;
analisar a participacdo do Estado nessas mudancas e mostrar quais sdo o0s obstaculos e
expectativas para alcancar o ideal Estado Democratico de Direito, apds o CPC/15. A autoria
€ de Adriana Pereira Campos, Anna Luiza Sartorio Bacellar e Mirya Bregonci da Cunha Braz.

O artigo ‘FONTES ESQUECIDAS: UMA REFLEXAO HISTORICA SOBRE O
PERIODISMO JURIDICO BRASILEIRO PELA (RE)DESCOBERTA DA REVISTA DE
CRITICA JUDICIARIA (1924-1940)’, procurou, com pesquisa & Revista de critica juridica,
a discussdo sobre o periodismo juridico como fonte relevante na construcdo da cultura
juridica brasileira, no periodo de 1924-1940. A autoria é de Stéphani Fleck da Rosa.

O texto ‘AS DESIGUALDADES SOCIAIS NA HISTORIA E NA
CONTEMPORANEIDADE E A VIOLACAO A DIGNIDADE HUMANA' teve o objetivo
deinvestigar as desigual dades sociais que ocorreram contra a humanidade na historia, com o
intuito de demonstrar que estas sempre ocorreram e geraram efeitos prejudiciais a dignidade
da pessoa humana. A autoria é de Cleide A parecida Gomes Rodrigues Ferment&o e de Suelen
Maiara dos Santos Alécio.



Desglamos aog/as interessadas boa leitura.
Coordenadores do GT:

Rogeério Luiz Nery da Silva é doutor em direito com p6s doutorados pela Universidade de
Paris Nanterre e pela New York Fordham School of Law, Mestre em Direito e Economia,
Professor do PPGD Unoesc - Mestrado e Doutorado em Direito. Professor visitante na
Universita degli Studi di Foggia (Italia) e na Cardinal Stephan Wynzinsky University
Varsovia (Pol6nia)pelo programa Erasmus.

Alexandre Walmott Borges. E graduado em Direito pela Universidade Federal de Santa
Catarina (1994), Especialista em Histéria e Filosofia da ciéncia, mestre em Direito pela
Universidade Federal de Santa Catarina (1996) e doutor em Direito pela Universidade
Federal de Santa Catarina (2002). Doutor em Histéria pela Universidade Federal de
Uberlandia - UFU (2019). Atualmente € professor dos programas de pos graduacdo, mestrado
em direito, da Universidade Federal de Uberlandia - UFU, e da Universidade Estadual

Paulista Julio de Mesquita Filho - UNESP; é professor da poés-graduacédo em

biocombustiveis, mestrado e doutorado, programa conjunto da Universidade Federal de
Uberlandia e Universidade Federal dos Vales do Mucuri e Jequitinhonha. Tem experiéncia na
area de Direito, com énfase em Direito Constitucional e na Ordem Econémica

Constitucional, com interesses de pesquisa principalmente nos seguintes temas: histéria e
teoria constitucional (sistemas juridicos constitucionais em comparacdo, laicidade e
associacdo religiosa do estado, histéria constitucional brasileira, historia dos sistemas de
controle de constitucionalidade, histéria da ordem econémica constitucional); direito

constitucional econdmico (politica normativa da economia, sistemas normativos da energia,
estado, servicos publicos e atividades econémicas estatais). E pesquisador lider do

Laboratério Americano de Estudos Constitucionais Comparados - LAECC. Orienta projetos
de iniciacéo cientifica, dissertaces e teses pela FAPEMIG e CNPQ. Realiza projetos com
financiamento da FAPEMIG e da CAPES. Realizou estagio de pds-doutorado na
Universidade Auténoma de Barcelona sob a supervisdo do Professor Doutor José Carlos
Remotti Carbonell, com pesquisa na &rea de constitucionalismo multinivel. Realizou estégio
de pesquisador visitante na Universidade de Barcelona, Faculdade de Filosofia, com a
associacao a pesquisa Capitalismo e Temporalidade sob a coordenacdo do Professor Gongal
Mayos.

Ricardo Marcelo Fonseca. Professor Titular de Histdria do Direito do Departamento de
Direito Privado da Universidade Federal do Parana (UFPR). Graduado em Direito pela
Faculdade de Direito de Curitiba (1990), licenciado e bacharel em Histoéria pela Universidade



Federal do Parana (1990), especialista em Direito Contemporaneo (PUC-PR/IBEJ - 1993),
mestre em Direito pela Universidade Federal do Parana (1998) e doutor em Direito pela
Universidade Federal do Parana (2001). Fez pés-doutorado na Universita degli Studi di
Firenze, Itélia, entre 2003 e 2004, sob a supervisio de Paolo Grossi. E ou foi professor
visitante na Universita degli Studi di Firenze, Universita degli Studi di Macerata,
Universidad Pablo de Olavide (Sevilha, Espanha) e Universidade de Lisboa. Areas de
atuacéo privilegiada sdo Histéria do Direito, Teoria do Estado e Filosofia do Direito.
Membro correspondente no Brasil do Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho
(INHID), de Buenos Aires. Vice-presidente do Instituto Latino-Americano de Histéria do
Direito (ILAHD). Vice-presidente académico do Instituto Brasileiro de Histéria do Direito
(IBHD). Socio correspondente do IHGB (Instituto Historico e Geografico Brasileiro). Foi
membro do Comité de Assessoramento (CS - antropologia, arqueologia, ciéncia politica,
relacfes internacionais e direito) do CNPq entre 2015 e 2018. Foi diretor do Setor de
Ciéncias Juridicas da UFPR entre 2008 e 2016. Reitor eleito da Universidade Federal do
Parana (UFPR) para mandato 2016-2020. E pesquisador (bolsista produtividade em pesquisa)
do CNPq, nivel 1-B.

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Histéria do Direito apresentados no |
Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados para
publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https:.//www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista Brasileira de
Historia do Direito. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



TECNICAMENTE, A PRIMEIRA CONSTITUICAO DO BRASIL
TECHNICALLY, THE FIRST BRAZILIAN CONSTITUTION

Wagner Silveira Feloniuk 1

Resumo

Artigo propondo o reconhecimento das Bases da Constituicdo da Monarquia Portuguesa
como a primeira normaaviger no Brasil como Constitui¢do. O texto portugués vigeu a partir
de 9 de marco de 1821 no Brasil. A norma se proclama Constitui¢éo, tem declaracéo de
direitos, separacdo de poderes, foi outorgada pelo detentor da soberania (no sistema do antigo
regime) e, portanto, tem todos os requisitos para ser, ainda que apenas tecnicamente, a
primeira Constituicdo em territério brasileiro.

Palavr as-chave: Bases da constitui¢éo da monarquia portuguesa, Constitucionalismo,
Portugal, Brasil, Histdria do direito, Hist6ria constitucional

Abstract/Resumen/Résumé

Thisis a paper proposing the recognition of the Bases of the Constitution of the Portuguese
Monarchy as the first rule into effect in Brazil as Constitution. The Portuguese text was put
into effect in March 9, 1821 in Brazil. The rule proclaims itself a Constitution, it has a bill of
rights, separation of powers, and it was imposed by the sovereign holder (in the old regime
system) and therefore has al the requirements to be, even if only technically, the first
constitution in Brazilian territory.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Bases of the constitution of the portuguese
monarchy, Constitucionalism, Portugal, Brazil, Legal history, Constitutional history

1 Professor Adjunto do Curso de Relacfes I nternacionais da Faculdade de Direito da Universidade Federa do
Rio Grande. Doutorado em Direito na Universidade Federal do Rio Grande do Sul.
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INTRODUCAO

O estudo de temas do Direito Constitucional e da Historia do Direito em conjunto podem
ajudar a definir alguns momentos importantes do desenvolvimento politico de um pais. Um deles
é saber quando uma Constituicdo vigeu. Ao fazer esse estudo sobre o Brasil, ndo se pretende
diminuir a importancia da Constituicdo Imperial de 1824, o primeiro texto elaborado no pais e com
uma importancia social profunda. Este estudo busca verificar se antes da norma imperial, outra
norma do mesmo periodo, as Bases da Constituicdo da Monarquia Portuguesa, ndo foram a
primeira Constituicdo a ter uma breve vigéncia no Brasil, de 9 de margo de 1821 até a
independéncia. Essa norma portuguesa pode ter entrado em vigéncia no Brasil caso possua todas
as caracteristicas necessarias para essa afirmacéo ser feita.

O objetivo é analisar as Bases e verificar se ela tem os conte(ldos que em seu periodo seriam
necessarios para ser chamada de Constituicdo. A divisdo de poderes e a declaracdo de direitos sao
os dois principais elementos a serem verificados nesse sentido. Caso a analise normativa permita
concluir que o texto tem esses elementos, se podera passar a analise final — se a norma vigeu no
Brasil, e se isso foi uma vigéncia apenas formal ou se houve efeitos efetivos desse ato.

1 CONSTITUICAO - DIFERENTES SIGNIFICADOS

A palavra Constituicdo foi utilizada para denominar fenébmenos muito diversos ao longo
do desenvolvimento politico ocidental. Para fins metodoldgicos, importa dividir o uso da palavra
em trés fases quando se analisa um texto normativo do inicio do periodo das constitui¢fes escritas.

A primeira fase remete ao uso que a palavra constituicdo (inicial em minudsculo no
portugués) teve desde a época da Grécia Antiga, com Platdo (MCILWAIN, 2008, p. 8) e seguiu
até a modernidade, no século XVIII. Um autor que utiliza o termo constitui¢do nesse sentido aqui
apresentado é Lord Visconde Bolingbroke, em famosa passagem escrita em uma carta no ano de

1733:
By constitution we mean, whenever we speak with propriety and exactness, that
assemblage of laws, institutions and customs, derived from certain fixed principles of
reason, directed to certain fixed objects of public good, that compose the general system,
according to which the community hath agreed to be governed! (BOLINGBROKE, 1841,
p. 88).

Constituicdo era conjunto de elementos que compunham as comunidades politicas — leis,
costumes, tradicdes, crencas, instituigdes. Esse conceito englobava elementos politicos, juridicos
e culturais. E o sentido de Montesquieu, no Espirito das Leis, quando descreve a separacdo dos
poderes no Livro XI, Capitulo VI, intitulado Constituicdo do Governo da Inglaterra. A palavra é
utilizada para a descrever funcionamento do governo inglés como um todo. N&o havia a separacao

de um sentido juridico especifico para a palavra, ela ndo era uma norma com caracteristicas

! Traducdo livre: “Por constituigdo nos queremos dizer, sempre que nos falamos com propriedade e exatiddo, aquele conjunto de
leis, instituicOes e costumes, derivadas de certos principios certos da razéo, direcionadas a certos objetos do bem publico, que
compde o sistema geral, de acordo com o qual a comunidade aceitou ser governada”.
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especificas. Na fase inicial, o ordenamento juridico era uma parte da constituicdo — ndo é o que
ocorre hoje, quando a Constituicdo € a norma de mais alta hierarquia dentro do ordenamento
juridico.

Houve breves periodos de democracia no mundo antigo, caracterizados pela liberdade de
elaboracdo e aplicacdo das leis por parte de uma parcela pequena da populacdo, mas sem o
desenvolvimento de direitos que limitassem a atuacdo politica e juridica. Salvo durante essas
excecdes, a maior parte da humanidade viveu sob o mando forcado de poucos durante a maior
parte da histéria. Durante todo esse periodo, ao contrario do que ocorreria ha modernidade, a
expressao constituicdo ndo foi utilizada como um dos elementos de protesto pela busca de
liberdade pessoal e politica. As constituicbes ndo eram um elemento tipicamente utilizado para
conter atos dos governantes. Especialmente até o final da Idade Média, o constitucionalismo ndo
havia conseguido limitar os principes, a irresignacdo sO poderia ocorrer nos momentos de
revolucdo (MCILWAIN, 2008, p. 55). Os maiores expoentes do pensamento politico, como
Maquiavel e Hobbes, sequer lutaram para limitar o soberano, pelo contrério, lutavam por ter
unidade politica, mesmo que arbitraria, pondo fim a situacdes politicas que poderiam ser ainda
mais graves (VILE, 1998, p. 5).

Essa primeira fase faz uso do termo em um sentido existente até hoje, o de “elementos que
constituem”. No entanto, a partir do século XVII se desenvolvem pensamentos politicos que iriam
criar um novo sentido para a palavra, mais especifico, se referindo a determinadas normas, de
hierarquia mais alta e com determinadas caracteristicas especiais.

A precursora da limitacdo politica dos monarcas foi a Inglaterra. Ali foi dado inicio ao
segundo periodo do constitucionalismo. A alteracdo se da com a Revolugdo Puritana a partir de
1625 e a transformacdo de uma monarquia do antigo regime em uma monarquia limitada
(LOEWENSTEIN, 1965, p. 132). Carlos | estabeleceu uma politica menos liberal que seus
antecessores e acabou por gerar uma série de revoltas que culminariam na vitdria do exército dos
parlamentares em 1649, na sua decapitacdo e a ditadura de Oliver Cromwell. Nesse periodo
surgem as primeiras normas voltadas a limitar o poder real com as caracteristicas liberais que
influenciariam os textos das futuras constitui¢fes do século XVIII, a Agreement of the People de
1649 e a Instruments of Government de 1654.

A uso palavra constituicdo nédo se alterou pela inovacdo das ideias na Inglaterra e por isso
as normas de maior hierarquia no pais nao receberam esse nome tdo logo surgem os movimentos
liberais ingleses®. Apesar do protagonismo pragmatico inglés, é ideia dos fildsofos e teorias
franceses, que daria inicio ao uso da palavra Constituicdo na segunda fase, quase um século mais
tarde, na sua propria vertente de limitacdo do poder real.

A constituicdo (ainda no sentido da primeira fase) seria escrita, concretizada dentro de
ideias liberais e de contrato social —assim surgiria a Constituicdo, a segunda fase do uso da palavra.

2 Além desses termos mgl\lﬁses, outros termos também eram utilizados para denominar as normas supremas no periodo que
antecedeu a segunda fase. Mcllwain cita, por exemplo, as normas ordenadas “ad statum publicum regni”, conforme utilizadas por
Jean de Terre Rouge em 1418 ou 1419. Jean Bodin, em 1566, também trata de questdes de contetido materialmente constitucional
no sexto capitulo do seu livro Methodus, sob o titulo “De statu Rerumpublicarum” (2008, p. 58-59).
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Um relevante exemplo desse periodo de transicao seria a Constituicdo da Corsega, escrita por Jean-
Jacques Rousseau em 1755, um texto quase literario, com caracteristicas das constituicdes
modernas, mas comentarios tipicos dos tratados politicos. O uso da palavra Constituicdo foi
consolidado definitivamente na Ameérica trés décadas depois. A origem material, especialmente
no Estados Unidos, esta no constitucionalismo inglés do século anterior, mas isso ndo retira o
protagonismo dos franceses na idealiza¢do do novo uso.

Em obra sobre sua viagem a Franca realizada em 1787 e publicada em 1792, o inglés Arthur
Young ainda se surpreende com o0 novo uso da palavra. Apesar de viver na Inglaterra, local onde
os efeitos préaticos buscados em uma Constituicdo liberal ja eram sentidos, ele escreve jocosamente
que Constitui¢do “is a new term they have adopted; and which they use as if a constitution was a
pudding to be made by a receipt”®, conforme traz Mcllwain (2008, p. 6).

A alteracdo do significado da palavra surgiu pelo avanco politico em prol da liberdade. E
fundamental compreender o papel das lutas politicas porque ele determinara o segundo significado
da palavra, afastando ela da simples ideia de elementos que constituem e trazendo para uma norma
que defendesse um pensamento politico especifico do periodo moderno — o liberalismo.

A palavra Constituicdo passava a significar um texto escrito* com caracteristicas
especificas e voltadas a limitar o poder estatal. A construcdo é feita principalmente com a
separacao de poderes e com a criacdo de garantias contra a atuacao estatal. Agora as constituicdes
passavam a ter um papel especifico, a busca pela limitacdo do poder. As intenc¢Ges da segunda fase
podem ser explicadas nas palavras de um dos maiores expoentes da politica ocidental e defensor
da primeira Constituicdo com esse sentido, Alexander Hamilton:

Ambition must be made to counteract ambition. The interest of the man must be
connected with the constitutional rights of the place. It may be a reflection on human
nature, that sush devices should be necessary to control the abuses of government. But
what is government itself, but the greatest of all reflections on human nature? If men were
angels, no government would be necessary. If angels were to govern men, neither external
nor internal controls on government would be necessary. In framing a government, which
is to be administered by men over men, the great difficulty lies in this: You must first
enable the government to control the governed; and in the next place, oblige it to control
itself. A dependence on the people is, no doubt, the primary control on the government;

but experience has taught mankind the necessity of auxiliary precautions.
(HAMILTON; MADISON; JAY, 1802, p. 27-28, grifo nosso).

A precaucdo auxiliar a que se refere Hamilton é uma Constituicdo escrita que limite poderes
e declare direitos. A separacdo de poderes, para Vile, estd ao lado da representacdo como um dos
maiores pilares da politica ocidental, sdo os dois apoios necessarios para que possam haver
sistemas de governo chamados de constitucionais (VILE, 1998, p. 2). Somando-se aos pilares, as
declaragdes de direitos seriam a protecao vertical contra a atuagcdo do governo e outro impulso de
grande importancia para que nos ultimos trés séculos tenham havido tantas alteragcdes que
aumentaram a liberdade e a igualdade nas sociedades politicas ocidentais.

8 Tradugdo livre: “¢ um novo termo que eles adotaram; e o qual eles usam como se a constituigdo fosse um pudim para ser feito
por meio de receita”. o i . o L ) .

Com o desenvolvimento doutrinario, também se firmou a ideia de que uma Constituigdo poderia ter o conceito da segunda fase e
ainda assim ndo ser escrita, como ocorre com a Inglaterra.
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Karl Loewenstein resume, em texto que ndo merece interpretacdo, as caracteristicas das
constituicbes da fase liberal — do significado da palavra Constituicdo na segunda fase. O
constitucionalismo de segunda fase, iniciado no século XVII havia dado inicio ao movimento; as
ideias francesas e o desenvolvimento politico das coldnias norte-americanas concretizaram o uso
da palavra Constituicdo nos seguintes termos:

These functional principles did not spring to life like Minerva from Jupiter's head; they
evolved slowly, by trial and error. But, after the vast experimentation of the English,
American, and French revolutions, constitutional experience reached the stage where
there could be agreement on certain minimum requirements of any formalized
constitutional order.

The following elements are considered the irreducible minimum: (1) There should be a
differentiation of the various state functions and their assignment to different state
organs or power holders, to avoid concentration of power in the hands of a single
autocratic power holder. (2) There should be a planned mechanism for the co-operation
of the several power holders. These arrangements — the **checks and balances' familiar
to American and French constitutional theory — imply the sharing and, being shared, the
limitations of the exercise of political power. (3) There should be a mechanism, likewise
planned in advance, for avoiding deadlocks between the several autonomous power
holders to prevent one among them, when the constitutionally required co-operation
of the others is not forthcoming, from solving the impasse on his own terms and,
thereby, subjecting the power process to autocratic direction. When, under the impact of
the democratic ideology of popular sovereignty, constitutionalism had reached the point
where the role of the ultimate arbiter of conflicts between the instituted power holders
was assigned to the sovereign electorate, the original concept of liberal constitutionalism
had been perfected as democratic constitutionalism. (4) There should be a method, also
planned in advance, for peaceably adjusting the fundamental order to changing
sociopolitical conditions - the rational method of constitutional amendment - in order
to avoid the resort to illegality, violence, and revolution. (5) Finally, and this occurred at
an early date in the evolution of constitutionalism and indicates its specific liberal telos,
the fundamental law should also contain the explicit recognition of certain areas of
individual self-determination - the individual rights and fundamental liberties — and their
protection against encroachment by any and all power holders. Next to the principle of
shared and, therefore, limited power these areas inaccessible to political power, have
become the core of the substantive constitution (LOEWENSTEIN, 1965, p. 127, grifo
N0sso).

Durante a segunda fase, ndo ha uma distin¢éo clara entre o papel politico e o papel
juridico de uma Constituicdo, mas surge a ligacao da palavra com uma norma de hierarquia
superior as demais. As maiores preocupacdes durante esse periodo de transicdo do exercicio da
soberania eram politicas e é isso 0 que permite que Loewenstein escreva que ha um telos liberal
nas constituicdes — essa € a parte mais politica delas, desnecesséaria para organizar o Estado
formalmente, mas essencial para o desenvolvimento do periodo.

E na segunda fase da palavra Constituicio que foram escritas as Bases da Constituicéo da
Monarquia Portuguesa. Foi com o0 modelo liberal que os franceses e espanhdis criaram suas normas
constitucionais e inspiraram 0s deputados portugueses que elaboraram seu texto pouco tempo
depois. O nome Constituicdo estava carregado desse sentido valorativo liberal. O uso do termo
Constituicdo foi intencional, expresso, planejado pelos legisladores. O juramento dos deputados
das Cortes Portuguesas fora o de criar um texto ainda mais liberal que o espanhol, como fica
demonstrado nos diarios da segédo legislativa nUmero 21, com ata de 23 de fevereiro de 1821
(PORTUGAL, 1821).

A segunda fase € 0 momento no qual a aura de luta politica da palavra Constitui¢ao atinge
seu auge. Com o tempo, a criagcdo de normas supremas com 0 nome Constituicdo se espalha e se
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torna hegeménica no mundo, inclusive no Oriental. Essa expanséo, no entanto, também fez com
que um uso politico tao especifico fosse dando lugar a uma palavra com sentido desligado de ideias
especificas.

A terceira fase, a atual, é trazida por uma conjuncao de fatores. Nela a palavra Constituicdo
perde a maior parte de sua ligacdo com o liberalismo e se torna um conceito utilizado pela doutrina
do Direito em sentido mais técnico e mais inclusivo — utilizando-o mesmo quando sequer hd um
regime democratico. Os motivos responsaveis pela transicdo a nova fase também sdo os que
explicam o conceito atual da palavra.

O primeiro motivo para a entrada na terceira fase é o uso da palavra Constituicdo para fins
diversos daquele planejado pelos liberais. Antes da primeira Constituicdo da Franca, ainda em
margo de 1791, entraria em vigor a Constitui¢cdo da Pol6nia, utilizando o nome dos novos tempos
— Konstytucja —, mas estabelecendo um sistema tipico do antigo regime (POLONIA, 1791). Essa
é uma realidade que se iniciou no século XVIII e continua ocorrendo rotineiramente até os dias
atuais — 0s mais diversos Estados passaram a ter constituicdes. Mesmo os totalitarismos do seculo
XX prestam seu tributo a essa realidade, nenhum deles deixou de ter uma. Como aponta BOBBIO,
o conteddo liberal das constituicBes foi contestado inclusive quando o termo foi utilizado na
criacdo de sistemas essencialmente diferentes do liberal — como no caso dos Estados soviéticos
(1998, p. 258).

A superacdo do uso da palavra Constituicdo em seu sentido fortemente liberal se deu entéo,
em parte, pela conjuntura politica — cada vez mais a palavra foi utilizada para outras finalidades
em paises com outras realidades politicas.

Na visdo de importantes autores contemporaneos, o atual sentido da palavra Constituigdo
também é o resultado do avanc¢o da Ciéncia Politica e do Direito no sentido de depurar o conceito
(BOBBIO, 1998, p. 247). Concordando, Louis Favoreu et al (2012, p. 58) atribuem a defini¢ao
moderna de Constituicdo a Hans Kelsen, a membros da Escola da Viena e, mais recentemente, a
autores como Hart e aos trabalhos das escolas realistas norte-americana e escandinava. Favoreau
entende que atualmente existe a busca por uma epistemologia rigorosa na construcdo dos
conceitos, influenciadas pela intensificacdo formalismo l6gico e empirismo critico. Construiram-
se conceitos neutros de valor ou que mostrem a necessidade de valores sem os definir —a finalidade
liberal foi retirada do conceito, ainda que suas contribui¢cbes permanecam na maior parte das
normas atuais. Constituicdo passou a ser, na maior parte dos paises, a norma de hierarquia suprema,
defendida tribunais especiais, alterada com dificuldade extraordinaria e que trata de certos assuntos
essenciais a vida politica e a relacdo entre as pessoas e o Estado.

Utilizando a autorizada doutrina de Konrad Hesse®, considera-se a palavra como
atualmente tendo o seguinte significado:

Constituicdo é a ordem juridica fundamental da Comunidade. Ela fixa os principios

diretos com relagdo aos quais deve-se produzir a unidade politica e assumir as tarefas do
Estado. Contém os procedimentos para resolver os conflitos no seio da Comunidade.

5 Esta é uma forma conceityar de Constituicdo atualmentg, ela é relevante, mas sequer se propde ele como um conceito majoritario
— 0 atual desenvolvimento é abundante e suas nuances ndo séo objeto deste trabalho.
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Regula a organizacdo e o procedimento de producdo da unidade politica e de atuacdo
estatal. Cria as bases e determina os principios da ordem juridica em seu conjunto. Nisso
tudo, a Constituicdo ¢ o “plano estrutural basico, orientado por determinados principios
que ddo sentido a conformagdo juridica de uma Comunidade” (HESSE, 2009. 86).

As diferencas para a segunda fase sdo notaveis em dois aspectos. O menos relevante € a
preocupacdo com a separacdo de poderes — agora que a soberania emana do povo nos paises
democraticos em um ambiente de maior estabilidade e houve notaveis avancos institucionais, o
tema continua sendo fundamental, mas é menos abordado. O mais relevante é a declaragdo de
direitos fundamentais de natureza liberal, que agora ndo faz parte da definicdo. Esse é outro fator
na alteracéo de sentido do termo.

Nos Estados democraticos, o surgimento de um Estado interventor é ainda outro motivo
que auxiliou no movimento de generalizacdo do termo Constituicdo. Desde os partidos de
trabalhadores do seculo XIX na Europa, as constituicdes de muitos paises avangaram em ritmos
diferentes na direcdo de maior atuacdo estatal na busca por bem-estar social. Parte dessas atuacdes
estatais sao incompativeis com ideias liberais classicas — como exemplos extremos, cita-se as duas
constituicdes socialistas do México em 1917 e da Alemanha de 1919. Nos Estados Unidos, por
outro lado, a manutencdo do texto original até os dias atuais fez com que ele seja um dos textos
mais liberais em vigéncia. Esse avango pouco concateno de conteido somado a manutencéo do
nome Constituicdo em qualquer dos casos também contribuiu para que o termo cada vez menos
pudesse ter seu sentido univoco inicial.

Os direitos liberais de igualdade formal e limitagdo do Estado se integraram a tradi¢do dos
paises ocidentais, e atualmente também ha expectativa de direitos oriundos da intervencdo do
Estado. Os objetos de protecdo se ampliaram. Os direitos fundamentais ainda servem para a
protecdo ao individuo, mas agora também objetivam resguardar ambiente, os grupos e as futuras
geracOes. Assim se manifesta um doutrinador das demandas atuais sobre o Estado:

O constitucionalismo, entdo, reforca todos os pontos de vista sobre a importancia da
legalidade. Porém, ndo se resume a esse aspecto. Por sua condi¢do mesma de se apresentar
como um texto juridico, mas, também, sobretudo, como uma carta politica, complementa
e apresenta um além em relacéo a seguranca juridica, e que diz respeito, justamente, a
realizacdo dindmica da justica individual, social e cultural (OLIVEIRA JUNIOR, 2008,
p. 3670).

Em suma, na terceira fase de desenvolvimento da palavra, houve a retirada do contetido
liberal do nucleo do conceito. Considerar as Bases como constituicdo dentro dessa fase seria
simples, bastando verificar se seu conteddo contém os elementos tipicos das constitui¢fes atuais.
Entretanto, nesse caso, textos de todos os periodos da historia também seriam constituices —
mesmo aqueles criados seculos antes de um legislador poder compreender a palavra com o
significado de uma norma de hierarquia suprema.

128



2 REGIMENTO DE DOM JOAO Il A TOME DE SOUZA E OUTRAS NORMAS
ANTERIORES

A divisdo e apresentacdo de trés fases do uso da palavra Constituicdo é necessaria para
justificar que textos anteriores as Bases ndo sejam aceitos como a primeira norma fundamental do
Brasil. O candidato mais comum a esse titulo no Brasil é o Regimento de Dom Joao Ill, entregue
ao governador Tomé de Souza e escrito em 17 de dezembro de 1548, na cidade de Almeirim,
Portugal. A norma foi trazida ao Brasil no ano seguinte. Pedro Calmon é um dos autores de maior
relevo a publicarem posicionando-se dessa forma, com seu trabalho intitulado “A primeira
constituicdo do Brasil: regimento de dom Jodo III a Tomé de Souza” (CALMON; PEIXOTO;
MELLO, 1943).

Defende-se que sejam chamados de Constituicdo os textos que surgiram a partir da segunda
fase do uso da palavra, quando ela foi associada a uma norma escrita que tinha valores os liberais
do século XVII e XVIII. N&o ha consenso definitivo sobre qual seria essa primeira Constituicao.
A maior parte dos autores cita a Constituicdo dos Estados Unidos da América de 1787, mas no
momento em que se iniciou a Guerra da Independéncia daquele pais, doze constituicdes foram
elaboradas entre 1776 e 1786 — e, como venceram a revolugédo e aqueles eram Estados soberanos
confederados até a entrega de suas independéncias e cria¢do da federacao de 1787, essas poderiam
ser consideradas as primeiras constituicGes, A primeira é 5 de janeiro de 1776 do Estado de New
Hampshire. Alternativamente, por ja terem o carater liberal, poderiam ser considerados até os
textos ingleses do século XVII.

A palavra Constituicdo deve ser utilizada para textos liberais durante a segunda fase e,
depois da generalizacdo imposta no terceiro periodo, em qualquer norma que contenha 0s
elementos materiais aceitos na doutrina. O principal motivo para o posicionamento ocorre porque
antes da era liberal, a palavra ndo era associada a uma norma especifica. Antes da segunda fase,
constituicdo eram os elementos que constituiam algo — como uma comunidade politica.
Doutrinariamente, essa parece ser a posicdo mais aceita, tanto que a amplissima maioria dos textos
juridicos indica como primeira Constituicdo escrita, um texto liberal, a dos Estados Unidos da
América.

Textos anteriores ao seculo XVI1I tém todos os elementos de uma Constituicdo no sentido
atual do termo, mas nunca houve a intencdo de chamar esses textos de Constituicdo quando foram
feitos. Karl Loewenstein se posiciona da mesma forma, escrevendo que a primeira Constituicdo é
a dos Estados Unidos da América, mas colocando como nota de rodapé que, talvez, a primeira
Constituigdo escrita seja o texto do principe japonés Bokotu, do ano de 604 (LOEWENSTEIN,
1965, p. 420). O autor ndo diferencia as fases e cria na nota de rodapé citando uma norma criada
antes da palavra ter o novo conceito a ela atribuido, mas nota os diferentes sentidos e se posiciona
com o restante da doutrina de Direito Constitucional no seu uso a parte da fase liberal.

As Bases da Constituicdo da Monarquia Portuguesa foram um texto do segundo periodo
de utilizacdo da palavra Constituicéo, se qualificando nessa analise preliminar. A seguir, é preciso
verificar em sua historia e contetido se ela pode ser chamada de Constituig&o.
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3 CONJUNTURA HISTORICA DA CRIACAO DAS BASES

O Conselho de Estado de Portugal se reunira, em 19 de agosto de 1807, para definir os
planos a serem acionados caso 0 Estado portugués fosse invadido por Napoledo (GOMES, 2011,
p. 49). A campanha militar francesa se desenvolvia na Europa sem que ninguém conseguisse fazer
frente ao poderio do imperador em terra. O imperador Napoledo ndo havia conseguido a
hegemonia maritima na Europa, e por isso estava disposto a invadir Portugal por desrespeitar o
bloqueio a Inglaterra. O pequeno reino portugués facilitava o comércio entre a ilha e o continente,
afrontando os planos franceses. Em 1° de novembro de 1807, foi dado o ultimato: a Casa de
Braganca deixaria de reinar na Europa em dois meses se as exigéncias francesas ndo fossem
atendidas. A decisdo foi por continuar apoiando a aliada historica, a Inglaterra, que assim
conseguiu manter seu acesso ao continente e ainda, como parte do acordo para a transmigracéo da
familia real, abrir os portos brasileiros para o comércio direto, pagando inclusive menos tributos
que os proprios portugueses (16% e 15%, respectivamente).

Para o Brasil, a vinda da familia real trouxe muitos avangos importantes. Segundo as fontes
da época, o pais de trés milhdes de habitantes (sendo um milhao, escravos) (VANHAGEN, 1856,
p. 298) recebeu uma série de melhorias junto com os quinze mil portugueses, grande parte da elite
burocratica e financeira de Portugal. Foram criados, naquele curto espaco de tempo, uma academia
da marinha, uma de artilharia e fortificagdo, uma tipografia, um fabrica de pdlvora, a biblioteca
nacional, a academia de belas artes, 0 Banco do Brasil e varias outras instituicdes. Além das obras,
o0 Brasil acabava de virar a sede do reino e receber todo o aparato burocratico decorrente. No
judiciario, por exemplo, houve avancos como a criacdo de um tribunal supremo no Rio de Janeiro,
as relagcdes do Maranhdo e de Pernambuco, bem como a criacdo de diversas comarcas, vilas com
juizes de fora (VANHAGEN, 1845, p. 319).

Em Portugal, o efeito foi o contrario, Raymundo Faoro narra um cenario de enorme
desordem econdmica e social. Em 1807, setecentos e setenta e sete navios portugueses haviam
entrado nos portos brasileiros, esse era o cenario imediatamente anterior a abertura dos Portos; em
1820, foram cinquenta e sete (FAORO, 2001, p. 295-297). No periodo de treze anos de
afastamento da familia real, o Brasil deixou de ser um monopdlio comercial dos portugueses para
ter menos de 10% do comércio relacionado a eles (PRADO JUNIOR, 2010, p. 48). Narrando os
acontecimentos que via se desenvolver, Visconde de Cairu traz ainda outras causas de importante
insatisfacdo para lusitanos: os efeitos sociais da guerra contra Napole&o, instituicdes ineficientes
e corruptas, a influéncia inglesa em Portugal (inclusive ocupando a regéncia), a residéncia da
familia real no Brasil e o final dos privilégios econdémicos e politicos sobre o Brasil (CAIRU, 1827,
p. 12).

A permanéncia da familia real, no entanto, € o elemento com mais destaque nos
acontecimentos. Em 18 de junho de 1815, foi travada a Batalha de Waterloo, e a derrota
determinou o réapido declinio da campanha militar de Napoledo. Apesar do fim da guerra que se
seguiu, Dom Jodo VI ndo voltara a Portugal e ndo dava sinais de que iria fazé-lo. Sob a influéncia
liberal francesa, inglesa e espanhola, a elite que ocupou o vazio politico comecou a cada vez mais
se aproximar do liberalismo. Em 1817, veio a primeira conjuragdo, contida com sucesso, mas nela
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ja era visivel a defesa das ideias de limitacdo e responsabilizacdo do poder, reconhecimento de
Direitos Humanos a todos e as outras grandes caracteristicas do ideario (BONAVIDES, p. 209).
Os portugueses queriam a volta da monarquia, mas reformulada sob as ideias liberais, limitadas
por uma Constituicdo escrita.

A Revolucao do Porto, de 24 de agosto de 1820, determinante para a volta de Dom Jo&o
VI, emana das mesmas ideias e decorre dos fatores de insatisfacdo. A grande influéncia era a
Espanha, pais no qual o monarca fora fortemente limitado e a sociedade havia criado uma
Constituicdo a partir da luta de grupos de cidaddos contra os invasores franceses. Apesar de nao
citar com frequéncia o ocorrido, Ruy Barbosa escreveria que “foi com o chugo e a faca que 0s
homens rusticos de Portugal e Espanha receberam e combateram na suas hostes tumultuarias os
exércitos de Napoledo, ali vencido” (BARBOSA, 1977, p. 518). O politico estava se referindo
especialmente a Batalha de Bailén, quando a populacéo espanhola, através das Juntas de Governo
de Sevilha e de Granada, conseguiu infligir a primeira batalha em terra a Napoledo (GUZMAN,
1975, p. 28). A historia da Espanha servia de inspiracdo e havia gerado uma Constituicdo que ia
ao encontro dos interesses dos revolucionarios.

Tamanha era a admiracao e o interesse no apoio militar, que até mesmo uma nova unido
ibérica foi tentada pelos portugueses durante a revolugdo de 1820 (BERBEL, 2008, p. 229). A
inspiracdo original para as constitui¢des liberais escritas, a Franca, pouco servia de influéncia
direta, devido a guerra recente e a grande violéncia ocorrida durante a Revolu¢do Francesa de 1789
(BREWER-CARIAS, 2009, p. 29-30). A famosa expressdo de Rousseau, a lei como expressio da
vontade geral, nunca viria a ser utilizada nos textos constitucionais portugueses, um exemplo
significativo do movimento da elite portuguesa de ndo aceitar as doutrinas mais incisivas da Franca
(CUNHA, 2006, p. 228).

A Revolucdo do Porto objetivava expandir seu movimento para toda Portugal e depois
estabelecer um governo pacifico, mas também era desejo deles formar Cortes Extraordinarias para
elaborar uma nova Constituicdo. Em 2 de setembro de 1820, os representantes da Junta do Porto,
0 governo provisoério, elaboram uma carta conclamando o apoio da regéncia do reino em Lisboa
que havia, até aquele momento, se oposto ao movimento (BERBEL, 2008, p. 228). Apenas dois
dias depois, vem a adesao e unificacdo do movimento — Lisboa estava exigindo também a volta do
monarca sob os ares liberais. Haveria a reunido das cortes para a criagdo da Constituigdo, uma
assembleia que ndo era convocada a mais de um século (GOMES, 2010, p. 87). Os grupos das
duas cidades estariam juntos no processo de criacdo da nova Constituicao.

Os grupos das duas cidades ndo eram iguais, 0 grupo de Lisboa tinha mais militares e
nobres, que ndo cogitariam o fim da monarquia e amenizavam as limitagdes liberais ao monarca.
O grupo do Porto tinha mais comerciantes e ideias mais radicais quanto ao liberalismo,
especialmente se o rei decidisse ndo voltar a Portugal. Ambos, no entanto, demandavam a volta
do rei e a limitacdo de seu poder (BONAVIDES, p. 209). As normas eleitorais da Constituicao de
Cédiz, a fonte de inspiracao espanhola, foram utilizadas para realizar as eleicbes em Portugal ao
longo de dezembro de 1820 — a primeira reunido foi em 26 de janeiro de 1821, sem nenhum
brasileiro presente.

O grupo de cem deputados lusitanos criaria as Bases da Constitui¢cdo da Monarquia
Portuguesa menos de um més apas o inicio das reunides. Ela terminou de ser elaborada ao longo
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do més de fevereiro, tendo sido jurada pelas principais autoridades militares e religiosas em 29 de
fevereiro, aprovada pelos deputados em 2 de marco, decretada pela Chancelaria-Mor da Corte e
Reino no dia 9 e enviada para todas as autoridades competentes no dia 10, conforme a informacéo
dada na verséo original da norma (PORTUGAL, 1821).

N&o se sabia, até aquele momento, o posicionamento que Dom Jodo V1 iria tomar. As cortes
estavam atuando sob grande incerteza e pressao. Tamanhos eram os temores que Paulo Ferreira
da Cunha utiliza a expressdo “mito do inimigo” para descrever o receio que havia na sociedade
portuguesa. O pais havia se revoltado e, ainda que exigisse a volta de seu monarca, havia 0 medo
de que os membros da Santa Alianca, criada para restaurar as monarquias europeias, invadissem
0 pais. Portugal poderia fazer pouco para conter os exércitos de RUssia, Inglaterra ou Austria.
Nunca houve indicacdes de que tal ataque fosse iminente, mas até sentimentos xenofobicos
surgiram no periodo, algo que Portugal desconhecia até entdo. A tensdo com relacdo a inimigos
internacionais ocorria por boatos de um movimento internacional de contrarrevolugdo, trauma
pelas recentes invasdes francesas e temores duradouros das cenas da revolucédo francesa (CUNHA,
2006, p. 163-164).

Havia o risco de o Rei abandonar Portugal. A Revolucdo Francesa era relativamente
recente, também comecara por uma revolta liberal, mas terminara por cortar a cabega de Luis XVI
e causar a morte de parte da nobreza. As circunstancias eram muito diferentes em Portugal e a
morte do monarca francés ndo fora desprovida de conjunturas muito especificas, mas a situacao
ndo ensejava seguranca de que o monarca desejaria voltar, nem sob o risco de perder o trono. Na
América, ainda ndo havia nenhum foco conhecido de revolugdo ligada a0 movimento em
dezembro de 1820° e a populagio também aceitava bem o monarca (CAIRU, 1827, p. 37). Por seu
lado, os poderosos aliados ingleses incentivavam a permanéncia, pois 0s lucros com o comércio
brasileiro eram grandes e um cenario de tdo grande incerteza politica ndo era promissor (BERBEL,
2006, p. 186).

Para os revoltosos, o risco de abandono de Portugal era muito grande. O monarca era um
simbolo fundamental para a populacdo e até para os revoltosos. Os deputados estavam em grupos
divergentes e ndo tinham amplo apoio, a legitimacdo do movimento seria muito maior se houvesse
0 retorno do rei. Os deputados foram chamados por alguns de “pais da Patria”, mas também o
foram de “demagogos, conspiradores, traidores e membros de ordens secretas”. O apoio do
monarca era importante para a viabilidade do movimento (CUNHA, 2006, p. 168-176).

Desfazendo os temores, o rei voltaria a Portugal. Em 21 de fevereiro, Dom Jodo VI publica
um manifesto afirmando que iria enviar o principe Dom Pedro a Portugal. O principe teria plenos
poderes para tratar com as cortes e planejar a nova Constituicdo — solucéo que Aurelino Leal narra
n&o ter sido recebida com satisfacdo por Dom Pedro (2002, p. 10-12). Dom Jo&o VI iria adotar as
partes da Constituicdo que fossem adaptaveis e apliciveis ao Brasil, pois um texto que fosse
adequado a Portugal poder ndo “ser igualmente adaptavel e conveniente em todos os seus artigos

& Em um_desenvolvimento alheio as grandes revoluces liberais da Franga, Inglaterra, Brasil ou Portugal, sob aparente
desconhecimento dos atores do periodo, um jovem estudante de Direito brasileiro chamado Filippe Alberto Patroni Martins Parente,
que fazia doutorado em Coimbra, soube do inicio da Revolugdo do Porto e decidiu trazer ela ao Brasil. Em 10 de dezembro, ele
chegou ao Brasil e em trés semanas conseguiu criar um movimento que prevaleceu sobre asd)arcas forcas militares de Gréo-Para e
se instalou na capital, com seus 12.471 habitantes (5.179 desses, escravos) (GOMES, 2010, p. 85). Os portugueses receberam a
representacdo do Grdo-Para e aceitaram rapidamente transforma-lo em provincia, iniciando a ades&o brasileira. Outros locais ainda
tentariam aderir ao movimento, alguns com sucesso. Mesmo no Rig de Janeiro, ao longo de 1821, comegou a ser sentida a pressao
para que houvesse uma resposta “liberal” por parte do monarca. E grovéwel gue esses acontecimentos tenham tido algum peso
sobre a decisdo de Dom Jo&o VI de voltar ao Brasil, j& no inicio de 1821 (LEAL, 2002, p. 8).
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e partes especiais a povoacdo, localidade e mais circunstancias tdo penosas como atendiveis deste
reino do Brasil” (LEAL, 2002, p. 9-10). Neste momento, 0 monarca ndo aceita jurar a nova
Constituicdo que estava sendo feita. Apenas as Bases da Constituicdo da Monarquia Portuguesa
estavam sendo aprovadas e isso nao poderia servir de apoio a decisdo do monarca (ARMITAGE,
2011, p. 17).

Apesar da relutancia inicial, os portugueses tinham forgas leais a revolucéo no Brasil e sua
resposta a relutante aceitagdo do monarca foi forte. Na madrugada de 24 de fevereiro de 1821, a
tropa Divisdo Auxiliadora Portuguesa marchou para o largo do Rossio e fez trés exigéncias ao
monarca: o0 juramento imediato a futura Constituicdo a ser elaborada pelas cortes em Portugal; a
demissdo de alguns membros do governo; e, em dado trazido por José Murilo de Carvalho’ a
adocdo temporaria da Constituicdo de Cadiz no Brasil (CARVALHO; BASTOS; BASILLE, 2012,
p. 17).

Dom Jodo VI mandou que seus dois filhos, Dom Jodo e Dom Miguel comparecessem ao
local. Os dois principes voltaram com termos que foram, aceitos pelo rei (LEAL, 2002, p. 11-12),
com excecao da adogdo da Constituicdo de Cadiz (CARVALHO; BASTOS; BASILLE, 2012, p.
17). Foi lido pelos dois o decreto no qual o rei jurava fidelidade irrestrita a nova Constituicéo.
Mais tarde, o proprio Dom Jodo V1 foi levado ao local e ratificou seu proprio juramento®.

Depois do rei, os demais membros da familia real, servidores publicos e outros individuos
célebres ainda fariam o mesmo juramento (ARMITAGE, 1837, p. 18).

Em poucos dias, as cortes portuguesas enviaram uma correspondéncia demandando o
retorno da familia real a Portugal. O apoio militar novamente serviu de incentivo a aquiescéncia
de Dom Joédo VI. Em 7 de margo de 1821, o rei declara a intengdo de voltar em um decreto. Dom
Pedro, o primogénito, se tornaria regente e passaria a reinar no Brasil com 0os mesmos poderes que
0 pai. No mesmo documento, é determinado que fossem realizadas as primeiras elei¢bes gerais da
historia do Brasil, utilizando as normas da Constituicdo espanhola, como fora feito em Portugal
(com uma adaptacdo em razdo de diferencas populacionais). Como traz o primeiro paragrafo do
decreto, Dom Jodo VI iria as Cortes Gerais dar ao Reino Unido de Portugal, Brasil e Alvares “uma
Constituicdo politica conforme os principios liberais que, pelo incremento das luzes, se acham
geralmente recebidos por todas as na¢des” (BONAVIDES; AMARAL, 2012, p. 491-492).

Dom Jodo VI embarcaria para Portugal em 26 de abril, depois de diversos acontecimentos
relevantes para a histéria brasileira ocorridos nesse curto espaco de tempo. A Constituicdo de
Cadiz fora proclamada em 21 de abril, enquanto eram realizados procedimentos das elei¢bes gerais
(MELLO MORAES, 1871, p. 47). Ap6s uma repressdo violenta e sua retirada de vigéncia no dia
seguinte, diminuiram ainda mais as chances de continuidade no Brasil (GOMES, 2011, p. 283).
Sobre a autoria desse desenvolvimento violento, que diminuiu as possibilidades de uma comogéo

" E feita a referéncia expressa a fonte porque a pesquisa ndo encontrou outros autores, modernos ou contemporéaneos aos fatos, que
tenham apresentado essa exigéncia.

S Decreto de 24 de Fevereiro de 1821 ) ) . o

Approva a Constituigdo, que se esta fazendo em Portugal, recebendo-a ao Reino do Brazil e mais dominios. ) )
Havendo Eu dado todas as providencias para lidar a Constituicéo que esta fazendo em Lisboa com o que ¢ conveniente ao Brazil,
e tendo chegado ao Meu conhecimento que o maior bem que posso fazer aos Meus Povos é desde ja approvar essa mesma
Constituicéo, e sendo todos os Meu cuidados, como € bem constante, procurar-lhes todo o descanco, e felicidade: Hei por bem
desde ja ap&rovar a Constituicdo, que alli se esta fazendo e recebel-a no Meu Reino do Brazil, e nos mais dominios da Minha
Corda. Os Meus Ministros e Secretarios de Estado a quem este vai dirigindo o fagam assim constar expedindo aos Tribunaes, e
Capitdes Generaes as ordens competentes. Palacio do Rio de Janeiro em 24 de Fevereiro de 1821.

Com a rubrica de Sua Magestade (BONAVIDES; AMARAL, 2012, p. 76).
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social que levasse a permanéncia de Dom Jodo VI, ha suspeita do envolvimento do principe Dom
Pedro, conforme afirmam autores modernos e espectadores dos fatos, como Gomes (2001, p. 283),
Mello Moraes (1871, p. 46), Lustosa (2006, p. 211), Afonso Arinos (FRANCO, 1994, p. 22) e
Armitage (1837, p. 22).

4 O LIBERALISMO DAS BASES

Atualmente, o nome Constituicdo ndo depende da efetiva defesa de Direitos Humanos e
uma separacdao de poderes que tente, na pratica, limitar o Estado. A palavra € utilizada para
designar a lei de maior hierarquia dos ordenamentos, mesmo em regimes autoritarios ou
totalitérios.

Na época em que foram promulgadas as Bases, a palavra Constituicdo ainda estava envolta
no movimento liberal — como os deputados e até Dom Jodo VI escrevem em manifestacdes
publicas.

Saber se as Bases foram efetivamente uma Constituicdo exige um exame de seu contetdo.
Ser Constituigdo, naquele momento de exploséo de importancia do movimento constitucionalista
em funcdo do liberalismo, era ter caracteristicas especificas. O exemplo mais contundente dessa
afirmacdo é o artigo 16 da Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, que normatiza
que: “Toute Société dans laquelle la garantie des Droits n'est pas assurée, ni la séparation des
Pouvoirs déterminée, n'a point de Constitution® (FRANCA, 1789). E preciso verificar se ha
separacdo de poderes e declaracdo de direitos e apds, identificar outros elementos indicadores do
pensamento liberal nas disposi¢Oes das Bases. A andlise exige rigor para que a caracterizagdo ndo
deixe duvidas.

As Bases tém apenas trinta e sete artigos, a maior parte deles com normas do tipo principio,
sem determinacdo imediata de seu contetdo. Foram criadas duas secOes, a primeira delas,
demonstrando a ligacdo imediata com o liberalismo, se chamaria “Dos Direitos Individuais do
Cidadao”, a segunda, onde se encontrara a divisdo dos poderes, se chamaria “Da Nagao
Portuguesa, sua Religido, Governo e Dinastia”. Era com base nesses principios que a nova
Constituicao de Portugal deveria ser criada com vistas a “estabelecer e organizar os Limites dos
Poderes Politicos do Estado” — termos do preambulo da norma (PORTUGAL, 1821).

A primeira secdo tem quinze artigos, grande parte deles diretamente influenciado pelos
textos liberais franceses (FERRANDO BADIA, 1991, p. 228). Até mesmo a organizacao imita as
constitui¢Oes francesas, colocando a declaracdo de direitos fundamentais antes das normas de
organizacgédo do Estado.

Os primeiros sete artigos tratam da liberdade, seguranca e propriedade®®, principios que o
Estado deveria manter e pertenceriam a todos os cidad&os. A liberdade consistiria em fazer tudo o
que a lei ndo proibet!. A seguranga, consistiria na prote¢io dada pelo governo para conservar seus

® Tradugdo livre: “Toda a sociedade em que a garantia dos direitos ndo é assegurada, nem a separacdo de poderes é determinada,
nao tem Constitui¢do”. . . . . o " .
10°Artigo 1° das Bases anuncia que a liberdade, seguranca e propriedade devem ser mantidos pela Constituicdo Politica da Nagao
Portuguesa, que seria feita a sequir. =~ ) ) L .

1 Artigo 2° das Bases. E tdo forte a ligagdo com a Franga que até as diferencas textuais sdo peguenas. Artigo 2° das Bases traz: “A
liberdade consiste na faculdade, que compete a cada um de fazer tudo o que a lei ndo proibe. A conservacdo desta Liberdade
depende da exacta observancia das leis.” Na Constitui¢cdo Francesa de 1791, o texto é: “mais comme la liberté ne consiste qu'a
pouvoir faire tout ce qui ne nuit ni aux droits d'autrui, ni a la sireté publique, la loi peut établir des peines contre les actes
qui, attaquant ou la sfireté publique ou les droits d'autrui, seraient nuisibles a la société” ou, em traducao livre “Como a liberdade
ndo consiste em mais do que poder fazer tudo o que ndo prejudique os direitos de outros, nem a seguranca publica, a lei
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direitos pessoais, sendo expressamente proibida a prisdo sem culpa formada, salvo nos casos em
que a Constituicdo determinasse, e nesses 0 juiz teria vinte e quatro horas para dar por escrito a
razdo da prisdo ou ele, e todos os oficiais envolvidos e quem requeresse a prisao, responderiam
por prisdo arbitraria’?2. A necessidade de especificar a acusagdo € uma norma de protecdo sem
precedentes em constituicdes francesas ou na espanhola, uma caracteristica portuguesa, que era
vanguarda em direitos relacionados a persecucdo penal mesmo antes do influxo liberal.

O sétimo artigo, também de claro carater liberal, afirma que “A propriedade ¢ um direito
sagrado, e inviolavel, que tem todo o cidaddo de dispor a sua vontade de todos os seus bens,
segundo a lei” — em texto muito semelhante a Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadéo de
1789: “La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en étre privé, si ce n'est lorsque
la nécessité publique, légalement constatée, I'exige évidemment, et sous la condition d'une juste et
préalable indemnité”*® (FRANCA, 1789).

Ao falar da propriedade, as Bases criam uma diferenca pouco relevante: no texto francés,
a propriedade é inviolavel e sagrada; no texto portugués, ela é sagrada e inviolavel. A heranca
liberal de origem francesa € inequivoca.

Dos artigos 8° ao 10, é regrada a liberdade de comunicacdo de pensamentos. A livre
comunicacdo é um direito do homem e os cidaddos poderiam manifestar suas opiniées em qualquer
matéria sem censura prévia, resguardado o dever de responder pelo abuso dessa liberdade'*. E
igualmente grande a semelhanca com a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidad&do nesse
aspecto, até mesmo no uso da palavra “precioso” aparece nas duas normas, € € 0 Unico local onde
isso ocorre: “A livre comunicagdo dos pensamentos ¢ um dos mais preciosos direitos do homem...”
(PORTUGAL, 1821) e “La libre communication des pensées et des opinions est un des droits les
plus précieux de I'Homme...”*® (FRANCA, 1789).

Com a finalidade de proteger a Liberdade de Imprensa e os delitos resultantes do seu abuso,
deveria ser criado um Tribunal Especial, com leis elaboradas pelas proprias cortes®. A excecio
feita quanto a liberdade de imprensa é quanto a matéria religiosa, os bispos poderiam censurar
escritos publicados sobre Dogma e Moral e 0 governo deveria auxilia-los nos castigos contra 0s
culpados®’.

O préximo artigo®® continua declarando direitos com um dos aspectos mais relevantes do
pensamento liberal — a igualdade formal perante a lei. Atualmente, busca-se a igualdade material,
mas no periodo em que a nobreza ainda tinha diversas vantagens, o tratamento igual perante a lei
ja era uma alteragdo extremamente significativa e aparecia na lei'®.

O artigo 11 cria suas exceg0es. Elas seriam definidas mais tarde — por 66 votos a 17, o clero
perdeu todos os seus privilégios especiais na jurisdicdo em 1° de mar¢o de 1822 — como ocorreu

pode estabelecer penas contra 0s atos que, atacando ou a seguranga publica ou os direitos de outros, sejam prejudiciais a
sociedade” (FRANCA, 1791).

12 Conteldo dos artigos 3° ao 6° das Bases. =~ o . .

13 Traducdo Livre: “a propriedade ¢ um direito inviolavel e sagrado, ninguém pode ser dela privado, exceto quando a necessidade
E)l’lbllc_a, egalmente determinada, o exigir, e sob a condi¢@o de justa e prévia indeniza¢do” (FRANCA, 1789).

4 Artigo 8° das Bases. 3 L ) ) i )

15 Artigo completo da passagem da Declaragéo de Direjtos do Homem e do Cidadao, tradugdo livre: “A livre comunica¢do_dos
i)_ensamentos e das opinides e um dos direitos mais preciosos dos homens. Todo cidadao pode, portanto, falar, escrever, imprimir
ivremente, ressalvado a responder pelo abuso desta liberdade nos casos determinados pela lei” (FRANCA, 1789).

16 Artigo 9° das Bases.

17 Artigo 10 das Bases.

18 Artigo 11 das Bases. 3 o o )

1911, A lei é igual para todos. Ndg se devem portanto tolerar nem os privilégios do Foro nas Causas Civis, ou Crimes, nem
Comissdes especiais. Esta disposicdo ndo compreende as causas, que pela sua natureza pertencerem a juizos particulares, na
conformidade das leis, que marcarem essa natureza. (PORTUGAL, 1 215).
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no sistema francés antes disso. Continuou havendo justica especial apenas para os militares em
crimes especificamente ligados as suas fungdes, em semelhanca ao que ocorria na Franga, no artigo
13 do Titulo VI (FRANCA 1791) e Espanha, no artigo 250 da Constituicdo de Cadiz (ESPANHA,
1812) e ocorre em muitos outros sistemas até os dias atuais.

Os Gltimos quatro artigos, do 12 ao 15, tratam de diversos direitos. O Direito Penal®® é
tratado para proibir penas cruéis, infamantes e o confisco de bens, e é também afirmado que
nenhuma pena deveria passar da pessoa do delinquente. Por fim, ainda é dito que nenhuma lei,
especialmente as penais, devem ser estabelecidas sem necessidade — uma norma de economia legal
sem precedentes em outras normas constitucionais do periodo. Apesar das influéncias de autores
como Voltaire e Beccaria, € notavel o protagonismo portugués (CUNHA, 2006, p. 225).

Por fim, sdo trazidos concursos publicos como meio de acesso aos cargos publicos,
proibindo distingdes que fossem além dos talentos e virtudes?! - outra marca liberal e um dos
aspectos singulares da revolucdo francesa. E aberta a possibilidade para que todo o cidad&o possa
representar por escrito as Cortes e ao Poder Legislativo com suas relacdes, queixa ou peticoes?.
E, finalizando a lista de direitos, é garantido o segredo das cartas — o sigilo de correspondéncia —
e o Correio é expressamente responsabilizado por infragdes?.

E possivel identificar, pela analise das normas, uma declaracio de direitos nas Bases —
quase metade da norma € dedicada expressamente a realizar essa declaracdo. A primeira
caracteristica material para que uma norma pudesse receber 0 nome de Constituicao, portanto, foi
preenchida. A influéncia francesa é especialmente relevante nessa se¢do, o que permite notar nao
apenas a ligacdo com o liberalismo, mas também com algumas das normas mais relevantes do
periodo. Além disso, ha que se visualizar a existéncia de uma divisao de poderes.

“Da Nacao Portuguesa, sua Religido, Governo e Dinastia” ¢ a segunda secao das Bases ¢
tem vinte e dois artigos. Em funcdo da sua dimensdo, a organizacdo estatal é feita de maneira
imprecisa, ampla — caberia a futura Constituicdo de Portugal construir a estrutura real do governo.

O governo estabelecido pelas Bases € uma monarguia constitucional hereditaria que teria
leis fundamentais para regularem o exercicio dos trés poderes politicos. A dinastia reinante seria
a Casa de Braganca, com o rei sendo Dom Jodo VI, e os demais, aqueles que fossem seus legitimos
descendentes pela ordem regular de primogenitura®*. Ha expressa mencao ao carater constitucional
da monarquia e, consequentemente, a sua limitacao.

Outro aspecto liberal é a definicdo da soberania®®. O artigo 20 das Bases normatiza que
“Soberania reside essencialmente na Nacdo. Esta € livre e independente, e ndo pode ser
patrimonio? de ninguém” (PORTUGAL, 1821). Em func&o da soberania residir na nagdo a partir
de agora, surgiria o direito de os representantes legitimamente eleitos elaborarem a Constituicdo
de Portugal?®’, ¢ o efeito do pensamento liberal sobre o constitucionalismo.

O artigo 23 é aquele que estabelece a divisdo de poderes nas Bases. E estabelecida uma
separacao expressa entre os trés poderes, para que nenhum pudesse exercer a atribuicdo dos outros.

20 Artigo 12 das Bases.

2L Artigo 13 das Bases.

2 Artigo 14 das Bases.

2 Artigo 15 das Bases.

24 Artigo 18 das Bases.

25 Artigo 20 das Bases.

%6 Fssa referéncia a soberania como parte do patrimdnio parece vir da Constitui¢do de Cadiz: “Art. 2. La Nacion espafiola es libre
¢ independiente, g no es ni puede ser patrimonio de ninguna familia ni persona.” (ESPANHA, 1812).

27 Artigo 21 das Bases.
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O uso da expressao “trés poderes” é uma novidade em textos constitucionais. Ele ndo ocorreu
na Constituicdo da Corsega (ROUSSEAU, 1855), na Constituicdo Estados Unidos (1787), da
Pol6nia (1791) ou nenhuma das Constituicdes Francesas (1791, 1793, 1795, 1799, 1802, 1804,
Carta Constituicdo de 1814, Ato Adicional de 1815) ou na Constitui¢do de Venezuela (1811). A
separacao ja era feita na préatica constitucional, mas essa numeragdo tem o cond&o adicional de
afirmar, implicitamente, que ndo haveria nenhum outro poder a ser considerado?®.

O Poder Legislativo das Bases € regido do artigo 24 ao 30. Regras de eleicdo de
representantes?®, processo legislativo®, imunidade material dos representantes por suas opinides®!
e limitagGes a intervencao real® sdo apresentadas com detalhamento. A doutrina do Espirito das
Leis é utilizada com fidelidade (MONTESQUIEU, 1995, p. 327), como havia ocorrido nos Estados
Unidos, Franca e Espanha e com normas bastante semelhantes.

As atribuices do legislativo® sdo outro aspecto relevante na aferi¢io das caracteristicas
liberais de uma Constituicdo. As cortes ja haviam se atribuido competéncia para criar a nova
Constituigdo, o papel mais relevante no nascimento de um Estado. No artigo 29, as cortes ainda se
atribuem diversas outras competéncias.

Além do artigo 29, as ainda se atribuem as competéncias de criar e repartir tributos®>,
manter a divida pablica®, criar e comandar uma forca militar permanente®’ e manter os
estabelecimentos de caridade e instrucdo publicas®®. Apesar da lista de competéncias ndo ser
extensa, fica parente a submissdo do rei a vontade do legislativo, sinais fortes do novo momento
politico na Europa e da superacdo do antigo regime.

O Poder Executivo recebe apenas trés artigos nas Bases®. O principal é aquele que
determina a irresponsabilidade do rei, contrastando com a dos que executariam suas ordens — 0s
ministros responderiam por ele. E outra norma tipicamente liberal e imita os modelos espanhdis e
franceses, nos quais se aceita a monarquia imune a lei restringindo os poderes dos ministros e
secretarios*.

Além desse, o artigo 32 determina que a dotacdo do Rei e da Familia Real seria feita pelo
legislativo uma vez a cada reinado; e o artigo 33, que haveria um Conselho de Estado com
membros compostos também pelo legislativo. A relevancia de ambos é demonstrar a clara intencao
dos revolucionarios portugueses em ter algum controle sobre o rei. Dom Jodo VI ndo apenas tinha
jurado fidelidade a Constituicdo que sequer havia sido feita — ja estava definido que seus ministros

28 23. Guardar-se-4 na_Constituicdo uma bem determinada divisdo dos trés Poderes, Legislativo, Executivo, e Judiciario. O
Legislativo reside nas Cortes com a dependéncia da Sancéo do Rei, que nunca tera um veto absoluto, mas suspensivo, pelo modo
que determinar a Constituicdo. Essa disposi¢do porém ndo compreende as Leis feitas nas presentes Cortes, as quais leis ndo ficardo
sujeita a veto algum.20 . o ) ] .

O Poder Executivo esta no Rei, e seus Ministros, que o exercem debaixo da autoridade do mesmo Rei.

O Poder Judiciario esta nos Juizes. Cada um destes Poderes sera respectivamente regulado de modo, que nenhum possa arrogar a
si as atribuicdes do outro (PORTUGAL, 1821, grifo nosso).

29 Artigo 24 das Bases.

30 Artigo 24, 25 e 27 das Bases.

3L Artigo 28 das Bases.

32 Artigo 26 das Bases.

33 Artigo 29 das Bases. o ) ) ) y )
3429, As Cortes pertence nomear a Regéncia do Reino, quando assim for preciso; prescrever o modo por que entdo se ha-de
exercitar a sancdo das leis, e declarar as atribuicoes da mesma_ Regéncia. Somente as Cortes pertence também aprovar. 0s
Tratados de alianca ofensiva e defensiva; de subsidios, e de Comercio; conceder ou negar a admissdo de Tropas estrangeiras
dentro do Reino: determinar o valor, peso e, lei, e tipo das moedas, e tera as demais atribuicées, que a Constituicao designar
gPORTUGAL, 1821).

5> Artigo 34 das Bases.

3 Artigo 35 das Bases.

37 Artigo 36 das Bases.

38 Artigo 37 das Bases.

39 Artigos 31, 32 e 33 das Bases. o 3 o o ) ]

40 31. O Rei é inviolavel na sua pessoa. Os seus Ministros sdo responsaveis pela falta de observancia das leis, especialmente
pelo que obrarem contra a liberdade, seguranca, e propriedade dos Cidad&os e por qualquer dissipacdo ou mau uso dos bens publicos
(PORTUGAL, 1821, grifo nosso).
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seriam responsaveis pelos atos decididos por ele, ndo decidiria sua competéncia legislativa, seus
recursos financeiros e o seu conselho de Estado teria membros apontados apenas pelo legislativo.

O Poder Judiciario ficou desprovido de artigos especificos. E uma caracteristica comum
nos textos constitucionais da época se ocupar pouco dos juizes — e ndo surpreende que essa norma
resumida ndo tenha nenhum artigo. Todas os cuidados eram feitos em relacdo ao legislativo e
executivo, o periodo de transicdo do exercicio da soberania fez com que a preocupa¢do com o
fortalecimento do judiciario fosse retardada na maior parte dos paises.

As Bases da Constituicdo da Monarquia Portuguesa estabelecem, em suma, claramente a
separacdo de poderes e imprimem nela as demais caracteristicas liberais da época: a alteragdo do
local principal de exercicio da soberania; a predominancia do poder legislativo; a eleicdo de
representantes para a nagdo ou povo.

O resultado da analise ¢é bastante claro, caracteristicas liberais predominam incontestes no
texto das Bases. Ela tinha as caracteristicas que uma norma da segunda fase do uso da palavra
Constituicdo deveria ter. Em sentido material, ela poderia ser chamada de Constituicao.

5 BASES COMO CONSTITUICAO NA VONTADE DO LEGISLADOR

Ha dois aspectos relevantes a serem observados para se poder concluir se as Bases da
Constituicdo da Monarquia Portuguesa sdo uma Constituicdo. O principal deles é a analise material
do texto, saber se ele tem o conteldo liberal necessario que justifique a utilizacdo desse termo
naquele periodo. O menos relevante deles é a vontade do legislador, de carater mais formal.

N&o h& nos trinta e sete artigos nenhuma definicéo da hierarquia da norma. No entanto, ao
final das Bases, € feita a afirmacdo de que a norma seria Constituicdo provisoria:

O presente Decreto se publique, registe, guarde no Arquivo Nacional da Torre do Tombo
e, por duplicado, no das Cortes, e se remeta por exemplares impressos a todas as EstacGes
a quem competir, para ter desde logo pronto cumprimento, ficando as Bases que nele se
contém, servindo provisoriamente de Constituicdo: com declaragdo, porém, que 0s
casos exceptuados de que trata o artigo 5, serdo inteiramente 0s mesmos da legislacéo
actual; que a execugdo dos artigos 8, 9,10, e ficara suspensa por depender de novas leis,
que serdo feitas imediatamente. A Regéncia do Reino jure as referidas Bases, e faga
expedir as ordens necessarias, para que em determinado dia sejam tdo bem juradas por
todas as Autoridades Eclesiasticas, Civis, e Militares.

A mesma Regéncia o tenha assim entendido, e faga prontamente executar. Paco das
Cortes em 9 de Margo de 1821. (Portugal, 1821, grifo nosso)

A afirmacdo é inequivoca, as Bases foram colocadas pelos liberais de Portugal no topo do
ordenamento juridico. H& excecOes sobre a vigéncia de apenas quatro artigos, mas nenhum deles
envolve aspectos estruturais. As excegOes sdo feitas sobre o tempo que teria 0 juiz para
fundamentar por escrito qualquer priséo, a liberdade de comunicacéo, a protecdo da liberdade de
imprensa e a possibilidade de censura sobre os textos religiosos — respectivamente, artigos 5°, 8°,
9° e 10 da norma. Mesmo a excecao reforca, indiretamente, o aspecto constitucional do texto: as
constitui¢des sdo o local no qual tipicamente se encontram as ordens para que o legislador crie
leis, como ocorre ali, esses quatro artigos ndo estariam em vigor até que fossem feitas leis
adaptando e possibilitando sua efetivacao.
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6 VALIDADE E EFICACIA DAS BASES

As bases sdo o primeiro texto liberal no Brasil a ter as caracteristicas de uma Constitui¢do
liberal, impressdo reafirmada pela afirmacdo dos legisladores de que ela seria constitui¢do
provisdria. E preciso verificar, entdo, se a sequéncia de fatos narrada é suficiente para concluir que
houve validade e eficacia das Bases — se essa norma portuguesa vigeu no Brasil efetivamente. A
eficécia, nesse sentido, ndo podera ser apenas juridica. Como doutrina Kelsen, esse conceito deve
ser atribuido apenas quando houve aplicacédo efetiva da norma, ainda que em uma analise global e
ampla.

Naquele momento, o Reino Unido de Portugal, Brasil e Algarves ainda era governado pelo
monarca portugués. A soberania ndo emanava do povo ou nacao, ela emanava do rei, apoiado em
fundamentos religiosos, como ocorria com 0s outros reinos cristdos europeus. A doutrina regalista,
aceita em Portugal, compreende o rei como o senhor de todo o reino, constituido por sucessao
dinastica e com legitimacéo criada pela vontade divina e pelo juramento de fidelidade as leis e aos
costumes (ADAME GODDARD, 2010, p. 59).

Sendo Dom Jodo VI o detentor da soberania, a adesdo do monarca ao movimento portugués
também foi 0 momento em que as Bases da Constituicdo da Monarquia Portuguesa passaram a
viger no Brasil formalmente.

A respeito da eficacia em sentido material®!, valem as passagens de Hans Kelsen*?. “Uma
ordem juridica é considerada valida quando as suas normas sdo, numa consideracao global,
eficazes, quer dizer, sdo de fato observadas e aplicadas” (KELSEN, 2006, p. 237).

Sdo relativamente pequenas as alteracdes praticas trazidas pela vigéncia dessa norma para
o Brasil. Ela era formada principalmente por principios*®, ndo tendo havido qualquer movimento
no sentido de alterar instituicdes para criar alguma adequacdo. A maioria das normas existentes
teriam sido recepcionadas pelas Bases.

Apesar dos efeitos sociais e politicos pequenos, ha argumentos fortes no sentido de
reconhecer sua eficacia. Primeiro: o poder soberano reconheceu 0 movimento que criou as bases
como legitimo. Segundo: Dom Jodo VI jurou fidelidade a Constituicdo que iria ser feita com a
influéncia das bases, reconhecendo ndo apenas elas, mas o resultado que iria surgir com sua
influéncia. Terceiro: foram realizadas, no Brasil, as eleicdes gerais previstas no decreto de 7 de
marco, mostrando que normas de hierarquia inferior as bases, e por ela autorizadas, tiveram efeitos
concretos.

A realizagdo das eleigdes é um dado importante, ela demonstra a existéncia de eficacia
daquele novo ordenamento, e como os efeitos praticos nao foram irrelevantes em um sentido social

41 Uma revolugdo [...] é toda modificagéo ilegitima da Constituigao, isto é, toda modificagéo da Constituicdo, ou a sua substituicéo
por uma outra, ndo operadas segundo as determinacgdes da mesma Constituicéo. De um ponto de vista juridico, é indiferente que
esta modificacdo da situacéo juridica seja produzida através do emprego da forca dirigida contra o governo legitimo ou pelos
proprios membros deste governo. [...] Uma grande parte das leis promulgadas sob a antiga Constituicdo permanece, como costuma
dizer-se, em vigor. Se estas leis devem ser consideradas como estando em vigor sob a nova Constituigao, isto somente e possivel
porque fqrarp postas em vigor sob a nova Constitui¢do, expressa ou implicitamente pelo %over_no,revoluuonarlo. 0] gue existe, ndo
€ uma criacdo do direito inteiramente nova, mas uma recepc¢éo das normas de uma ordem juridica por outra ... O contetido de
validade destas normas permanece na verdade o mesmo, mas seu fundamento de validade, H] e o fundamento de validade de
toda a ordem juridica, mudou” (KELSEN, 2006, p. 238, grifo nosso). ) ) ] .
2 Néo ha uma filiagdo plena ag positivismo como forma de explicagdo do caso. O uso de partes centrais da teoria kelseniana foi
feito pela clareza do autor e utilidade nos casos em que ha duvidas sobre a vigéncia ou ndo de uma nova Constituicéo. )
43 A palavra prjncipio € aqui utilizada no sentido moderno, inexistente naquele periodo, com a definicao de acordo com a doutrina
de Humberto Avila: “Os principios, por serem normas imediatamente finalisticas, estabelece um estado de coisas a ser buscado,
que diz respeito a outras normas do mesmo sistema, notadamente das regras. Sendo assim, 0s principios s&o normas importantes
para a compreensdo do sentido das regras” (AVILA, 2005, p. 79)
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ou politico. Ainda que sem protagonismo da norma, foi sob sua vigéncia que todos os conflitos
entre Dom Pedro e as Cortes Portuguesas se desenvolveriam e culminariam na independéncia do
Brasil. Assim, conclui-se que houve vigéncia da norma no Brasil, como ocorreu em Portugal e
Algarves.

O juramento do monarca € o ato principal, a manifestacdo da inicio a eficacia da norma.
Foi uma expressdo de vontade exarada pela Unica pessoa competente para tanto, o detentor da
soberania, e foi feita utilizando meios que ndo foram contestados em sua forma ou contedo — um
juramento pablico e um decreto. Assim, se deve concluir que ali houve o inicio da vigéncia da
norma.

A norma previa expressamente a situacdo de adesdo e sua entrada em vigéncia nesse caso.
O artigo 21* normatiza que elas vigeriam “nas outras trés partes do mundo”, além de Portugal e
Algarves, a partir da declaracdo dos representantes dessas partes.

E uma referéncia ao Brasil e tal declaragfo se concretizou. A partir daquele momento, em
sentido técnico, o Brasil teve a vigéncia da norma portuguesa durante o periodo de 9 de marco de
1821 até a independéncia em 7 de setembro de 1822, com a breve pausa de 21 de abril de 1821,
quando vigeu a Constituicdo de Cadiz por um dia.

CONCLUSAO

Houve diversos usos da palavra Constituicdo. No Brasil, as Bases da Constituicdo da
Monarquia Portuguesa foram a primeira norma da segunda fase, quando Constitui¢do passou a ser
uma norma suprema. Assim, essa norma se tornaria candidata a ser, em sentido técnico, a primeira
Constituicdo a ter vigéncia no pais.

A andlise da norma demonstra que as Bases se adequam ao pensamento liberal da época,
tendo como fonte de inspiracdo principalmente as constitui¢ces francesas e a espanhola. Houve
uma declaracdo de Direitos Fundamentais nos quais 0s mais importantes direitos de igualdade e
liberdade sdo reconhecidos. Na organizacdo do Estado, € feita uma separacdo de poderes nos
moldes propostos por Montesquieu e ja em funcionamento nos Estados Unidos da América. Os
legisladores pretenderam que a norma fosse uma Constituicdo proviséria e a criaram com as
normas que as constitui¢es da época tinham.

A partir do momento em que o rei declara sua vontade de maneira legitima, as bases entram
em vigor no Brasil. O monarca detinha a soberania até aquele momento, nos moldes do antigo
regime. Os desenvolvimentos posteriores e, em especial, as elei¢cdes gerais ocorridas nos meses
seguintes permitem concluir que a norma realmente teve alguma eficécia concreta, pois as decisdes
dos deputados que atuavam sob suas normas foram cumpridas e criaram efeitos sociais e politicos
de grande relevancia. Com tudo isso considerado, conclui-se que as Bases da Constituicdo da
Monarquia Portuguesa séo a primeira Constituicdo a viger no Brasil, a partir de sua vigéncia em 9
de marco de 1821.

44 21. Somente & Nagéo pertence fazer a sua Constituigdo, ou lei fundamental, por meio de seus Representantes legitimamente
eleitos. Esta lei fundamental obrigara por ora somente aos Portugueses residentes nos Reinos de Portugal e Algarves, que estéo
legalmente representados nas presentes Cortes. Quanto aos que residem nas outras trés partes do mundo, ela se lhes tornara
comum, logo que pelos seus legitimos Representantes declarem ser essa a sua vontade (PORTUGAL, 1821, grifo nosso).
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