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RESUMO

Esta investigacdo trata da formacédo do pensamento juridico-constitucional
brasileiro a partir da deflagracdo do processo constituinte, no periodo pos-
independéncia, até o Ato Adicional de 1834, sob o enfoque de um dos pilares do
constitucionalismo moderno: os direitos individuais. Possui como objetivo destrinchar
os elementos que constituem os pressupostos tedricos desse processo formativo.
Para tanto, demonstra que tracos da filosofia iluminista, que comecaram a ingressar
no Brasil a partir do final dos setecentos, contribuiram fortemente para a deflagracéo
do processo de transformacido de direitos naturais em direitos civis e politicos,
positivados numa Constituicdo. Focando na construcdo de uma cultura
constitucional no Brasil na primeira metade do século XIX, e buscando problematizar
alguns de seus aspectos juridicos, esta pesquisa pretende contribuir para a
ampliagdo do conhecimento do fendmeno constitucional brasileiro enquanto
fendbmeno juridico, comumente mais estudado nesse periodo sob 0 enfoque de sua
complexidade politica. Como no periodo havia uma ampla circulacédo e
intercambiamento de ideias no cenario internacional, o nascimento de uma cultura
de direitos individuais e 0 projeto de constru¢do de um ordenamento juridico de
modelagem moderna sdo compreendidos sob a chave das traducbes culturais.
Buscou-se, pois, esclarecer como as categorias “constituicdo moderna” e “direitos
individuais” foram recebidas e traduzidas para a realidade experiencial brasileira, no
processo de elaboragdo de um pensamento constitucional nacional. Considerando a
escassez de obras juridicas no periodo, tomaram-se como fontes histéricas um rol
diversificado de documentos, visando a identificagdo do Direito também num cenario
de iure constituendo. Assim, séo fontes da pesquisa alguns periddicos da imprensa,
selecionados a partir de 1821, o texto positivado da Constituicdo de 1824, os Anais
da Assembleia Constituinte de 1823, obras juridicas do periodo que tenham relagéo
com a tematica e algumas leis esparsas. A analise das fontes, que foi dividida em
periodo pré-constitucional (1821-1822) e periodo constitucional (1823-1834),
demonstrou que uma cultura constitucional efetivamente nascia no periodo e com
ela uma nova linguagem de direitos. Do texto da Constituicdo outorgada observa-se
que, em meio ao paradoxo da sobrevivéncia de institutos do antigo regime, como os
estatutos pessoais excludentes de escravizados, mulheres e indigenas, o titulo que
trata dos direitos civis e politicos € marcadamente liberal, identificando-se uma
estreita correspondéncia com as declaracbées de direitos revolucionarias. Na linha
das traducbes culturais, utilizaram-se nesta pesquisa 0s parametros arquetipicos
dos modelos de direitos e liberdades de Maurizio Fioravanti, com o escopo de
identificar se havia alguma proximidade entre o modelo de direitos e liberdades que
deflagrou o processo de construcao do pensamento constitucional brasileiro e os
modelos dos paises pioneiros, Inglaterra, Franca e Estados Unidos, em suas
vertentes historicista, contratualista e estatalista, identificadas por Fioravanti. Ao final
do trabalho, algumas conclusbes foram alcancadas: o movimento iluminista
manifestou-se no Brasil de modo peculiar, permitindo o ingresso no pais de nogbes
de liberdade e igualdade ainda no final do século XVIII; a partir de 1821, com a
ampliacdo da liberdade de imprensa os temas dos direitos do homem e da
constitucionalizagdo do pais passaram a ser recorrentes na imprensa periddica; o
uso reiterado dos termos “direito” e “direitos”, em sua acep¢do moderna, foi
verificavel em todo o periodo de funcionamento da Assembleia Nacional Constituinte



de 1823; a abolicdo da escravidao, no entanto, ndo foi considerada como projeto
politico ou juridico, com a entrada em vigor da Constituicdo, controvérsias mais
marcadamente politicas tomaram os periddicos analisados, mas o tema dos direitos
do homem e da constitucionalizacdo mantiveram-se presentes; conclui-se da leitura
analitica das fontes histéricas que o pensamento constitucional em formacéo se
inclinava para um estatalismo liberal com elementos de historicismo, que se
distanciou do contratualismo individualista francés; as teorias de Benjamin Constant
na defesa do equilibrio e da estabilidade institucional e as criticas de Edmund Burke
aos excessos da Revolugcdo Francesa prevaleceram no Brasil como base de um
pensamento constitucional moderado e fundado no principio monarquico de
legitimacdo do poder; essa formulagdo se aproximou do constitucionalismo
restauracionista francés do século XIX; no ambito dos estatutos juridicos
excludentes, se a mulher, o negro escravizado e o indigena ndo integravam nenhum
dispositivo expresso da Constituicdo juridica do Estado, integravam a constituicéo
social ou empirica, numa condicdo hierarquizada e inferiorizada; no ambiente
histérico em que o monismo estatal pretendia demarcar um espaco de
exclusividade, esta constatacdo convida a uma reflexdo sobre a tendéncia da
modernidade juridica de limitacdo das fontes do direito; por outro lado, a
normatividade constitucional, que conformava novas compreensdes da realidade
deflagrou um processo sem volta de abertura do campo juridico para inéditas
experiéncias, ainda que marcadas pela complexidade e pela ambiguidade; no¢cdes
de direitos, liberdade e igualdade circulavam com desenvoltura e influenciariam as
movimentacdes sociais € algumas transformacdes juridicas nas proximas décadas.

Palavras-chave: Histéria Constitucional; Constituicdo de 1824; Pensamento Juridico-
Constitucional brasileiro; Direitos Individuais; Tradugbes Culturais; Fundamentacao
Tedrica; Modelo Estatalista Historicista; Estatutos Pessoais da Exclusdo.



ABSTRACT

This study examines the formation of Brazilian constitutional-legal thought
from the inception of the constituent process in the post-independence period
through to the Additional Act of 1834, with a focus on one of the foundational pillars of
modern constitutionalism: individual rights. It seeks to elucidate the theoretical
underpinnings that shaped this formative process, arguing that Enlightenment
philosophy—introduced to Brazil in the late 18th century—played a pivotal role in the
transformation of natural rights into civil and political rights, formally enshrined in
constitutional text. The research concentrates on the emergence of a constitutional
culture in early 19th-century Brazil, aiming to critically engage with its juridical
dimensions. It contributes to broadening the understanding of the Brazilian
constitutional phenomenon as a legal—not merely political—development. In light of
the transnational circulation of ideas during this period, the rise of a culture of
individual rights and the project of constructing a modern legal order are analyzed
through the lens of cultural translation.The study investigates how the categories of
“modern constitution” and “individual rights” were appropriated and translated within
the Brazilian experiential context during the formation of national constitutional
thought. Given the scarcity of legal literature at the time, a diverse corpus of historical
documents was employed as primary sources, including periodicals from 1821
onward, the 1824 Constitution, the Annals of the 1823 Constituent Assembly, relevant
legal works, and selected statutes, allowing the identification of juridical discourse in
a de iure constituendo context. Dividing the analysis into pre-constitutional (1821—
1822) and constitutional (1823-1834) phases, the study demonstrates the genesis of
a constitutional culture and a novel rights-based discourse. The 1824 Charter—
granted amidst remnants of the ancien régime, such as exclusionary personal
statutes affecting enslaved individuals, women, and Indigenous peoples—
nonetheless displays a markedly liberal character in its section on civil and political
rights, echoing revolutionary declarations. Utilizing Maurizio Fioravanti’s typology of
rights and liberties models—historicist, contractualist, and statist—the research
assesses affinities between the Brazilian case and pioneering constitutional models
in England, France, and the United States. Several key conclusions emerge:
Enlightenment ideals penetrated Brazil in a unique manner, introducing notions of
liberty and equality in the late 18th century; from 1821, press liberalization enabled
recurring debates on human rights and constitutionalism; the modern usage of the
terms “right” and “rights” became widespread during the 1823 National Constituent
Assembly; yet slavery’s abolition was absent from political and juridical agendas.
Following the Constitution’s enactment, political controversies dominated the press,
though the discourse on rights and constitutionalism persisted. The analysis indicates
a formative constitutional thought oriented toward liberal statism, informed by
elements of historicism and distancing itself from French individualist contractualism.
The constitutional ideas of Benjamin Constant—emphasizing institutional equilibrium
—and Edmund Burke’s critique of revolutionary excesses shaped a moderate
Brazilian constitutionalism grounded in monarchical legitimation. This configuration
bears resemblance to 19th-century French restorationist constitutionalism.
Although women, enslaved Black individuals, and Indigenous peoples were excluded
from the Constitution’s formal provisions, they were nonetheless incorporated into the
social or empirical constitution in subordinated and hierarchical terms. In a context



marked by state monism and its aspiration for exclusive legal authority, such
exclusion invites reflection on the modern juridical tendency to narrow the sources of
law. Conversely, constitutional normativity inaugurated a transformative process that
expanded the legal field to accommodate novel and complex socio-legal
experiences. Circulating conceptions of rights, liberty, and equality would continue to
influence socio-political mobilizations and legal transformations in subsequent
decades.

Keywords: Constitutional History; 1824 Constitution; Brazilian Legal-Constitutional
Thought; Individual Rights; Cultural Translation; Theoretical Foundation; Historicist
Statist Model; Personal Statutes of Exclusion.



RIASSUNTO

Lo studio analizza la formazione del pensiero giuridico-costituzionale
brasiliano dal periodo post-indipendenza fino all’ Atto Addizionale del 1834, con enfasi
sui diritti individuali come fondamento del costituzionalismo moderno. L'obiettivo e
identificare i presupposti teorici del processo costituente, mettendo in luce l'influenza
del pensiero illuminista, penetrato in Brasile alla fine del XVIII secolo, nella
trasformazione dei diritti naturali in diritti civili e politici, poi inseriti nella Costituzione
del 1824. La ricerca utilizza fonti storiche eterogenee, tra cui periodici dell'epoca (a
partire dal 1821), il testo costituzionale del 1824, gli atti del’Assemblea Costituente
del 1823, alcune opere giuridiche coeve e leggi sparse, permettendo l'analisi del
diritto in una prospettiva de iure constituendo. L'analisi € divisa in due fasi: periodo
pre-costituzionale (1821-1822) e costituzionale (1823—1834). | risultati indicano la
nascita di una cultura costituzionale e di un nuovo linguaggio dei diritti. Nonostante la
presenza di istituti dell’ancien régime nella Costituzione del 1824, la sezione relativa
ai diritti civili e politici presenta un’impronta liberale. L'uso diffuso e moderno dei
concetti di “diritto” e “diritti” & riscontrabile soprattutto durante i lavori dellAssemblea
del 1823. Tuttavia, la questione dell’abolizione della schiavitu non & stata affrontata
come progetto politico o giuridico. Le teorie di Benjamin Constant e le critiche di
Edmund Burke agli eccessi della Rivoluzione francese hanno influenzato la
costruzione di un pensiero costituzionale moderato in Brasile, fondato sul principio
monarchico e vicino al costituzionalismo restaurazionista francese. Si conclude che
donne, schiavi e popolazioni indigene, pur esclusi dalla Costituzione giuridica,
facevano parte della costituzione sociale, in posizione subordinata. La normativita
costituzionale ha avviato un processo irreversibile di apertura del campo giuridico a
nuove esperienze, che influenzeranno trasformazioni sociali e giuridiche nelle decadi
successive.

Parole chiave: Storia costituzionale; Costituzione del 1824; pensiero giuridico-
costituzionale brasiliano; diritti individuali; traduzioni culturali; fondamenti teorici;
modello Statalista- storicista; statuti personali di esclusione.
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1 INTRODUGAO

O Direito que se manifesta na sociedade encontra seu manancial numa
camada mais profunda identificada com valores, crengas e raizes historicas, de onde
também se extraem os substratos das “‘mentalidades juridicas circulantes”'. Ao
mesmo tempo, ao regular as relagbes sociais, dando-lhes significacdo juridica, o
Direito exerce uma contribuicdo determinante a constru¢do de novas realidades.
Ordenando o Estado e conformando as relagbes sociais, o Direito introduz valores
que, aos poucos, se assentam no substrato social e passam a compor um novo
concerto de elos a conectar os individuos e as suas relagdes.

Nesta pesquisa, a génese do constitucionalismo brasileiro, no primeiro
quartel do século XIX, € vislumbrada sob esse duplo aspecto. O constitucionalismo
foi edificado sobre um contexto de raizes profundas, tradicdes e estruturas sociais?,
solidificadas ao longo de trezentos anos de colonizacdo, que se agregaram a
contingéncias histéricas especificas e inéditos vetores de culturas iluministicas
europeias, entrelacando-se reciprocamente e resultando novas conceptibilidades,
num especial momento em que o pais, recém-independente, deveria firmar-se como
Estado e construir o seu préprio Direito, langando-se na senda da modernidade. Em
contrapartida, como principal produto do constitucionalismo, a Constituicdo
outorgada em 1824, dotada de densa espessura juridica, foi tendencialmente capaz
de construir novas realidades, instituindo e organizando o poder politico, inserindo
novos elementos normativos na sociedade e fundando as bases do Direito. Além
disso, introduziu novos termos e conceitos que aos poucos se consolidaram no
léxico de uso corrente, e preencheu antigos conceitos com novo conteudo
semantico, engendrando, enfim, uma nova linguagem, que tomou o0s veiculos de
comunicacdo escrita, os debates politicos oficiais e as discussdes das elites e de
certos setores populares.

No que concerne a ciéncia juridica, observado que as primeiras faculdades

de Direito brasileiras foram criadas somente em 18272, naquele inicio o Brasil era um

—_

GROSSI, Paolo. A Ordem Juridica Medieval. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 7.

2 FONSECA, Ricardo Marcelo. La cultura juridica brasilera del siglo XIX entre hibridismos y
tensiones em la tutela de los derechos: algunas hipétesis de trabajo “in” Forum Historiae luris-
Erste europaische Intemtezeitschrift fiir Rechtsgeschichte, v. 1, p. 1-15, 2014.

3 ALeide 11 de Agosto de 1827 criou dois Cursos de “sciencias Juridicas e Sociaes”, um na cidade

de S&o Paulo e outro na cidade de Olinda.
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tanto “carente de instrumentos de circulagéo cultural” e “rarefeito de pensamento
juridico™.

Quando da entrada em vigor da Constituicdo, praticamente a totalidade dos
juristas brasileiros haviam-se graduado em Coimbra, ambiente universitario de onde
extraiam os fundamentos doutrinarios e cientificos das poucas obras que foram
escritas no periodo. Mas nos anos subsequentes, as primeiras publicacbes sobre a
Constituicdo Imperial evidenciam o inicio de um tratadismo que se desenvolveria
pouco a pouco, dando ensejo, nas proximas décadas, ja fora do recorte temporal
proposto, a elaboracdo de uma ciéncia juridica do direito constitucional.

Esclarecido seu contexto, esta pesquisa tem por objeto a dimens&o ocupada
pela categoria direitos do homem, essencial ao constitucionalismo moderno, na
formacdo do pensamento juridico constitucional brasileiro, levando em conta que ja
no inicio da década de 20 a inédita linguagem de direitos passava a transitar em
veiculos distintos, como a imprensa, os /oci oficiais de poder e as iniciantes obras
juridicas. Assim, no recorte temporal fixado entre os anos de 1821 e 1834,
coincidentes, respectivamente, com o inicio do processo de constitucionalizacéo e
com a edi¢cdo do Ato Adicional que alterou o texto constitucional, selecionaram-se as
fontes histéricas num amplo cenario, iniciado no ambiente pré-constitucional dos
debates de iure constituendo. Os Anais da Assembleia Nacional Constituinte e
Legislativa (1823), alguns periédicos da imprensa e obras juridicas que comec¢aram
timidamente a ser publicadas também integraram o manancial de fontes histéricas
selecionadas.

Concebendo o discurso juridico ‘como algo que possui uma estrutura
histérica relativamente auténoma face as inten¢gdes dos sujeitos, e que é capaz de
criar conceitos, modelos e mesmo instituicdes”, na leitura e interpretacéo das fontes
atentou-se para a identificagdo da tematica e conteudo do discurso, mas né&o
necessariamente para a identificacdo e designac&o da autoria® salvo no caso das

obras juridicas, nem para as inclinagdes de ordem politica dos sujeitos.

4 FONSECA, Ricardo Marcelo. O Florentino no além mar: a ‘traducio’ das ferramentas de Paolo
Grossi numa ordem juridica ndo europeia. Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico
moderno, v. 52, Giuffré Editore, 2023, p. 1057.

5 FONSECA, Ricardo Marcelo. Infrodugdo Tedrica a Histéria do Direito. Curitiba; Jurud Editora,
2012, p. 84.

6 FOUCAULT, Michel. A verdade e as Formas Juridicas. Rio de Janeiro: Nau Editora, 2013. pp.
121-122.
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No cenario que desabrochava, disputas politicas e ideoldgicas constituiam-
se em torno das novas questdes nacionais, dividindo a populacédo, principalmente as
elites, entre monarquistas, republicanos e democratas, constitucionalistas e
anticonstitucionalistas, abolicionistas e antiabolicionistas. Por isso, no intuito de
compor uma amostra representativa da diversidade existente, na selecdo dos
periodicos da imprensa observaram-se as inclinagdes de ordem politica e ideoldgica
por detras da producé&o discursiva, mas a analise n&do se fixou nelas. O objetivo foi
justamente localizar nos discursos uma camada de tonalidade juridica presente em
qualquer que fosse a inclinagdo politica, possibilitando enfatizar que o Direito
efetivamente agia no eixo de sua prépria autonomia, embora naturalmente
mantenha “relacdes tensas com a politica, o cotidiano e outras dimensdes sociais”’.
Dizendo de outro modo, o intuito foi localizar a camada de espessura juridica que se
manifestava indistintamente nos discursos das diferentes vertentes politicas que
subjazem ao fendbmeno juridico, mas que sozinhos n&o o definem nem o encerram.

Separando-se as fontes em dois momentos, pré-constitucional ou
iluministico® (capitulo 2) e constitucional (capitulo 4), o capitulo intermediario
(capitulo 3), ali situado por razdes cronoldgicas, teve como escopo a compreensao
dos modelos tedricos de fundamentagcdo dos direitos e liberdades dos paises em
que se deram as revolugbes burguesas (Inglaterra, Estados Unidos e Francga),
consoante proposta tedrica esquematizada por Maurizio Fioravanti®. Esse
embasamento tedrico facilitou, no quarto capitulo, a investigagdo do pensamento
constitucional brasileiro sob a chave analitica das tradug¢des culturais e da
transnacionalidade do conhecimento normativo' a partir dos modelos propostos por

Fioravanti.

7 DANTAS, Monica Duarte; BARBOSA, Samuel. Disputas no direito, tensdes na histéria: ordens
normativas e formacdo multissituada do direito. Constituicdo de poderes, constituicdo de sujeitos:
caminhos da histéria do direifo no Brasil (1750-1930). S&o Paulo: Instituto de Estudos Brasileiros -
IEB/USP, 2021, p. 11.

8 A partir de sua noc¢do polissémica, apontada por Arno Wehling, o “lluminismo” foi observado no
Brasil da virada do século a partir de seus tracos peculiares, relativamente ao fendmeno
manifestado na Europa, e de sua ambientacdo histérica. (WEHLING, Amo. Do Antigo Regime ao
Constitucionalismo. A Casa de Suplicagdo do Brasil, 1808-1829/1833. Rio de Janeiro: Processo,
2024, pp. 35-36.)

9 Nesta pesquisa, 0 acesso a obra Appunti di Storia delle Costituzioni Moderme. Le Liberta
Fondamentali, na qual Maurizio Fioravanti descreve os modelos de protecdo de direitos do
periodo moderno, foi realizado a partir da edicdo em lingua espanhola: FIORAVANTI, Maurizio.
Los Derechos Fundamentales: apuntes de Historia de las Constituciones. Madrid: Editorial Trota,
2016.

10 DUVE, Thomas. European Legal History: Concepts, Methods, Challenges. Enfanglements in
Legal History: Conceptual Approaches. Frankfurt: Max Planck Institute For European Legal
History, pp. 29-66, 2014.
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No processo de compreensdo das traducdes culturais, vislumbrou-se que o
exame do conteudo semantico de algumas categorias de termos-conceitos
diretamente relacionadas ao constitucionalismo, poderia ser util. Assim, a
investigacdo do significado, em seu uso concreto nas fontes historicas, do termo
direito e sua variagao direitos foi realizada como guia para o desenvolvimento da
analise sobre o sistema de pensamento constitucional que germinava no Brasil.

Mas como n&o € possivel falar de direitos no Brasil do século XIX sem
mencionar o0s estatutos pessoais de exclusdo, aspectos como a adesdo a um
sistema de direitos e liberdades atrelado ao programa escravista e patriarcal de
producdo de riqguezas e de organizacao da sociedade integraram a abordagem
analitica. Afinal, o programa de escravizacdo de africanos, 0 voto censitario e a
exclusdo das mulheres da vida politica e social fizeram parte do ordenamento
constitucional de 1824, sendo esses dois ultimos condicionantes genericamente
prevalentes mesmo no cenario europeu. Em verdade, a compreensédo da cultura
juridica no Brasil do século XIX pressupbe a consideracdo de “contornos de dificil
definicdo” como componentes essenciais de uma realidade histérica ambigua. O
processo de formagdo de um pensamento juridico brasileiro foi permeado de
tensdes e contradi¢cdes entre o velho e o0 novo; o liberal e 0 conservador; o secular e
o religioso; as tradi¢cdes religiosas e o direito moderno; as continuidades e as
rupturas, entre outras incompatibilidades™.

Se por um lado a sociedade permanecia fiel a doutrina catdlica e as
estruturas coloniais, por outro se abria para a recep¢ado “das luzes” provenientes da
Europa, especialmente da Franca e da Inglaterra. Por isso, nogdes espontaneas do
léxico juridico, brotadas do amago das vivéncias sociais € manifestadas em
contextos e locais diversos, podem constituir-se importantes indicadores na
reconstrucdo do passado histérico. Palavras que correspondem a categorias
juridicas essenciais do direito moderno tém sua carga semantica, nesse caso,
medida pelo uso comum daqueles sujeitos que “se compreendem e se expressam
sem necessidade de conhecimentos especificos”’?, como € o caso das fontes

histéricas veiculadas nos periodicos de circulagdo publica.

11 FONSECA, Ricardo Marcelo. Vias da modernizacio juridica brasileira: a cultura juridica e os
perfis dos juristas brasileiros do século XIX. Revista Brasileira de Estudos Politicos, v. 98, pp. 257-
293, 2008.

12 CLAVERO, Bartolomé. Instituicdo Histérica do Direifo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 12-
13.
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Percebendo que justamente neste ponto as coisas se interconectam, ja que,
segundo Clavero®™, “conhecemos o direito antes de comecar a aprendé-lo, porque
vivemos em uma cultura que o alimenta, como liberdade, e o transmite como
ordenamento”’, podemos compreender a relevancia dos influxos iluministicos
recebidos desde o final dos setecentos, oportunizando que nogbes espontaneas de
termos da modernidade juridica fossem absorvidas, difundindo-se e preparando o
campo para o movimento constitucional. Por essa razdo € que o segundo capitulo
aborda uma fase pré-constitucional, com enfoque na recepc¢éo de influéncias que
provocaram transformacdes nas mentalidades.

No capitulo 4, a andlise das fontes historicas selecionadas evidenciou o
germinar do pensamento constitucional brasileiro, cravado sobre categorias
essenciais do constitucionalismo moderno, como divisdo de poderes do Estado,
direitos individuais e representatividade politica, ja na primeira década pds 1824.
Sob a dtica do conhecimento normativo transnacional, tomada a Europa como
referente cultural,™ as traducdes culturais realizadas por uma elite de pensadores
brasileiros atentos as novidades juridicas e filoséficas da modernidade, mas também
aos equivocos do radicalismo revolucionario, foram capazes de gerar um
“conhecimento localizado” constitucional, para utilizar a expressao de Thomas Duve,
apto a engendrar uma discursividade juridica propria, que se distanciou do
contratualismo individualista, para se situar numa espécie de modelo estatalista
liberal de tracos historicistas. Nascido sob contornos moderados e apresentando em
seu bojo antagonismos aparentemente inconciliaveis, o constitucionalismo brasileiro
expressou sua potencialidade para alterar, aos poucos, 0s rumos da realidade,
abrindo-se para novos movimentos que se consolidariam principalmente a partir da
segunda metade dos oitocentos.

Como questdes fundamentais para a compreensao da posi¢éo ocupada pela
Constituicdo na estrutura das fontes do Direito, com as devidas cautelas no sentido
de evitarem-se anacronismos, abordaram-se aspectos como a supremacia
constitucional e a forca normativa dos dispositivos constitucionais sobre direitos,
colhendo-se, nesse ponto, resultados interessantes sobre a existéncia de uma clara

no¢cdo de primazia constitucional, sem que isso implicasse necessariamente a

13 CLAVERO, Bartolomé. Instituicdo Histérica do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 18.

14 DUVE, Thomas. European Legal History: Concepts, Methods, Challenges. Enfanglements in
Legal History: Conceptual Approaches. Frankfurt: Max Planck Institute For European Legal
History, 2014, p. 37.



21

aplicacdo do direito e a elaboracdo da legislacdo ordinaria de modo
“constitucionalizado”. Em verdade a trama legislativa multiforme tecida em trezentos
anos de colonizagdo, que permaneceu, em parte, em vigor apos 1824, evidenciava a
dificuldade de se construir um Direito de razdo moderna e legalista sobre um
arcabouco legislativo arcaico. Mas esse processo foi deflagrado em 1824 e, aos
poucos, foi sendo produzida legislacdo ordinaria com tendéncia a progressiva
conformacgdo constitucional, notadamente na matéria dos direitos e liberdades,

demonstrando que os dispositivos constitucionais eram dotados de forgca normativa.
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2 DOS DIREITOS NATURAIS AOS DIREITOS CIVIS E POLITICOS

A genealogia histérica do direito moderno, tal como o percebemos hoje,
pressupde a passagem por um itinerario longo e nao linear no qual uma ordem civil
monista emanada de um novo sujeito politico, o Estado de base territorial, vai, aos
poucos, ganhando corpo e afastando-se dos alicerces tradicionais da ordem juridica
medieval, candnicos e romanisticos, que informavam o ius commune europeu, como
dos demais multiplos ordenamentos concorrentes e espontaneos dos iura propria
locais, para, ao final, emancipar-se deles e suplanta-los na regulacédo das relagdes
juridicas™.

A cultura juridica tradicional pressupunha que a ordenacdo de todos os
aspectos do mundo e, portanto, também a ordenacdo da sociedade humana,
provinha de um Deus cristdo transcendente, que determinava harmonicamente a
natureza das coisas. Por intermédio de uma elaboragao intelectual, que envolvia n&o
apenas a razdo mas também virtudes morais, o homem poderia observar e
compreender a ordenacao divina do mundo. No campo juridico, o direito natural
classico e escolastico estava associado ao ius commune, o direito letrado e cientifico
que se desenvolvia na Europa como linguagem comum dos juristas. De ordem
deliberativa, argumentativa e casuistica, a ciéncia juridica vinculava-se a uma razéo
pratica e a uma ética das virtudes aristotélica-tomista’.

No inicio da primeira modernidade, a partir do século XVI, o direito natural
classico inicia seu processo de metamorfose baseado na valorizacido do sujeito

individual, inaugurando o jusnaturalismo moderno, que nos proximos séculos

15 Paolo Grossi frisa que “o direito comum se compde e se combina sempre em dois momentos
inseparaveis: o momento de validade, representado pelo Corpus iuris civilis e pelo Corpus iuris
canonici, e o momento de efetividade, representado pela constru¢do doutrinal (e s6
secundariamente judiciaria e notarial)” e que na sua maturidade completa o direito medieval
compunha-se “de mudaltiplos ordenamentos concorrentes que ndo requerem legitimacdo externa,
mas que substancialmente se autolegitimam enquanto expressdes espontaneas das mais variadas
dimensdes do social; dimensdes que podem ser a comunidade humana universal produtora, por
inspiracdo divina, de regras racionais interpretadas pelas leges e pela ciéncia, as comunidades
territoriais particulares produtoras de normas locais, 0s sujeitos do universo feudal, a classe dos
mercadores, um éthnos particular que pretende reafirmar em nivel juridico a prépria originalidade, e
assim por diante. Isso tudo é direito. Ndo existem juridicidades de grau superior € inferior; ndo
existe um ordenamento mais valido: o direito universal, o direito experimentado nos séculos, o
direito cientifico, pode ceder diante da pequena manifestacio local. Ndo é uma hierarquia das
fontes, mas um jogo de relacbes entre ordenamentos que, convivendo e covigendo, comprimem-se
na relatividade da vida juridica” (GROSSI, Paolo. A Ordem Juridica Medieval. S&do Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 278-286).

16 LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: ligbes infrodutérias. S&o Paulo: Atlas, 2019,
p. 93.
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passara por novos avangos: a razao pratica sera substituida pela razdo estratégica,
analitica e instrumental e o método casuistico argumentativo pela subsuncéo a
preceitos abstratos. Esse longo processo chega ao século XVIII dando forma a um
movimento transformador e disruptivo a que se chama lluminismo.

Este capitulo aborda o movimento Illuminista como essencial ao
desenvolvimento de uma estrutura de valores que seria a base do constitucionalismo
moderno, enfatizando como esse movimento se comportou ao chegar no Brasil

colonial do final dos setecentos.

2.1 ARUPTURA ILUMINISTA COMO LUGAR DE PARTIDA

A partir do século XVII a revolugdo no campo cientifico determinava a
importac&o da légica das ciéncias exatas para o0 pensamento filoséfico, influenciando
sobremaneira o processo de gestacdo de uma cultura juridica moderna. O novo
modelo da razdo ocidental, que comecava a ser construido, formaria as bases da
modernidade juridica."’

A razdo como substrato de todos os fendbmenos do mundo, como também da
propria natureza humana, conduziu a uma acepc¢ao diferenciada da divindade, ja
que também Deus estaria sujeito as leis cientificas e sua vontade ndo as poderia
alterar. Essa nova relagdo entre Criatura e Criador tratava de firmar a humanidade
como valor em si mesmo. O valor humano passava a ser visto como uma imanéncia
natural, da qual decorriam direitos naturais permanentes, inalteraveis e universais,
de titularidade de um sujeito pensante.

O antigo humanismo do século XV cedeu lugar a um humanismo lluminista,
desencadeando a no¢do de que nado bastava vislumbrar a existéncia de direitos
essenciais a natureza do homem, mas sobretudo a possibilidade de seu exercicio. A
teorizacdo do moderno direito natural veio, nos seiscentos e setecentos, de

pensadores como Grotius, Pufendorf e Burlamaqui, precursores de Rousseau,

17 Em Rousseau, “a natureza comanda todo animal, e o animal obedece. O homem experimenta a
mesma sensacdo, mas se reconhece livre de aquiescer ou de resistirr e é sobretudo na
consciéncia dessa liberdade que se mostra a espiritualidade da sua alma, porque a fisica explica
de certo modo o mecanismo dos sentidos e a formacéo das ideias; mas no poder de querer, ou
antes, de escolher e na sensacdo desse poder s6 encontramos atos puramente espirituais, nada
dos quais se explica pelas leis da mecanica. (ROUSSEAU, Jean-Jacques. A origem da
desigualdade entre os homens. S&o Paulo: Penguin Classics, 2017, p. 46).
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fundadores da corrente universalista do pensamento dos direitos®, pela qual o
jusnaturalismo tradicional recebe uma roupagem racional, emancipada da
fundamentacao religiosa’.

No ambiente lluminista ocidental nasce a no¢do moderna de liberdade,
intimista e ao mesmo tempo publica, como confluéncia de seus sentidos negativo e
positivo. No sentido negativo trata-se das liberdades publicas que se identificam com
0 ndo impedimento, ja 0 sentido positivo corresponde ao lado intimo, da autonomia,
da capacidade de dar-se as normas de seu comportamento que, em termos
politicos, é a liberdade de autogovernar-se, a liberdade do contrato social®.

A partir da nogdo de liberdade subjetiva basica concebe-se também a
importante nogéo de direito subjetivo, vinculado aos iura innata ou, na tradigéo
britanica, a nogao de rights, envolvendo uma profunda ressignificagdo do fendbmeno
juridico que passa a se identificar com os direitos subjetivos: agora o direito s&o os
direitos. Inaugura-se, assim, com o jusnaturalismo continental e o constitucionalismo
inglés, o processo de gestacdo do projeto politico e juridico moderno jusracionalista,
que servira a defesa da propriedade e do livre mercado.

A crenga no valor absoluto do homem alterou a experiéncia histérica,
deflagrando a compreensédo de que a liberdade € um bem inalienavel e que a
igualdade natural de todos os homens, primeira base de todos os direitos, € o
fundamento da verdade moral. Os protagonistas dessa transformagdo foram
cientistas e intelectuais, nova e potente elite que estava transformando a histéria da
Europa moderna. “Na linguagem iluministica dos direitos naturais a palavra homem
e a palavra direitos se tornavam nesse sentido intercambiaveis, sem media¢des de
carater religioso. Uma coisa caracterizava a outra e vice-versa”.?’

As declaracdes escritas de direitos do final dos setecentos, assim como o
movimento constitucionalista moderno, cravam suas origens em raizes muito
profundas, formadas no &mago de uma movimentagao histérica alongada, iniciada

ao menos dois séculos antes, que teve seu cume no lluminismo. Como movimento

18 HUNT, Lynn. A invengéo dos direifos humanos: uma histéria. S8o Paulo: Companhia das Letras,
2009, p. 87. Para uma visdo geral dos pensadores jusnaturalistas do século XVI ao inicio do
século XVIII, ver RANIERI, Nina. Teoria do Estado: do Estado de Direito ao Estado Democrético
de Direito. S&o Paulo: Manole, 2013, pp. 238-242.

19 HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica europeia: sinfese de um milénio. Coimbra:
Almedina, 2019, p. 311.

20 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Infrodugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. Sao
Paulo: Atlas, 2019, p. 113.

21 FERRONE, Vicenzo. Storia dei diritti dell’'uvomo. L’illuminismo e la costruzione del linguaggio
politico dei modemi. Bari: Laterza e Figli, 2014, p. 393.
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de ruptura cultural, o lluminismo representou efetivamente o0 momento decisivo de
nascimento da moderna linguagem de direitos do homem, que se fez acompanhar
de um dominio crescente das humanidades e uma predicacdo pujante de
racionalismo®.

No ambito politico, as revolugdes burguesas do final do setecentos foram
responsaveis pela materializagdo desse ideario, resultando a alteracéo radical das
estruturas de organizacdo dos Estados, repercutindo fortemente e espraiando-se
para outras regides e continentes, onde foram adaptados a diferentes contextos
histérico-culturais.

A robusta linguagem politica decorrente confrontava as tradi¢des do Antigo
Regime, ainda marcadas pelo pluralismo juridico, e engendrava a emancipag¢ao do
homem em face a religi&o, aos costumes, ao ordenamento estamental e ao Estado.
A medida que a moderna sociedade civil estava sendo construida, a cultura dos
direitos estabelecia as bases para o projeto individualista burgués, criando
mecanismos de contencdo tiranica a partir de “uma verséo racionalista do homem e
de sua liberdade™.

Nao fossem as revolugdes burguesas € provavel que as consequéncias
politicas do movimento filoséfico demorassem muito mais tempo a acontecer. Sem
as revolugdes burguesas nio teria nascido, naquele momento histérico, o Direito
moderno de base monista, legitimado pela crengca num contrato social que criava
uma nova férmula politica. Para Rousseau, essa formula nasceu quando os homens
se uniram em contrato social, calculando racionalmente os beneficios da associacéo
para instituir um corpo coletivo, capaz de outorgar um poder de representacédo a um
ente politico com autoridade para fazer as leis que garantiriam a convivéncia € 0s
direitos de todos os associados?®. Essa formulagdo politica somente foi possivel pela
conjugacao de raz&o e vontade, atributos essenciais do individuo, que determinaram
a liberdade, como terceiro atributo ligado a razao.

A liberdade construida nesse processo histérico, caracterizada pela finitude

e pelo reconhecimento do outro como igual sujeito de direitos, conduz a

22 FERRONE, Vicenzo. Storia dei diritti dell’'uvomo. L’illuminismo e la costruzione del linguaggio
politico dei modemi. Bari: Laterza e Figli, 2014.

23 HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra:
Almedina, 2019, p. 315.

24 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social. Sdo Paulo: Edipro, 2015.
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modernidade a seus compromissos politicos e juridicos, permeados pelas pautas
individualistas, racionais e constitucionais, com as quais adentra o século XIX.

Nesse lento e sinuoso processo histérico ia ganhando corpo a ideia de que
ndo bastava o reconhecimento da existéncia de direitos naturais, mas sobretudo
garantir seu exercicio. No projeto de transformacéo da sociedade da tradic&o, a lei
surgia como instrumento de garantia dos direitos decorrentes da natureza humana.
Assim, como caracteristica do pensamento juridico ocidental, a lei fixou-se como
fonte de direito e de legitimidade juridico-politica, introduzindo definitivamente o

fendbmeno juridico na revolugéo. Nas palavras precisas de Bartolomé Clavero:

A perspectiva da revolucdo introduziu-se no mundo do direito, € se mantém
viva através da posicio institucionalmente inquestionavel da lei. A prépria

legislacdo é o veiculo de revolug&o®.

O fundamento de validade do direito distancia-se definitivamente dos
alicerces religiosos do direito tradicional para firmar-se sobre a lei, fonte principal do
direito a partir do século XIX, em prol da construgdo de um direito condizente com o
novo ambiente filosofico e as mais recentes necessidades socioecondmicas. Na
Franca, as bases da Revolugdo Francesa foram edificadas em ambiente anticlerical
e hostil ao catolicismo. Os revolucionarios ndo se colocaram somente contra o
sistema de leis civis da tradicdo, mas também contra as leis religiosas, que, mais
que as leis civis, estavam “especialmente incumbidas” de submeté-los a “vigilancia
dos tramites dos pensamentos e a censura dos escritos”. A “irreligiosidade” soma-se
ao extremo radicalismo politico para forjar um ambiente desprovido de qualquer
base sélida a que a sociedade francesa se pudesse apegar, levando a “audacia até
a loucura.”®
Mas em relagdo ao papel do elemento catdlico nesse ambiente de

transformacgdes, ha algumas variacdes entre as nagdes. Em que pese a adocio da

25 CLAVERO, Bartolomé. Instituigdo Histérica do Direifo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 129.

26 TOCQUEVILLE, Alexis de. O Antigo Regime e a Revolug&o. Sdo Paulo: Edipro, 2017, p. 159-161.
Lynch observa que na revolugdo francesa “os moderados foram derrotados. Os radicais
acreditavam que o modelo da constituicdo mista era incompativel com a soberania popular,
indivisivel e absoluta, e por isso condenaram todas as propostas que contemplassem separacio
de poderes equipotentes e equilibrados. Eles se apropriaram conscientemente de categorias
centrais do ‘momento mondarquico’, como soberania absoluta e razdo ou golpe de estado, a fim de
reverté-las em proveito do novo principe da era igualitaria. o povo. Entre moderacio e
radicalismo, a Assembleia preferiu o ultimo com todos os seus consectarios: vontade politica ao
invés da razdo social; unidade ao invés da diferenca; virtude civica ao invés do comércio;
soberania absoluta ao invés de governo limitado pelos direitos do homem.” (LYNCH, Christian.
Fundacbes do Pensamento Politico Brasileiro: a construcdo intelectual do Estado no Brasil. Rio
de Janeiro: Topbooks Editora, 2024, p. 189.)
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lei como instrumento formal de normatividade e principal fonte de direito, em
algumas regides a religido catdlica permaneceu como importante elemento de
validacdo politica e contencéo social, a exemplo de Portugal e da Peninsula Italica.

O lluminismo portugués “n&o era revolucionario, nem anti-historico, nem
irreligioso, como o francés”. No reformismo progressista da nova ordem lusitana,
autores criticos do absolutismo, como Montesquieu, Rousseau e Voltaire,
continuavam proibidos, a fim de evitar “por em perigo a autoridade em geral e a
autoridade real em particular’?’. Em Portugal o reformismo pombalino do ultimo
quartel do século XVIII foi capaz de produzir um distanciamento do Direito em
relacdo a tradi¢cdo do ius commune. A Lei da Boa Razéo (1769) foi uma estratégia de
modernizacéo juridica, fixava diretrizes hermenéuticas de valorizac&o da lei em face
do costume, da jurisprudéncia e da doutrina, afastando a vigéncia do direito
candnico nos tribunais civis e limitando a aplicacdo do direito romano a situagdes
especificas?®. Apesar da manutencéo de elementos da tradicdo, o passo inicial de
Portugal em direcdo ao primado da lei preparou o espago necessario a prevaléncia
de uma nova razao, a razdo dos Estados modernos iluminados, abrindo um “pdrtico
augusto a doutrina do direito natural racional (jus-racionalismo)’ e aquilo que se
chamaria de Direito publico universal®.

Naquela época pombalina o jurista portugués Tomas Anténio Gonzaga,
formado em Coimbra no ano de 1767, escreveu o Tratado de Direito Natural, obra
dedicada pelo autor ao proprio Marqués de Pombal. Trata-se da primeira obra em
lingua portuguesa sobre direito natural em que, dialogando com pensadores que
inauguraram o direito natural moderno, mas também distanciando-se deles, parte de
um principio teoldgico para construir o proprio conceito de direito natural, sob a
premissa de que as teorias modernas tinham-se afastado demasiadamente do

catolicismo.*®

27 CARVALHO, José Murilo de. A Consfrugdo da Ordem. Teatro de Sombras. Rio de Janeiro:
Civilizacdo Brasileira, p. 67.

28 “A Lei também enfraquecia fortemente a relevancia das fontes doutrinais tradicionais, ndo apenas
ao afastar a vigéncia autbnoma do direito canénico nos tribunais civis (§12), ao reafirmar que o
direito romano apenas vigoraria, na falta de lei do reino, nos seus termos textuais (§10) e apenas
quando fosse compativel com os costumes do século (§ 9), mas também ao negar valor
vinculativo a tradicdo romanistica (§10- nomeadamente as Glosas de Acursio € aos Comentarios
de Bartolo (§13), obras que, direta ou indiretamente, tinham condicionado toda a doutrina
anterior.” HESPANHA, Antonio Manuel. Hércules Confundido. Curitiba: Jurua, 2010, p. 38.

29 HESPANHA, Antonio Manuel. Hércules Confundido. Curitiba: Jurua Editora, 2009, p. 39.

30 GRINBERG, Keila. Inferpretagdo e Direifo Natural: Analise do Tratado de Direito Natural de
Tomas Antbnio Gonzaga. Revista de Histéria Regional, v. 2, n. 1, 2007.
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O lluminismo lusitano era uma espécie de “lluminismo catélico”®', regrado
por uma forte influéncia religiosa, utilizada como freio moral, até porque na
Peninsula Ibérica as reformas estatais deram-se a partir das elites politicas € n&o
tanto pela via cultural ou popular. Canalizava-se, portanto, em proveito de maior
eficiéncia administrativa, econémica e para melhor controle social.

Também no Brasil do final do século XVIII e inicio do século XIX, diferentes
influéncias iluministicas europeias chegavam e eram absorvidas pelas elites
intelectuais. No Brasil de Vila Rica, Tomas Antonio Gonzaga® foi acusado de
participar de atos de insurgéncia politica na ‘“Inconfidéncia Mineira” (1789),
movimento que, somado a outras evidéncias sociais e politicas, bem representa a
complexidade de uma sociedade colonial e tradicionalista que se colocava em
contato com ideais modernos europeus, no contexto de seus proprios antagonismos.

Nos aspectos culturais, urbanisticos, nos modos, nos habitos, na linguagem
e nas vestimentas, os costumes europeus eram bem-vistos por uma elite que
buscava se diferenciar do povo, referenciando-se no elemento cultural europeu. A
instalagcado da familia Real no Rio de Janeiro (1808) foi evento catalisador dessas
transformacgdes, malgrado a continuidade das tradigdes coloniais, num sistema que
se transformava e se constituia abaixo de ambiguidades, como se vera mais
detalhadamente no proximo tépico. Como descreve Gilberto Freyre, “sem perturbar-
se na sua rotina agricola e em seus valores essenciais”, no Brasil da virada do
século podiam ser vistos elementos de modernidade, na arquitetura e na

movimentag&o urbana, na cultura, nas artes e no comércio®:

Sobrados de quatro andares. Palacio de rei. Pontes. Canais. Jardim
Botanico. Jardim zool6gico. Observatério. Igrejas da religido de Calvino.
Sinagoga. Muito judeu. Estrangeiros das procedéncias mais diversas.
Prostitutas. Lojas, armazéns, oficinas. Inddstrias urbanas. Todas as
condi¢des para uma urbanizacio intensamente vertical.

Fora esta a primeira grande aventura de liberdade, o primeiro grande
contato com o mundo, com a Europa nova- burguesa e industrial- que tivera
a coldnia portuguesa da América, até entdo conservada em virgindade
quase absoluta (...).

Mas de nenhum modo ferida ou mesmo afetada nos seus motivos mais
profundos de vida nem nos seus valores essenciais, de modo nenhum
perturbada na sua rotina agricola nem na esséncia de sua uniformidade de
fé catblica e de moral peninsular.

31 WEHLING, Arno. Do Antigo Regime ao Constitucionalismo. A Casa de Suplicagdo do Brasil,
1808-1829/1833. Rio de Janeiro: Processo, 2024, p. 38.

32 Autor também da obra lirica do Arcadismo Marilia de Dirceu, anunciadora de um certo pré-
romantismo literario bastante afinado com o realce dos aspectos humanos do individuo.

33 FREYRE, Gilberto. Sobrados e Mucambos. S4o Paulo: Global Editora, 2004, p. 107.
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2.2 O ILUMINISMO BRASILEIRO E A NOVA LINGUAGEM DE DIREITOS

Consideradas as variadas formas e diferentes espagos de manifestagéo de
um fendmeno vasto e complexo de transformacéo cultural, o lexema “lluminismo” &
dotado de carater profundamente “polissémico”, pois designa um acontecimento que
nao se deixa “analisar por meio de coordenadas retilineas e marcos teleolégicos,
antes se manifesta por volteios, contradicdes e compromissos”.** Como um
significante que adquiriu universalidade, o termo possui o potencial de abrigar
diferentes possibilidades semanticas, concentrando em seu €ixo significados ligados
a variadas trajetorias locais. J&4 que a propria dindmica da modernidade tem um
espaco de experiéncia sempre em movimento®, conteldos diversos estédo
integrados aos termos-conceito que se identificam com esse tempo histérico.
Portanto, falar de lluminismo no Brasil ndo pressupde, necessariamente, a totalidade
dos elementos e manifestacbées que compdem o conteudo do termo nascido no
ambiente europeu. O que se destaca é que, malgrado sua situagdo colonial e seu
contexto especifico, o Brasil ndo foi indiferente ao movimento cultural lluminista, que
aqui se expressou de modo evidentemente singular.

A intensificagdo do transito de pessoas e de informacbes entre os
continentes levou o Brasil a, de alguma forma, abrir-se para o novo, ampliando a
complexidade de suas relagbes sociais. Instalada a Coroa no Rio de Janeiro, as
inovacdes foram aceleradas pelo propodsito de modernizacdo administrativa®,

|37

cultural®’, econémica® e juridica®. Na seara econémica, a criagdo do Banco do

H

Brasil®® e a autorizagdo de abertura de manufaturas de todos os tamanhos e de

34 WEHLING, Arno. Do Antigo Regime ao Constitucionalismo. A Casa de Suplicagdo do Brasil,
1808-1829/1833. Rio de Janeiro: Processo, 2024, pp. 35-36.

35 KOSELLECK, Reinhart. Fufuro Passado: contribuigdo a seméntica dos fempos histéricos. Rio de
Janeiro: Contraponto/PUC-Rio, 2006, p. 80.

36 “(...) a estratégia do govemo no Brasil, apés 1808, consistird em replicar no pais toda a estrutura
de administracdo central que vigorava no Reino. Assim se instituem, j& em 1808, o Gabinete
Ministerial, o Conselho de Estado, o Conselho Supremo Militar e de Justica, a Mesa de
Desembargo do Paco e da Consciéncia e Ordens, a Casa de Suplicagdo, o Erario Publico, a
Junta de Comércio e a Intendéncia Geral de Policia, com as mesmas competéncias atribuidas a
Intendéncia portuguesa. (GUANDALINI, Walter. Histéria do Direito Administrativo Brasileiro:
formacgéo -1821-1895. Curitiba: Jurua, 2016, p. 135.)

37 D. Jo&o recriou no Rio a Intendéncia Geral de Policia, pretendendo disciplinar as camadas
populares, apressar a mudancga dos costumes, tornando-os préximos dos europeus, aprimorar as
condicdes de limpeza, higiene e seguranc¢a da capital. (LYNCH, Christian. Absolutismo Politico e
Liberalismo Econdémico: O Reformismo llustrado de José da Silva Lisboa (1800-1821). Revista
IHGB. Rio de Janeiro, a.181 (483), pp. 47-74, maio/agosto, 2020, p. 55-56.)
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quaisquer géneros, com a expressa revogacéo da proibicdo que vigia desde 1785,
dava a populacdo, rica ou pobre, novas possibilidades de trabalho licito, abrindo
espaco para o nascimento de diferentes hierarquizagdes sociais para além daquelas
rigidamente estabelecidas no tradicional sistema da lavoura. Nas palavras de
Gilberto Freyre, nascia uma classe ansiosa por dominio: os “burgueses e
negociantes ricos querendo quebrar o exclusivismo das familias privilegiadas de
donos simplesmente de terras, no dominio sobre as cdmaras ou os senados’*. Esse
quadro conflituoso entre as elites locais contribuia para a formacdo de uma
consciéncia mais fortalecida sobre o exercicio das faculdades humanas e das
liberdades publicas, pois a complexa disputa por supremacia politica poderia
encontrar fundamento nos ideais de liberdade e igualdade.

O pais tornava-se permedvel as novidades da ilustragdo europeia, o que
incluia os preceitos acerca dos direitos do homem, agora vistos sob a via da razdo.
Em que pese as disputas politicas e as dissidéncias internas acerca do significado
desses preceitos, em vias mais liberais ou mais conservadoras, os ideais de
igualdade e liberdade se disseminaram, clandestinamente, por intermédio de textos
filosoficos em linguas estrangeiras, principalmente inglesa e francesa, que eram
traduzidos por intelectuais e acessados também por pessoas do povo. Sob censura
Real, a circulagdo de informacdes era monitorada pela Metrépole, que recomendava
ao governo da coldnia vigilancia aos navios franceses que chegavam ao Brasil
objetivando “comunicar-se com conspiradores” e “disseminar entre nds o ‘espirito da
liberdade que reinava na Franga™*.

Esse panorama de certo modo insurgente encontrava solo fértil na

precariedade socioecondmica, no autoritarismo € na cobranga arbitraria de

38 A abertura dos portos fizera do Brasil territorio livre para toda a espécie de mercadorias fornecidas
pela indistria e pela manufatura inglesa e francesa, além de commodities do mundo todo. Livre
do monopélio dos portos lusitanos, o preco de todos os produtos brasileiros exportados duplicou e
o dos importados caiu pela metade. (LYNCH, Christian. Absolutismo Politico e Liberalismo
Econdémico: O Reformismo llustrado de José da Silva Lisboa (1800-1821). Revista IHGB. Rio de
Janeiro, a.181 (483), pp. 47-74, maio/agosto, 2020, p. 57.)

39 Alvara do Principe D. Jo&o, de 10 de maio de 1808: Criacdo da Casa da Suplicacido do Brasil.
(BONAVIDES, Paulo; AMARAL, Roberto. Texfos Politicos da Histéria do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 2002. p. 416).

40 Alvara do Principe D. Jodo, de 12 de outubro de 1808. (BONAVIDES, Paulo; AMARAL, Roberto.
Textos Politicos da Histéria do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 2002. pp. 425-431).

41 Alvard de 01° de abril de 1808. (BONAVIDES, Paulo; AMARAL, Roberto. Textos Politicos da
Histéria do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 2002. p. 412). Sobre esse tema ver a obra de
LISBOA, José da Silva. Observagbes sobre a Franqueza da Indistria, e Estabelecimento de
Fabricas no Brasil, 1810.

42 FREYRE, Gilberto. Sobrados e Mucambos. Sdo Paulo: Global Editora, 2004, p. 111.

43 MOURA, Clovis. Rebelides da Senzala. 62 ed. Sdo Paulo: Anita Garibaldi, 2020, p. 124.
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impostos, gerando insatisfacbes tanto nas elites quanto nas camadas populares. Ao
final do século XVIII, as revoltas que eclodiram em diferentes regides do pais, com
reivindicacbes um tanto distintas e particulares complexidades, tinham como ponto
em comum o ideario consagrado nas revolugdes burguesas. A Inconfidéncia Mineira
(1789-1792), a Conjuragdo Baiana (1796-1799) e, ja no século XIX, a Revolugéao
Pernambucana (1817) materializaram ideias de cunho liberal que agitaram algumas
regides do pais, sobretudo as classes intelectuais, pautadas por anseios politicos na
linha da liberdade da nacéo e da igualdade dos individuos.

A Inconfidéncia Mineira, de carater marcadamente politizado, teve como
fonte a Revolugdo Americana, inspirando-se na independéncia das treze coldnias e
na declaragéo de direitos da Constituicdo dos Estados Unidos (1787). A consciéncia
politica de nacionalidade e independéncia florescia, ganhando adeptos em outras
regides do pais e gerando reacbes nativistas que animavam aspiragcdes de
emancipac¢ao politica. Em Vila Rica havia uma pléiade de intelectuais, que forjaram a
ideia da independéncia e sustentaram anseios republicanos e federalistas, dentre os
quais, além de Joaquim José da Silva Xavier, o ja referido Tomas Antdnio Gonzaga,
o também poeta Claudio Manoel da Costa e o cénego Luiz Vieira, “uma das mais
altas expressdes da cultura colonial daquele tempo”, em cuja biblioteca foram
localizados livros de Condilac, Voltaire, Montesquieu e Mably todos considerados
subversivos, esse Ultimo adepto de um republicanismo radical*.

A Conjuragdo Baiana, de carater mais social e racial, alimentou-se
diretamente dos idearios da Revolug¢do Francesa. O historiador Clovis Moura afirma
que os conspiradores baianos “mantinham ligagbes estreitas com a Francga, dali
recebendo livros, folhetos e possivelmente apoio para 0 movimento”, por intermédio

de Oficiais de navios franceses que aportavam no Brasil. Enfatiza que

(...) in0meros ‘papeis libertinos’ chegavam para os conspiradores baianos
como chegavam, também, para o Rio de Janeiro, onde, em 1794, o padre
José de Oliveira dizia que ‘meio Rio de Janeiro estava perdido e libertino’.
Os intelectuais que eram ligados as ideias liberais eram chamados
franceses®.

Os conjurados da Bahia eram abolicionistas e denunciavam discrimina¢des

de racga e classe, acreditando na igualdade de todos os homens. A incitac&o publica

44 Dentre as obras de I’Abbé de Mably, uma delas tratava do governo e das leis da primeira
republica democrética e liberal do mundo: Observations sur le gouvernement et les loix des
Etats-Unis d'’Amérique (OLIVEIRA, Almir de. Gonzaga e a Inconfidéncia Mineira. Sao Paulo:
Companhia Editora Nacional, 1948, p. 36).

45 MOURA, Clévis. Rebelides da Senzala. Sao Paulo: Anita Garibaldi, 2020, p. 124.
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clandestina deu-se pela distribuicdo de panfletos manuscritos pregando liberdade,
igualdade e fraternidade, e denunciando o abuso e a opresséo da Coroa portuguesa.
A participacéo de intelectuais, como Cipriano Barata, além de outros membros da
sociedade literaria que propagava os livros dos enciclopedistas franceses,
demonstra o carater heterogéneo da revolta, ja que as classes populares
acreditavam numa solucdo violenta, enquanto os intelectuais teorizavam “sobre um
possivel papel libertador dos franceses”, “vacilando a medida que os acontecimentos
se precipitavam e tomavam carater mais radical’“.

Dentre os autores lidos pelos conjurados baianos*’, o texto de Condorcet,
Esquisse d’un tableau historique des progres de I'esprit humain (1793) propunha
‘uma filosofia da histéria totalmente centrada no homem, nas suas conquistas
intelectuais, cientificas e materiais maturadas nos séculos’*. Na obra de Condorcet,
bem antes de as Constituigbes modernas se firmarem como onda mundial, ja havia
o pleno conhecimento da centralidade da nova linguagem dos direitos naturais
trazida pelo iluminismo humanista®, e a esse contelido revolucionario os intelectuais
da Bahia insurgente ja tinham acesso antes da virada do século. Sementes de
liberalismo politico estavam sendo plantadas em solo brasileiro e assinalavam a
possibilidade de avizinhamento de novos tempos, em que pese as contradi¢cdes
inerentes a um sistema sdcio-econémico escravista, patriarcal, latifundiario e
monocultor.

Em 1817, padres, comerciantes, senhores de engenho e militares de alta
patente, que constituiam um grupo de revolucionarios pernambucanos embebidos
desse novo ideario, tomaram o poder politico, proclamando uma republica que
incluia as capitanias de Paraiba e Rio Grande do Norte, vendo-se vitoriosos pelo
curto periodo de setenta e quatro dias. Na Revolugdo Pernambucana apareceu de
modo claro a “consciéncia de direitos sociais e politicos”, mas a ideia de igualdade
era ainda muito restrita, porque a questado da abolicdo da escravidao ndo foi levada
a frente, apesar da participacdo de escravizados no movimento, ainda que em

menor numero que na Conjuragcéo Baiana. Logo apds a aparente vitéria, o Governo

46 MOURA, Clévis. Rebelides da Senzala. Sao Paulo: Anita Garibaldi, 2020, p. 123.

47 Voltaire, Mably, Reynal, Condorcet, Adam Smith (MOURA, Clbvis. Rebelibes da Senzala. Sao
Paulo: Anita Garibaldi, 2020, p. 124).

48 FERRONE, Vicenzo. Storia dei diritti dell’'uvomo. L’illuminismo e la costruzione del linguaggio
politico dei modemi. Bari: Laterza e Figli, 2014.

49 FERRONE, Vicenzo. Storia dei diritti dell’'uvomo. L’illuminismo e la costruzione del linguaggio
politico dei modemi. Bari: Laterza e Figli, 2014.
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provisério viu por bem esclarecer desde logo que o direito de propriedade era
inviolavel e sagrado, e por tal razdo “a emancipacéo indistinta dos homens de cor’
nao era seu proposito. “Para salvarem a pele, tentaram uma alianga com o latifundio
escravista (...) estendendo o direito de propriedade até a posse de outros seres”*,
mesmo sob a égide de principios liberais. A incoeréncia do choque entre o sistema
liberal que se pretendia implantar e as tradi¢des do pais ja estava, de anteméo,
muito bem-posta, anunciando uma conflituosidade tedrica imanente que se
materializaria no processo de constitucionalizacéo.

Por outro lado, por mais que as revoltas, em seus impulsos tedricos e em
suas lutas reais, tenham sido reprimidas com rigor pelas forgas imperiais, sua
esséncia emancipatoria permaneceu viva e continuou a ser disseminada, num
processo sem volta, que agitaria o pais nas préximas décadas do século XIX.

Quanto mais se tornava livre a imprensa, nascida oficialmente somente em
1808>', mais se disseminavam as ideias liberais. No inicio, a imprensa era
controlada pela Coroa, permanecendo proibidas as tipografias particulares até
1821%2, quando foi regulamentada no pais a autorizacdo decretada pelas Cortes de
Lisboa®. A partir disso, viu-se uma proliferacéo de peridédicos de diversos matizes
politicos, que representavam diferentes interesses e pontos de vista acerca do futuro
politico do pais. Os mais conservadores, como o periddico “O Conciliador do Reino
Unido™*, repudiavam a emancipacdo da coldnia, enquanto os mais liberais
apresentavam alternativas constitucionais para o futuro, evidenciando, em sua

maioria, a cren¢a num formato de governo monarquico moderado.

50 MOURA, Clévis. Rebelibes da Senzala. 62 ed. Sdo Paulo: Anita Garibaldi, 2020, p. 130.

51 Decreto do Principe D. Jo&o, de 13 de maio de 1808, criou a Impressdo Régia, “onde se
imprimam exclusivamente toda a legislacio e papeis diplomaticos, que emanarem de qualquer
reparticio do meu real servico; e se possam imprimir todas, e quaisquer outras obras”.
(BONAVIDES, Paulo; AMARAL, Roberto. Texfos Politicos da Histéria do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 2002. p. 420).

52 Com intuito de driblar a censura e as proibicbes do governo, era comum a impressdo de
periédicos em lingua portuguesa na Inglaterra, chegando clandestinamente ao Brasil. E o caso do
Correio Brasiliense, redigido por Hipélito José da Costa entre 1808 e 1822.

53 O Decreto de 12 de julho de 1821 “desenvolve e determina 0s principios que sobre a liberdade
de imprensa se acham estabelecidos nos arts. 8° 9° e 10 das Bases da Constituicdo”,
regulamentando também direitos autorais € o abuso da liberdade de imprensa. O Decreto de 18
de junho de 1822 criava “Juizes de Fato” para julgamento dos crimes de abusos de liberdade de
imprensa; também determinava que “para que o Procurador da Corda e Fazenda tenha
conhecimento dos delitos da imprensa, serdo todas as Typographias obrigadas a mandar um
exemplar de todos os papeis, que se imprimirem”.

54 O “Conciliador do Reino Unido” estava entre os periédicos de José da Silva Lisboa, mais tarde
Visconde de Caird. Entre 1808 e 1821 somente impressos da impressdo Régia podiam circular no
pais. José da Silva Lishoa fazia parte da junta que dirigia a editora da Coroa, desde sua
instalacdo. No regime de controle e censura da expressdo, cabia a junta se certificar de que nada
atentando contra a religido, o governo portugués ou 0s bons costumes fosse impresso.
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A partir daquele momento, no inicio da década de 20 dos oitocentos, as
histérias da metrépole e da colbnia estavam fadadas a se encontrar pelas
derradeiras vezes, pois uma grave crise politica que levaria a burguesia ilustrada
portuense, com apoio militar, & Revolugdo do Porto (1820)%*, questionando as
estruturas constitucionais estabilizadas, resultaria varios desdobramentos para
ambas, como a reunido das Cortes de Lisboa para a elaboragdo da Constituicéo
portuguesa; a sublevacdo militar na Bahia em apoio aos revolucionarios
portugueses; a insurgéncia no Largo do Rossio-RJ; o retorno de D. Jo&o a Portugal
e a permanéncia de D. Pedro como principe regente, gerando, ao final, a adeséo
provincial as Cortes e a recepc¢édo de estimulos liberais que foram decisivos ao
desencadeamento de um processo de constitucionalizacdo préprio € a emancipagao
politica.

Considerando a relagcdo colonial, a mediacédo lusitana na recepg¢ao de
influxos liberais das variadas tradigdes europeias era uma realidade para o Brasil. A
influéncia lusitana foi fortemente presente, até mesmo pela uniformidade
linguistica®®, pela formagdo da elite intelectual na Universidade de Coimbra, como
pelo natural entrelagamento politico entre metrépole e colbénia. A reunido das Cortes
de Lisboa e a subsequente adesao da Bahia ao movimento constitucionalista levou o
Rei a decretar a vigéncia das Bases como Lei Fundamental do Reino Unido. A
expectativa das provincias era a de que o Brasil estivesse representado e
participasse diretamente do processo constituinte, enquanto a Coroa planejava a
dissolugdo das Cortes e a adogdo de um processo condizente com as antigas

tradicdes monarquicas. Todavia, acuada pela anuéncia preponderante das

55 “A auséncia da corte, a degradacido da situacdo politica do reino, o sentimento de este ter
passado de metrépole a colbnia, a insatisfacdo anti-inglesa do militares, a crise econémica e a
atonia da sociedade reinicola, a criacdo de um espaco publico de discussio politica e a difusdo
nele das ideias reformistas e constitucionalistas e, por fim e com um impacto conjuntural, o
restabelecimento, em Espanha, da Constituicdo de 1812, constituem fatores que confluem no
movimento constitucionalista.” (HESPANHA, Anténio Manuel. Hércules Confundido. Curitiba:
Jurua Editora, 2009, p. 67.) Para Carlos Garriga e Andrea Slemian, “a investida napole6nica sobre
a peninsula Ibérica foi uma das causas mais imediatas do agravamento da crise vivida em ambas
as monarquias, desencadeando os movimentos constitucionais que seriam a base para as
independéncias.” (GARRIGA, Carlos; SLEMIAN, Andréa. “Em trajes brasileiros”. Justica e
Constituicdo na América Ibérica (1750-1850). Revista de Histéria, n. 169, S&o Paulo, pp. 181-221,
julho/dezembro 2013, p. 201).

56 Peter Burke enfatiza a questdo da “colonizacdo da lingua” e a “difusdo do portugués no Brasil”
como “problema de dominacdo” a que tém contribuido historiadores e lingliistas. Lembra também
que no processo de construcio dos Estados os governos se conscientizaram sobre a utilidade de
uma “politica linguistica” que garantisse a uniformidade da lingua, como parte de um processo de
dominac&o sobre minorias lingiisticas. (BURKE, Peter. A Arfe da Conversagdo. Sdo Paulo:
Editora da UNESP, 1995, pp. 45-46).
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provincias e a exigéncia da adocdo da Constituicdo de Cadiz enquanto a
Constituicao portuguesa n&o estivesse finalizada, a Coroa se viu impelida a aderir as
Cortes. Para além da expectativa de representatividade no processo constitucional
da metrdpole, outros projetos de futuro estavam, aos poucos, delineando-se no
contexto brasileiro. Nesse ambiente efervescente, a utilizagédo do termo /iberdade
para designar o direito do pais a se autogovernar e tracar seu préprio destino se
evidenciava.

Samuel Barbosa aponta ser comum em boa parte da historiografia do direito
constitucional a atribuicdo de relevancia ao constitucionalismo que se inaugurou em
1824, desconsiderando-se, em geral, a analise de elementos prévios havidos no
curto espaco de tempo entre 1820 e 1822, quando, em realidade, as manifestacbes
desse periodo, “constitucionais”, mas também “anticonstitucionais”, em “novos
espacos de sociabilidade”, demonstram as “possibilidades de escolhas” que se
encontravam a disposicdo da sociedade brasileira, que fomentaram debates e o
espirito critico ao antigo regime, e que “catalisaram a constitucionalizacdo nessa
época de crise”. Naquele periodo se via uma “profusé&o e 0 uso enfatico de palavras
como ‘constituicao’ e ‘constitucional’®’.

O fim das limitacdes até entdo impostas a expressado do pensamento e a
liberdade de impresséo de textos determinou 0 aumento progressivo da producao e
da circulacdo de periddicos. A imprensa erigiu como importante espaco de debates
no qual a nova linguagem liberal se destacou, permitindo, pela analise do conteudo
dos periodicos®, esclarecer: a) se as publicagbes trataram do tema dos direitos do
homem na perspectiva adotada na pesquisa, ou seja, da formagcdo do pensamento
constitucional brasileiro e b) em caso positivo, qual o estilo de pensamento utilizado
para tratar desse tema e qual a linha de fundamentacdo tedrico-filoséfica a que
aparentemente aderia. Peter Burke afirma que, na histéria das mentalidades, a
relacdo entre pensamento e linguagem pode ser vista a partir do estabelecimento de
contrastes entre “estilos de pensamentos, quer sejam ou né&o rotulados de ‘primitivo’

e ‘civilizado’, ‘tradicional’ e ‘moderno’, ‘pré-ldgico’ e ‘logico’™” ou, 0 que considera mais

57 BARBOSA, Samuel. Se revoltaram contra a Constituicdo actual do Estado: contingéncia e
indeterminacdo do constitucionalismo no Reino do Brasil (1821-1822). DANTAS, Monica Duarte;
BARBOSA, Samuel (orgs.). Constituigdo de poderes, constituigdo de sujeitos: caminhos da
histéria do direito no Brasil (1750-1930). Sdo Paulo: Instituto de Estudos Brasileiros - IEB/USP,
2021, p. 19, 33.

58 Como fontes histéricas desta pesquisa, os periédicos selecionados (edi¢cdes de 1821-1822) foram
acessados no acervo da Biblioteca Nacional Digital Brasileira.
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atil: “oral’ e ‘letrado’.*® Como as fontes selecionadas situam-se a unanimidade no
estilo “letrado”, torna-se interessante observar as demais categorias estilisticas
apontadas até mesmo porque o periodo de que tratamos é especialmente dinamico
e prodigo na abertura desses contrastes que, como ja vimos, ndo se separam por
barreiras intransponiveis, mas antes manifestam sua convivéncia.

Dito isso, a leitura das fontes foi realizada sob a perspectiva da investigacéo
de sua camada de expressdo juridica, procurando-se na analise, 0 tanto quanto
possivel, o afastamento da movimentagdo politica, como realidade subjacente ao
Direito, que com ele interage, mas que sozinha nao o define nem o encerra. O intuito
nao € a desconsideracdo do cenario politico, muitas vezes perceptivel na prépria
biografia do editor do peridédico, mas sim investigar a camada de Direito que se
apresente em qualquer que seja a inclinagao politica.

E certo que o Brasil ainda ndo existia como Estado independente e, por isso,
ap6s a emancipagao politica o Direito estatal ainda haveria de ser construido, a
partir de uma base monista, conforme os ditames da modernidade, a comecar pela
positivagcdo constitucional. Mas, observando que as novas nog¢des de Direito
moderno, principalmente no campo das declaragbes revolucionarias de direitos, ja
haviam aportado no pais a partir das influéncias estrangeiras, a ampliagdo da
investigacdo para além das arenas oficiais, permite observar, pela ferramenta
empirica, a expresséo juridica e constitucional, em seu momento formativo, junto as
estruturas sociais que veiculam discursos. Ricardo Marcelo Fonseca enfatiza a
relativa autonomia histérica do discurso juridico e sua relagdo complexa com as
praticas sociais:

“ha a necessidade de enfrentar o estudo do discurso juridico como algo que
possui uma estrutura histérica relativamente autbnoma face as intencdes
dos sujeitos, € que é capaz de criar conceitos, modelos e mesmo
instituicbes. Exatamente por isso € que pode (e deve) ser objeto de estudo a
linguagem do direito. O enraizamento do discurso juridico na pratica social,
com o estabelecimento de relacdes complexas e ambivalentes entre eles, é
algo que néo pode ser ignorado pela histéria do direito. Todo esse campo de
discussdes abrange desde a perspectiva ‘arqueolégica’ de Foucault, que
privilegia as articulagbes discursivas e de saber como constituintes das
praticas e até dos sujeitos, até o que se vem chamando de ‘histéria social
da linguagem’, que enfatiza a histéria do ‘falar’, a histéria da comunicacio,
pondo em evidéncia a importancia da linguagem na vida cotidiana, presente

e passada.” %

59 BURKE, Peter. A Arfe da Conversagéo. S&o Paulo: Editora da UNESP, 1995, p. 26.
60 FONSECA, Ricardo Marcelo. Infrodugéo Tedrica a Histéria do Direito. Curitiba: Jurua Editora,
2012, p. 84-85.
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Em outras palavras, “constituinte ndo é entendido aqui apenas como as
atividades das Cortes, mas é uma dimensdo entranhada nos acontecimentos”®'.
Nesses acontecimentos, que poderiamos designar “pré-constitucionais”, e que se
identificam na materialidade dos discursos em circulagéo, pode ser observada uma
camada provida de significacdo juridica, transversal a espessura politica. H4 uma
passagem na A ordem do discurso de Michel Foucault que muito perfeitamente
ilustra a formagdo de novas ‘regularidades”, brotadas de discursos heterogéneos,
formulados por sujeitos antagdnicos da estrutura social, que sdo absorvidos e
‘regularizados” mediante processos de “justificacdo”, “descarte” ou ‘retomada” de

enunciados:

Poderiamos considerar, também, as séries de discursos que, nos séculos
XVII e XVIII, referem-se a riqueza e a pobreza, a moeda, a producgdo, ao
comércio. Trata-se, entdo, de conjuntos de enunciados muito heterogéneos,
formulados pelos ricos e pelos pobres, pelos sabios e pelos ignorantes,
protestantes ou catélicos, oficiais do rei, comerciantes ou moralistas. Cada
qual tem sua forma de regularidade, e igualmente seus sistemas de
coercdo. Nenhum deles prefigura exatamente essa outra forma de
regularidade discursiva que tomara forma de uma disciplina e chamar-se-a
"andlise das riquezas", depois, "economia politica". E, contudo, a partir
deles que uma nova regularidade se formou, retomando ou excluindo,
justificando ou descartando alguns dos seus enunciados®.

Na imprensa do primeiro quartel do século XIX, elementos formadores de
um constitucionalismo moderno, que encontra na sistematizac&o positiva e racional
das liberdades publicas subjetivas um de seus pilares cardinais, podem ser
facilmente localizados nos discursos de sujeitos antagdnicos do espectro politico,
aqui representados por diferentes veiculos de comunicagdo. Periddicos como O
Conciliador do Reino Unido e O Revérbero Constitucional Fluminense, posicionados
em situacdo de oposicdo no campo do discurso politico, revelam conteudo de
significac&o juridica autbnoma. O que advém dessa leitura é a conclus&o de que
uma nova nocgéo de direito e de direifos nascia, inserida no arranjo socio-politico,
mas em receptaculo prdprio, de onde brotava com capacidade de vindicar espaco

especifico.

61 BARBOSA, Samuel. Se revoltaram contra a Constituicdo actual do Estado: contingéncia e
indeterminacdo do constitucionalismo no Reino do Brasil (1821-1822). DANTAS, Monica Duarte;
BARBOSA, Samuel (orgs.). Constituigdo de poderes, constituigdo de sujeitos: caminhos da
histéria do direito no Brasil (1750-1930). Sdo Paulo: Instituto de Estudos Brasileiros - IEB/USP,
2021, p. 18.

62 FOUCAULT, Michel. A Ordem do Discurso. S4o Paulo: Loyola, 1996, p. 68.
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2.2.1 O Conciliador do Reino Unido

O Conciliador do Reino Unido esta entre os periddicos que a Coroa confiou a
responsabilidade de José da Silva Lisboa entre 1808 e 1821, quando apenas
impressos oriundos da Tipografia Régia estavam autorizados a circular. José da
Silva Lisboa publicou obras precursoras em matéria de direito e de economia
politica, como Principios do Direito Mercantil e Leis de Marinha (1798), Principios de
economia politica (1804) e Observacbes sobre a Franqueza da Industria, e
Estabelecimento de Fabricas no Brasil (1810), os dois primeiros publicados em
Lisboa e o ultimo, ja no Brasil joanino, “vincula-se diretamente a sua atividade de
estadista, intervindo na politica econdmica” da colénia, como encarregado de D.
Rodrigo Coutinho, comandante de politica Real de D. Jodo VI. A estratégia era a de
um “Reformismo llustrado” na seara politica, que conviveria amigavelmente com o
“liberalismo econdmico”, necessario ao estabelecimento de relagdes comerciais com
a Inglaterra. O progresso econdmico haveria de ser encampado na via da “ordem” e
da manutencdo de valores tradicionais. Lisboa, inclusive, a pedido de D. Rodrigo,
traduziu as obras do britanico Edmund Burke, “liberal moderado de modulagéo
conservadora, por ser o mais valente antagonista de seita revolucionaria”®. O perfil
moderado de Lisboa estava bem definido e, por isso mesmo, em sua missao de
comandar a Imprensa Régia, haveria de realizar o controle sobre as informacdes
que poderiam circular no periodo joanino.

Sempre invocando o Decreto que declarou a Unido dos Reinos de Portugal,
Brasil e Algarves e a Constituicdo das Cortes de Lisboa, em sua primeira edigéo, de
01° de margo de 1821, o Conciliador do Reino Unido afirma que “chegou em fim o
Dia de satisfazer a todos os espiritos retos”, por meio de um “Bom Governo” ao qual
incumbe garantir a seguranca, a obediéncia, a “estabilidade das boas instituicbes”, a
fim de permitir aos individuos gozar da liberdade civil, especialmente da

propriedade, dentro de certos limites da boa razao:

(...) fazer o povo rico e prosperado, constituindo-o religioso, obediente,
tratavel, e polido (...) para poderem gozar da Liberdade civil nos limites da
Boa Razdo, que afianca a Geral Seguridade das pessoas, e propriedade, e
abre a Estrada da Honra para bem servir a Nacdo, e a Humanidade (...)

63 LYNCH, Christian. Absolutismo Politico e Liberalismo Econdmico: O Reformismo llustrado de José
da Silva Lisboa (1800-1821). Revista IHGB. Rio de Janeiro, a.181 (483), pp. 47-74, maio/agosto,
2020, p. 66.
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Que resta, concidaddos! Ofertar publica Acdo de Gracas ao Altissimo;
manter indissolivel Unido Fraternal e Politica dos Portugueses em um e
outro hemisfério; observar inteiramente o Sacrossanto Juramento prestado
de receber a Constituicdo das Cortes de Lisboa.

A estabilidade das boas Instituicdes, e a reveréncia as Leis estabelecidas,
sdo os critérios, e fiadores da verdadeira Liberdade e Liberalidade.
Deixemos aos legitimos Guardas da Autoridade e Tranquilidade Publica,
fazerem o seu dever no respectivo Tribunal, e Posto.

A edicdo de 07 de abril de 1821 enaltece a liberdade de imprensa que “Sua
Majestade fez a mercé de conceder”, por entender “coerente aquela medida politica”
que agora dependeria de complemento das Cortes, mas enfatiza a necessidade de
sua limitagdo. Ressalta que entre os “problemas mais dificeis da Legislacdo Liberal’,
que compara ao da Pedra Filosofal, esta:

achar e estabelecer, por exato calculo de circunstancias, e consequéncias, o
justo meio entre os extremos, da Liberdade absoluta, e da indispensavel
restricdo de cada pessoa fazer imprimir e circular os seus assertos, e
pensamentos.

Desaprova os insatisfeitos que almejam certa “quimera de direito de
liberdade natural” que nunca existiu. Sustenta que o direito de liberdade natural ndo
ha na sociedade civil e que a liberdade de imprensa ilimitada e contra a opinido

dominante n&o pode ser tolerada:

(...) a liberdade é essencialmente um estado de restricdo de direitos e
liberdades naturais do estado selvagem; pois que o direito e liberdade de
cada individuo necessariamente se limita pelo direito e liberdade dos outros
concidadios, atento o interesse de toda a comunidade.

Consequentemente tais inculcados direitos naturais vem a ser fantasias
metafisicas, e n&o realidades praticas. S6 temos direitos sociais pela Unido
dos homens na Sociedade; e por isso tudo que tende a por em perigo esta
Unido, deve ser objeto de Regulacdo do Governo.

De fato a ilimitada liberdade de imprensa nunca existiu em parte alguma e
muito menos em tempo de comocgdes do Estado, em que ninguém ousa,
nem se lhe tolera, dizer, e menos imprimir, as suas opinides contra a opinido
dominante.

(...) liberdade de lingua, ainda que se possa dizer que é direito do homem
falar o que entende, jamais pessoa alguma em seus sentidos a reclamou na
sociedade civil. A natureza cercou a lingua com um claustro forte, e
armamento de dentes, para se ndo mostrar navalha afiada, ou toxico
mortifero do drag&o que assovia e mata com o seu bafo e veneno.

Na edicdo de 14 de abril de 1821 esclarece ao leitor que existem dois

sistemas de liberdade de imprensa, o da prevencado do abuso, pela censura
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preliminar, € o da responsabilidade rigorosa pela ofensa particular e publica,
indicando que nos governos monarquicos e aristocraticos se tem adotado o primeiro
sistema, acautelador de desordens e, por isso, melhor que o segundo, adotado por
governos democraticos ou mistos. Por fim, arremata, apontando uma liberdade de

imprensa reclamada hoje como “mania do século”:

Liberdade de imprensa é hoje reclamada sem limites como direito do
homem e do cidaddo pela mania do século e fantasia de sofistas que
confundem a saudavel reforma com a horrorosa mudanca na Constituicio
do Estado. Este pregoeiros de desordens dizendo ter chegado a Idade da
Razao, opinido ser de boa razdo que a tipografia sendo uma descoberta tao
atiil & humanidade se converta em maquina infernal para expressdes
revolucionarias (...)

Foi periddico muito efémero, que em sua ultima edicdo, de 21 de abril de
1821, destacou a imprensa da Inglaterra como referéncia, pois naquele pais “a
imprensa n&o serve para atacar a religido e a Constituicdo estabelecida” e que nos
Estados Unidos a “sélida instru¢do muito contribui a obstar as exorbitancias do Prelo
Livre. Ainda assim, as pessoas de mais eminente saber e patriotismo lamentam as
suas excentricidades.”

Como se observa dos trechos extraidos das fontes, principios liberais
aparecem em meio a uma retérica conservadora e monarquista. Esse antagonismo
faz com que a relagao entre pensamento e linguagem se estabeleca numa mescla
bem acentuada de estilos diferentes que variam do tradicional ao moderno e do pré-
l6gico ao légico®. Do ponto de vista tedrico-filosofico, um historicismo calcado na
tradicao da dinastia Braganca e na estabilidade das instituicbes e das leis, como se
vera mais detalhadamente nos capitulos a frente, apresenta-se como panorama
para um individualismo liberal sustentado preponderantemente pelo direito de
propriedade e pela liberdade de industria. O discurso de indole argumentativa e
persuasiva em apoio ao reformismo ilustrado joanino, reiterado em todas as edicdes,
manifesta-se por arrazoado critico em relacdo ao contexto revolucionario. Mas
quando busca reverenciar a moderacgao e a limitacédo das liberdades em beneficio da
“seguranca’, acaba por evidencia-las como dimensdes do real que ja estavam em
vias de consolida¢do na cultura brasileira.

Nas sete edicbes publicadas, a liberdade de imprensa, de industria e o

direito de propriedade sobressaem-se no discurso como direitos civis de existéncia

64 BURKE, Peter. A Arfe da Conversagéo. Sdo Paulo: Editora da UNESP, 1995, p. 26.
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reconhecida. Quando opinides de terceiro, designado “andénimo”, sobre a liberdade
de imprensa, sao trazidas a edi¢cdo e contraditadas como opinides excessivamente
liberais e “indecentes”, por considerarem “a censura oficial pratica absurda-
operacdo assassinadora- castracdo literaria- destruicdo de uma das mais nobres
obras de Deus’”, a publicacdo reconhece sua materialidade, tangibilidade e
concretude, como uma forma de pensar os direitos civis que ja tomou algum espago
no contexto social. Dentre os demais direitos mencionados, somente a liberdade de
imprensa € alvo de mais intenso exame critico, ndo para infirma-la mas para tentar
conduzi-la aos limites do controle estatal. Como se vé no discurso, a camada dotada

de expresséo juridica distinguia-se na transversalidade do cenario politico-social.

2.2.2 O Revérbero Constitucional Fluminense

Decretada a liberdade de imprensa em 12 de julho de 1821°, Joaquim
Gongalves Ledo e Januario Cunha Barbosa integraram a primeira geragcéo de
redatores de periodicos impressos desvinculados da editora da Coroa. Ambos
pertenciam a setores médios da hierarquia social e despontaram no ambiente
urbano que se formava no Rio de Janeiro como espaco privilegiado para o debate
politico.®® Perfilhando o ideério constitucionalista adotado pelos liberais portugueses
do Porto e pelos espanhdis de Cadis (1812), no més de setembro de 1821 fundaram
O Revérbero Constitucional Fluminense, de periodicidade quinzenal. Sua ultima
edicao foi publicada em data de 08 de outubro de 1822.

O Revérbero Constitucional Fluminense € considerado pela historiografia um
periddico de perfil mais radical, nativista ou brasiliense, cujos ideais davam énfase a
soberania da nagdo, em contraste com o monopodlio politico de uma “nobreza
burocratica”’, e a democracia exercida sob a forma de uma “republica com rei”, como
ocorrera em Portugal (1822), Espanha (1812) e Franga (1791), invocando Sieyés e
Rousseau em seus textos. No aspecto econdmico, “defendia a lavoura, 0 mercado

livre e o trafico de escravizados”, combatendo o “imigrantismo” e o “industrialismo”.®

65 Conforme nota 29.

66 SILVA, Virginia Rodrigues da. O Revérbero Constitucional Fluminense, Constitucionalismo e
Debate Politico na Imprensa & Epoca da Independéncia. Anais do XXVI Simpésio Nacional de
Histéria- ANPUH, S&o Paulo, 2011, p. 2.

67 LYNCH, Christian. Fundagbes do Pensamento Politico Brasileiro: a construgdo intelectual do
Estado no Brasil. Rio de Janeiro: Topbooks Editora, 2024, p. 375.
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Constam das edicbes a reprodugdo de Cartas da Coroa, noticias
estrangeiras, reprodugdes de discursos proferidos em Cadiz, cartas enviadas ao
jornal, reproduc¢ao de trechos de outros periddicos em circulagdo no pais e textos de
autoria dos redatores. Todo esse conteudo foi analisado sem necessariamente fixar-
se na designacgao de origem e autoria, conforme o padréo metodoldgico fixado nesta
pesquisa e ja ressaltado. Em ultima analise, 0 que importa para esta pesquisa é que
0 conteudo circulou no pais € oportunizou aos leitores o contato indistinto com as
ideias veiculadas.

Desde a primeira edicdo, em 15.09.1821, até a vigésima oitava edicdo, em
21.05.1822%, a palavra “direito”, e sua variacdo no plural “direitos”, foi escrita
aproximadamente 128 vezes®, utilizada em expressbes e frases que a
contextualizaram na nova linguagem liberal. A plurissignificacdo inerente ao termo
demonstrou ser ele capaz de incorporar diferentes significados de quilate juridico,
abarcando no¢bes de direito objetivo e de direito subjetivo.

Observa-se a adesdo a teoria contratualista, mitigada por uma moderacéo
que pode ser vislumbrada em expressdes tais como “bem regulada liberdade” de um
“povo religioso”. Ha mengdes ao direito natural, aos direitos do homem, a liberdade
pessoal, a liberdade de imprensa, ao direito de propriedade, a igualdade
constitucional e ao direito de peticdo, dentre outros. Com o fito de realgar sua
utilizacdo, algumas passagens foram selecionadas e separadas por ponto e virgula,

conforme fazem sentido no texto:

(...) povo religioso, amante da bem regulada liberdade civil e politica a que
tém incontestavel direito todas as Nacdes do Universo; na posse da
seguranca pessoal e de fazenda, esperam gozar a felicidade a que tem
direito o homem social, que abandona parte de seus direitos naturais para
obter a seguranca da outra parte em tranquilidade e perpetuidade; o escritor
que pde o seu (dito) no bem geral, ndo deve temer expressar-se com
franqueza, e muito principalmente quando a Constituicdo lhe concede esse
direito, e lhe pede esse servico (...) para 0 bem da Liberdade de Imprensa;
0 respeito Religioso com que cumpre conservar o sagrado direito da
Liberdade individual e todas as consequéncias que dimanam destes
principios; e ninguém tera direito de me tirar o produto do meu trabalho;
pagarei ao Estado a protecdo, que dele é preciso, e minha propriedade sera
tdo sagrada como a minha pessoa, enquanto eu ndo perturbar a sociedade,
ela me defenderd de todo o incobmodo; com Rousseau e Montesquieu
estabelecidos os direitos do Homem; Direitos naturais; os seus direitos mais

68 O REVERBERO CONSTITUCIONAL FLUMINENSE, peridédico, Tomo Primeiro, Rio de Janeiro:
Typographia Nacional, 1821-1822.

69 Utilizou-se a ferramenta de pesquisa do programa Adobe Acrobat, que pode nado retornar
resultados exatos em raz&do da alteracdo do padrdo das letras no documento de origem ou
alteracdes e incorrecdes de grafia, mas que, porém, retornou resultados consistentes
relativamente a tematica buscada e a chave de pesquisa adotada, demonstrando também
consisténcia relativamente as leituras integrais das atas, que possibilitaram buscas manuais.
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caros a Liberdade, a Igualdade, a Seguranca: os primeiros bens do Homem;
0 sagrado direito da Liberdade Individual; o Direito de Peticdo é livre;
direitos do homem mais que nunca discutidos, aclarados, ensinados e
prodigiosamente divulgados pela Imprensa; direito adquirido; o direito de
representar e reclamar (...)".

Os Principios Politicos de Direito Universal que guardados até certo tempo
com misteriosa avareza eram o patrimdnio de poucos homens, sdo hoje de
uma publicidade absoluta, proclamados, fazem que ndo haja uma s6 pessoa
que ndo saiba o que faz e o que deve fazer. Regular e banir a
arbitrariedade; assegurar a Liberdade pessoal pela extincdo de barbaras
sevicias; firmar a Liberdade intelectual pela destruicdo dos obstaculos
levantados ao espirito para o privar de crescer, obrar, ¢ estender-se,
comunicar-se e voar até onde pode chegar; pds debaixo de uma Lei
comum, todos aqueles que sdo interessados em uma mesma coisa, e deixar
francas ao mérito e a verdade todas as avenidas é doutrina tdo clara, tdo
justa, e to proclamada, que ninguém pode ignorar. Estes principios, de que
a Inglaterra principiou a dar o conhecimento, estendem-se hoje das colunas
de Hércules (...) atravessando o Atlantico estabeleceram-se ao norte e ao
sul da América, penetraram o Brasil € o penetraram profundamente porque
acharam terreno préprio.

O Mundo, embebido nestes principios, quer ser governado regularmente,
estd muito cansado de arbitrariedades, tem sede de justica, e de
Liberalismo, que procura na igualdade Constitucional.”

Uma nogédo de cidadania e de exercicio dos direitos politicos aparece sob a
forma da representacdo nacional e do controle da gestéo publica, conforme trechos
destacados, rememorando-se que 0 cenario histérico ainda era o0 da

representatividade brasileira perante as Cortes de Lisboa, exemplificativamente:

O exclusivo direito da Representacdo Nacional para a imposi¢ao de tributos;
s6 os Povos tém o direito de escolher o sistema e as Leis porque devem ser
regidos; ndo sera justo arrogarmo-nos o mesmo Direito para apresentarmos
pelo menos cem Deputados em Cortes como os da Europa apresentam?

(...) pesquisar o emprego dos dinheiros livremente dados; exigir
responsabilidade nos que administram as coisas publicas.™

As edicbes subsequentes, de 28.05.1822 a 08.10.1822" compreendem
aproximadamente 123 usos da palavra “direito”’, incluida sua variacdo “direitos’,
evidenciando, sob a perspectiva de um termo-conceito com potencial semantico
alargado, a possibilidade de abarcar o preenchimento de, ao menos, trés principais

significados, sob o “axioma da razdo”: direitos individuais de natureza civil; direitos

70 O REVERBERO CONSTITUCIONAL FLUMINENSE, peridédico, Tomo Primeiro, Rio de Janeiro:
Typographia Nacional, 1821-1822, pp. 1-278.

71 O REVERBERO CONSTITUCIONAL FLUMINENSE, peridédico, Tomo Primeiro, Rio de Janeiro:
Typographia Nacional, 1821-1822, pp. 279-280.

72 O REVERBERO CONSTITUCIONAL FLUMINENSE, peridédico, Tomo Primeiro, Rio de Janeiro:
Typographia Nacional, 1821-1822, pp. 81; 279-280.

73 O REVERBERO CONSTITUCIONAL FLUMINENSE, periédico, Tomo Segundo, Rio de Janeiro:
Typographia Nacional, 1821-1822.
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individuais de natureza politica e direito no sentido de soberania do Estado ou da
Nacao.

No primeiro sentido, ou seja, de direitos individuais de natureza civil, foram
observadas expressdes e contextos semanticos que remetem ao constitucionalismo
contratualista, porém numa abordagem aparentemente mais hobbesiana™, sob o
argumento de que naquele estado “ndo ha nem direitos a exercer nem deveres a
cumprir’, ndo sendo “0 homem nem livre nem escravo’, mas independente. Além
disso, ha referéncias a liberdade de consciéncia, porque “nenhum governo tem o
direito de castigar os pensamentos’, a legalidade como parédmetro de proibicdo ou
obrigacdo a pautar a conduta humana, pois “todo o cidaddo deve ser sujeito a Lei e
nao deve nunca ser constrangido a obedecer a vontades privadas” e a igualdade de

“todos os cidadaos” perante a Lei, tais como:

(...) essa é a apregoada igualdade de direitos; direitos individuais cuja
reunido forma os direitos de todos; se o homem isolado tivesse direitos,
contra quem e como 0s exerceria? o homem isolado ndo tem direitos, tal é a
lei da natureza; o homem na sociedade tem direitos naturais e
imprescritiveis, tal € o axioma da razdo; direitos sdo imprescritiveis porque
nem os pode renunciar voluntariamente sem dissolver a sociedade e
reentrar no estado da Natureza; direitos naturais, sagrados e inviolaveis;
direitos de propriedade; usando de nossos direitos naturais comecamos a
ser homens e que pelo exercicio de nossos direitos civis principalmente a
ser cidaddos; os direitos dos povos sdo de instituicdo Divina e os dos
Governos sdo de instituicio humana; Direitos do homem e do cidadéo;
porque nenhum governo tem o direito de castigar os pensamentos; todo o
cidaddo deve ser sujeito a Lei e ndo deve nunca ser constrangido a
obedecer a vontades privadas; uma declaracdo bem entendida de direitos é
0 ato da Constituicdo do Povo e os atos pelos quais 0 Povo se organiza
devem formar a Constituicdo do Governo do Povo — que esta declaracdo
deve ser posta a frente da nossa Constituicdo governativa; todos esses
direitos pertencendo indistintamente a todos os cidadaos, estes sdo todos
livres, todos iguais nos olhos da Lei, tem todos os mesmos direitos, os
mesmos deveres, as mesmas obrigagdes ™.

No sentido de direitos politicos, poderes politicos relativos a organizagao € a
constituicdo do Estado, a elaboracdo da Lei e a representatividade, foram

observadas expressfes tais como:

A vontade do maior nimero é a Lei de todos; todo o cidaddo tem o direito
de concorrer para a formacio da Leis exprimindo o seu voto particular; todo
o cidaddo tem o direito de concorrer para a instituicdo do poder incumbido
de fazer executar a Lei; todo o cidaddo tem o direito de pedir a conservacao
ou abrogacdo das Leis, e instituicdo existentes, e a criacdo de Leis e
instituicbes novas; todo o cidaddo tem o direito de concorrer para a
organizacdo de todos os poderes; direito de mudar as suas instituicbes
politicas; se ndo ha Constituicdo sem os Deputados do Brasil a aprovarem,

74 HOBBES, Thomas. O Leviatd: ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. S&o
Paulo: Abril Cultural, 1979.

75 O REVERBERO CONSTITUCIONAL FLUMINENSE, peridédico, Tomo Segundo. Rio de Janeiro:
Typographia Nacional, 1821-1822, pp. 1-256.
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d’onde provem as Cortes o direito de legislar para o Brasil em matérias tao
essenciais a seus interesses? E que obrigacdo tem o Brasil de obedecer a
esses mandados despéticos das Cortes, antes de aprovar a Constituicéo,
da qual somente podem as Cortes derivar 0 seu poder Legislativo?; a
especie humana quer reintegrar-se dos seus naturais e inauferiveis direitos
de propor pacto social em Liberdade, por unido voluntaria de acordo mutuo;
o autor do Espirito das Leis o simboliza bem nos Selvagens da Louisiana,
que cortam as arvores para colher os frutos. A Liberdade é o melhor dom
que podem os Legisladores conferir aos Povos™.

O termo ‘“direitoc” & comumente utilizado no sentido de soberania,
compreendida como poder de se auto reger sem interferéncia de outros Estados, e
concebida como direito natural das nacdes. A soberania era agasalhada numa
conjuntura em que a independéncia politica, defendida pelo periddico, era o escopo

dos liberais, exemplificativamente:

O Direito que tem os Estados Unidos de reconhecer a independéncia que
estas Nacdes efetivamente conseguiram; Direito que tem os Povos da
América Espanhola para dissolver os lagos politicos que os ligavam a mae
patria e para assumir entre as Poténcias da terra um lugar igual e separado,
a que as Leis divinas e naturais lhes d&o direito; Os Estados Unidos, assim
como todas as Nacgbes, tem o direito de fazer Tratados de Paz e Comércio
reciprocos; com ela bem como qualquer outro Governo; direito de tratarem
0s seus negécios a seu modo, e violar os atributos essenciais de sua
respectiva Soberania; a América Espanhola tinha o direito a ser livre;
considerando o Reino do Brasil com 0 mesmo direito de constituir-se que
tem o de Portugal; querem conservar o direito de feudo mas as luzes, que
ndo retrocedem, ensinam aos Americanos que a Natureza ndo déa direito a
nenhum Povo sobre outro Povo.”

Tudo tem um termo fixado pelo direito, e pela razdo; este termo chegou:
acham-se na formacdo dos Estados Americanos 0s principios constitutivos
das sociedades; estes existem sem contestacdo, nos titulos com que se
formou uma parte dos Estados da Europa. N6s ndo pedimos a nenhum
Governo o certificado de sua origem: eles existem, eles nada apresentam
contrario & ordem geral das sociedades: isto nos basta. Que sucederia se
cada Estado tivesse que discutir os titulos dos outros.™

Respondendo as indagacbes propostas no inicio: a) se as edi¢bes do
periodico trataram do tema dos direitos do homem na perspectiva adotada neste
trabalho, ou seja, da formacéo do pensamento constitucional brasileiro e b) em caso
positivo, qual a abordagem utilizada para tratar desse tema e qual a linha de
fundamentacao tedrica a que aparentemente aderia, a resposta ao primeiro item é

claramente positiva.

76 O REVERBERO CONSTITUCIONAL FLUMINENSE, peridédico, Tomo Segundo. Rio de Janeiro:
Typographia Nacional, 1821-1822, pp. 1-128.

77 O REVERBERO CONSTITUCIONAL FLUMINENSE, peridédico, Tomo Segundo. Rio de Janeiro:
Typographia Nacional, 1821-1822, pp. 1-190.

78 O REVERBERO CONSTITUCIONAL FLUMINENSE, peridédico, Tomo Segundo. Rio de Janeiro:
Typographia Nacional, 1821-1822, p. 244.
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A reivindicacdo da emancipagao politica caminha de bragcos dados com os
pleitos de direitos e liberdades “dos cidad&os”, reconhecida a Constituigdo como
instrumento de organizagao politica e de garantia de direitos do povo brasileiro. No
que toca a horizontalizacdo da igualdade sem distingdo de raca, nenhuma
abordagem abolicionista foi localizada. As mengdes ao regime de escravidao
remetem aos “horrores das cenas de S&o Domingos” e as discussdes sempre
presentes sobre a possibilidade de uma “sublevacdo dos escravos”” no Brasil.
Consoante ja vastamente assentado na historiografia brasileira, a nova ordem que
se pretendia construir e que aos poucos se delineava nao pressupunha uma ruptura
drastica com as praticas socioeconémicas e institucionais do regime colonial. O
regime escravista patrocinava a grande lavoura de exportagcao brasileira, a principal
geradora de receitas do Estado, além disso viabilizava a produgédo para 0 mercado
interno e estava disseminado no meio urbano®. Era praticamente unanime que a
reversdo abrupta desse sistema traria prejuizos incalculaveis para a economia do
pais. Assim, a ideia de que o0s escravizados ficariam fora dos planos de
modernizac¢ao fazia parte do projeto de Estado que estava sendo construido.

No que toca a segunda indagacao de pesquisa, a relagdo entre pensamento
e linguagem se estabeleceu num estilo um pouco mais acentuadamente moderno e
l6gico, embora ainda presentes elementos do estilo tradicional e pré-logico®'. Para
tratar do tema dos direitos, utilizou-se do referencial tedrico-filoséfico das revolucdes
burguesas. Grandes fildsofos da cultura europeia, como Montesquieu e Rousseau,
foram mencionados, como também grandes teorias contratualistas. Argumentos
jusracionalistas foram transportados para a realidade discursiva brasileira sem
nenhuma liturgia, passando a integrar o imaginario intelectual. Além de um
contratualismo individualista bem evidenciado, a plataforma do periédico manifesta
uma prudéncia prépria do primeiro quartel do século XIX, quando a experiéncia
histérica da tirania jacobina ja servia de alerta & Europa e as Américas®.

Nos excertos fica tangivel que a transigcdo para o constitucionalismo no

Brasil foi realizada sob o influxo de uma multiplicidade teérica. Também aqui o

79 “Os Escravos no Brasil por mais de uma razéo, que ndo é preciso expender ao longo, ndo estéo
em circunstancias de tentar uma revolugido, mas quando o pudessem fazer, as Cortes de Portugal
em sua pobreza e falta de recursos ndo estdo em estado de dar ao Brasil algum auxilio para
derrubar tal sublevacdo.” (O REVERBERO CONSTITUCIONAL FLUMINENSE, periédico, Tomo
Segundo. Rio de Janeiro: Typographia Nacional, 1821-1822, p. 32).

80 CARVALHO, José Murilo de. A construgdo da ordem. Teafro de Sombras. Rio de Janeiro:
Civilizacdo Brasileira, 2022, p. 293.

81 BURKE, Peter. A Arfe da Conversagéo. S&o Paulo: Editora da UNESP, 1995, p. 26.
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tradicional direito divino é contraposto a um direito humano: construido pelo homem
e para o homem, mas o elemento religioso persistiu no imaginario coletivo,
indissociavel da tradicdo, das crengas e do arranjo socioeconémico patriarcal do
colonialismo, como legado do lluminismo catélico lusitano, 0 que de algum modo
colaborava na “regulagao” dos discursos sobre as liberdades, conformando-os nos
limites do que se compreendia por ordem®. Além disso, a experiéncia revolucionaria
jacobina, que acabou determinando uma forma de absolutismo politico, intolerancia
ao dissenso e insegurancga social, pautou os discursos sobre o constitucionalismo
que estava florescendo no Brasil, instalando aqui o alerta da moderacdo e da

liberdade regulada.

2.3 A CONSTITUICAO MODERNA COMO CENTRO DA ENGRENAGEM POLITICA
E JURIDICA

Como se vé€ pelos topicos antecedentes, no mundo euroamericano
aconteciam, na segunda metade do século XVIII e inicio do século XIX,
transformacdes que se foram revelando irreversiveis, tanto no campo filoséfico e
antropoldgico® quanto nos campos econdmico e cientifico, acarretando novos e
complexos arranjos socioecondmicos e novas necessidades institucionais, politicas
e juridicas.

O lluminismo enquanto revolugéo cultural evidentemente ndo se encerrou
em si mesmo, foi 0 ponto de partida de uma vasta remodelagéo da sociedade, dos

meios de producéo e das relagcbes econdmicas, culminando com fendmenos como a

82 Sobre a fragmentacdo do pensamento liberal em diferentes linhagens no primeiro quartel do
século XIX, no escopo de garantir a estabilidade das instituicbes e os direitos civis, ver DIJN,
Annelien de. French Political Thought from Montesquieu to Tocqueville. Liberty in a Levelled
Society? Cambridge University Press, 2008 e PRUTSCH, Markus J. Making Sense of
Constitucional Monarchism in Post- Napoleonic France and Germany. Hampshire: Palgrave
macmillan, 2013.

83 “Nessa perspectiva, a ordem era condicdo da liberdade, e a garantia dessa ultima era o
fundamento ético da primeira. A férmula da ordem tal como se apresentou no Brasil Imperial
ganha sentido pela direta relacdo com as condi¢cdes objetivas da sociedade da época, marcada
pela heranca colonial e pelo problema agudo da escraviddo. Nesse sentido a ordem representava
as condicBes ideais da sociedade, mas sua realizacdo nio levava em consideracdo quaisquer
definicdes ou principios abstratos.” (MONTEIRO, Claudio Antonio Santos. Ordem. In FERES
JUNIOR, Joé&o (Org.) Léxico da Histéria dos Conceitos Politicos no Brasil. Belo Horizonte: Editora
UFMG, 2014, p. 353).

84 “Ha uma nova antropologia em gestacdo: opondo-se ao homem animal politico da tradicio
aristotélica, e ao conceito organicista de sociedade da civilizagdo corporativa da Baixa Idade
Média, o individualismo impde-se a pouco e pouco. A sociedade passa gradativamente a ser
encarada como soma de individuos isolados, que se organizam por formas de contrato social. O
novo direito serd, pois, contratualista.” (LOPES, José Reinaldo de Lima. O direifo na histéria:
ligbes introdutdrias. Sao Paulo: Atlas, 2019, pp. 133-134).
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revolucdo agraria e demografica, 0 movimento de urbanizacdo e a revolugéo
industrial. Como frequentemente se enfatiza, a virada do século XVIII para o século
XIX foi uma experiéncia de aceleracdo do tempo e da historia®®. As revolucdes
burguesas, americana e francesa, foram os eventos deflagradores da gigantesca
virada institucional, que se encarregaria de, pouco a pouco, durante o transcorrer do
século XIX, promover, ainda que muito lentamente, a asfixia das estruturas tipicas
do Antigo Regime, tanto na Europa quanto na antiga América colonial, cada qual a
seu modo e tempo.

Nesse quadro universal, o Constitucionalismo representou nos campos
politico e juridico a “virada epistemoldgica racionalista que se via no cenario
cientifico”. O movimento constitucional algou-se como um “ente da razéo criado nos
laboratérios intelectuais iluministas”, incumbindo-se de sustentar o fim do caos do
pluralismo juridico, dar ordem as estruturas de Estado e as formas de governo,
direcionar a sociedade e a industria por meio de regramentos previsiveis, ditados
pela abstrac&o racional, visando, como fim estratégico, ao progresso e a felicidade
dos povos®.

Se na modernidade juridica o Direito objetivo é umas das condigbes de
unidade estatal, a Constituicao escrita € o0 documento que o sustenta e organiza, por
estabelecer ordenadamente seus pressupostos e sua sistematicidade. Para
Hermann Heller, na Constituicdo politica total de um Estado ha que se distinguir a
Constituicdo normada e juridicamente organizada daquela ndo normada, embora
normalizada, constituida por elementos sociais, histéricos e culturais. Num viés
reciproco, ha grande importancia na forca normalizadora do normativo®’, ou seja, a
poténcia normativa em termos de criacdo da normalidade social. Isso importa
especialmente no tempo histérico de que estamos tratando, visto que o
constitucionalismo se instrumentalizou como movimento planificador e normalizador
das relagdes sociais e econdmicas estabelecidas pelo regime capitalista, garantindo
uma maior seguranga nos intercambios que se intensificaram especialmente devido

a especializagao e divisdo do trabalho.

85 KOSELLECK, Reinhart. Futuro Passado: contribuigdo a seméntica dos tempos histéricos. Rio de
Janeiro: Contraponto/PUC-Rio, 2006, pp. 69-70.

86 WEHLING, Arno. O Direito Constitucional como engenharia social no Brasil da independéncia.
Métis: Histéria e Cultura, v. 11, n. 21, 2012, p. 24.

87 HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Sdo Paulo: Editora Mestre JOU, 1968, pp. 297-298.
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A maior previsibilidade das relacées sociais e a seguranca juridica serviram
a racionalidade da ordenacéo unitaria irradiada a partir de um centro unico de poder.
Assim, no constitucionalismo moderno, normalidade e normatividade congregam-se
e relacionam-se reciprocamente, sob a sustentacdo de um documento escrito, que
haveria de ser estavel e permanente.

Para Konrad Hesse, isso é possivel porque ha uma “vontade de
Constituicdo” impulsionadora do processo que torna a Constituicdo juridica ativa e
apta a determinar, ou ao menos influir, na realidade politica e social®. As fontes
histéricas do periodo pré-constitucional consultadas demonstram com certa
seguranga que havia na sociedade brasileira uma vontade normativa, que ia “além

1

da natureza singular do presente’, a que se pode identificar como “vontade de
Constituicdo”, na linha do pensamento de Hesse. Claro que “a Constituigcao juridica
esta condicionada pela realidade histérica”’, e jamais podera suplantar totalmente
esses limites naturais, mas quanto maior for “a vontade de Constituicdo”, maior é a
sua forca normativa, e menores serdo os limites dos condicionantes sociais,
econdbmicos e naturais. No caso do Brasil, uma certa normatividade relaciona-se ndo
apenas com a vontade politica de constitucionalizar o Estado, instituindo a divisdo
de poderes e um sistema representativo, mas também de declarar direitos num
nucleo especifico dotado de rigidez formal, consagrar garantias juridico-criminais e
determinar a elaboracéo de codigos. Num quadro de maior segurancga institucional, a
Constituicdo normativa do Estado moderno e a previsibilidade da ordem econémica
capitalista se condicionam mutuamente.

Do mesmo modo, passam a se relacionar estreitamente direito e poder,
porque o0 poder passa a criar o direito enquanto o direito agora forma e organiza o
poder.®?® Trata-se, de certo modo, de uma relagédo singular porque o direito que
institui o poder foi designado pelos revolucionarios burgueses também para conté-lo
no ambito de certos limites juridicos, nos quais operam os direitos individuais. Essa
seria a dupla vocacgéao do constitucionalismo moderno: resisténcia e participacdo. De

um lado participar da construgdo do poder com o elemento do consenso e visando a

88 HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituiggo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1991, p. 24.

89 HELLER, Hermann. Teoria do Estado. S&o Paulo: Editora Mestre JOU, 1968, p. 235. Para Paolo
Grossi, “sera 0 mundo moderno, apesar das mascaras do jusnaturalismo dos séculos XVII e XVl
e da codificacdo do século XIX, que ira empobrecer o direito, vincula-lo e condiciona-lo ao poder,
que fara dele um instrumentum regni, afastando-o, portanto, do social.” (GROSSI, Paolo. A
Ordem Juridica Medieval. S4do Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 39.)
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garantia dos direitos. De outro lado, construir os limites e garantias em oposicao ao
poder soberano, em defesa da propria esfera de autonomia privada e dos proprios
direitos.®

Conforme enfatizado por Pietro Costa, um “sistema de vinculos que limitam
e direcionam o exercicio da soberania estatal” funda a “possibilidade de defender a
esfera juridica individual das indébitas intromissées da administracéo.”®' Nesse
sentido, as Constituicbes exerceram decisivo papel, congregando direito objetivo,
poder estatal e direitos subjetivos no centro da nova engrenagem institucional,
compreendidos no termo direitos, tanto os direitos civis, ou negativos, quantos os
direitos politicos, ou positivos.

Apds a emancipagao politica, ja inserido nesse cenario e impelido a aderir
ao capitalismo agora como nagdo independente, buscando algum espaco de troca
entre as grandes poténcias do jogo politico-econémico internacional, o Brasil teria de
anuir ao ideal civilizacional que guiava o mundo ocidental, munindo-se dos
instrumentos adequados, dentre os quais, a elaboragdo de uma Constituicdo escrita
nos moldes dos documentos dos paises centrais.

Como passo anterior a analise do processo de recep¢do do “conhecimento
normativo”® na experiéncia constitucional que se manifestou por intermédio do texto
de 1824, o préximo capitulo se destina a compreensdo dos modelos revolucionarios
tedrico-doutrinarios dos direitos e liberdades de matrizes europeias, elaborado por
Maurizio Fioravanti, para, no capitulo seguinte, observar se, e como, 0 princCipiante
pensamento constitucional brasileiro filiava-se a algum ou alguns desses modelos,

examinado sob a chave das traducdes culturais.

90 FIORAVANTI, Maurizio. Cosfituzionalismo. Percorsi della storia e tendenze aftuali. Edizione
digitale, p. 187, 2015.

91 COSTA, Pietro. O Estado de Direito: uma introdugdo histérica. O Esfado de Direito: Histéria,
teoria, critica. S4o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 134.

92 DUVE, Thomas. Historia del derecho como historia del saber normativo. Revista de Historia del
Derecho, n. 63, pp. 1-60, jan./jun. 2022.
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3. SISTEMAS DE PENSAMENTO CONSTITUCIONAL E FUNDAMENTOS
TEORICOS DOS DIREITOS

Para colocar em pratica os pilares dos ideais revolucionarios do final do
século XVIII, os Estados modernos da Europa continental adotaram modelos
constitucionais de protecdo dos direitos e liberdades que consagravam a triparticao
de fungdes estatais e a representatividade politica do povo junto ao Parlamento,
como alicerces do novo ideal de Estado liberal. Nessa linha, o Direito moderno
revestiu-se dos atributos essenciais para exercer a fungdo de amalgama dos
sustentaculos modernos, garantindo a limitagdo do poder estatal e a seguranca
juridica, o que fez de imediato por intermédio das Constituicbes escritas e, num
segundo momento, das grandes codificacdes.

No sistema de tradicdo juridica da Europa continental a Franca
revolucionaria, como n&o poderia deixar de ser, erigiu-se como pais-guia de um
certo modelo de protecdo dos direitos e liberdades que preconizava a ruptura
drastica com o0s regimes anteriores, sendo pioneira na materializagdo de um
individualismo contratualista, que ja vinha sendo teorizado por filésofos liberais ao
menos desde o século XVII.

Por outro lado, na Inglaterra a experiéncia constitucional desenvolveu-se de
modo distinto. No final do século XVII, no cenario da turbulenta dinastia Stuart®, a
unido de Whigs e Tories, insatisfeitos com as arbitrariedades de um absolutismo
cada vez mais vicejante, resultou o fortalecimento do Parlamento, a rejeicado de
Jaime Il e a assungédo dos protestantes Guilherme de Orange e Maria de Stuart,
condicionada a aceitagado do documento Bill of Rights, o que p6s fim, pela primeira
vez na Europa, a um regime de absolutismo monarquico, exatamente um século
antes da Revolugdo Francesa. Se o Bill of Rights ndo era uma declaragdo de
direitos, era capaz de garantir um modelo politico que criava a divisdo de poderes e

garantia alguns direitos individuais em face a estrutura de poder estatal. A partir de

93 “Depois de uma longa lua de mel com o ‘momento monarquico’, parte da nova elite formada por
comerciantes e profissionais liberais, apoiada pela velha nobreza, passou a reclamar que a
seguranca de suas vidas e bens ndo era ameac¢ada somente por bandidos ou conquistadores. Ela
era ameacada também pelo Estado absoluto, percebido crescentemente como arbitrario por
pretender controlar a sociedade com um exército de funcionarios, tributando os contribuintes sem
consulta-los, confiscando propriedades sem obedecer ao devido processo legal e intervindo no
mercado com regulamentos mercantilistas.” (LYNCH, Christian. Fundagbes do Pensamento
Politico Brasileiro: a construgdo intelectual do Estado no Brasil. Rio de Janeiro: Topbooks Editora,
2024, p. 95.)
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1689, na Inglaterra os poderes de legislar e de criar tributos ja ndo eram
prerrogativas do monarca, mas entravam “na esfera de competéncia reservada do
Parlamento”, &érgdo encarregado de defender os suditos perante o Rei,
‘representando a institucionalizacdo da permanente separacdo de poderes no
Estado, a qual se referiu elogiosamente Montesquieu meio século depois.”®*

Em outras palavras, no Ocidente a transicdo para o constitucionalismo
moderno ndo se fez sob a orientacdo de um unico modelo de fundamentacéo
histérico-filoséfica. Em verdade, trés eixos paradigmaticos guiaram esse processo,
identificados em trés eventos histdricos marcantes do ponto de vista constitucional: o
constitucionalismo inglés, a Revolugdo Francesa e, na América setentrional, a
independéncia norte-americana.

Com lastro nesses paradigmas, Maurizio Fioravanti em sua obra classica
Appunti di Storia delle Costituzioni Moderne. Le Liberta Fondamentali®® propée uma
abordagem que reconhece nos trés mencionados eventos histéricos os seguintes
modelos tedrico-doutrinarios, que devem ser lidos combinadamente: o historicista, o
individualista e o estatalista, pelos quais se pode didaticamente compreender a
cultura universal das liberdades. Segundo o historiador florentino, na realidade
experiencial desses trés paises 0s modelos foram colocados em pratica mediante a
combinacdo em duplas, enquanto o terceiro modelo estaria sempre em lugar de
oposicao antagonica.

Enraizada nas experiéncias concretas dos paises que se podem considerar
pioneiros no campo dos direitos individuais, a cultura das liberdades se difundiu no
horizonte pds-revolucionario do inicio do século XIX. Por isso, ad nosso ver, como as
traducdes culturais s&o inerentes aos processos de constitucionalizagdo das culturas
que receberam influxos desses paises €, ao mesmo tempo, observando que os
modelos de Fioravanti podem ser considerados arquetipicos dos sistemas de
direitos e liberdades do Ocidente moderno, podemos utiliza-los para auxiliar na
compreensao de outras experiéncias constitucionais do século XIX, dentro e fora da
Europa, pressupondo-se obviamente perspectivas de tempos, velocidades e modos

de integracdo distintos, sempre matizados por peculiaridades locais, histéricas e

94 COMPARATO, Fabio Konder. Afirmag&o histérica dos direifos humanos. S&o Paulo: Saraiva,
2015, p. 105

95 Como ja esclarecido na Introducéo deste trabalho, 0 acesso a obra foi realizado a partir de sua
edicdo em lingua espanhola: FIORAVANTI, Maurizio. Los Derechos Fundamentales: apuntes de
Historia de las Constituciones. Madrid: Editorial Trota, 2016.
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econbmico-sociais. Como resultado, ressignificagdes, transformacbes e possiveis
novos modelos s&o visiveis em ambientes diversos dos originais, Como nos casos
de Portugal, da Bélgica, da Holanda e do Brasil®*, focando-se esta pesquisa apenas
no ultimo.

Observa-se que a notabilidade dos modelos descritos por Fioravanti reside
no fato de terem sido construidos sobre bases empiricas, o que lhes confere aptidao
para reunir em suas plataformas determinadas caracteristicas politicas,
socioculturais e histéricas concretas que acabam por definir com certa precisdo o
sistema de pensamento constitucional de determinado sistema de garantia de
direitos e liberdades. Trazendo o raciocinio para a realidade do primeiro
constitucionalismo brasileiro, pode-se indagar se, em seu modo concreto de
exprimir-se, organizar-se e constituir-se, o incipiente pensamento constitucional
brasileiro aderiu ao plexo de caracteristicas de algum, ou alguns, desses modelos,
considerada a possibilidade de combinacdo em duplas a que alude Fioravanti. Essa
analise de enquadramento ou subsunc¢ao pretende fornecer uma ferramenta didatica
e auxiliar ao aprofundamento da compreensao do fenébmeno constitucional brasileiro
em seu momento inaugural, sob o pressuposto da chave das tradugdes culturais.
Essa abordagem analitica deve esquivar-se de compreensdes equivocadas sobre
suposto transplante ou “cdpia malfeita” de modelos europeus ou norte-americanos
no ambiente brasileiro. Como enfatiza Ricardo Marcelo Fonseca, a extremada
oposicado entre a “mimese cultural dos latino-americanos” e a sua “absoluta
originalidade” as tradug¢bes culturais demonstram responder a contento, como
“chave de leitura mais fecunda que aquelas da ‘recep¢do’, com ‘transplante’ ou com
‘transferéncias’ juridicas™’, até porque as traducgdes pressupbem as perdas e as
negociacbes como naturais ao relacionamento entre culturas juridicas distintas,
abrindo um campo bem mais amplo e flexivel de analise de experiéncias
constitucionais diversificadas.

Com foco nesse intuito, € necessario primeiramente compreender cada um
dos modelos que chamamos de classicos, no ambito de seus contextos de origem,
conforme as combinacdes em duplas salientadas por Fioravanti, alertando-se para a
questdo de que o objetivo deste capitulo ndo € esmiucar as lutas revolucionarias,

seus personagens histéricos, suas diversas fases, sua escalada e sua extenséo,

96 CLAVERO, Bartolomé. Instituigdo Historica do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 137.
97 FONSECA, Ricardo Marcelo.Traditions, translations, betrayals: dialogues among legal cultures.
Revista do Instituto Brasileiro de Histéria do Direito — IBHD, n. 1, v. 1, pp. 353, 360, jul/dez 2020.




54

como fatos histéricos em si, nem analisar seus desdobramentos politicos, mas sim
evidenciar-lhe a face representativa da escolha de um modelo constitucional de
protecao de direitos e liberdades. Portanto, as revolugdes, tanto a francesa quanto a
americana, serdo observadas aqui como mero cenario de uma realidade sobre a
qual temos efetiva atencdo: o modelo ou sistema constitucional de direitos e
liberdades.

E importante ainda observar que os trés modelos classicos dos primérdios
do constitucionalismo moderno se expressaram sob 0s contornos de duas tradicbes
juridicas distintas: Civil Law ou Codification e Common Law. No ambiente
revolucionario francés o movimento constitucional concebeu a elaboracdo de
Constituicdes formais e escritas a partir de um pacto estabelecido entre os
integrantes da Nagéo, dando origem ao sistema da codificacdo ou Civil Law. Nesse
sistema, o constitucionalismo n&o chega em decorréncia de uma evolucédo historica
e por intermédio da jurisprudéncia. E justamente a revolucéo politica burguesa que o
produz por meio de um evento disruptivo e formador de uma ordem totalmente nova.
Ja no ambiente do Common Law® o elemento historico é o elemento formativo do
constitucionalismo. Entende-se que na Ildade Média é que foi construida a limitac&o
juridica do poder de imperium, fracionado entre um grande numero de sujeitos e
subordinado ao costume e a natureza das coisas. O direito, os direitos radicados no
tempo e a forca normativa do costume tratavam de garantir as liberdades,
especialmente as patrimoniais, que ndo estavam ligadas diretamente ao individuo
mas a comunidade, ao feudo, a terra. Como um dos paises-chave do
constitucionalismo moderno, a Inglaterra “funda em boa parte a doutrina de sua
identidade histérico-politica sobre a imagem da continuidade entre as liberdades
medievais e modernas”®.

Se as tradicbes juridicas sao distintas, por outro lado reafirmam o
universalismo intrinseco aos direitos individuais, especialmente naquele momento

primordial, pois a acep¢do de direito individual, proveniente de uma construgao

98 “Desde os primérdios, o common law se caracterizou como um sistema de ac¢des judiciais (writs)
que mediavam, por via da atuacio das cortes, as relacbes entre os cidadaos, isto é, entre os
individuos formalmente iguais. O common law, dessa perspectiva, foi um importante elemento de
integracdo social, 0 que também se revela em face de sua fonte jurisprudencial. Na verdade o
common law foi mais um direito criado pelos operadores do direito que o resultado de criacbes
intelectuais, como se verificou na Europa Continental.” (RANIERI, Nina. Teoria do Estado: do
Estado de Direito ao Estado Democratico de Direito. So Paulo: Manole, 2013, pp. 219-220.)

99 FIORAVANTI, Maurizio. Los Derechos Fundamentales: apuntes de Historia de las Constituciones.
Madrid: Editorial Trota, 2016, p. 25.
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racional europeia, que contemporaneamente identificamos com a nog¢&o de direito
subjetivo, estendeu-se vastamente pela por¢do ocidental do mundo. Em uma ou
noutra tradigéo juridica, se “a concepg¢ao de direito objetivo pode separar, 0 conceito
de direito subjetivo também pode unir’'®. Se na tradicdo continental direito objetivo
era aquele instituido pela lei do Estado, como principal fonte do Direito, na tradicéo
do Common Law o direito objetivo era produto de decisdes judiciais, e do manejo de
acOes judiciais (writs) por operadores do direito. Ja a nogéo de direito individual era
capaz de unir ambas as tradicbes no reconhecimento de determinados atributos
naturais, ou inerentes a condicdo humana, e independentes de quaisquer outras
variaveis, como religido, modelo constitucional ou modelo de Estado. Para Georges
Lefebvre, desde suas raizes, a revolugdo francesa pensou a liberdade e a igualdade
como “patriménio comum da humanidade”. Os revolucionarios imaginaram “que
todos os povos imitariam seu exemplo, pensaram durante um momento que,
libertando-se, as nacgdes reconciliar-se-iam para sempre na paz universal.”'® Em

suas palavras:
ao inspirar-se nos mesmos mestres, 0 Ocidente nunca deixou de admitir a
unidade da espécie humana. A Igreja prometia a salvacdo a todos os
homens, sem distingdo de raca, lingua, religido. Os filésofos permaneceram
fiéis a esse universalismo. Secularizaram a ideia da comunidade crist3,
porém a continuaram.®
Mas a compreens&o universalista das liberdades ditas subjetivas ndo obsta
a percep¢ao das diferencas nos modelos adotados para assegura-las ou institui-las,
em suas contextualizagbes concretas, ainda mais quando o0 modelo é ambientado no
singular panorama socioeconémico e politico dos paises colonizados, que nao
ocupavam espacos centrais no mundo. Justamente por tal raz&o € importante que a
aproximacado do fenémeno constitucional brasileiro se dé sob a via ampliativa e

relativa das tradugdes culturais, que € a proposta deste trabalho.

3.1 O HISTORICISMO INGLES

Essencialmente liberal, e antagbnico em relacdo ao aspecto estatalista da

Franca revolucionaria, o constitucionalismo histérico inglés € movido pelo célebre

100 CLAVERO, Bartolomé. Instituicdo Histérica do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 133.

101 LEFEBVRE, Georges. 1789: o surgimento da revolugdo francesa. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
2024, p. 210.

102 LEFEBVRE, Georges. 1789: o surgimento da revolugdo francesa. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
2024, p. 214.
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binbmio liberty and property. Nesse sistema, os direitos sdo adquiridos e
confirmados pelo tempo e por seu uso histérico, o que os faz indisponiveis a vontade
contingente do poder politico. Por tal razdo, a compreensao de sua construcéo exige
a observacdo das raizes de “tempos histéricos mais profundos”'®, procurando
desviar-se da marcacdo temporal por datas rigidas, alcancando a experiéncia
juridica que se desenvolveu no medievo.

Como na ldade Média n&o existia um poder rigorosamente institucionalizado,
que exercesse 0 monopdlio das fungdes de imperium e normativas do Estado sobre
um territério determinado, as cidades e as vilas se autogovernavam e possuiam

autonomia normativa'®

. O poder encontrava-se fracionado entre um grande numero
de sujeitos ao longo de uma escala hierarquica que se iniciava no Rei, € no mais alto
senhor feudal, até cada um dos cavaleiros armados, em espagos muito delimitados
de exercicio. Os sujeitos dessa escala estavam ligados por relagbes de fidelidade e
protecdo relativamente a sua familia e a seus bens. Eram esquemas de garantia de
direitos e liberdades que resultaram de uma sedimentacdo consuetudinaria de

praticas espontaneas, livres de condicionamentos rigidos'®

e que demonstravam ter
muito mais importancia para homens e mulheres comuns, na regulacdo de seu
cotidiano, que leis de papas, reis ou imperadores'®. Para Paolo Grossi, talvez dentre
as caracteristicas mais marcantes da experiéncia juridica medieval esteja sua
factualidade, a solidez baseada num mundo simples de fatos, onde o direito flui para
além da lei do principe, quando ela existia, e que o operador respeitava com
absoluta humildade'®’. Nessa ordem factual, a juridicidade € naturalmente intrinseca
a expresséo dos fatos.

Sob uma bem arraigada no¢édo de comunidade, parte indissociavel de uma
civilizagdo que ndo acreditava na atuacdo individual, uma ordem estamental atribuia
direitos aos sujeitos conforme o pertencimento estamental, desde o topo da escala
hierarquica até seu nivel inferior. Os direitos, portanto, possuiam estrutura
corporativa, eram patriménio do feudo, da aldeia, da comunidade e, especialmente,

da terra. Num verdadeiro “magnetismo do real’, a terra condicionava todos o0s

103GROSSI, Paolo. A Ordem Juridica Medieval. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 32.

104ULLMANN, Walter. The Individual and Society in the Middle Ages. Baltimore, Maryland: Johns
Hopkins University Press, 2019, p. 58.

105GROSSI, Paolo. A Ordem Juridica Medieval. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 47.

106ULLMANN, Walter. The Individual and Society in the Middle Ages. Baltimore, Maryland: Johns
Hopkins University Press, 2019, p. 59.

107GROSSI, Paolo. A Ordem Juridica Medieval. Sio Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 71.
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sujeitos que com ela entrassem em contato, incidindo diretamente em seus status,
“com todo o seu patriménio de regras consuetudinarias”'®. A terra era um importante
fato normativo, estabilizador de uma ordem constitucional estabelecida a partir de
seu uso no tempo, independentemente das demais esferas de acontecimentos
cotidianos, criando uma profunda estabilidade.

A individualidade n&o era considerada como atributo inerente ao ser
humano, talvez por isso era tdo comum a uni@do em associagdes, grupos,
fraternidades, que davam aos individuos a seguran¢a que nao teriam isoladamente.
Além disso, prevalecia a ideia de que membros de um mesmo grupo associado
eram iguais'®. Somente ao final do século Xl podia-se ver a existéncia da nogédo de
cidadania, com a emergéncia gradual do interesse pelas qualidades da pessoa
humana, o que se refletiu fortemente nas artes, especialmente na pintura e

escultura, do direito natural classico e da tese do individuo como membro do Estado.

110

H

Para Maurizio Fioravanti™™, a cultura historicista das liberdades busca na
Idade Média a grande tradicdo europeia do governo moderado e limitado e estimula
o constitucionalismo moderno a explorar as bases do legado medieval. O intento &
tutelar do melhor modo possivel a esfera privada individual, segundo o célebre
bindmio liberdade-propriedade, numa no¢ao horizontalizada de cidadania entre os
individuos e sua primazia vertical em face do poder politico estatal. A forma politica
de governo moderado e equilibrado € produto dos progressivos ajustes da histéria e
nédo da vontade dos homens contratualmente determinada, diferenca singular em
relagdo ao individualismo contratualista.

Esse modelo pressupbe a continuidade entre as liberdades medievais e as
modernas, pela qual o desenvolvimento daquelas culmina na paulatina edificagéo
dessas, principalmente a partir do avancgo alcangado pelas teorias de John Locke e
das realizagbes, no plano politico, propiciadas pela Revolugao Gloriosa (1689). Se
neste modelo n&o ha contrato social, nem vontade instituidora da organizacao
politica, n&o existe poder constituinte originario, mas uma histéria de longa duracéo
que constitui a superestrutura chamada Estado, limitada pelos direitos dos

individuos. Produto do historicismo, a Constituicdo inglesa € em sua esséncia

108GROSSI, Paolo. A Ordem Juridica Medieval. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 119.

109ULLMANN, Walter. The Individual and Society in the Middle Ages. Baltimore, Maryland: Johns
Hopkins University Press, 2019, p. 57.

110FIORAVANTI, Maurizio. Los Derechos Fundamentales: apuntes de Historia de las Constituciones.
Madrid: Editorial Trota, 2016.
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formada por uma aglomeracao de leis, instituicbes e costumes, decorrentes de
principios imutaveis da raz&o, e a partir dela convencionou-se que a sociedade deve
ser governada, conforme a definicéo classica de Bolingbroke™.

Nos Estados Unidos, por sua vez, a revolugdo americana realizou a tradugéo
cultural tanto do historicismo britanico, quanto do individualismo europeu, que se
vera mais detidamente no proximo topico. Numa contextualizagdo historica
totalmente diversa da originaria, quando ambos os modelos se unem na cultura

estadunidense ganham significados proprios. Fioravanti'?

explica que nos Estados
Unidos n&o havia Antigo Regime a ser derrubado. Portanto, o “tirano” contra o qual
0s americanos lutaram ndo € o mesmo dos revolucionarios franceses. A Coroa
inglesa ndo era diretamente questionada, mas sim uma série de disposi¢des fiscais
que a “patria-mae” havia imposto sobre produtos das treze colbnias, sem que
houvesse representacdo de seus povos no Parlamento. A maxima utilizada pelos
revolucionarios advinha do proprio constitucionalismo britanico: no taxation whithout
representation. O que os colonos pretendiam, num primeiro momento, era o direito
de representatividade politica, mais especificamente tributaria, pois questionavam a
legitimidade de tributos de cuja instituicdo n&o haviam participado. Para Fioravanti,
neste ponto, um forte elemento historicista € fundamental ao constitucionalismo
estadunidense. Por outro lado, a tradicdo € superada no individualismo
jusnaturalista, quanto ao poder constituinte, a representatividade politica € a base
eletiva democratica. Ao povo € dada autoridade superior aos legisladores, o que
acaba por atribuir ao texto constitucional status de superioridade em face ao
ordenamento juridico. Nesse ponto, o modelo americano se afasta do modelo
europeu legicentrista. Nos Estados Unidos, o modelo de protecdo de direitos e
liberdades funciona numa base historicista-individualista, e antiestatalista, em que o
primeiro elemento € mantido para corrigir uma possivel inclinagédo do segundo ao
estatalismo, como acontecera na Revolucdo Francesa, com seu “legicentrismo e a

doutrina do legislador que encarna a vontade geral”."

111 COMPARATO, Fabio Konder. Afirmagéo histérica dos direifos humanos. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 106.

112FIORAVANTI, Maurizio. Los Derechos Fundamentales: apuntes de Historia de las Constituciones.
Madrid: Editorial Trota, 2016, p. 100.

113FIORAVANTI, Maurizio. Los Derechos Fundamentales: apuntes de Historia de las Constituciones.
Madrid: Editorial Trota, 2016, p. 100.
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3.2 O INDIVIDUALISMO ESTATALISTA DA REVOLUCAO FRANCESA

A compreensao do modelo individualista, abstrata e puramente considerado,
presume seu isolamento tedrico, fora do ambiente concreto das revolugdes, e
remete as teorias contratualistas, especialmente a Rousseau. Consoante esclarece

Fioravanti'

, ho individualismo a dualidade entre liberdade e poder implica a
oposicao entre individuo e Estado, e entre individuo e ordem estamental de direitos,
pressupondo a primazia do individuo em face, tanto aos poderes dos estamentos e
aos senhores-juiz-arrecadador-administrador, quanto ao Estado em sua feicdo
moderna.

Esse modelo teoriza a existéncia de direitos naturais e de individuos ativos
politicamente antes da Constituicdo do Estado. Disso decorre que os direitos sao
reconhecidos e garantidos pelo Estado, mas nao criados nem fundados por ele. O
individualismo sustenta a revolugdo social que elimine os privilégios e a ordem
estamental que os sustenta, a partir da livre manifestacdo de vontade dos
individuos, expressa em um contrato social, na linha do voluntarismo rousseauniano.

Como os individuos preexistem ao Estado, o poder constituinte de que sé&o
titulares € um poder fundamental e originario de decisdo sobre a forma e orientagao
politica da associacdo. Este poder de decidir € 0 pai de todas as liberdades politicas,
responsavel pela construcdo de um edificio constitucional totalmente novo, em
drastica oposicdo e polémica as ordens estamentais, a tradicdo e aos institutos do
medievo e do Antigo Regime, fixando a relacdo entre moderno e medieval em
termos de fratura de época. O dominio do legislador, sua capacidade de representar
a unidade do povo ou da nagao, garante o rompimento com o passado e é essencial
a criacdo de um sistema politico inteiramente novo, “fundando novamente a nacéo,
una, indivisivel’, mediante o seu “consentimento voluntario”"'®. A razdo e a vontade
orientadas pela filosofia teriam a tarefa de construir uma nova ordem, nova e justa,
porque a historia pregressa do pais, orientada por privilégios aristocraticos, néo
poderia ser aproveitada em nenhum aspecto. Para os individualistas, a idade
moderna € a idade dos direitos individuais, e do progressivo aperfeicoamento de sua

tutela, porque € a idade da progressiva destruicdo do medievo e da ordem feudal e

114 FIORAVANTI, Maurizio. Los Derechos Fundamentales: apuntes de Historia de las Constituciones.
Madrid: Editorial Trota, 2016, p. 100.

115LEFEBVRE, Georges. 1789: o surgimento da revolugdo francesa. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
2024, p. 209.
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estamental do governo e da sociedade. Os individualistas atribuem-se o mérito
histérico de ter destruido a velha sociedade estamental de privilégios.

Para Fioravanti, o modelo constitucional francés de direitos e liberdades é
um modelo individualista estatalista, porque combina o individualismo com o
estatalismo hobbesiano, enquanto o historicismo € sua face antagbnica: o modelo
francés é, por varios motivos, oposto ao anglo-saxdo. A fratura de época
relativamente a sociedade estamental e a representacdo integral do poder pelo
povo, justificando um absolutismo democratico, no lugar de um governo misto e
moderado, sdo pontos que afastam o modelo francés do inglés. Além disso, para os
revolucionarios franceses a Inglaterra nunca teve uma verdadeira experiéncia de
Estado absoluto e ndo teve a forga para impor a nova dimensao individualista
moderna a velha ordem feudal. Na Francga, ao contrario, “se a centralizagdo néao
sucumbiu a Revolugdo, foi porque ela mesma era o comego € 0 signo daquela
revolucdo; e acrescentarei que, quando um povo destréi em seu seio a aristocracia,
corre para a centralizagao"?.

O modelo estatalista, quando puramente considerado, ou seja, sem
combinagdes com outros modelos tedricos, parte da ideia de que, desde os
seiscentos, a cultura dos direitos e liberdades é de indole estatal. Hobbes é o
cabecga desse modelo, que prescinde dos direitos naturais. Significa dizer que antes
das forgcas normativas e imperativas do Estado, ou seja, no estado de natureza,
inexistem direitos e liberdades. N&do ha contrato social entre os individuos, mas a
vontade de submeter-se a ato de sujeicdo e subordinacdo unilateral irreversivel.
Essa vontade, portanto, ndo se expressa por esquema contratual negocial ou
privado, mas sim por meio de um pacto, sublinhando a diferenca entre dominium e
imperium, ou entre o contrato particular e a obrigacéo politica estatal e publica. Essa
ultima garante a conformagédo de um Estado forte, com autoridade suficiente para
livrar o poder constituinte de toda influéncia de carater privado. Nesse processo, 0s
individuos se tornam povo ou nagdo e quando exercem direitos politicos ndo sao
parte de uma comunidade soberana, mas parte do préprio Estado.

Assim, antes da lei do Estado n&o ha que se falar em direitos e liberdades
civis e por isso ndo ha dualidade entre liberdade e poder, pois ambas nascem juntas.
Para Fioravanti, desde o século XVII, a idade moderna é a idade em que se constroi

a mais formidavel concentracdo de poder que a histéria jamais conheceu, primeiro
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sob o legislador absoluto e depois sob o amparo do legislador revolucionario,
intérprete da vontade geral. A cultura individualista revolucionaria valoriza
positivamente o papel do Estado moderno, com sua maxima concentracéo de poder,
porque necessita dela na luta contra os privilégios da sociedade estamental™’.

Esse formato de Estado € inconcebivel para aqueles que acreditam no
constitucionalismo como instrumento de limitagdo do poder em nome de direitos e
liberdades, que o precedem. Como ja ressaltado no primeiro capitulo deste trabalho,
talvez essa seja a grande contradi¢cdo do constitucionalismo moderno continental em
seu momento formativo. Se por um lado, os direitos e liberdades devem pressupor a
limitacdo dos poderes Estatais para que se possam concretizar, por outro, sua
consagracao institucional e, especialmente, sua garantia dependem do préprio ente
estatal no exercicio de seus poderes coercitivos.

Voltando-se novamente a experiéncia concreta da Revolugdo Francesa, o
contratualismo estatalista da primeira fase revolucionaria enveredou-se pela senda
dos excessos politicos, que se viam principalmente na paixao pela liberdade e pela
soberania popular e no 6dio as instituicdes antigas. No extremo voluntarismo, por
um lado, e no extremo estatalismo, por outro, que residiu o fracasso do radicalismo
jacobino. Como n&o havia limitagdo ao contratualismo, o povo “tem sempre o direito
de revisar, reformar e trocar a Constituicdo”"®, por isso na falta de estabilidade e
garantia aos direitos “esta o ponto débil e mais problematico da revolugéo”. Sob o
prisma das liberdades politicas, o exercicio da cidadania direta e a presenca fisica
continua do povo soberano em suas assembleias primarias em todos as funcdes e
orgaos do Estado fazia reaparecer “o grande mito do poder constituinte” sempre que
havia a tendéncia a estabelecerem-se 0s poderes constituidos. Mas, quando num
segundo momento sao eleitos 0s representantes populares para exercer a
representacao politica, o povo deixa de existir, porque o excesso de estatalismo “o
absorve por completo.”"®

Nas palavras de Edmund Burke, politico irlandés moderado e conhecido
critico da Revolucdo Francesa, “o poder francés actual € o primeiro corpo de

cidaddos que, tendo obtido plena autoridade para fazerem do seu pais o que
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quisessem, escolheram dividi-lo desta maneira barbara”, atuando como verdadeiros
“conquistadores barbaros” que visam a “destruicio de todos os vestigios do antigo
pais, no que respeita a religido, a politica, as leis e as maneiras, confundindo todos
os limites territoriais, produzindo uma pobreza geral”'?°. Burke referia-se ao abismo
politico e cultural que separava Paris das provincias francesas e a decisdo da
Assembleia Constituinte de dividir a Franga “em oitenta e trés partes distintas como
se ela fosse “o solo virgem do Novo Mundo™'?'.

Lynch ainda observa que na revolucdo francesa “os moderados foram

derrotados”, e que acreditavam os radicais:

que o modelo da constituicAo mista era incompativel com a soberania
popular, indivisivel e absoluta, e por isso condenaram todas as propostas
que contemplassem separacdo de poderes eqiipotentes e equilibrados.
Eles se apropriaram conscientemente de categorias centrais do ‘momento
monarquico’, como soberania absoluta e razdo ou golpe de estado, a fim de
reverté-las em proveito do novo principe da era igualitaria: o povo. Entre
moderacéo e radicalismo, a Assembleia preferiu o ultimo com todos o0s seus
consectarios: vontade politica ao invés da razdo social; unidade ao invés da
diferenca; virtude civica ao invés do comércio; soberania absoluta ao invés

de governo limitado pelos direitos do homem.”'#

Numa outra linha de analise, na qual ndo pretendemos nos demorar, por n&o
ser o foco deste capitulo, Lefebvre enfatiza que foi a obstinacio da aristocracia por
seus privilégios, infensa a qualquer concessdo € compromisso, que obrigou a
burguesia a seguir em frente no assolapamento da antiga ordem, aliando-se para
tanto as massas populares rurais € urbanas, “as quais teve de dar satisfacido: a
revolugao popular e o terror limparam o campo, o feudalismo foi irremediavelmente
destruido e a democracia foi instaurada,” marcando “uma etapa decisiva na via do
capitalismo”'®. A revolugdo sanguinaria, em verdade, foi resultado de uma dramatica
luta de classes, que ndo se viu em nenhum outro Estado. Para Lefebvre “a Corte
recorreu a violéncia para defender a aristocracia”, encurralando o Terceiro Estado,
gue optou pela resisténcia ao invés da sujeicao’*.

Na agucada critica de Tocqueville, que abriu a revolugédo para a avaliagdo

das novas geragdes na segunda metade do século XIX, “a Revolugdo Francesa n&o
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sera mais que trevas para os que quiserem olhar s6 para ela: é nos tempos que a
precedem que se deve buscar a Unica luz capaz de ilumina-la.”'*® Com efeito, se o
modelo da Revolugdo Francesa havia falhado, restaram incélumes seus ideais de
igualdade e liberdade, que a filosofia iluminista e o jusracionalismo solidificaram na
histéria. Em que pese 0s equivocos radicais e as paixdes idealistas, a revolugéo
estava ancorada em ao menos dois séculos de abertura e desenvolvimento do
espirito humano para 0 conhecimento, consoante procuramos demonstrar no
capitulo precedente. Para Lefebvre, “todo 0 movimento filoséfico de nosso pais
durante o século XVIIl tendia a resumir-se em tal ato”, pois a revolugdo “era
inevitavel e parte importante da evolugdo da civilizagéo ocidental”.'?® Por outro lado,
novas € mais equilibradas alternativas a garantia dos direitos e liberdades teriam de
ser arquitetadas, em socorro ao constitucionalismo individualista e contratualista do
Civil Law que, como consequéncia da revolugdo, perdera sua estabilidade e sua
credibilidade, ndo apenas na Europa, mas em todo o Ocidente.

Como decorréncia desse panorama, embora as Constituicbes francesas de
1791, 1793 e 1795 tenham sido estabelecidas sobre a grande maioria dos pilares do
constitucionalismo liberal, uma mudanca abrupta aconteceu em 1799, quando todos
os poderes do Estado foram concentrados nas mé&os do Primeiro Consul, apesar da
fachada de Constituicdo, tomando a histéria constitucional novos rumos.
Reconhece-se, pois, na historia do constitucionalismo francés a particularidade das
convulsdes e das rupturas, o que o faz, e ndo apenas ele, mas o constitucionalismo
europeu como um todo, tao diferente do americano'’.

Na via mais conservadora, o Congresso de Viena (1815), em seu contexto
de Restauracdo monarquica, traduziu os elementos da velha ordem social europeia
em uma roupagem mais moderna, sob a compreensédo de que nado seria possivel
retornar totalmente a ordem anterior. Era um modo de tentar garantir a legitimidade
politica das dinastias europeias e seu retorno ao poder, quando findas as guerras
napolebnicas, sem deixar de lado determinados preceitos liberais que a revolugéo

disseminara e que passaram a compor a cultura dos direitos e liberdades.
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O contexto foi animado com novas discussdes filoséficas e disputas sobre a
configuracdo das instituicdes liberais, especialmente a moderagdo e a relagdo entre
0s poderes, sobre as quais tiveram grande evidéncia os escritos de Edmund Burke e
do filésofo francés Benjamin Constant, que teorizou sobre o poder neutro, régio,
preservador ou moderador, pelo qual 0 monarca usava seu prestigio como arbitro
entre 0s poderes, permanecendo do povo a representacdo nacional junto ao
parlamento. Essas discussdes rodaram a Europa e atingiram outros continentes,
numa intensa circulacdo de ideias que, a exemplo do que acontecera também nas
fases mais revolucionarias do constitucionalismo, influenciava as jovens nagdes
americanas recém-independentes.

Assim, como ponto focal desta pesquisa, é importante perceber que a
discuss&o também impactou significativamente “o debate relativo ao papel do chefe
do Estado na América Ibérica, com as inevitaveis variagbes decorrentes da
diversidade de circunstancias de nagbes recém-constituidas no Novo Mundo”'?,

consoante o capitulo 4 desta pesquisa.

3.3 O ESTATALISMO LIBERAL EUROPEU DO SECULO XIX

No cenario conturbado pds-revolucionario, um modo diverso e mais critico
de perceber a revolugdo também correspondeu a um modo diverso de compreender
a Constituicdo, respondendo a uma necessidade difusa de estabilidade e construgéo
de solugdes politicas e constitucionais moderadas'.

No constitucionalismo do primeiro quartel do século XIX uma outra via
haveria de ser pavimentada pelos liberais em prol da estabilidade e longevidade
constitucional e da garantia dos direitos civis. De modo geral a questao da soberania
popular foi para o fronte do debate politico, marcando novas discussbes sobre o
fundamento de legitimidade do poder estatal. Observa-se uma fragmentacéo do
pensamento liberal em diferentes linhagens, prevalecendo a tendéncia a apoiar
modelos de Estado inspirados nas instituicbes politicas inglesas ou norte-

americanas, em que o poder esta dividido entre o executivo e o legislativo bicameral,
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assim como uma forte inclinacdo as monarquias constitucionais, procurando-se
minimizar ou atribuir menos énfase as suas diferengcas em relagdo a republica
presidencialista™°.

Por tudo isso, para Benjamin Constant a solugéo a garantia dos direitos era
aprender a combinar os dois tipos de liberdade, a dos antigos e a dos modernos,
unindo o individualismo atomizado e hedonista dos modernos a participacao politica
e institucional dos antigos, numa vigilancia constante, que garantiria um sistema
liberal estavel. Em outras palavras, a auséncia de liberdade politica poderia colocar
em risco as liberdades civis, por falta de vigildncia e dedicagdo publicas.™' Mas
Constant fazia parte do movimento mais progressivo, que nao prevaleceu na Charte
Constitutionnelle francesa de 1814, nem na Europa em geral naquele momento. O
movimento de reconfiguracdo institucional resultou o redesenho da ordem
monarquica, com tendéncias historicistas e Constituicbes que combinavam
imperativos liberais a valores que remontavam ao Antigo Regime. As Constituigbes
liberais ganharam roupagens diferentes nos diversos paises europeus, manifestando
conformagdes politicas e juridicas sob a forma de consensos e pactuacdes, que
revelavam particularidades e expectativas das sociedades que as forjaram.

Na Franca, temendo-se o vacuo do poder estatal apds a queda de
Napoledo, foi restabelecida a dinastia Bourbon e, apdés a rejeicdo do projeto
apresentado pelo Senado que salvaguardava a soberania popular, Luis XVIII
outorgou aos 04 de junho de 1814 a Charte Constitutionelle, que era um
compromisso entre o restabelecimento da antiga monarquia, a garantia de direitos
civis e um regime politico censitario. O poder legitimava-se com base na soberania
divina e os titulos de nobreza estavam preservados. A divisdo de poderes foi
assegurada de um modo peculiar, porque o Rei titularizava todas as trés esferas
estatais. O texto da Carta ndo fazia nenhuma mencéo ao regime de escravidao
restabelecido nos territérios coloniais por Napoledo em 1802 (Lei 30 Floreal). Assim,
o siléncio constitucional mantinha a escraviddo conforme o regime anterior a
revolucao, indicando a convivéncia entre ideais liberais e institutos antigos.

A Charte Constitutionnelle de 1814 tornou-se paradigma para as

Constituicdes alemés nos proximos anos e “foi aclamada por conservadores de toda
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a Europa, embora ainda considerada muito liberal pelos ultra-monarquistas”. Vigeu
até a Charte de 1830, que também n&o representou grande avangco em termos de
constitucionalismo moderno™2.

Como claramente se observa, o modelo a que Fioravanti se referiu como
“estatalismo liberal” pode ter representado no século XIX a terceira via buscada
pelos liberais moderados que nao pretendiam, nem poderiam, abrir m&o de certos
avancgos conquistados pela revolucdo, mas que, por outro lado, reconheciam a
premente necessidade de dotar as instituicdes estatais, as garantias individuais e a
sociedade civil de estabilidade.

O estatalismo liberal apostou na eliminacdo de aspectos incomodos da
revolucdo, restituindo as instituicbes sua ‘“legitimacdo autbnoma”, distinta do
voluntarismo contratualista, materializado na vontade dos individuos. Além disso, o
termo-conceito “nagao”, intercambiavel com o termo “povo” durante o periodo
revolucionario, haveria de desvincular-se dele, para assumir um significado
totalmente novo e apartado do sentido de soberania popular. A nacdo passaria a
apresentar um atributo de estabilidade, incompativel com o artigo 28 da Constituicao
Francesa de 1793, que declarava o direito de cada geracédo de se dar as préprias
leis € ndo se sujeitar as leis da geracdo anterior. Nessa linha, em diversos paises da
Europa, e sobretudo na Alemanha, perde importancia a crengca de que a
Constituicéo era o resultado da livre e consciente manifestacado de vontade do povo
ou da nacdo. Na base das instituicbes politicas ja ndo esta o povo, compreendido
pelos revolucionarios radicais como uma geracdo de individuos desvinculada de
qualgquer norma anterior que ndo provenha de sua pessoal expressdo de vontade,
mas a nacdo. Essa passa a ser definida sobre uma base histérica, uma sequéncia
concatenada de geracdes, herdeira das experiéncias precedentes, a qual ndo é
atribuida a possibilidade de refundag&o do Estado.”™ A nacédo no século XIX & “um
todo organico objetivo, cujo direito esta acima do arbitrio das maiorias parlamentares

conjunturais ou dos impulsos legislativos dos governos”. Sendo a lei uma emanacéo
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legislativa da nacédo, ela é dotada de “prudéncia, sabedoria legislativa’, € um ponto
de equilibrio dos interesses da sociedade™*.

Quando, principalmente na primeira metade do século XIX, o liberalismo
europeu continental adota esse novo caminho, de algum modo se aproxima do
historicismo britanico de que tanto almejava se afastar na era revolucionaria.
Afastando-se dos equivocos do contratualismo e do voluntarismo, que reconheciam
na manifestacdo de vontade do individuo a legitimidade da ordem fundada, o
liberalismo europeu necessitava agora de um outro elemento que gerasse equilibrio
e garantisse estabilidade para a sociedade civil e as instituicbes. Esse elemento foi
encontrado no historicismo, nos “espacos de autonomia dos individuos e da
sociedade civil” cravados na ordem histérica, excluindo-se do “catalogo de direitos
individuais basicos” o direito de decidir, alterar, refundar, junto com os outros
individuos, o modelo e a ordem das instituicbes publicas. Assim, na Europa
continental oitocentista o estatalismo e o historicismo se aliam, colocando em
oposicdo o individualismo contratualista™, tdo censurado pelos criticos do
radicalismo revolucionario.

O estatalismo liberal anti-individualista dos oitocentos firmou-se em alguns
pilares conceituais que, na conformidade do que ja se fixou aqui, encontram-se no
entorno de um novo conceito de nacio, que progressivamente altera também o
conceito de Constituicdo ao longo do século XIX. A lei, como produto normativo da
nacdo, sendo essa ultima organismo estavel e objetivo, possui conteudos que
revelam uma leitura equilibrada dos anseios sociais, evitando-se “a parcialidade, o
espirito de fac¢do, a inovagao irresponsavel e fantasiosa”. Para Hespanha, disso
decorrem duas garantias: primeiro, é a lei e ndo a vontade contingente ou episddica
de uma maioria parlamentar “quem determina os direitos efetivamente reconhecidos
naquela sociedade” e, segundo, “a verdadeira constituicdo a que o Estado, em sua
atuacdo, deve obedecer, é também esta lei, definidora dos direitos e deveres de
cada um”, que emana do “Estado-Nacdo” soberano, e n&o do “Estado-
administragao”, tratando-se, portanto, de uma hetero-normacéo e n&o de uma auto-

normacédo, de onde provém os limites do chamado Estado de Direito, fulcrados nos
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“‘principios permanentes da convivéncia social, positivados na vida nacional, e
consagrados nas leis”'*®.

Assim, na movimentagdo teorica e institucional bem caracteristica da
modernidade juridico-politica, a fung¢ao diretiva da Constituicdo vai sendo substituida
pela funcéo diretiva do préprio Estado-Nagao, uma espécie de autoconsciéncia ética
do povo, “passando a Constituicdo do plano positivo para o plano ideoldgico e
programatico” e “a teoria do Estado constitucional, vinculado a um pacto contratado
pelos representantes da Nacdo™'*, vai sendo substituida pela teoria do Estado de
Direito, que se cristaliza definitivamente no final do século XIX e inicio do século XX.
O Estado ocupa, entdo, um papel mais relevante e protagonista na vida politica. Mas
no inicio do século XIX a movimentacdo que se observa na Europa continental € a
de um estatalismo liberal que inicia seu distanciamento do individualismo
revolucionario e que procura se blindar do excesso de contratualismo, langando méao
de convicgbes historicistas, que comprometem o significado de categorias como
“‘nacdo”’, “constituicdo” e “lei” no ambito de um espectro que |lhes confere maior
estabilidade e equilibrio no sistema de garantia de direitos e liberdades.

Também em Portugal € uma revolugdo politica que, em 1820, produz a
deflagracdo da historia constitucional moderna, que muito influenciara a histéria
brasileira. De inicio o modelo francés € adotado, mas o pensamento constitucional
lusitano tende a percorrer outros caminhos, apresentando, em relacdo a matriz
francesa revolucionaria, algumas notaveis peculiaridades. Tida como “a mais radical
e antimonarquica de todas as Constituicdes portuguesas”'®, a Constituicdo de 1822
n&o adquiriu estabilidade, sendo fortemente rejeitada pelo movimento conservador e
monarquista que se manifestava em Portugal. Embora advinda da revolucéo liberal
do Porto, a Constituicdo portuguesa de 1822 nasceu num clima internacional
restauracionista e critico, que diminuia sua legitimidade politica e sua perspectiva de
longevidade. Em Portugal um discurso de continuidade contrarrevolucionario, nos
anos de 1823 e 1824, acompanhava o0 panorama da Europa continental, resultando
disputas entre o rei e as Cortes, que levaram a sua dissolugcéo e a revogagao da
Constituicdo de 1822, considerada “subversiva e insubsistente”. Foram retomados
“‘estilos e férmulas legislativas do absolutismo” e a intransigéncia na defesa da

religido catdlica como limite constitucional inderrogavel. Os dogmas da soberania da
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nacao e da divisdo dos poderes foram considerados heréticos. Temas fundamentais
como propriedade, religi&o e liberdade dos cidadaos nao poderiam ser dados ao
arbitrio das paixdes do povo, enquanto ndo deveriam ser subtraidas atribuicbes de
Soberania do Rei de Portugal™®.

Foi desse cenario europeu um tanto contraditério e critico em relagdo as
consequéncias da revolugdo que o Brasil recebeu os influxos liberais que seriam
adaptados e conformados as suas necessidades especificas. Na chave de tradugéo
cultural, que pressupde perdas, transformacdes, acomodacbes e processos de
producdo de novos significados, implicados no fendmeno da “recepcédo de
conhecimento normativo”'*® é que se torna possivel a avaliagdo sobre a recepcgéo
desses influxos e a criacdo de um pensamento constitucional brasileiro, ainda que
muito incipiente. Se um campo de debates pré-constitucional foi aberto no Brasil,
conforme revelado pela pesquisa empirica, se alternativas foram encontradas para a
positivacdo de um texto constitucional, e se decisdes de ordem constitucional foram
tomadas nesse texto, ha fortes indicativos de que um pensamento constitucional
estava se estabelecendo, e certamente ainda haveria de encontrar sua maturidade e

sua consolidacdo ao longo do século XIX.

139HESPANHA, Anténio Manuel. Hércules Confundido. Curitiba: Jurua Editora, 2009, pp. 147-151.

140DUVE, Thomas. Legal History as a History of the Translation of Knowledge of Normativity and
Legal Theory Research Paper Series. Frankfurt: Max Planck Institute for Legal History, n. 2022-16,
2022.
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4 PENSAMENTO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO: OS DIREITOS NA
CONSTITUIGAO DE 1824

A experiéncia juridica de um povo esta “ligada a vida dessa civilizagdo no
tempo e no espaco, ela exprime vivamente as for¢cas historicas- materiais e
espirituais- que nelas circulam e as traduz em escolhas de vida juridica”. "' Para que
a experiéncia juridica se concretize e se exprima ela se instrumentaliza através de
ordenamentos juridicos, unicos ou plurais, considerando as multiplas manifestacdes
juridicas que a histéria ja demonstrou serem factiveis.

Na modernidade juridica, uma experiéncia juridica moderna e prépria do
nascente Estado brasileiro, haurida de fontes do direito nacionais, estava
indispensavelmente conectada a um ato juridico fundacional, resultado da expresséo
de vontade de um poder soberano, incumbido da escolha da arquitetura politica do
Estado, nos moldes dos principios civilizacionais modernos, e do tragado do sistema
de protecdo de direitos do individuo. A existéncia do Estado e seu reconhecimento
no cenario internacional do século XIX exigia uma constru¢&o juridica cuja pedra
fundamental se identificasse numa Constituicdo liberal. Dado o cenario das luzes,
com seu ideario precipuo, ao qual o Brasil ja demonstrava ter aderido, a seu modo, €
verdade, tanto pela via cultural, quanto na senda concreta das acdes estatais de
modernizacdo, outra possibilidade nao existiria que n&o fosse a elaboragcdo de um
documento constitucional escrito, moderno, de inclinagao liberal.

Nocbes de estatalidade, nacionalidade, civilidade e estabilidade compunham
o projeto de concepgao do direito (em sentido objetivo, as normas), como “condi¢céo
de unidade estatal’™ e ordenacdo social. Dizendo de outra maneira, o direito
passou a ser uma das grandezas que compunham as “condi¢cdes de possibilidade e
de sentido do Estado de Direito”, dentre outras duas, o poder politico e os
individuos'™?. Além disso, a formacdo de uma Unica identidade politica e juridica
representaria fator de coesao da sociedade civil, tanto no aspecto simbdlico quanto
no aspecto material. Por outro lado, a experiéncia normativa sé se completaria com
a codificagdo civil e criminal. Constituicdo e cddigos eram diferentes sec¢des de um

mesmo projeto, que, desde logo, foi prescrito no texto de 1824, num comando

141GROSSI, Paolo. A Ordem Juridica Medieval. Sio Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 37.

142HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Sao Paulo: Editora Mestre JOU, 1968.

143COSTA, Pietro. O Estado de Direito: uma introducio histérica. O Estado de Direifo: Histéria,
teoria, critica. S4o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 96.
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codificatorio inscrito no artigo 179, XVIII, precisamente junto ao rol de direitos
individuais. O comando para o futuro fazia referéncia a “solidas bases de justica e
equidade”, como fatores condicionantes da codificacao, indicando que meios-tons
cambiantes guiavam a transi¢cdo do Antigo Regime ao constitucionalismo. A outorga
constitucional foi consequéncia da dissolucédo da Assembleia Constituinte aos 12 de
novembro de 1823, apds quase sete meses de funcionamento, intensos debates e a
apresentacdo de um projeto de constituigdo.

A Constituicdo expressava a opgado, entre as possiveis escolhas
constituintes, por uma declaracéo de direitos em se¢ao proépria, inserida no titulo 8°
que dispunha sobre “Disposicoes Gerais e Garantias dos Direitos Civis, e Politicos
dos Cidad&os Brasileiros”, cujo artigo 179 previa no caput. “A inviolabilidade dos
Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brasileiros, que tem por base a liberdade, a
seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império”. A
titulo comparativo, a reconhecidamente liberal Constituicdo de Cadiz (1812) nao
contemplou um rol de direitos, ja a Franga revolucionaria positivou sua declaragao
de direitos em documento proprio (Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidadéo,
de 26 de agosto de 1789), antes da promulgacéo da primeira Constituicdo, em 1791.

O artigo 179 da Constituicdo brasileira, em seus trinta e quatro incisos,
congregou direitos civis, liberdades e garantias juridico-penais titularizados pelos
“Cidadaos Brazileiros”** deles excluida, em alguma medida, ou na integralidade das
disposicdes, as mulheres, a populacdo escravizada, os indigenas e 0s que nao
professavam a religido catdlica. O direito de voto dependente do cumprimento de
requisitos de natureza econdmica foi instituido no artigo 92, inciso V, excluidos
aqueles que nao tivessem renda liquida anual de cem mil réis por bens de raiz,
industria, comércio ou empregos, como era bastante comum no liberalismo
censitario europeu do século XIX. O momento histérico requeria uma reformulagcéo

das relagdes entre a triade liberal, liberdade, seguranca e propriedade, ficando essa

144Art. 6. S&o Cidadaos Brazileiros: I. Os que no Brazil tiverem nascido, quer sejam ingenuos, ou
libertos, ainda que o pai seja estrangeiro, uma vez que este ndo resida por servigo de sua Nacgio.
Il. Os filhos de pai Brazileiro, e Os illegitimos de mai Brazileira, nascidos em paiz estrangeiro, que
vierem estabelecer domicilio no Imperio. Ill. Os filhos de pai Brazileiro, que estivesse em paiz
estrangeiro em sorvico do Imperio, embora elles ndo venham estabelecer domicilio no Brazil. IV.
Todos os nascidos em Portugal, e suas Possessdes, que sendo ja residentes no Brazil na época,
em que se proclamou a Independencia nas Provincias, onde habitavam, adheriram a esta
expressa, ou tacitamente pela continuacdo da sua residencia. V. Os estrangeiros naturalisados,
qualquer que seja a sua Religido. A Lei determinara as qualidades precisas, para se obter Carta
de naturalisacéo.



72

ultima restrita a vida privada, enquanto a primeira alcanca sua significagao politica e
se aproxima da segunda, a seguranca, como uma forma de garantia dos direitos
civis contra os excessos do Estado, tomando a forma das chamadas “liberdades
publicas”. Nas palavras de HESPANHA:

“‘No novo constitucionalismo, em contrapartida, a liberdade ganha uma
tonalidade marcadamente politica — tem a ver com o Estado e com a vida
publica -, aproximando-se da seguranca (contra os abusos do Estado) e
dissociando-se da propriedade, a qual tende a acantonar-se nos limites , da
vida privada, nas relagbes entre privados.”'*°

Enquanto temas cruciais do constitucionalismo iam sendo transformados em
objeto de debate e escolhas politicas e juridicas iam sendo realizadas, ©
pensamento constitucional brasileiro demonstrava seu statu nascendi e o inicio da
ocupacao de um espaco que, indo além dos discursos e dos ideais, se tornaria mais
concreto no corpo de um texto positivado. Mas € necessario compreender em que
sentido se utiliza a expressdo “pensamento constitucional” ou, melhor ainda,
“pensamento constitucional brasileiro”. O pensamento juridico € uma das categorias
fundamentais da obra do historiador florentino Paolo Grossi. Para ele, o juridico é
uma dimensdo autbnoma da realidade, ndo meramente organizativa nem
meramente técnica, mas efetivamente pensada num nivel profundo, ligada a valores
essenciais da sociedade. Em outras palavras, a dimensé&o juridica opera como
construtora da estrutura tedrica social, a partir de um discurso e de um pensamento
juridico autdnomos relativamente as outras aproximacdes da realidade. Nas

palavras de Grossi:

la dimensione giuridica pud essere oggetto autonomo di pensiero, quanto
che il ‘giuridico’ — quando & oggeto di pensiero — ha una tale autonomia e
una tale forza incisiva sulla soprastante intelaiatura speculativa, da
provocare |'autonomia stessa di questa intelaiatura, da erigerla in discorso
autonomo relativamente ad altri approchi della realta.'*

Em nosso entender, da licdo grossiana podem extrair-se duas conclusfes
importantes. A primeira delas o proprio Grossi expressa diretamente e diz respeito a
autonomia da dimens&o tedrico-juridica, que se impde como estrutura de
pensamento independente, soberana em sua prépria racionalidade tetrica e capaz
de elaborar sua prépria estrutura valorativa. Mas, embora autbnoma na constru¢éo

de sua estrutura tedrica, a dimensao juridica extrai seu fundamento do amago

145HESPANHA, Anténio Manuel. Hércules Confundido. Curitiba: Jurua Editora, 2009. p. 97.
146GROSSI, Paolo. Pensiero Giuridico (Appunti per una ‘voce’ enciclopedica). Quaderni Fiorentini
per la storia del pensiero giuridico moderno, n. 17. Milano: Giuffré Editore, 1988, p. 163.
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profundo da tecitura social. Cravando suas raizes nos valores essenciais da
sociedade, concebidos em processos lentos, sujeitos a maturagcdo no tempo
histérico, a dimenséo juridica € alimentada por essa matriz essencial. Disso pode-se
vislumbrar uma segunda conclusdo. antes de manifestar-se em seus canais
especificos, por meio da atividade doutrinaria, jurisprudencial ou normativa, a
dimenséo juridica pode ser encontrada sob a forma de expressdo social genuina,
numa dimensao ligada a valores humanos essenciais e expectativas primordiais de
uma dada sociedade. Essa constatacdo € de suma relevancia nesta pesquisa,
porque guiou o trabalho com as fontes histéricas, de modo a considerar-se a
importéncia de elegerem-se aquelas que mais bem expressassem um certo
conteudo pré-juridico, ainda que a doutrina juridica do periodo fosse escassa e que
fossem limitados os espacgos de comunicagao e circulacio culturais.

Ricardo Marcelo Fonseca lembra que a realidade brasileira do século XIX é
“rarefeita de pensamento juridico, precaria nagueles momentos iniciais de fundagao
dos cursos juridicos e tdo carente de instrumentos de circulagéo cultural’. Contudo,
enfatiza que essa constatacdo nao pode levar a uma “conclus&o apressada de que
aqui ndo houvesse qualquer forma de pensamento juridico” ou de que aqui o
pensamento juridico ndo tivesse as fung¢bes estruturantes da reflexdo de Paolo

13

Grossi. Principalmente depois da instalagdo dos cursos juridicos, em 1827, “o
pensamento juridico foi conquistando novos meios de circulacdo, novos atores e
maior espaco institucional’'*’, nele se inserindo o pensamento constitucional como
ramo auténomo do conhecimento juridico. Manuais, sob a forma de “primeiras
linhas”, “Elementos”, “Principios” e “Li¢cdes”, além de comentarios e compéndios,
estavam entre as obras juridicas desse periodo, inclusive porque era um modo
organizado e didatico para os lentes apresentarem as aulas que ministravam.

A falar de um “pensamento constitucional brasileiro” entramos no campo
tedrico da relacio entre as diferentes tradicdes juridicas e dos dialogos interculturais
no tempo e no espaco. Trata-se de examinar como se “constroem pontes entre duas
linguas, ou entre dois mundos culturais” a partir de ferramentas que suplantem as
insuficiéncias € as doses de anacronismo que as nog¢des de “transplantes” e

“transferéncias juridicas” podem trazer em si. A teoria da tradu¢do, numa “chave de

147FONSECA, Ricardo Marcelo. O Florentino no além mar: a ‘traducéo’ das ferramentas de Paolo
Grossi numa ordem juridica ndo europeia. Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico
moderno, v. 52, Giuffré Editore, 2023, p. 1057.
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leitura muito mais fecunda”'®, pressupde certa “descontextualizacdo” em relagcéo a
tradicao da origem e uma “recontextualizacdo” do conhecimento na cultura diversa,
incluindo-se algumas perdas, por meio das quais podem ser especialmente
examinadas as diferencgas interculturais.’*®

Thomas Duve tem proposto em suas reflexdes que a histoéria do direito seja
compreendida como a histéria global da tradu¢do do “conhecimento da
normatividade”. Essa abordagem amplia a produ¢cdo do conhecimento juridico para
além de seus atores tradicionais, 0 Estado, as instituicbes e os juristas, que
corresponderiam a apenas uma “pequena parte do vasto circulo dos produtores da
normatividade”. A produc&do do conhecimento normativo, manifestado em discursos,
praticas, regras, normas € principios implicitos ou explicitos de uma dada
‘comunidade epistémica” ¢é produto de processos de armazenamento,
esquecimento, adaptacao, autorizacédo e desautorizacdo do conhecimento que, ao
final, formam padrdes culturais de pensamento, orientacdo e a¢do. Assim, produzido
no ambiente cultural e social de uma comunidade, o conhecimento normativo é
necessariamente um “conhecimento localizado”, porém a localizacdo € justamente
parte de sua transnacionalidade, ja que “a histéria global sé tem sentido quando
supbe, de outro lado, a histéria local”.’°

Mas por quais razbes as reflexbes de Duve seriam importantes para a
compreensao da génese do pensamento constitucional brasileiro? Em primeiro lugar
porque sua teoria parece se afastar de uma nocdo simplificada de recepcao e
traducdo de conhecimento normativo como processo unilateral, monolitico e estatal
de reproducéo do conhecimento. Em suas palavras: Good ‘Global history’ is the

combination of local histories, open for global perspectives’

, huma via de dialogo
normativo intercultural. No caso do Brasil, esse dialogo intercultural pode ter rendido
multiplos resultados. O mais O6bvio € que o pensamento europeu, sendo

recepcionado no Brasil, sofreu aqui “uma releitura e uma recriagéo” para incorporar-
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se a realidade brasileira e responder as suas necessidades especificas de ex-
coloénia portuguesa, ainda dependente do regime escravagista e latifundiario de
producdo de riquezas, mas é também possivel que transformacéo do conhecimento
envolvida nesse processo de traducao cultural “tenha significado muito mais, uma
nova vida a ciéncia juridica europeia’™?. Como exemplo de um entrelagamento
cultural, a Carta constitucional portuguesa de 1826 foi largamente influenciada pela
Constituicdo brasileira de 1824, sob a orientacéo politico-filosofica de Benjamin
Constant que acreditou numa terceira via para a organizacéo do Estado, que néo
fosse o retorno ao Antigo Regime, nem a adesao “as abstracbes dos filosofos dos
finais do século XVIII"."* A Carta portuguesa e a Constituicdo brasileira foram os
unicos textos constitucionais da época que previram expressamente o Poder
Moderador, amplamente criticado em ambos os paises, pela “confusdo entre
funcbes do Executivo e funcbes do Moderador, e excesso de concentracado de
poderes na pessoa do monarca.”'*

Enfim, a categoria “conhecimento normativo”, elaborada por Thomas Duve,
expressa maior elasticidade, maior abertura a circulagdo, e por que nao dizer maior
possibilidade de inclusdo, para abranger diferentes sistemas juridicos, ja que
desprovida de hierarquizagao do tipo centro-periferia, civilidade-rusticidade, Europa-
América do Sul, dentre outras categorias fixas que representam em si a graduagéo
discriminatoéria do pensamento juridico.

Dizendo de outro modo, a no¢&do de transnacionalidade que existe na
histéria do direito global proposta por Duve, tecida pela trama das histérias
localizadas, tendencialmente nos desloca de uma abordagem eurocéntrica, ou
europeizante e hierarquizada da histéria e do pensamento juridico para uma
abordagem mais complacente com todas as possibilidades de experiéncias
normativas. Duve enfatiza que, em termos de pensamento normativo, atualmente
um conceito “fechado” de “Europa’ como um espaco fisico delimitado “ndo pode ser
mais sustentado como uma categoria analitica frutifera”. Essa vis&o limitada reforca
a imagem de unidade da cultura legal europeia pela justaposicéo “dentro” e “fora”,

em que pese as diferentes experiéncias juridicas dentro do préprio continente
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giuridica europea nel Brasile del XIX secolo; SORDI, Bernardo (org.). In Storia e diritto:
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europeu, como também as experiéncias diversas proporcionadas pela expanséo
colonial, estabilizando uma visdo binaria de “a Europa” e “o resto” que, ao fim e ao
cabo, acaba por gerar uma “impoténcia analitica’ quanto as “interconexdes globais”,
aos “entrelagamentos culturais”, ou entanglements, e aos processos de tradugcédo da
normatividade.

Mais produtiva para as pesquisas de Histéria do Direito, desenvolvidas na
Europa ou fora dela, € a ideia da Europa como “um ponto de referéncia cultural’ e
n&o como um espaco fisico delimitado.'® Disso pode decorrer uma consequéncia
importante, ao nosso ver: a possibilidade de vislumbrar a experiéncia constitucional
brasileira referenciada em sua propria realidade de ex-colbénia havida por trés
séculos como objeto de severa exploracdo, designada assertivamente por Darci
Ribeiro como “a empresa Brasil’'*®. Embora inserida num contexto transnacional, a
experiéncia constitucional que aqui foi produzida pode ser lida fora da nocéo
‘periferia e centro’, para foca-la a partir de seu préprio eixo de possibilidades,
necessariamente atrelado a uma realidade muito propria que, como vislumbrou
Ricardo Marcelo Fonseca, pode até mesmo ter representado novas expectacdes e
viabilidades para a propria cultura geradora, agora reformulada, repensada e
recomposta num ambiente diverso."’

Nesta pesquisa, as categorias “direitos e liberdades”, como categorias
essenciais ao constitucionalismo moderno, foram utilizadas como guias para a
compreensao do pensamento constitucional que germinava no Brasil das primeiras
décadas dos oitocentos. Para tanto, observou-se o termo “direito”, e outros termos a
ele relacionados, como ‘“liberdade”, “igualdade” e “Constituicdo”, em seus usos
concretos, com o objetivo de obter pistas sobre o pensamento constitucional em
formac&o. Como a natural movimentacéo histdrica implica a alteragédo do conteudo

dos termos em diferentes contextos temporais'®

, sua observacdo nas vivéncias
praticas de um dado contexto temporal é indispensavel a apreensdo de conteudo.

No caso do termo “direito”, também do ponto de vista lexical pode compreender
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significados contraditérios, um conjunto de “simbolos e ideais reciprocamente
incompativeis”, como “justica e injustica”, “direito e dever’, “legal e ilegal’, tornando-
se dificil defini-lo com rigor, do ponto de vista lexical. Assim, é sempre mais frutifero
buscar os significados dos termos nos usos linguisticos, a vista da compreenséo de
que a lingua é um “sistema de signos, cuja relacdo com a realidade € estabelecida
arbitrariamente pelos homens”, podendo variar de comunidade para comunidade, e
de tempo histérico para tempo historico’™®. Tratando-se do pensamento
constitucional que se formava no Brasil, 0 exame de conteudo de seus termos
essenciais € mais eficazmente realizado na experiéncia concreta e histérica dos
usos.

Ao tempo do processo de constitucionalizacdo ocorreu uma ampliagéo do
significado desses termos-conceitos, primeiro porque novos conteudos passaram a
integrar 0 eixo semantico de termos que ja eram antigos, a fim de atender as
necessidades de linguagem da realidade moderna e, segundo, porque seu conteudo
se elastecia na medida das tensdes sociais e ambiguidades proprias da sociedade
brasileira da época. Veja-se, por exemplo, que ‘liberdade” naquele momento
histérico poderia significar autodeterminagdo no plano internacional em face aos
demais Estados estrangeiros, ou poderia significar a liberdade do povo na
construcgdo do Estado ou da Nac&o. No plano do status pessoal, onde se viam com
mais precisdo os antagonismos entre continuidades e rupturas, liberdade poderia ter
seu significado moldado pela convivéncia entre ideais liberais e preceitos do antigo
regime, como religido catdlica e regime socioecondmico escravista. Mas poderia
tomar também uma significagdo mais “radical’, como liberdade individual de todos os
seres humanos de quaisquer racas, dos dois sexos, origens, condicao social,
religiosa e econdmica, na conformidade de uma compreensdo democratica que,
embora ndo tenha prevalecido naquele momento, estava claramente no campo de
disputa do conceito.™®

Na dicionaristica o exame dos termos pode assaz ser eficaz como método
de observagdo da movimentacao histérica dos usos, evidenciando a necessidade de
adaptacdo e transformacdo dos significados para atender a necessidade de

designacdo de novas categorias da linguagem. No dicionario de Rafael Bluteau

159FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo. S&o
Paulo: Atlas, 2019, pp. 11-17.
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(1712)"®" “constituicam”, pode significar, dentre outros sentidos, “Estatuto. Regra”.
“Ulpiano”. “Pio V", que remetem ao ius commune, e a autoridades do direito romano
e do direito candnico, compativeis com o contexto temporal do inicio do século XVIIl.
A palavra “constituicdo” nesse dicionario toma, portanto, a ideia de “estatutos e

regras civis e candnicas”'®.

Para a palavra Direito, em seu sentido juridico, o
dicionario também declina diferentes definicbes, a comecgar por justica, razdo e
equidade, que remetem ao direito da tradicdo. Ha prevaléncia de nogbes objetivas
de direito, mas aparece a no¢ao subjetiva em sua dimensdo concreta, quando da
referéncia ao direito que alguém possui numa “causa ou pleito”, inexistindo a no¢ao
de direitos individuais. A expressao “Jus humanum.” remete ao direito civil, que se
contrapbe ao direito divino ou ao direito candnico. A “lei”, o “direito de império”, o
“direito das gentes”, nascido da “razdo natural’” e “as constituicbes e ordenacdes,
concernentes ao bem comum dos moradores da mesma cidade e da mesma
terra”'®®, que remetem ao direito do medievo e do antigo regime, também s&o
significados atribuidos ao termo Direito. Conforme se infere, para atender a nova
realidade da transicdo do direito da tradi¢do para o direito moderno, o termo direito
necessitou transformar-se e alargar-se semanticamente, a fim de abranger novas
exigéncias de utilizacdo, em diversos espacos publicos ou particulares, com énfase
para a inédita nogcio abstrata de direitos individuais.

Por meio da linguagem os novos significados materializam-se nos discursos,
provendo-os de conteudos compativeis com o constitucionalismo liberal das
primeiras décadas do século XIX. Nos proximos tdpicos, 0 nascente pensamento
constitucional brasileiro é captado pelas lentes das fontes histéricas, a comecar
pelos anais da Assembleia Nacional Constituinte (1823), seguidos das publica¢cdes

da imprensa periddica e das obras iniciantes da doutrina constitucionalista.

161BLUTEAU, Rafael. Vocabulario Portuguez e Lafino. Coimbra, Lisboa: Lisboa Colégio das Artes,
Pascoal da Sylva, Joseph Antonio da Sylva, Patriarcal Officina de Musica, 1712-1728, p. 456.

162BARBOSA, Samuel. Se revoltaram contra a Constituicdo actual do Estado: contingéncia e
indeterminacdo do constitucionalismo no Reino do Brasil (1821-1822). DANTAS, Monica Duarte;
BARBOSA, Samuel (orgs.). Constituigdo de poderes, constituigdo de sujeitos: caminhos da
histéria do direito no Brasil (1750-1930). Sao Paulo: Instituto de Estudos Brasileiros - IEB/USP,
2021, p. 20.

163“Justica”. “Razao”. “Equidade”. “Ter direito para mandar’. “Habere jus imperandi”. “Ter por si 0
direito numa causa, num pleito”. “Ceder a alguém muito do seu direito”. “As leis”. “Jus, juris”. “O
direito das gentes”. “E o que a razdo natural faz comumente observar por todas as nacdes e
povos do mundo”. “Jus gentium ou jus gentium commune”. “Jus humanum.” “O direito civil”. “As
constituicbes e ordenacgdes, concernentes ao bem comum dos moradores da mesma cidade e da
mesma terra” (BLUTEAU, Rafael. Vocabulario Portuguez e Latino. Coimbra, Lisboa: Lisboa
Colégio das Artes, Pascoal da Sylva, Joseph Antonio da Sylva, Patriarcal Officina de Musica,
1712-1728, p. 600.)
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4.1 AASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE DE 1823

Como asseverou Michel Foucault, por ocasido da mesa-redonda com
juristas brasileiros, em 1973, na Puc-Rio, “como eu n&o me interesso pelos autores
mas pelo funcionamento dos enunciados, pouco importa quem o disse ou quando foi
dito.”"** Essa confiss&do parece guardar alguma relagcdo com a maneira pela qual nos
propusemos a ler as fontes histoéricas, aqui especialmente os Anais da Assembleia
Nacional Constituinte de 1823.

Em outra reflex&o, reforcando sua convicgao sobre o papel estruturante dos
discursos, Foucault reafirma que a ‘“realidade material de coisa pronunciada ou
escrita” nos discursos autoriza que a proeminéncia ndo seja colocada sobre a
autoria, mas sim deslocada para a tematica, a ideia, a enunciagdo, com sua
existéncia propria, transitoria, “segundo uma dura¢cdo que nao nos pertence” .

Nesta mesma linha, a leitura das atas da assembleia constituinte ndo foi
realizada com atengado a identificacdo do deputado que discursava, bastando aos
propdsitos desta pesquisa 0 conhecimento geral de que se tratavam de 89
representantes eleitos pelas provincias, dentre o0s quais havia politicos,
desembargadores, médicos, militares, bacharéis, sendo varios em direito, graduados
em Coimbra, funcionarios publicos, membros da Igreja e proprietarios de terras, que
compunham um corpo capaz de representar os setores intelectuais, econdmicos
hegemaénicos e as forgas politicas do pais.'®

Consequentemente, ndo foram consideradas diferencas regionais, politico-
partidarias, ideoldgicas, de formacgao intelectual ou profissional dos sujeitos das
falas. Concebendo o discurso juridico como estrutura com materialidade propria,
atentou-se para a identificacdo da tematica objeto do debate e para seu conteudo.
Observou-se também, em linhas gerais, o0 sistema de regras da produgéo discursiva
naquele focus de representacdo politica, sob a compreensdo de que os discursos
juridicos, a partir de sua materialidade e concretude, s8o em si mesmos um

“instrumento de agédo sobre a realidade™®".

164FOUCAULT, Michel. A verdade e as Formas Juridicas. Rio de Janeiro: Nau Editora, 2013. pp.
121-122.

165FOUCAULT, Michel. A Ordem do Discurso. S4o Paulo: Loyola, 1996, p. 8.

166HOMEM DE MELO, Francisco Inacio Marcondes. A Consfituinte perante a Histéria. Rio de
Janeiro: Typographia da Actualidade, 1863, Biblioteca Digital do Senado Federal.

167GUANDALINI, Walter. Cidades Invisiveis no Império do Direito: Cautelas de Método para a
Histoéria do Direito, Histéria do Direito: RHD. Curitiba, v.3, n.5, jul.- dez. 2022, p. 16.
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Antes de adentrar propriamente o conteudo das Atas da constituinte, uma
breve introducio se faz necessaria a fim de contextualiza-la em sua historicidade. A
Constituinte foi convocada por Decreto de 03 de junho de 1822, instalada aos 03 de
maio de 1823 e dissolvida em 12 de novembro do mesmo ano. A primeira
Assembleia Constituinte e Legislativa do Brasil atuou durante seis longos meses e
foi palco de importantes debates sobre temas cruciais do movimento liberal, cujo
enfrentamento era essencial a elaboragdo do documento constitucional brasileiro.
Logo no inicio dos trabalhos, na sess&o de 05 de maio uma comissdo composta por
sete integrantes, sob a relatoria do deputado Antonio Carlos de Andrada, foi
nomeada para a elaboragdo do projeto de Constituicdo. Nos meses subsequentes,
enquanto o projeto de Constituicdo era elaborado pela comisséo, varios projetos de
leis destinados a organizacado do pais foram discutidos na Assembleia, marcando o
relevante papel do poder legislativo num Brasil em processo de formacdo, carecido
de medidas legislativas e executivas das mais variadas. Em muitas situacbes, era
comum que a Assembleia encaminhasse ao governo oficios provocando-o sobre a
necessidade de realizagdo de obras publicas ou agdes de cunho administrativo.

Debates essenciais que abarcavam aspectos politicos, filosoficos e juridicos,
a partir de propostas levadas a Mesa pelos deputados, ou até mesmo trazidas pelo
povo, por reclamacbes e representacdes, marcaram o germinar da liberdade de
pensamento que se fundamentava na filosofia iluminista.

Transcorridos quatro meses, na sessao de 1° de setembro de 1823, o
projeto de Constituicdo foi apresentado e encaminhado no mesmo dia para
deliberagdo como urgente. Com quatorze titulos e 272 artigos, em geral
prestigiaram-se 0s ideais iluministas, prevendo-se a garantia das grandes liberdades
constitucionais, do direito de propriedade, da igualdade perante a lei, da abolicdo do
confisco e da infamia das penas, dentre outros, a triparticdo e equilibrio dos trés
poderes, a monarquia representativa. Foi reconhecida a legitimidade da dinastia de
Braganca, a religido catdlica como religido do Império, individuos de religides cristas
como sujeitos de direitos politicos e de cidadania, a liberdade individual de culto

tolerada pelo Estado, e a unidade territorial’®. O projeto excluia das atribuicdes

168Conforme o artigo 4° do projeto apresentado a Assembleia Constituinte, propds-se a divisdo do
territério em comarcas, e dessas em distritos e termos, em lugar de provincias, atentando-se para
as divisdes naturais e igualdade de populacdo, sendo esta uma das diferencas substanciais em
relacio ao texto aprovado em 1824 (BRASIL. Annaes do Parlamento Brazileiro: Assembleia
Constituinte do Império do Brazil, 1823. 6 volumes, Rio de Janeiro: Typographia Imperial, 1874,
tomo quinto, p. 6).
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imperiais o direito de dissolu¢cdo da camara, embora previsse a possibilidade de veto
do imperador € uma rigorosa centralizag&o politico-administrativa.

Iniciadas em 15 de setembro, as discussdes do projeto ndo chegaram a
termo porque tensbes acerca da organizagdo dos poderes politicos, notadamente

entre segmentos da constituinte e o imperador'®

, CUj0O exame minucioso n&o €&
objeto deste trabalho, resultaram o mais indesejado desfecho: a dissolugdo da
Assembleia em 12 de novembro de 1823, quando o edificio foi cercado pelas tropas
imperiais.' Por mais que a constituinte ndo tenha concluido seus trabalhos, e o
texto do projeto apresentado em 01 de setembro de 1823 nao tenha sido adotado
pelo Imperador, de seus discursos extraem-se divergéncias mas também valiosos
consensos em torno de matérias fundamentais para a constru¢do da nova ordem.
Além disso, estudos realizados ja na segunda metade do século XIX, em que
historiadores fizeram comparacgdes, artigo a artigo, entre o texto do projeto
apresentado pela constituinte e o texto outorgado em 1824, concluiram que foram
poucas e pontuais as diferencas entre ambos'”". Em Ultima analise, a grande maioria
das disposi¢cbes positivadas na Constituicdo outorgada foram objeto de debate na
constituinte.

Armo Wehling em sua obra, recentemente publicada, sobre a Casa de
Suplicacéo do Brasil, debrugou-se sobre as atas da constituinte e, encerrando a
polémica sobre eventual “mediocridade” ou irrelevancia de seu conteudo, ou dos

autores dos discursos, concluiu:

A participacdo n&do apenas do segmento dos magistrados da Suplicacéo,
mas a de diversos outros deputados demonstra que o debate se
fundamentava num conhecimento razoavel das questBes filosoficas,
politicas e juridicas da época, bem como das condi¢cdes do pais. Ademais,

169CONTINENTINO, Marcelo Casseb. Tradicdo e Modernidade na Constituicdo do Império: O Poder
Legislativo. Revista do IHGB- Instituto Histoérico e Geografico Brasileiro, v. 185, n. 496, 2024, p.
231.

170A porta da assembleia, cercada de todos os lados, foram presos os deputados Antonio Carlos,
Martim Francisco, Montesuma, Rocha e o padre Belchior Pinheiro de Oliveira. José Bonifacio
havia sido preso em sua casa. No dia 20 foram todos desterrados para a Franca. O Imperador em
pessoa, no paco da cidade, dirigira a execucdo dessas ordens”. (HOMEM DE MELO, Francisco
Inacio Marcondes. A Consfituinte perante a Histéria. Rio de Janeiro: Typographia da Actualidade,
1863, p.16.)

171a) O projeto previa trés poderes, nada prevendo sobre o poder moderador; b) No projeto o
Imperador ndo poderia dissolver a camara; ¢) No projeto ha renuncia do herdeiro da Coroa ou
Imperador do Brasil que aceitar a sucessdo em coroa estrangeira; d) No projeto previu-se que aos
ministros condenados o Imperador s6 pode perdoar a pena de morte; €) No projeto, a cidadania,
dentre outros fatores, estava também relacionada a religido catélica (HOMEM DE MELO,
Francisco Inacio Marcondes. A Constituinte perante a Histéria. Rio de Janeiro: Typographia da
Actualidade, 1863.)
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se comparado com o de outras assembleias em circunstancias
semelhantes, o nivel daquele conhecimento n&o destoa.'™

A edicdo acessada nesta pesquisa foi publicada pela Editora Imperial em
1874, dividida em seis grandes tomos, cronoldgicos, que abrangem todo o periodo
de funcionamento da Assembleia. Infere-se de sua leitura que a medida que as
discussdes acerca de questbes estruturais do Estado eram superadas, novos temas
ingressavam no centro dos debates, aparecendo em abastanca enunciagdes sobre
direitos naturais, liberdades e direitos civis e politicos. Assim, com o fito de precisar
tanto quantitativa quanto qualitativamente a utilizagdo do termo “direito(s)” no
transcurso dos seis tomos, vislumbrou-se que a localizagdo do termo no texto das
atas, mediante busca direta textual'” ensejaria que se esclarecesse: a) se 0 seu uso
se concentrou em determinadas discussdes especificas, determinadas sessdes e
determinado tempo ou, diversamente, se 0 uso do termo esteve disperso por todo o
texto das atas e b) se os significados que o termo assumiu nos diversos contextos
discursivos podem ser identificados com a semantica compativel com o
constitucionalismo liberal. Assim, ap6s a busca direta textual dos termos
“direito/direitos”, obtiveram-se o0s resultados aproximados a seguir, conforme
QUADRO 1.

QUADRO 1 - Quantidade aproximada de vezes em que foram utilizados os termos

“direito” e “direitos”

Tomo 1° Tomo 2° Tomo 3° Tomo 4° Tomo 5° Tomo 6°
213 245 121 191 269 357

FONTE: Anais da Assembleia Constituinte (1823).

Em seguida, a partir do resultado da busca direta, foi realizada nova leitura
de cada trecho do texto, evidenciando-se um potencial semantico alargado dos
termos buscados, abrangendo, ao menos, 08 (oito) principais significados: a) direitos

individuais de natureza civil; b) direitos individuais de natureza politica; c) direito no

172WEHLING, Arno. Do Anfigo Regime ao Constitucionalismo. A Casa de Suplicagdo do Brasil,
1808-1829/1833. Rio de Janeiro: Processo, 2024, pp.355-356.

173Primeiramente salvaram-se digitalmente todas as Atas no formato .pdf. Apds, utilizou-se a
ferramenta de pesquisa do programa Adobe Acrobat, para efetuar a busca do termo selecionado.
Com a cautela de que a ferramenta pode néo retornar resultados exatos, em razdo da alteracéo
do padrdo das letras no documento de origem ou na cépia digital, como também em razéo de
eventuais incorrecbes de grafia no documento de origem, concluiu-se que, se os resultados das
buscas ndo foram exatos, ao menos podem ser avaliados como consistentes, relativamente as
prévias leituras integrais dos textos.
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sentido de soberania do Estado ou da Nacéo; d) direito no sentido de poder: do
Imperador ou de sua dinastia ou dos demais poderes do Estado; e) direito no sentido
objetivo; f) direito no sentido de impostos cobrados pelo Estado; g) direito no sentido
de direitos naturais e h) direito como garantias processuais e judiciais.

Alguns desses significados foram utilizados com muito maior frequéncia
como no caso dos “direitos individuais civis”. Para cada um dos oito significados
mencionados, selecionaram-se alguns trechos exemplificativos, pois considerados
relevantes a compreensao dos usos, que foram destacados nas citacées de forma
corrida, separados por ponto e virgula, excluindo-se as expressdes repetidas.

O termo “direito” e sua variagdo “direitos”, utilizado no sentido de direitos
individuais de natureza civil, apareceu em quantidade bastante relevante, conforme

as passagens a seguir selecionadas:

Leis civis prescrevendo os direitos e interesses dos cidaddos; direitos
inauferiveis do homem; ndo ha poder humano absoluto; ainda o soberano é
sujeito as regras de justica eterna, para garantir nossos direitos naturais é
que nos reunimos em sociedades politicas e o direito de fazermos o que
ndo faz mal aos outros é um desses direitos; em maneira que o limite da
liberdade de cada um é a liberdade dos outros; estamos aqui para defender
os direitos da humanidade; direitos do homem; as luzes estdo mais
difundidas hoje nas diversas partes do Brasil do que ha alguns anos e que
os povos atualmente conhecem melhor os seus direitos e garantias; ficam
fortemente garantidos todos os imprescritiveis direitos dos cidadaos;
direitos essenciais do homem,; direitos e liberdade do cidad&do oprimido'™;
ha cidaddos privados do mais precioso dos seus direitos: da sua liberdade e
isto sem culpa legalmente provada. Estes papeis o dizem (...) Contra
qualquer poder que abusa, ultrapassa 0s seus limites a nacio deve usar da
plenitude dos seus inalienaveis direitos; requerimento de Pedro da Silva
Pedroso, ex-governador das armas de Pernambuco, que se queixa de estar
preso incomunicavel na fortaleza de Lage ha cento e seis dias numa
mortifera masmorra, reclamando seu direito de viver enquanto ndo for
condenado; Comissdo é de parecer que se pecam com urgéncia
informacgdes do governo a respeito desta queixa e circunstancias de priséo,
fazendo remové-lo da prisdo terrivel para outra em que, sem falta de
necessaria segurancga, deixem de haver incémodos e flagelos do preso;
sobre empregados publicos dos correios ou outros abrirem cartas de
terceiros é crime. A falta de costumes que entre nés vulgarizou o privilégio
de os empregados publicos atacarem impunemente os direitos de seus
concidaddos; a nacdo deu-nos poderes bastantes e necessarios para
tratarmos de seus direitos e da sua felicidade; mostrar aos povos que
conhecemos os seus direitos e que ndo nos acovardamos quando é preciso
sustenta-los; direito da liberdade de imprensa; direito de peticdo contra o
despético procedimento; direito dos credores; direito de propriedade; nao
consistem a pratica da justica universal em ser igual para todos? N&o foi 0
que disse o0 sabio Montesquieu? Protegendo tanto o credor quanto o
devedor; aos olhos da lei todos séo iguais; usem os credores do seu direito
pelo meio da lei; Direito a uma boa educacéo.

(...) direitos caracteristicos de um povo livre, de ser representado na
assembleia, como parte do corpo social; direitos politicos de um distrito de
se ver representado na Assembleia; direitos dos povos, formando a

174Trata-se de referéncia ao exercicio de liberdade de imprensa pelo redator de periddico.



84

representacido nacional, todas as provincias; direitos dos representantes da
nacdo brasileira em matéria de constituicdo'”®; Toda autoridade politica
deriva a sua origem do povo e que sé ele tem o direito inalienavel de fazer
as leis, destrui-las, ou modifica-las, direito que ele exerce pelos seus
representantes'’.

Com o terceiro significado apurado, ou direito no sentido de soberania do
Estado ou da Nagdo ha poucas passagens localizadas, como a seguinte: “direitos
inalienaveis e imprescritiveis que tém os povos de se declararem independentes’.
Com o quarto significado, ou seja, direito no sentido de poder do Imperador ou de

sua dinastia ou dos poderes do Estado:

tera o Imperador menos direitos de rejeitar uma Constituicdo indigna que
qualquer cidaddo?; direitos essenciais a0 monarca sem cuja existéncia ndo
pode haver monarquia; que os trés poderes ndo possam arrogar direitos
que néo Ihe compitam; direitos concedidos a um dos poderes tem por base
uma divisdo regulada de tal maneira que se ndo confundam no exercicio,
arrogando-se uns as atribuicbes dos outros; 0 governo exercendo os seus
direitos; o objeto é da prerrogativa do poder executivo, visto que como a
fonte da honra nos governos constitucionais tem o direito de prover ou
demitir os empregados publicos.

Com o quinto significado, ou seja, direito no sentido objetivo, observam-se

0s seguintes trechos destacados:

¢é dos principios elementares de direito puablico universal que a existéncia e
estabilidade de uma naclo depende de suas leis politicas nas quais se
compreendem suas leis fundamentais e a forma do seu governo; direito
publico universal interno de cada Estado. Relativo as leis particulares de
uma nacdo ou seja para determinar a forma de seu governo e de que
maneira a soberania deve ser exercitada, ou seja, sobre as bases em que
séo firmadas suas leis fundamentais que formam sua constituicido e pacto
social em contraposicdo ao direito civil que regula os pactos e convencgdes
contraidos entre os individuos da sociedade, o que mui clara e
judiciosamente se acha explicado em todos os autores classicos desta
matéria; quantas coisas ha que a lei ndo previne, mas que contudo s&o
repugnantes aos principios de eterna justica e de eterno direito! Sim, muitas
coisas que a lei ndo faz expressa mencdo e que contudo se acham
encravadas na suprema lei de eterna justica; Portugal carecia de todas as
luzes maiormente de conhecimentos filoséfico-juridicos de direito publico
universal e eclesiastico e das gentes; direito das gentes- sobre os
prisioneiros de guerra — que sejam bem tratados e guardados até que sejam
remetidos por convenc¢des particulares antes dos Ultimos tratados definitivos
de paz quando se estipula a entrega reciproca.

Com o sexto significado, ou seja, direito no sentido de impostos cobrados

pelo Estado ha referéncias em menor numero, dentre as quais a seguinte: a

175Referéncia ao Poder constituinte originario.
176Aqui o discursante menciona I’Abbé de Mably, autor de obra sobre “0 governo e as leis da
primeira republica democratica e liberal do mundo”.
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“facilidade de arrecadagdo dos direitos de entrada, chamados quintos”. Com o
sétimo significado identificado, ou seja, no sentido de direitos naturais,

selecionaram-se 0s seguintes trechos:

a proibicdo é um constrangimento a liberdade natural, e este sé pode ser
justo quando da acdo que se proibe poderia, ndo proibida, resultar dano a
sociedade; ndo digo que em todas as leis se faca, porque algumas héa de tal
natureza que basta a enunciacdo do preceito, tais sdo as que se derivam
dos principios de direito natural; dir-se-ia mais feliz, Sr. presidente, 0 homem
natural isolado e disperso pela superficie do globo, do que reunido em
sociedade, debaixo da imaginaria protecido de leis vas e impotentes; nada é
tdo consentaneo e congénito com os direitos do homem do que a defesa de
sua propria existéncia natural e civi.

A lei patria por mera ficcdo do direito supde transferida a posse natural e
civil da heranca a quem tem direito a ela, porém jurisconsultos s&o quase
unanimes em que o ius hereditario ndo é de direito natural, s6 de direito
civil, mas é incontestavel que o direito do credor emana do contrato,
fundamento da civilizacdo, que é de primario direito natural.

Com o oitavo significado, ou seja, no sentido de garantias processuais e

judiciais, selecionaram-se os seguintes trechos:

direito de chamar em juizo; os empregados publicos devem ser julgados
pelo direito preexistente a culpa; citem-se os devedores por carta precatéria
no caso de saber-se o lugar da sua existéncia; falta a audiéncia daquele que
em virtude da lei tem o0 dominio e a posse nos bens da herancga e ofende-se
esse direito que lhe deu a natureza e a lei s6 para aproveitar ao credor,
ainda sem as provas e sentenca que o declare, depois da contradicdo que
opuser o herdeiro; Nenhuma lei ha que tolha ao ilustre deputado a acéo de
chamar a juizo um escritor pelo abuso que fez da liberdade de imprensa
com injuria sua: tem para isso tdo ampla faculdade como a teve o jornalista
em escrever: cada um usa do direito que lhe é préprio; Direitos primordiais
que sdo inerentes a natureza do homem cidadio, limitacdes justas da
liberdade pessoal no caso de cometimento de crime, sofrer a pena com a
menor perda da sua liberdade pessoal, principios filoséfico-juridicos.

De todos os oito significados identificados nos usos das palavras “direito” e
“direitos”, trés tomam a palavra “direito” sob a acepg¢do de “poder estatal”,
relacionando o termo “direito” ao ius imperium, poder de sujeicdo dos elementos
(pessoas, coisas, territério) de seu espaco fisico interno a seu dominio politico-
juridico, 0 que inclui o poder de instituir € cobrar impostos, como também no sentido
de soberania externa. Mas se extrai dos excertos destacados que prevaleceram,
para o termo “direito/direitos”, significados condizentes com os valores do liberalismo
politico e juridico do final do século XVIII e inicio do século XIX, evidenciando uso
corriqueiro do termo direito(s) sob acepgao de direitos individuais civis e politicos,

direitos naturais, liberdades publicas e direito em sentido objetivo.
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Autores classicos desse periodo, filiados a uma vertente mais moderada do
liberalismo constitucional, como Edmund Burke e Benjamin Constant foram
mencionados algumas vezes no decorrer dos debates, assim como também, em
uma frequéncia um pouco superior, Montesquieu. Essa vertente se destacou nos
discursos, fundamentada em razdes de prudéncia, equilibrio e virtude, de que se
utilizaram os parlamentares para contrapor um constitucionalismo mais radical,
inspirado na primeira fase da Revolugdo Francesa, que também aparecia nos
discursos, porém mais timidamente. O irlandés Edmund Burke e sua obra
‘Reflexbes sobre a Revolugdo da Franca®’, foram referenciados na defesa da
liberdade da nagdo e do “espirito popular’, como fundamentos para o

reconhecimento da autoridade catdlica no pais'”’

e na prudéncia contra as
“perigosas inovacbes do estado”’'”®. Lembrou-se da contribuicdo de seus escritos e
pronunciamentos no Parlamento britanico, para “salvar a Inglaterra do iminente
perigo de cair no caos da Revolucédo Francesa”'™ e, sem atentar-se para a tradicao
luso-brasileira do Civil Law, afirmou-se que na criagéo de estudos de direito no Brasil
dever-se-ia atentar para a relevancia da jurisprudéncia, “‘como timbre do
entendimento humano”, na aplicagdo do direito a “infinita variedade dos negocios
humanos”'® mencionando Burke em sua “reflexées”.

Constant foi referido, “entre 0s modernos” como exemplo de “circunspecc¢éo
com que se deve tocar em um edificio social para reforma-lo”. O orador prossegue
sustentando que seria preferivel ser apaixonado por velhas instituicdes, desde que
nao impecam as liberdades, a defender o radicalismo das inovacfes. Mas ressalta

que entre os dois extremos sempre existe a prudéncia:

177BRASIL. Annaes do Parlamento Brazileiro: Assembleia Constituinte do Império do Brazil, 1823.
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(...) nos dois extremos, antes a taxa de apaixonado por antigas instituicdes
que ndo forem incompativeis com a liberdade que todos desejamos, do que
a de inovar temerario € demagogo; que entre um respeito supersticioso e
id6latra por antigas instituicdes e um furor temerario de inovacdes ha um
meio; este é 0 da circunspecgdo e da prudéncia, que eu muito desejo que
seja adotado por esta assembleia, porque sou brasileiro e interessado como
0s que 0 s30 na gléria dela'".

Na contraposicdo discursiva, dentre outras referéncias a teses
revolucionarias, as falas de Mirabeau na Assembleia da Franca sustentaram
discurso pelo fundamento de legitimidade do poder democratico, que tinha no povo o
titular do poder constituinte originario. Sustentou-se que para Mirabeau a
participacdo do monarca no trabalho legislativo s6 seria legitimo depois de
elaborada a Constituicdo e para manté-la, mas nunca antes dela'®. Uma forte dose
de iluminismo juridico, particularmente forte na Italia da segunda metade do século
XVIII'®, também se fez presente, inclusive com a citagdo de autores italianos como

Filangieri e Beccaria'®

, ha seara do direito criminal e processual.

Mas categorias do direito do Antigo Regime, como a “boa razédo” e “os
principios gerais de justica, humanidade e moral universal’ também eram objeto de
mencao, esses ultimos como “principios que certo fardo a base da constituicdo
liberal que estamos a fazer’'®, numa clara combinacdo de influéncias que,
teoricamente, n&o poderiam conviver comodamente. Na pratica, no entanto, a
entrada em vigor de uma Constituicdo escrita e elaborada nos moldes liberais n&o
impediu que a legislacdo do periodo colonial continuasse sendo aplicada e
produzindo seus efeitos, como por exemplo as Ordenacgdes Filipinas e a Lei da Boa
Razéo. A uma porque a Constituicdo ndo as revogou expressamente e a duas
porque n&o havia no pais legislagdo suficiente para supri-las. Essa conjuntura
legislativa demonstra que um sistema variavel e multiplo de fontes do direito
prevalecia no periodo. Mas mais que isso, a “boa razdo” como fundamento de

discernir, argumentar e raciocinar continuava presente no imaginario juridico, tanto
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que utilizada nos debates da constituinte, por, ao menos, oito vezes'®, durante o
transcurso de seus trabalhos. Os debates demonstram que, embora ndo tenha sido
utilizada como categoria prevalente, a “boa razao” persistia presente como elemento
da argumentacao juridica.

Nos dois ultimos tomos, a mais significativa quantidade de usos da palavra
“direito/direitos” se deve as discussbes sobre a extensdo da cidadania, que
renderam muitas controvérsias e disputas politicas, evidenciando que seriam zonas
de profundas sensibilidades humanas e politicas no sistema que se pretendia
implantar. Efetivamente, ndo ha como examinar o estatuto constitucional do século
XIX sem ater-se a escraviddo como uma grave incoeréncia juridica. Racionalmente,
n&o havia como sustentar a maldicao da objetificagdo humana advinda do trabalho
escravo como uma realidade que ainda persistia nos oitocentos, mas no Brasil essas
concepcdes opostas conviveram ostensivamente, nas ruas dos centros urbanos ou
na privacidade das fazendas. Mas essa realidade contraditoria ndo foi monopélio do
sistema brasileiro. Na “era da liberdade”, nem todos gozavam de liberdade.

Mas esse modo de pensar concomitantemente a liberdade de alguns e a
escraviddo de outros ndo era exclusividade do Brasil. A Constituicdo liberal
portuguesa de 1822, firmando compromisso com as “‘memorias hierarquizadas” que
agora deveriam conviver com 0s principios de um liberalismo igualitario, dava
continuidade a desigualdade prépria da sociedade de ordens, mantendo os direitos
senhoriais, a desigualdade dos sexos, a relevancia legal da religido, os titulos
nobiliarios e a escravatura.'®’

Nos Estados Unidos a propria leitura constitucional e a a¢éo politica radical
dos sulistas, contrariada pelo antiescravismo do norte, alimentaram uma politica da
escravidao, que reconfigurou a politica nacional e reorganizou o comércio exterior,
protelando a abolicdo até a 13? Emenda Constitucional (1865), numa disputa que
durou varias décadas. Juntos, o Brasil, os Estados Unidos e Cuba, os trés maiores
representantes da politica escravista do século XIX, demonstraram que pactos
sociais antiabolicionistas “num sistema-mundo organizado por direitos individuais”,
exigem para se concretizarem uma “fonte de poder sistémico- um dado estavel do

sistema internacional que aumenta o poder de barganha dos atores de determinada

186BRASIL. Annaes do Parlamento Brazileiro: Assembleia Constituinte do Império do Brazil, 1823.
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jurisdicdo”, evitando seu isolamento politico-econémico internacional. Essa situagcéo
foi sustentada nesses trés paises pela sua capacidade de construir relacbes
econdmicas entre si, passando a depender menos do mercado europeu, que desde
1815 havia se fechado para o mercado estadunidense, num sistema de “integracéo
gradual dos espacgos escravistas mais dindmicos do capitalismo no século XIX’, que
acabou criando um subsistema maior que os Estados constitucionais, que se
justificava nas necessidades comerciais.'®

Se externamente existiu um pacto tacito com as demais nagdes escravistas
do século XIX, que propiciava a parceria comercial € politica necessarias a eficacia
do regime, internamente a realidade pode néo ter sido diferente. No inicio do século
XIX, com o crescimento das cidades e a ascensdo de um patriarcado urbano, a
escravidao passou a fazer parte da vida urbana e social dos brasileiros de todas as
classes sociais e de todas as profissdes, espalhando-se pelo tecido social com certa
naturalidade. Para todos, pequenos, médios e grandes senhores, ser proprietario(a)
de escravizados era simbolo de sfatus, mesmo para os recém-libertos, pois quem
possuia um escravo ja poderia ser considerado um proprietario®®.

Mas o mais provavel é que o verdadeiro pacto, aquele que efetivamente
representava as escolhas politicas feitas por uma minoria, tenha sido entabulado
entre as elites politicas e o latifundio escravista. Em verdade, a maior parte da
sociedade, que era inclusive excluida da titularidade dos direitos politicos, era mera
replicadora, em graduacéo infima, de praticas referenciadas no ambiente macro das
grandes escolhas politico-econbmicas de uma economia agraria e latifundiaria,
baseada na mao de obra escravista. Num cenario em que ndo se poderia abrir mao
do liberalismo econbmico, que ja dominava o Ocidente, as elites brasileiras
entenderam, por bem, unir-se para garantir poucas perdas politicas e econdmicas,
por meio de um pacto que deveria atender a todas. Essa compreensao em torno de
uma alianga entre os setores hegemoénicos, alias, ja vinha se delineando no pais
muito antes da Constituinte. Tratando da Revolugdo Pernambuca (1817), Cldvis

Moura salienta que o Governo Provisorio instalado apressou-se a esclarecer a

188PARRON, Tamis. A politica da escraviddo na Era da Liberdade: Estados Unidos, Brasil e Cuba,
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classe proprietaria que ndo haveria abolicdo do trabalho escravo e que o direito de

propriedade estaria protegido. De suas palavras pode-se resgatar essa perspectiva:

“Para salvarem a pele, tentaram uma alianca com o latifindio escravista.
Levantando a bandeira da inviolabilidade da propriedade privada- um dos
postulados tedricos do liberalismo-, estenderam esse direito até a posse de
outros seres (uma das caracteristicas das sociedades escravistas),
servindo, assim, a defesa da propriedade dos senhores de escravizados
que era reconhecida no nosso pais”'®

Na Assembleia Nacional Constituinte, desde o inicio dos debates acerca do
estatuto juridico dos escravizados e dos indigenas, houve certo consenso em torno
do entendimento de que a abolicdo n&o deveria ser realizada de imediato. A
populacdo escravizada, portanto, ndo teria o sfatus de cidadaos e no titularizaria
direitos civis e politicos. Sobre os indigenas, do mesmo modo, existia um consenso
no sentido de que, “nao sendo civilizados e nao reconhecendo o poder do Estado”,
ndo integravam o pacto social. Nos debates, que foram enriquecidos pela
participacao de diversos deputados, em diferentes sessbes sucessivas, 0s
argumentos utilizados para sustentar ou questionar esses estatutos pessoais
diferenciados eram de ordem politica, econbmica, juridica, moral, religiosa ou
humanitaria, conforme a natureza das exposi¢ées. Alguns trechos foram

selecionados:

Os indios ndo séo suditos do Império, vivem em guerra aberta conosco; ndo
podem de forma alguma fter direitos, poque nédo tém, nem reconhecem
deveres ainda os mais simplices (sic) (falo dos ndo domesticados) logo:
como considera-los cidad&os brasileiros? Como considerg-los brasileiros no
sentido politico, e proprio de uma Constituig§o? N&o é minha opinido que
sejam desprezados, que ndo ponhamos 0S necessarios meios de o0s
chamar a civilizagdo, o fato de nascerem conosco no mesmo territério, a
moral universal tudo nos indica este dever. Legislemos para eles porém
nesse sentido: ponhamos um capitulo proprio e especial para isso em a
nossa Constituigdo; sigamos o exemplo dos venezuelenses. Mas considera-
los ja neste capitulo.

Enquanto (sic) aos crioulos cativos, Deus queira que quanto antes
purifiquemos de uma t&o negra mancha as nossas instituigbes politicas.
Deus queira que em menos de um ano extirpemos do coragdo do estado
cancro tdo virulento e mortifero;, mas enquanfo ndo o fazemos de forga
havemos confessar que nédo enfram na classe dos cidaddos, que ndo séo
membros de nossa politica comunhé&o e portanto que néo séo brasileiros no
sentido préprio, técnico das disposi¢bes politicas.

Sdo homens para ndo serem tiranizados, mas, permita-me o uso da
expresséo dos jurisconsulfos, bem que barbara, mas é politica, quanto ao
exercicio de direitos na sociedade sdo considerados coisa, ou propriedade
de alguém, como tais as leis os tratam e reconhecem. Logo, como chaméa-
los brasileiros no sentido préoprio? Como menciona-los no cédigo que temos
a nosso cargo? "%

190MOURA, Clovis. Rebelibes da Senzala. 62 ed. Sao Paulo: Anita Garibaldi, 2020, p. 130.
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N&o convenho que passe a proposigdo proferida por um dos ilustres
preopinantes que me precedeu e denominou 0s escravos coisas (...) Estdo
sujeitos a todas as leis penais e criminais bem como protegidos pelas
mesmas leis para vingar seus direitos e conservar suas existéncias, logo
néo s&o coisas, pois a estas ndo competem direitos e deveres %,

Eu ndo me levanto tanto para falar sobre a matéria como para se conservar
a ordem. Eu julgo conveniente que este artigo passe sem discusséo,
lembra-me que alguns discursos de célebres oradores da assembleia
constituinte da Franga produziram os desgragados sucessos da llha de S.
Domingos (...) e talvez entre nés alguns Srs. deputados arrastados de
excessivo zelo a favor da humanidade, expusessem ideias (que antes
convira abafar) com o intuito de excitar a compaixdo da assembleia sobre
essa pobre raga de homens que tdo infelizes sdo s6 porque a natureza os
criou tostados. ¥

Mesmo apds o ultimo alerta, que se referiu aos supostos perigos de
ocorrerem no Brasil desdobramentos similares aos da revolugdo Haitiana, o que
recomendaria “abafar 0 assunto” para nao municiar revoltosos de argumentos, como
teria acontecido na assembleia geral francesa, as discussdes seguiram-se e o ponto
chave a partir dai cingiu-se a concesséo ou nao do estatuto juridico de cidad&o aos
libertos. Em um dos posicionamentos defendidos, o escravo que se liberta
normalmente tem a seu favor a presuncao de bom comportamento e cumprimento
de suas obrigacdes e por tal motivo, adquirindo liberdade civil pelos titulos legitimos

” 13

previstos, mereceria o “foro de cidadao” “sem precisar cumprir outros requisitos pois
ja trabalharam a vida toda” e compraram sua liberdade. Argumentou-se também que
‘escravos ndo sdo estrangeiros, ndo pertencem a sociedade alguma e ndo tém
outra religido ou outra patria que n&o a nossa’'®. Em sentido oposto argumentou
outro deputado que ndo era possivel que o simples fato de obter carta de alforria
concedesse ao escravo o direito de cidaddo, pois aqueles que vém da Costa da
Africa seriam pagdos ou iddlatras e, portanto, ndo professando as comunhdes
cristds, deixavam de cumprir condicdo prevista no projeto para o exercicio dos
direitos politicos.

Ficou claro que entre a liberdade dos escravizados e o direito de
propriedade dos “senhores de terras” prevaleceria esse ultimo. A liberdade como

status pessoal de natureza civil era uma novidade do liberalismo, que ndo estava
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sendo defendida pelas elites brasileiras com o intuito de criar instabilidades no
sistema politico-econdmico, mas, pelo contrario, para institucionalizar como
categorias estatais determinados direitos que na pratica ja estavam sedo exercidos.
Por isso, tudo o que pudesse ser feito para evitar incertezas e oscilagbes no sistema
que gerava impostos e mantinha a engrenagem estatal em funcionamento seria
viabilizado. O direito de propriedade tomava, entdo, uma extensao tal que abrangia a
pessoa dos escravizados, especialmente aqueles que por seu trabalho estavam
ligados a terra. O sentido do “bem entendido” conceito de liberdade, foi “central no
desenvolvimento do regime monarquico brasileiro”, uma liberdade cuja maior virtude
era a moderacgao, pois a “liberdade exaltada”, fruto de um “grande abuso da palavra
liberdade” ja tinha produzido, na histéria recente, consequéncias maléficas e
incontornaveis & seguranca e ao equilibrio do Estado e da sociedade civil'®. A
liberdade “bem entendida” era aquela cujo significado se intercambiava com o
conceito de propriedade e ndo representava ameaca a ordem e a segurancga.

Algumas passagens selecionadas nos discursos, assim demonstram:

Suprema lei da salvacdo do Estado. é a lei que nos inibe de fazer cidadao
ao0s escravos, porque além de serem propriedade de outros, e de se ofender
por isso este direito se os tirassemos do patriménio dos individuos a que
pertencem, amorteceriamos a agricultura, um dos primeiros mananciais da
riqueza da naclo, e abririamos um foco de desordens na sociedade
introduzindo nela de repente um bando de homens, que saidos do cativeiro,
mal poderiam guiar-se por principios de bem entendida liberdade.'®®

(...) que no6s devamos a admissido dos africanos em nossa familia como
compensacédo dos males que Ihes temos feito é coisa nova para mim. Nos
ndo somos hoje culpados dessa introducdo de comércio de homens,
recebemos 0s escravos que pagamos (...) damos-lhes o sustento e
protecdo compativel com o seu estado; estad fechado o contrato. Que eles
ndo sdo barbaros, porque segundo relagdes histéricas ha entre eles ja ha
sociedades regulares.

Enfim, senhores, seguranca politica e ndo filantropia deve ser a base de
nossas decisdes nesta matéria. A filantropia deitou ja a perder
florentissimas colénias francesas. Logo que ali soou a declaracdo dos
chamados direitos do homem, os espiritos aqueceram e os africanos
serviram de instrumento aos maiores horrores que pode conceber a
experiéncia a doces teorias filantrépicas.

Vejo nagdes alumiadas e também filantropicas, como a dos Estados Unidos
da América, embaragcadas com a questdo do destino que se ha de dar aos
libertos (...) Vejo isto e ndo hei de temer pela nossa patria?

195LYNCH, Christian. Liberdade In FERES JUNIOR, Jodo (Org.) Léxico da Histéria dos Conceifos
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Em junho de 1823, uma peticdo encaminhada a Assembleia demonstrou de
forma concreta como liberdade individual e direito de propriedade poderiam chocar-
se no sistema politico-econdmico que operava no Brasil. Inacio Rodrigues, pessoa
escravizada, pleiteando por si e pelos demais escravizados urbanos que
trabalhavam para pessoa de Agueda Caetana, dirigiu requerimento a Assembleia
Nacional Constituinte e Legislativa, objetivando a liberdade de todos os requerentes.
Argumentou que, vencidos na justica de primeiro grau e na Casa de Suplicagdo, nao
tendo recursos para prosseguir na revista, viram na Assembleia um abrigo para o
ideal liberal de liberdade, acreditando que aquela Casa poderia garantir-lhes esse
direito. A solicitacdo rendeu discussbes em diversas sessdes da constituinte’,
levando os parlamentares ao debate de temas cruciais relacionados a liberdade civil,
ao direito de peticéo e ao direito de propriedade que, ao fim e ao cabo, conseguiram
contornar sem tomar uma decisdo sobre a questdo central do requerimento, pois
concluiram néo ser o seu julgamento atribuicdo da constituinte. Na sessao de 23 de
junho ponderou-se que o0s requerentes nao poderiam ser colocados em liberdade
enquanto perdurava a revista na Casa de Suplicagdo e que sua liberdade seria uma
verdadeira violagdo a uma das garantias concedidas aos cidad&os: a inviolabilidade
do direito de propriedade.

Na sess&o de 28 de junho foi publicado parecer determinando a remessa do
requerimento ao governo, para que admitisse 0s requerentes a continuar no
processo da revista, recomendando que se obrigasse Agueda Caetana, por termo, a
nao sevicia-los, ndo dispor deles e a conceder-lhes “os dias de estilo” para tratar de
sua causa. Sendo pessoas “miseraveis”’, deveriam ser atendidos pela Santa Casa de

% Com esse

Misericérdia no que toca a sua defesa e a propositura da revista
posicionamento, os parlamentares demonstraram, na pratica, no¢cdes acerca da
garantia de amplo acesso a justica e da garantia de sua gratuidade aqueles que n&o
pudessem arcar com seus custos. Afinal, de nada valeria um sistema juridico
constitucional robusto em termos de direitos e liberdades se inexistisse direito de
acesso a uma instancia encarregada do exame e reparagdo de eventuais violagdes
desses mesmos direitos. Como se vé, por um lado, a Assembleia ndo se aventurou

a inovar, para 0 qué tinha em maos um rico instrumental tedrico de jaez liberal.
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Deixou de firmar posicionamento contrario ao regime de escraviddo e favoravel a
libertacdo dos requerentes; deixou de reconhecer a liberdade como direito essencial
do homem de toda e qualquer raca ou cor, naturalmente constitucional,
fundamentalmente inerente a condicdo mais primaria humana. Optou por
posicionamento intermediario, recomendando a requerida que se comprometesse a
n&o maltratar os requerentes e ao governo que fossem adotadas todas as medidas
necessarias a continuidade do pleito na seara judicial ordinaria. No panorama da
constitucionalizagdo do pais, o requerimento de Inacio Rodrigues evidenciava que o
movimento se construiu com amplo apoio e expectativa dos varios segmentos
sociais, desde as elites politico-econdmicas até o povo, alcangcando a populagéo
escravizada. Para essa ultima e para os ndo-proprietarios, pequenos comerciantes e
prestadores de servigos, membros de uma classe social que surgia com o inicio da
urbanizacdo do pais, a Constituicdo era uma expectativa de transformacéo,
liberdade, igualdade e cidadania.

Quando dos debates do projeto de Constituicdo que foi apresentado a
Assembleia pela comiss&o especial em 1° de setembro, a estruturagdo do artigo 7°

% e a enunciagéo

num elenco de liberdades individuais, dispostos em seis incisos
mais especificada de cada inciso do artigo 8° ao artigo 28 rendeu algumas
controvérsias, com varias propostas distintas de emendas. Propds-se, por exemplo,
uma emenda reconhecendo que ha “direitos individuais além dos enumerados” e,
contrariamente, sustentou-se que “uma constituicdo requer que seja explicito tudo o
que se houver de jurar nela: de maneira que ndo seja nunca duvidosa a
compreensdo de seus artigos”*®. Propds-se também a supressao do artigo 7°, por
corresponder supostamente a uma restricao de direitos individuais no corpo textual
de uma Constituicao liberal. Segundo o parlamentar opinante, na diferenga entre o
homem natural e o homem social, ou na diferenca entre as liberdades naturais e as
civis, estariam as “restricbes que se impdem ao mesmo homem por convenc¢do”. Em
outras palavras, o homem social, sujeito do pacto social, pode fazer tudo o que a lei
nao proibe, 0 que tornaria desnecessaria e até mesmo indevida, por ser restritiva,

qualquer enumeragao de direitos:

199Art. 7°. A Constituicdo garante a todos os brasileiros os seguintes direitos individuais: com as
explicacdes e modificacdes anexas: I- A liberdade pessoal; ll- o Juizo por Jurados; llI- A liberdade
religiosa; IV- A Liberdade de industria; V- a inviolabilidade da propriedade; VI- a liberdade da
Imprensa.

200BRASIL. Annaes do Parlamento Brazileiro: Assembleia Constituinte do Império do Brazil, 1823.
Rio de Janeiro: Typographia Imperial, 1874, tomo sexto, p. 68.
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Eu reputo desnecessaria a enumeracdo que no artigo 7° vem feita dos
direitos que pela constituicdo se hdo de guardar aos brasileiros. A posicao
dessa suma teria talvez inocente lugar em uma obra didatica; mas em uma
constituicdo ndo se faz ela necessaria na redacio e por outra parte bem
pode ser prejudicial, porque se pode ai concluir que somente esses direitos
individuais h&o de ser os guardados e ndo outros muitos, que todavia, ndo é
nossa intencdo excluir.

Concluo, portanto, que seria melhor evitarmos a suma desses direitos
segundo vém positivamente enumerados. A diferenca entre 0 homem
natural e 0 homem social, ou a diferenca de liberdade de um e outro, é a
soma das restricbes que por direito se impdem 0 mesmo homem em
convencdo com 0s outros homens, a cuja sociedade pertence. O que
cumpre, pois, saber-se essencialmente, € o que ele ndo pode fazer
civilimente: que tudo o mais é direito, que indefinidamente, lhe deve ser
garantido por uma constituicdo livre, porque estd na compreensio da
clausula geral, com que primitivamente se associou com os mais homens,
cujos direitos herdamos, e representamos.?’

Essa proposicdo, que nédo foi aprovada, continha a ldgica de que tudo que
ndo era proibido era permitido, sugerindo um liberalismo politico talvez
potencialmente subversivo para aquele momento pds-revolucionario, em que a
liberdade defendida pelos moderados tinha uma feicdo mais montesquiana que
rousseauniana. Em Montesquieu, “a liberdade € o direito de fazer tudo o que as leis
permitem; e se um cidad&o pudesse fazer o que proibem, ndo teria mais liberdade,
porque os outros também teriam tal poder.”?®? Ja em Rousseau a liberdade
democratica pressupunha que “as clausulas do contrato nio precisariam ser
formalmente enunciadas, posto serem determinadas pela natureza do préprio
contrato”, quando exige de cada associado a entrega pessoal integral a formulagao
coletiva.?®® Como se disse, a liberdade que ao final prevaleceu nas discussbes da
Assembleia, como fundamento do Estado, era uma liberdade menos democratica e
mais moderada, conforme indicava Montesquieu: “A democracia e a aristocracia nao
sdo estados livres por natureza. A liberdade politica s6 se encontra nos governos
moderados”, embora nem sempre, apenas naqueles governos moderados em que
n&o haja abuso de poder.?*

Tanto no projeto de constituicdo apresentado pela comissao especial, quanto

no texto positivado em 1824, a opc¢ao foi pela declaracado de um rol de liberdades,

201BRASIL. Annaes do Parlamento Brazileiro: Assembleia Constituinte do Império do Brazil, 1823.
Rio de Janeiro: Typographia Imperial, 1874, tomo sexto, p. 39.

202MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis. S&o Paulo: Martin Claret,
2010, p. 167.

203RANIERI, Nina. Teoria do Estado: do Estado de Direito ao Estado Democratico de Direito. Sao
Paulo: Manole, 2013, p. 247.

204MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis. S&o Paulo: Martin Claret,
2010, p. 167.
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garantias judiciais e direitos, mas as discordancias reveladas nas discussdes tiveram
0 mérito de oportunizar que as liberdades de pensamento e de expressao fossem
colocadas em pratica e que os fundamentos do liberalismo juridico fossem testados,
verdadeiramente colocados a prova num ambiente que, se n&o poderia ser
considerado heterogéneo, era ao menos um tanto diversificado. Essas
circunstancias demonstram como o pensamento constitucional em formacéo ia
consolidando seus axiomas, num /ocus oficial de poder no qual, pouco tempo antes,
iSO poderia parecer impensavel.

Ainda sobre o artigo 7° do projeto de Constituicdo, objetou-se também a
redacao do inciso I, sob o argumento de que seria mais eficiente se os redatores
tivessem optado por instruir, desde logo, “os povos” acerca do significado que se
pretendia atribuir a expressao “liberdade pessoal’, cabendo a Constituicdo “dar um
tipo ou padrédo” do que se poderia considerar ofensivo a liberdade pessoal. No
entendimento do parlamentar que apresentava a objec¢do, por mais que nos artigos
seguintes existissem algumas especificacdes, a maioria das pessoas, desprovida de
instrucéo,

“ndo tém uma ideia clara do que eles devem entender por sua liberdade
pessoal, a fim de poderem defendé-la, trazendo-a sempre na memobria,
assim contra os ataques de seus concidaddos como das autoridades,
quando elas passarem de tutelares a opressoras.”?®

Em defesa do texto objetado, um dos redatores do projeto esclareceu que a
comissdo nao pretendeu dar definicdo exata a expressdo, justamente pela
dificuldade de esclarecer-se com exatidao uma expressdo que, em sua simplicidade
e ordinariedade, dispensa qualquer defini¢c&o.

Uma outra categoria dentre as liberdades publicas que propiciou intensos
debates e foi enfrentada pelos constituintes na linha dos relevantes antagonismos,
foi a liberdade religiosa. No texto Constitucional outorgado a liberdade religiosa esta
prevista no art. 179, inciso V, assim redigido: “ninguém pode ser perseguido por
motivo de religi&o, uma vez que respeite a do Estado, e ndo ofenda a moral publica.”
Esse artigo deve ser lido em conformidade com o artigo 5° que determinava a
religido catdlica como religido oficia do Estado, permitindo todas as demais “com seu
culto doméstico, ou particular em casas para isso destinadas, sem forma alguma

exterior de Templo.” Dito de outra forma, todas as demais religides eram toleradas

205BRASIL. Annaes do Parlamento Brazileiro: Assembleia Constituinte do Império do Brazil, 1823.
Rio de Janeiro: Typographia Imperial, 6 volumes, 1874, tomo VI, pp. 38-39.



97

pelo Estado, desde que praticado em ambiente particular, sem qualquer espécie de
exposicdo ou ostentacdo publica. Disso decorre o direito a convicgdo religiosa
intima, sobre a qual ninguém seria punido, perseguido ou limitado em seus direitos,
mas ndo o amplo direito a praticas religiosas diversas que, se exteriorizadas
publicamente, seriam consideradas ilicitas.

Nas discussdes da Constituinte, ficou claro o intuito dos conservadores de
preservar a sociedade brasileira do “contagio de outras doutrinas”, preservando a
doutrina e a moral catdlicas do enfraquecimento e da decadéncia no Brasil. O temor
era de “abalo do edificio social’ e de “imensas desordens” que poderiam se seguir
da abertura religiosa. Sustentou-se também que o juramento dos constituintes no
sentido de guardar a religido catdlica era incompativel com a liberdade religiosa®.
Por isso, uma das proposicées que ganhou forca foi a da restricdo dos direitos de
cidadania- politicos somente aos catdlicos.

Em contraposi¢cdo, uma corrente mais liberal, fundada “nas luzes do século”,
acreditava que o Brasil deveria seguir em matéria religiosa os passos das “nagdes
mais civilizadas, como Frang¢a e Estados Unidos, enfatizando-se que “até mesmo
Portugal em tempos escuros” ja havia admitido as sinagogas dos judeus, nao
havendo raz&o para que o Brasil adote posicdo “menos justa e menos liberal”?®.

Em geral nos debates procurou-se diferenciar convicgdo intima ou liberdade
de consciéncia de liberdade religiosa. Para essa corrente que prevaleceu, a “relacédo
da criatura com o Criador esta fora do alcance politico”, sendo “direito tdo sagrado
que nem deveria estar no catalogo de direitos garantidos”, mas “ja que a sociedade
chegou a esta desgraca, uma vez que até se tem usurpado o dominio do
pensamento é preciso com cuidado estabelecer este direito”. 2%

Embora a racionalidade liberal fosse o guia da transicao constitucional, com
a fundamental contraposi¢do entre o direito divino € o direito humano, construido
pelo homem e para o homem, o elemento religioso como base da sociedade,
claramente, persistia no imaginario coletivo de todas as classes sociais,
indissociavel da tradicdo, das crengas e do arranjo socioeconémico patriarcal do

colonialismo. Possivelmente como legado do lluminismo catdlico lusitano, a doutrina
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Rio de Janeiro: Typographia Imperial, 6 volumes, 1874, tomo VI, p. 48.

207BRASIL. Annaes do Parlamento Brazileiro: Assembleia Constituinte do Império do Brazil, 1823.
Rio de Janeiro: Typographia Imperial, 6 volumes, 1874, tomo VI, pp. 50-51.

208BRASIL. Annaes do Parlamento Brazileiro: Assembleia Constituinte do Império do Brazil, 1823.
Rio de Janeiro: Typographia Imperial, 6 volumes, 1874, tomo VI, p. 42.



98

catélica de algum modo colaborava na “regulacdo” dos discursos sobre as
liberdades, conformando-os nos limites do que se compreendia por ordem?®. Como
ja se afirmou aqui, por diversos motivos estava instalado no pais o alerta da
moderacdo e da liberdade regulada, que acabou influenciando as mentalidades
inclusive no aspecto da liberdade religiosa. Era necessario blindar a sociedade
brasileira de influéncias religiosas e doutrinas cujas crengas ndo pudessem ser
controladas por uma certa patrulha da conduta, dos bons costume e da moral, que
comecgava a se desenvolver nos ambientes urbanos como dispositivo de poder
disciplinar®™.

Se por um lado, ideias iluministas inspiraram a Carta Imperial, por outro a
realidade marcada por estruturas socioeconémicas arcaicas, fundadas no latifundio
monocultor, no regime patriarcal, nas tradi¢ées catdlicas profundamente arraigadas
e na exploracdo escravista do trabalho de africanos também parece ter encontrado
seu espago nos debates e nos argumentos dos membros da Assembleia
Constituinte. Mas a grande tarefa constitucional a que se propuseram o0s
construtores do Estado brasileiro evidenciava estar sendo feita. A Constituicéo
firmava a organizagao e estruturacdo do Estado e o inicio da regulacdo juridica da
vida dos brasileiros a partir de uma nova matriz politica e filoséfica. O Direito que
instituia os poderes era 0 mesmo que também limitava sua acdo sobre 0s interesses
individuais, sobretudo dos proprietarios, fundando em terras brasileiras a grande

dicotomia moderna, modulada na relagdo entre direito e poder.

4.2 PERIODICOS DO PERIODO IMPERIAL (1823-1832)

4.2.1 O Spectador Brazileiro

A imprensa no periodo imperial desenvolveu-se rapidamente. Diferente do

periodo de seu pai, ao tempo de D. Pedro | tipografias e livrarias disseminam-se

209“Nessa perspectiva, a ordem era condicdo da liberdade, e a garantia dessa ultima era o
fundamento ético da primeira. A férmula da ordem tal como se apresentou no Brasil Imperial
ganha sentido pela direta relacdo com as condi¢cdes objetivas da sociedade da época, marcada
pela heranca colonial e pelo problema agudo da escraviddo. Nesse sentido a ordem representava
as condicBes ideais da sociedade, mas sua realizacdo nio levava em consideracdo quaisquer
definicdes ou principios abstratos.” (MONTEIRO, Claudio Antonio Santos. Ordem. In FERES
JUNIOR, Joé&o (Org.) Léxico da Histéria dos Conceitos Politicos no Brasil. Belo Horizonte: Editora
UFMG, 2014, p. 353).

210GUANDALINI JR, Walter. Histéria do Direito Administrativo Brasileiro: formaggo (1821-1895).
Curitiba: Jurua, 2016, pp. 152-156.
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pelas provincias, especialmente nos locais em que havia maior concentracdo de
atividades urbanas. No Rio de Janeiro, em 1808 contavam-se apenas duas livrarias
e uma tipografia;, em 1829 contavam-se nove livrarias, sete tipografias e uma
fundidora de tipos, que em sua maioria se voltam a producdo de jornais, porque “0
mercado livreiro ainda era dominado pelas edicbes portuguesas e francesas’, e
também “dada a emergéncia do periodismo politico e de seu papel de relevo na
formac&o da opinido publica durante o Primeiro Reinado.”?"

Naquele periodo era comum o estabelecimento no pais de livreiros e
tipdgrafos estrangeiros, atraidos por um mercado totalmente novo, ainda
inexplorado, que comportava novos investimentos e se mostrava financeiramente
muito promissor. Muitos traziam consigo edigbes originais de obras classicas
estrangeiras para comercializacdo, num mercado intelectual restrito, mas avido por
novidades. Em 1824 o francés Pierre Plancher chegou ao Rio de Janeiro, fundando
no mesmo ano o jornal O Spectador Brazileiro. Mais tarde, em 1827, fundou um
género inédito no pais: O Jornal do Commercio, que adquiriu notoriedade pela
qualidade da impressdo e conteudo relacionado as atividades comerciais, o que
incluia legislagdo comercial, movimento dos navios e esbocos estatisticos®'2. Além
disso, obteve autorizagdo da Coroa para impresséo e publicacéo de textos oficiais,
concorrendo nesse campo com a Imprensa Régia. Quando de sua chegada ao
Brasil, Plancher trouxe consigo uma colecdo de livros que incluia autores como
Mirabeau, Montesquieu, Condillac, Constant, Blackstone, Guizot, além de outros
liberais e revolucionarios, e passou a comercializa-los, propiciando a circulagéo de
informacgdes de cunho tedrico e filosofico de interesse do liberalismo politico.?"

O periédico O Spectador Brazileiro foi langado em 28 de junho de 1824. Em
meio a noticias estrangeiras, muito comuns, ha passagens que interessam mais
diretamente a realidade brasileira, incluindo comparag¢des entre o Brasil e outros
paises da América do Sul. Em sua primeira edi¢do, abordou temas que giravam em
torno do direito natural de autodeterminacdo dos povos, do direito das gentes, da
legitima insurgéncia e “vingan¢a’ em face da submissdo aos “maquinadores de

nossa ruina”, reivindicando “nossos direitos” enquanto povo autbnomo:

211 DEAECTO, Marisa Midori . Um editor no quadro politico do Primeiro Reinado: o caso Pierre
Seignot-Plancher. Caminhos da Histéria, v. 1, 2006, p. 149.
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direitos do homem politico, o Cdédigo da Natureza, as convencgdes
primordiais estabelecidas entre as Nacbes, o direito indisputavel dos povos
para consigo mesmos si30 0s vossos escudos; aqueles que nos chamam
insurgentes ndo conhecem os principios de direito das gentes: abramos
este codigo a vista da Europa, a vista dos maquinadores de nossa ruina,
vejam eles a justica com que nés entramos na gloriosa vinganca dos nossos
direitos tdo longo tempo subnegados; firmeza dos povos decididos a
reivindicacdo dos seus direitos.

Ao final dessa edi¢do, na secdo chamada “Escravos Fugidos e anuncios de
interesse” consta a oferta de “aluguel de um escravo cozinheiro” e 0 anuncio de
“fuga de um moleque mogambique, zaimbo das pernas” para o caso de quem o
“prender” o conduzir ao endereco indicado.

Nas edi¢des de 01 e 02 de julho de 1824, novamente ha referéncias aos
“inviolaveis direitos das gentes” e passagens que expressam preferéncia do redator
a um certo liberalismo que podemos chamar de moderado € ao sistema monarquico
constitucional que, sendo adotado no Brasil, estaria sendo aplaudido pela Europa
que nos observa, sob o argumento de que ha um tipo de despotismo muito mais

preocupante conforme demonstraria a histéria. Em destaque nos trechos seguintes:

Liberdade procura um centro para se ndo confundir com a licenca; marcha
diante dos passos da razdo, porque ha um despotismo muito pior: a histéria
dos dltimos tempos mostra; um direito reconhecido e incontestavel porque
nasce das primeiras convencgbes sociais de toda nacdo: patria rumo a
liberdade.

A Europa vé entre nés um Trono em pé, um Imperador em harmonia com a
Nacado, uma Lei verdadeiramente Monarquico-Constitucional.

Na edicdo de 02 de agosto de 1824, classificando como “nojento” o
“Manifesto e Proclamagdes publicados em Pernambuco pelo miseravel demagogo
Carvalho™', afirma o redator que se viu na obrigacédo de também publica-lo em seu
periddico, eis que 0 mesmo conteudo teria sido publicado no oficial Diario
Fluminense, junto do qual se posicionava politicamente, admitindo que “se custa a
adivinhar o que mais predomina, se a estupidez do espirito ou a negra perversidade
do coragdo.” O manifesto, publicado em sua integralidade, € das poucas passagens

do periddico em que se observam alusbes as categorias da modernidade, como

2140 editor refere-se a Confederacdo do Equador e ao seu Presidente Manoel de Carvalho Paes de
Andrade, que redigiu o manifesto publicado em Pernambuco aos 02 de julho, exortando as
demais provincias a aderirem ao movimento, cujo grito era federativo, sendo a Replblica o
provavel objetivo final. O movimento ja tinha o apoio do Rio Grande do Norte, da Paraiba e do
Ceara. Os revolucionarios resistiram as Forcas Imperiais até novembro de 1824, quando seus
lideres foram executados, incluindo Frei Caneca.
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“‘Lei”, “Constituicdo”, “pacto social” e “imprescritiveis e alienaveis direitos de
Soberania®’, referindo-se a soberania popular e a dilaceracdo da Assembleia
Constituinte pelo Imperador, enaltecendo o sistema americano e propondo o
desprezo de “instituicdes oligarquicas, so cabidas na encanecida Europa.”

Em geral, o periddico mantém a linha da moderacdo quanto aos principios
que regem o sistema de governo e a organizacdo administrativa do pais, e a linha
mais liberal no que toca as praticas comerciais, exatamente na continuidade da trilha
percorrida no periodo joanino. Exalta o “comércio aberto para todas as nag¢des, sob
a base da reciprocidade” e a circulagdo de capitais, conforme interessa ao
capitalismo europeu. Revela entusiamo pela monarquia constitucional e critica a
insurgéncia de “filhos da patria’, os pernambucanos da Confederagédo do Equador,
movimento a que alude com a expressao “terror’. Assevera na edicao de 08 de julho
que “se os antigos tivessem descoberto 0 sistema monarquico-constitucional com as
garantias proprias deste sistema ndo se lembrariam de criar essas democracias.”
Em 22 de outubro ressalta a credibilidade ostentada pelo Brasil na Europa, diante da
estabilidade do Estado e de suas instituicdes, conferindo garantias aos capitalistas

europeus:

Gracas a sabia e liberalissima Constituicdo do nosso Dom Pedro, ao
mesmo passo que oferece aos capitalistas da Europa a salutifera
publicidade nas opera¢des fiscais dos Govemnos Constitucionais
representativos, apresenta-lhes também aquela estabilidade que sé se
encontra nas instituicbes monarquicas (...) que falta pois a4 Coldmbia para
gozar na Europa do mesmo conceito que o Império do Brasil? A estabilidade
nas suas instituicdes. Aquele precioso dogma do Direito de sucessido de
uma familia colocada em cima de todos para bem e ventura de todos.

O periddico foi de certa forma longevo, durando até 23 de maio de 1827.

Plancher, como exilado da Franca em raz&do de publicacdes sediciosas?'®

, encontrou
espaco e apoio politico no Brasil, razdo pela qual aparentemente se manteve fiel a
D. Pedro |, deixando o Brasil somente em 1832, pouco depois da abdicacao e crise
do Primeiro Império, quando vendeu sua tipografia.

Como se observa dos excertos destacados, prevaleceu no O Spectador
Brazileiro uma expressa retérica conservadora e monarquista. Um historicismo
calcado na tradicdo da dinastia Braganca e na estabilidade das instituicbes,
apresenta-se como panorama para um liberalismo que se sustenta quase que

unicamente na liberdade de comeércio e, consequentemente, na propriedade. O

215DEAECTO, Marisa Midori. Um editor no quadro politico do Primeiro Reinado: o caso Pierre
Seignot-Plancher. Caminhos da Histéria, v. 1, pp. 153, 2006.
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discurso de apoio a emancipac¢ao politica do pais e ao monarquismo constitucional &
também ao mesmo tempo marcadamente anti-republicano e anti-democratico, além
de radicalmente critico ao contexto revolucionario interno. Nao se observa no
discurso uma camada dotada de expresséo juridica mais robusta, que se distinga na
transversalidade do cenario politico, por vezes facilmente observada em outros
periodicos, podendo-se concluir, até mesmo por sua condigdo de estrangeiro
exilado, sem vinculo afetivo estavel com o Brasil, que o desgaste politico fatalmente
decorrente da ades&o a uma linha mais progressiva nao interessava particularmente

ao proprietario do periédico.

4.2.2 Typhis Pernambucano

Reconhecendo que a coleta de dados de fontes que expressam
posicionamentos antagbnicos e supostamente inconciliaveis pode representar uma
incursdo mais rica e aprofundada no tempo historico, selecionou-se o Typhis
Pernambucano como fonte de pesquisa, considerando que o periddico analisado no
item anterior expressou-se em critica radical a Confederacdo do Equador,
movimento constitucional propagado por este periddico. As edicbes deveriam ser
selecionadas de modo a garantir a contemporaneidade em relacdo as edi¢bes do
Spectador Brazileiro que foram examinadas. Numa feliz coincidéncia, o Typhis
funcionou de dezembro de 1823 a dezembro de 1824, ou seja, praticamente no
exato mesmo periodo das edigbes selecionadas de O Spectador.

Repise-se, entretanto, que o antagonismo das fontes nao possui como
escopo a apreensdo dos componentes politicos da contrariedade de pensamento.
Na conformidade do que ja foi esclarecido no primeiro capitulo, o intuito & procurar
um substrato de espessura juridica em quaisquer e diversos cenarios politicos,
perquirindo investigativamente o pensamento constitucional brasileiro em formagéao
num amplo espectro da realidade. Esse modo de proceder permite potencialmente a
verificacdo acerca da existéncia de uma camada juridica, de indole constitucional,
autbnoma em relacdo aos confrontos de ordem politica. Por outro lado, no periodico
analisado no item anterior, foi possivel inferir que a eventual camada de significacao
juridica manifestada era rarefeira e escassa, o que, em qualquer periddico, pode

configurar um possivel resultado de pesquisa.
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Na analise do Typhis Pernambucano nao ha de se deixar de mencionar Frei
Joaquim do Amor Divino Caneca, fundador e redator do periddico, revolucionario
que acreditava numa Republica Federativa para o Brasil e que se insurgiu contra a
dissolugdo da Constituinte, em novembro de 1823, fundando o periddico no més
seguinte.

Em suas primeiras edigdes, o Typhis se ocupa dos fatos que envolveram a
dissolugdo da Assembleia Constituinte, aprofundando-se na analise do Decreto
Imperial dissolutério e no segundo decreto, que buscou justificar os fundamentos do
primeiro. Em sua edi¢do de 25 de dezembro de 1823 expressou a compreensao dos
direitos politicos, identificados no controle dos atos do governo, como “direitos

naturais” ou “primarios” de um povo:

E um direito natural e inalienavel de qualquer cidado, seja qual for a forma
de governo em que se vive, 0 exame e o0 juizo dos fatos publicos, sem que
sirva de égide a alguém a graduacio, a classe, a hierarquia e a autoridade;
e este direito é tanto mais sagrado quanto a acio praticada toca os direitos
primarios de um povo, de uma nag¢io; e s.m.i. se acha tdo penetrado dessa
verdade, que no dia 13 fez baixar o seu segundo decreto, em que declara
que a qualificacdo de perjura, que o primeiro impds a Assembleia Geral
Constituinte e Legislativa, ndo se devia entender da totalidade da
representacdo nacional do generoso povo brasileiro, sim da facgéo
dominante do Congresso.

Nas edi¢cdes subsequentes, permanecem eloquentes as criticas ao sistema
monarquico e a auséncia de legitimidade constitucional, sob o foco da auséncia de
representatividade popular na Carta outorgada. Soberania popular, pacto social,
liberdade religiosa, constitucionalismo como “principio deste século”, “liberdade
constitucional”’, no sentido da liberdade de um povo elaborar seu préprio documento
constitucional e soberania do Estado em face aos demais Estados, pouco
importando a esses o regime de governo adotado. Na edicao de 01 de julho de 1824
manifesta que um pacto social verdadeiramente constitucional deve ser expressado

pelos préprios individuos em sociedade, asseverando:

Sendo o fim de toda a reunido dos homens em sociedade a conservacao
dos direitos naturais, civis e politicos, estes direitos devem ser a base do
pacto social; e o seu reconhecimento e declaracdo devem preceder a
Constituicio, a qual Ihes serve de fiador.

Nessa mesma edicdo, estdo transcritos em ftrinta e dois artigos, os
dispositivos que formam as Bases para a Formagédo do Pacto Social, consoante
proposto na Confederagédo do Equador. Direitos naturais, civis e politicos do homem
sa80 reconhecidos como liberdade, igualdade, seguranca, prosperidade e resisténcia

a opressédo. A liberdade é identificada na Lei, como expressdo da vontade geral e
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declarada nas suas variadas formas: liberdade de pensamento, de imprensa, de
industria e comércio, de locomover-se. Garantias processuais criminais estao
inscritas contra a arbitrariedade e a culpa presumida. O regime de trabalho escravo
€ proibido, pois “a pessoa nao € uma propriedade alienavel”’ e a soberania reside no
povo inteiro e os limites das fungdes publicas devem ser claramente determinados
pela lei. No ultimo dispositivo, correspondente ao trigésimo segundo, esta previsto o
poder constituinte ilimitado, tdo veementemente combatido na Restauracdo pos-
revolucionaria, ante os excessos que retiravam do Estado o atributo da estabilidade

institucional:

Um povo tem sempre o direito de rever, reformar e mudar a sua
Constituicdo. Uma geracdo ndo tem o direito de sujeitar as suas leis as
geracdes futuras, e toda a heranca nas fungbes é absurda e tiranica.

As fontes consultadas demonstram o apoio a um liberalismo que se
aproxima de sua vertente revolucionaria francesa originaria, ainda que na Franga de
1824 grande parte do idealismo da Revolugéo ja tivesse caido por terra. Isso resta
muito claro no excerto acima, em que o individualismo revolucionario parece
confrontar qualquer elemento estabelecido historicamente, ao atribuir a geracéo
presente o direito inafastavel de refutar o direito, as leis, as formas, as instituicbes
que tenham sido fruto da escolha das geragdes anteriores, circunstancia que, em
grande parte, foi responsavel pela auséncia de estabilidade institucional na Francga.
O pacto social como elemento prévio a Constituicdo e ao Estado demonstra a
adesdo ao contratualismo, como dispositivo que se agrega ao individualismo e ao
voluntarismo.

A nocgao subjetiva e abstrata dos direitos individuais resta bem expressa nas
linhas do periddico. Os direitos, alias, sdo a pedra de toque do sistema de
pensamento constitucional adotado pelo Typhis, que se inclina para um
contratualismo rousseauniano. Como as “Bases” foram uma proposta nao
concretizada, seus dispositivos ndo fizeram parte das experiéncias reais do
constitucionalismo brasileiro, ficando no campo dos ideais. Por outro lado, a
experiéncia francesa demonstrou que dificilmente seria possivel sua materializagao
fora de uma estrutura estatal forte, que mantivesse a seguranga e a coesao social,
numa sociedade de classes e, ainda, no caso do Brasil, de racas, de latifundios e de

uma extensdo geografica continental. Por tais razdes, imagina-se que, nesse
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projeto, haveria de existir um elemento estatalista garantidor da estabilidade
institucional e social, ainda que a ilimitacdo do poder constituinte pudesse

representar uma ameaca perene.

4.2.3 O Observador Constitucional

Na provincia de Sao Paulo, apesar de sua importancia no cenario nacional,
a imprensa periddica chegou somente no final da década de vinte. Em 1826 havia
acontecido a abertura da primeira legislatura do Império, ampliando o debate politico
nas esferas oficiais de poder, mas também fora delas. O Observador Constitucional
foi fundado em 1829 pelo médico italiano Libero Badard. Antes dele, existia em Séo
Paulo O Farol Paulistano, fundado em 1827. Ambos os periddicos eram partidarios
de um discurso liberal identificado como moderado, 0 que significava equilibrar a
soberania monarquica com os demais poderes do Estado, com a representatividade
politica e com a garantia dos direitos dos cidad&os. Faziam oposi¢do ao Imperador,
posicionamento mantido ao menos até a abdicagdo, quando o cenario politico se
complexifica®™®.

O peridédico mantinha uma secéo chamada “Teoria do Governo” em que
explicava de modo acessivel ao leitor ndo especialista aspectos da organizacido do
poder e dos direitos dos cidadaos, transparecendo a intencéo de munir 0 publico de
conhecimentos de ordem juridico-politica, contribuindo para os debates publicos e a
formacao de opinides. Na edicao de 20 de novembro de 1829 foi publicada nessa
se¢do uma explanagao acerca da teoria do Poder Constituinte. Segundo esclarecido
pelo redator, a fungdo do Estado é satisfazer com seguranca o desenvolvimento das
faculdades fisicas, mentais e morais dos individuos. Estes, sob a forma de Nagao,
compdem a autoridade constituinte ou Soberania Nacional, de onde emanam as Leis
Constitucionais. A autoridade constituida ou Soberania Constituida € superior aos
individuos que compdem a associagéo, mas € limitada pela Autoridade Constituinte
da Soberania Nacional, que Ihe fixa os contornos e as fung¢des, bem como a maneira
de fazer as leis secundarias, ou ordinarias, que devem estar em conformidade com
as Leis Constitucionais. Embora um pouco confuso, o texto publicado demonstra

que, passados cinco anos da entrada em vigor da Constituicdo Imperial, a matéria

2160LIVEIRA, Carlos Eduardo Francga. O Farol, o Observador e a Voz: O debate sobre a Federacao
e a Reforma Constitucional na Imprensa Paulista (1830-1832). Almanack, n. 20, dez. 2018, p.
138.
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da organizacdo do Estado, de seus poderes, e da titularidade do poder Constituinte
ainda se apresentava relevante como tema de circulacéo e de interesse social. Ao
final do artigo, vé-se a defesa da legitimidade da Constituicdo Imperial enquanto Lei
emanada da Nacédo, fazendo-se constar que o texto constitucional foi levado pelo
Imperador a avaliagdo das Cémaras, onde foi aprovado, sem alteracdes.

Na edicdo de 27 de novembro de 1829, publicou-se na integra o texto do
decreto de 31 de outubro daquele mesmo ano, editado com fundamento no
dispositivo constitucional (art. 179, inciso XXXV) que previa a possibilidade de
dispensa por tempo determinado de formalidades que garantiam a liberdade
individual, por ato especial do Poder Legislativo, em casos de rebelido ou invaséo de
inimigos, em proveito da seguranca do Estado, ficando responsaveis por eventuais
abusos as autoridades que tiverem mandado executar as medidas preventivas. O
decreto foi direcionado a provincia do Ceara, sobre a qual havia sido noticiada uma
reuniao de homens armados com intuitos absolutistas, que rapidamente se
espalhava pelo interior. Votada a questdo no Conselho de Estado, foi examinada
com prudéncia, por revelar a excepcionalidade da suspensdo de direitos
constitucionais. Com votos contrarios e outros favoraveis, venceu esse ultimo

entendimento, sendo assinado pelo ministro da justica o decreto que determinou:

(...) no caso de se ter desgracadamente realizado tdo detestavel projeto, se
suspendam provisoriamente na sobredita Provincia, por tempo de seis
meses (se antes se ndo tiver conseguido o restabelecimento da ordem, e a
perfeita tranquilidade dela) os paragrafos quarto, sexto, sétimo, oitavo, nono
e décimo do citado artigo, para que sem as formalidades nele marcadas, se
possa proceder contra quaisquer pessoas complicadas nesse delito, ficando
todos 0s mais em seu inteiro vigor.

Em seguida a publicagdo do texto, o periddico “oferece ao publico
consideragdes”, concluindo que, em comparacao com decretos anteriores de
suspensao de direitos, severamente criticados, o governo teria “tomado o justo
caminho que convém a um governo monarquico representativo”, reconhecendo que
naquele caso, ante a situacdo concreta retratada, a suspensdo de que trata o
dispositivo constitucional teria cabimento. Tece criticas, no entanto, ao objeto da
suspensao, que recaiu sobre o inciso 4° e 0s incisos 6° ao 10° do art. 179,
enfatizando que a Constituicdo permitia a suspenséo de “formalidades que garantam
a liberdade individual” mas nao das liberdades, ou dos direitos, em si, entendendo
que o objetivo do dispositivo constitucional seria “assegurar-se mais facilmente da

pessoa do criminoso, e para julga-lo mas prontamente (...) mas ndo que se lhe tire
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um direito antes de sentencia-lo.” Alerta também que para casos de eventuais
arbitrariedades na aplicagdo do dispositivo excepcional, “deixam-se 0s recursos ao
Poder Moderador que sabera acudir com paternal remédio aonde o arbitrario tenha
excedido as necessidades de precaucdo.” Em verdade, considerado a falta de
determinacdo sobre quais formalidades seriam passiveis de suspensao, tanto no
inciso mencionado quanto em qualquer outro artigo da Constituicdo, abriu-se com
maior facilidade a possibilidade de uso politico do dispositivo como instrumento de
controle social e manutenc&o da ordem publica, num quadro de revoltas populares e
insurgéncias. Além disso, a interpretacdo do dispositivo permaneceu em disputa por
todo o periodo em que foi aplicado, provocando muitos debates no parlamento e
orgéos do executivo entre 1824 e 1842.%"

As edi¢des subsequentes do periddico durante os anos de 1829 e 1830
mantiveram a mesma linha constitucional liberal e critica, porém ponderada e
racional, sobre matérias de interesse da cidadania, da liberdade, da igualdade e da
organizacado dos poderes. Ao final de algumas edi¢cdes ha pensamentos reflexivos,
estimulando a vigilancia dos cidaddos em relacdo ao Estado, a defesa da
Constituicado, citacdo de Benjamin Constant, alertando sobre o estabelecimento da
tirania quando as Constituicées ndo séo estaveis. Mas elementos da cultura arcaica,
hierarquica, escravista e exploratéria ainda se encontravam potencialmente
presentes. Ao final da edigcdo de 12 de fevereiro de 1830, logo abaixo da divulgacao
de uma obra juridica liberal, publicada por José Maria Avellar Brotero, Lente do curso

218

juridico de S&o Paulo®®®, encontra-se o aviso de fuga de um escravo, redigido

conforme a compreensao do ser humano de cor negra como extensao do direito

constitucional de propriedade:

“um preto, por nome Francisco, de estatura ordinaria, corpo algum tanto
grosso, dentes abertos na ordem inferior, rosto algum tanto redondo, foi com
camisa e calca de algod&o, surtum?' de baeta azul, manta de cobrir-se e
mais alguma roupa, e vivia de cortar capim; quem o achar e dele fizer
entrega a seu Senhor, ou em Casa do Cap. Mor Eleutherio da Silva Prado,
além dos agradecimentos, em que se lhe fica, recebera boas alvicaras.

Em sua historicidade O Observador Constitucional foi considerado dos mais

liberais do pais, assim como outros que lhe foram contemporaneos, como o Diario

217COSTA, Vivian Chieregati. Suspensio de Garantias na Monarquia Constitucional Representativa
Brasileira (1824- 1842). DANTAS, Monica Duarte; BARBOSA, Samuel (orgs.). Constituigdo de
poderes, constituigdo de sujeitos: caminhos da histéria do direito no Brasil (1750-1930). Séo
Paulo: Instituto de Estudos Brasileiros — IEB/USP, 2021, pp. 84, 99.

218Ver item 3.3 infra.

219ldentificou-se o0 uso modificado e coloquial do termo Francés “surtout”, roupa que se veste sobre
as outras.
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de Pernambuco, A Malagueta e A Abelha Pernambucana. Como o seu nome indica,
O Observador parece ter cumprido a missao de observar o cenario constitucional do
pais, numa redacido que em linhas gerais abordava com minudéncias alguns temas
seletos do constitucionalismo que estava se consolidando. O homicidio de seu
redator e fundador, Libero Badard, em circunstancias ndo totalmente esclarecidas,
em 21 de novembro de 1830, gerou grande comogao e revolta. A ultima edi¢do do
ano de 1830 publicou na segéo “Correspondéncias”, uma carta anénima apontando
‘magoa” e “rancor’ pelo “assassinato e perda de um verdadeiro liberal’, “intrépido
defensor dos direitos do cidaddo”, clamando por “vinganca’ e execucdo das “Leis

penais” sem a moderagao que seria um “ultraje a Nagao inteira.”

4.3 ANASCENTE DOUTRINA CONSTITUCIONALISTA

Ainda que o conhecimento juridico possa ser encontrado, como ja se
demonstrou, no seio das estruturas sociais, em diversas formas de manifestacéo do
pensamento circulante, n&o resta duvida de que o saber especializado do jurista,
nesta pesquisa observado sob a perspectiva histérica, permite uma maior
aproximacéo do pensamento juridico de um dado contexto. Os juristas colaboram
para o nascimento da ciéncia juridica, como “construtores de pensamento” ou, nas
exatas palavras de Paolo Grossi, como costruttori di pensiero que, pela
instrumentalizac&o técnica de seu conhecimento, revelam todo um aporte de cultura
e ideologias, expressao fiel de uma civilizagdo, contribuindo para o prestigio da
ciéncia juridica.?®

Neste trabalho, o recorte temporal fixado encontra-se no ambito de uma
fase nominada por Marcelo Continentino como fase da “apologia & Constituicdo”#",
identificada como a primeira fase do pensamento constitucional brasileiro que, para
o autor, iria de 1827 a 1850. Para ele, afora o caso de Frei Caneca,
reconhecidamente critico da Constituicdo Imperial e especificamente do poder

moderador, os demais publicistas que se debrugaram sobre o texto de 1824 até as

220FONSECA, Ricardo Marcelo. O Florentino no além mar: a ‘traducio’ das ferramentas de Paolo
Grossi numa ordem juridica ndo europeia. Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico
moderno, v. 52, Giuffré Editore, 2023, pp. 1048-1049.

221CONTINENTINO, Marcelo Casseb. Histéria do Controle da Constitucionalidade das Leis no
Brasil: percusos do pensamento constitucional no século XIX (1824-1891). S&o Paulo: Almedina,
2015, p. 236.



109

décadas de 1850-1860, apresentaram uma doutrina de carater laudatério e elogioso
ao texto em geral e a arquitetura constitucional dos poderes em especifico. A
primeira obra considerada de Direito Constitucional escrita no pais, de autoria de
José Paulo Figueirba Nabuco de Araujo, Dialogo Constitucional Brasiliense (1827),
realizava “meras transcrigbes do teor literal do texto da Constituicdo sem que lhe
sigam quaisquer reflexdes, criticas ou analises de maior profundidade juridica,
politica ou filoséfica™?.

Em 1825, José da Silva Lisboa ja havia escrito Constituicdo Moral e Deveres
do Cidaddo com exposicdo da moral publica conforme o espirito da constituicdo do
Império, obra de cunho filosdéfico cujo intuito, conforme declinado desde logo no
prefacio, era a “promocao da virtude publica e particular” e a preparagdo de “todas
as classes de cidaddos” para a consciéncia de seus deveres, numa exortacdo ao
‘progresso da retiddo e da moralidade do povo”, através de maximas cristas,
politicas, militares, e reflexdes filosodficas.?*® Nas paginas finais da obra, a escravidéo
€ censurada como motivo de desonra para o Brasil. O autor menciona criticas
tecidas em periddicos ingleses e nos Relatdrios da Sociedade Africana de Londres
considerando os “horrores do trafico de escravatura, contra a fé dos Tratados, e
Honestidade publica”, causando espanto que no Diario Fluminense se tenha
“pretendido alucinar os espiritos, procrastinando para indefinida época (...) a final
abolicdo (...).»?* A abolicdo é sustentada a partir de razdées de cunho moral,
filantropico e cristdo, ndo por argumentos de matriz juridica. A igualdade, erigida a
categoria de direito essencial do homem, por disposi¢cdo constitucional, ndo é
utilizada para a composi¢do de um raciocinio minimamente juridico que fundamente
a abolicdo. Mais que isto, os direitos naturais do homem, tantas vezes mencionados
em diversos locus de expressdo e de discussdo, no Brasil que recebia “as luzes”
europeias ainda antes do inicio do século, sequer sdo aventados como Obices a

escravidao, malgrado reconhecida a humanidade da populacao negra.

222CONTINENTINO, Marcelo Casseb. Histéria do Controle da Constitucionalidade das Leis no
Brasil: percusos do pensamento constitucional no século XIX (1824-1891). S&o Paulo: Almedina,
2015, p. 238.

223LISBOA, José da Silva. Constituicdo Moral e Deveres do Cidaddo com exposi¢do da moral
publica conforme o espirito da constituigdo do Império. Rio de Janeiro: Typographia Nacional,
1825.

224LISBOA, José da Silva. Constituicdo Moral e Deveres do Cidaddo com exposi¢do da moral
publica conforme o espirito da constituigdo do Império. Rio de Janeiro: Typographia Nacional,
1825, Apéndice, p. 86.
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Ricardo Marcelo Fonseca afirma que naquele ambiente inaugural era certo
que “ndo havia propriamente a circulacdo de direito culto no Brasil neste periodo e
nem tampouco a existéncia de focos que ensejassem uma disseminacdo cultural
eficaz.”**® Somente apds a instalagdo dos cursos de Direito em Sao Paulo e Olinda,
conforme determinado pela Lei de 11 de Agosto de 1827%¢ é que efetivamente
comeca a desenvolver-se uma doutrina juridica no pais, a partir das reflexdes de
juristas, escritores, mas principalmente professores, que comumente publicavam sob
a forma de manuais as aulas que ministravam nas faculdades. Conforme
determinado pela Lei que instituiu 0s cursos juridicos, no primeiro € no segundo ano
uma disciplina chamada Analise da Constituicdo do Império, estava entre as
ministradas, e ladeava Direito Natural, Publico, Direito das gentes e Diplomacia. No
segundo ano era acrescida a disciplina Direito Publico Eclesiastico. Direito
Constitucional ainda n&o era, portanto, um ramo do saber juridico, como o eram
Direito Civil, Direito Criminal, Direito Mercantil e Maritimo e a disciplina chamada
Teoria e pratica do processo adotado pelas leis do Império que, acrescendo-se ainda
Economia Politica, compunham a grade geral dos cinco anos de curso.

Em 1829 José Maria Avellar Brotero, lente do primeiro ano do Curso Juridico
de S&o Paulo, langou a obra Principios de Direito Natural. S&o estudadas categorias,
a maioria delas subdividida em varias classificagdes, divisdes e ordens teodricas,
como: “Natureza”; “Deus”, no sentido de principio do universo e origem do homem;
“Direito”; “Obrigacdo”; “Obrigacdo Moral Passiva’; “Lei”; “Lei no sentido moral”;
‘Ignorancia’; “Erro”; “Acéo”; “Imputacao”’; “Direito de necessidade”; “estado natural’;
“‘estado social”’; “Virtude”; “Direito Natural’; “Justica’; “Consciéncia’, no sentido de
razdo; “Evidéncia’; “Propriedade”; “Mutuo”; “Comodato”; “Casamento”; “Divorcio”,

“‘Igualdade entre os cbnjuges”; “Homem”, seu corpo, saude, qualidades do espirito;

225FONSECA, Ricardo Marcelo. O Florentino no além mar: a ‘traducio’ das ferramentas de Paolo
Grossi numa ordem juridica ndo europeia. Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico
moderno, v. 52, Giuffré Editore, 2023, p. 1015.

226Lei de 11 de Agosto de 1827- Cria dois Cursos de sciencias Juridicas e Sociaes, um na cidade de
S. Paulo e outro na de Olinda. Dom Pedro Primeiro, por Gra¢a de Deus e unanime acclamacao
dos povos, Imperador Constitucional e Defensor Perpetuo do Brazil: Fazemos saber a todos os
nossos subditos que a Assembléia Geral decretou, e ndés queremos a Lei seguinte: Art. 1.° -
Crear-se-a0 dous Cursos de sciencias juridicas e sociais, um na cidade de S. Paulo, e outro na de
Olinda, e nelles no espaco de cinco annos, € em nove cadeiras, se ensinardo as matérias
seguintes: 1.° ANNO 12 Cadeira. Direito natural, publico, Analyse de Constituicio do Império,
Direito das gentes, e diplomacia. 2.° ANNO 12 Cadeira. Continuacdo das materias do anno
antecedente. 22 Cadeira. Direito publico ecclesiastico. 3.° ANNO 12 Cadeira. Direito patrio civil. 22
Cadeira. Direito patrio criminal com a theoria do processo criminal. 4.° ANNO 1?2 Cadeira.
Continuacao do direito patrio civil. 22 Cadeira. Direito mercantil € maritimo. 5.° ANNO 12 Cadeira.
Economia politica. 22 Cadeira. Theoria e pratica do processo adoptado pelas leis do Imperio.
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‘imortalidade da alma”; “diferentes variedades de homens”, situando-os no que
nomina “cinco ragas”. “caucasiana, Mongols, Negra, Americana, Malayo”, que ao
final, citando a obra de Blumenbach- L Unité de Genre Humain, € mencionando a
Fisiologia e a Zoologia, conclui serem da mesma espécie, a qual se aplica a mesma
lei da natureza, tendo todos “iguais direitos, iguais obrigagbes, iguais oficios”?*.
Voltando-nos a “Direito”, foco desta pesquisa, o termo é destrinchado pelo

autor em diferentes acepc¢des:

1° no sentido metaférico significa uma linha reta, uma norma facil e breve de
conseguir qualquer fim; 2° toma-se por tudo que é bom e conveniente:
toma-se no mesmo sentido da ciéncia de Jurisprudéncia, isto é, a aptiddo da
raz8o em conformar as suas a¢des com a determinacdo, ou proibicdo da
Lei. Tem mais duas significacbes proprias em Jurisprudéncia, e as quais
quase sempre sdo usadas; e vem a ser: 1° a faculdade moral, que o homem
tem de obrar, ou deixar de obrar, qualquer agéo, isto é, a faculdade moral
cultivada pelo conhecimento da prépria razio; 2° o vocabulo direifo se usa
tomar pela mesma Lei, ou por um complexo de Leis, e neste sentido é que
nés o devemos agora tomar, por exemplo; Direito Natural complexo de Leis
da Natureza; direito civil patrio, complexo das Leis da nossa Nacao; direito
Eclesiastico, complexo das Leis que regulam a Igreja. Conforme a Direito
(sic), id es a Lei. Direito, Obrigacao, Lei, Oficio sdo correlativos, isto é, ndo
podem existir uns sem que existam os outros.?*

O termo “Direito” esta relacionado a “direitos essenciais do homem e que
formam o seu estado moral’, chamados na obra também de “Direitos sagrados do
Homem”: Liberdade, Igualdade, Propriedade e Seguranca’®, asseverando que sdo
atributos interligados, de tal maneira que, inexistindo um nao existem os outros, ou
seja, “o homem sem igualdade nao tem liberdade, sem propriedade nao pode
conservar-se e aperfeicoar-se”, “sem segurancga n&o pode existir’.

Para o autor, as Leis se dividem em divinas e humanas, sendo aquelas
provenientes da vontade de Deus, a “Natureza Naturante”, que determina as Leis
naturais e o Direito Natural. J& as Leis humanas s&o “constituidas e ditadas” pela
“‘Soberania dos homens” ou “Soberania das Nacgdes”. S&o as leis civis, que
‘ordenam 0 que é justo e proibem o que é injusto, isto €, que tendem fazer a
felicidade do homem social e que tendem a conservar ao mesmo homem social 0s

seus direitos naturais.”?*

227BROTERO, José Maria de Avelar. Principios de Direito Natural. Rio de Janeiro: Typographia
Imperial e Nacional, 1829, p. 122.

228BROTERO, José Maria de Avelar. Principios de Direito Natural. Rio de Janeiro: Typographia
Imperial e Nacional, 1829, pp. 12-13.

229BROTERO, José Maria de Avelar. Principios de Direito Natural. Rio de Janeiro: Typographia
Imperial e Nacional, 1829, p. 330.

230BROTERO, José Maria de Avelar. Principios de Direito Natural. Rio de Janeiro: Typographia
Imperial e Nacional, 1829, p. 52.
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O termo “Constituicdo” é utilizado na obra em sentido coloquial ou no sentido
de “Constituicdo Natural’” ou “primitiva’, mas ndo em sentido juridico-positivo. O
autor sustenta que na Terra a sociedade é tdo antiga quanto o homem, porém a
sociedade natural era diferente da atual sociedade civil. Assevera que sendo o
homem a mais perfeita obra do “Autor da natureza”, um ser dotado de raz&o, nao
pode ter sido destinado a um estado selvagem ou de violéncia, mas sim, desde
sempre, a um estado de sociedade natural, na qual ndo existiam leis, sen&o as da
natureza, vinculos, sen&o os da amizade e da familia, nem penas, nem cargos civis,
nem nobres e plebeus, nem desigualdades, salvo as das for¢as do corpo. Os
membros dessa sociedade eram soberanos, pois ndo tinham ainda renunciado a sua
independéncia natural, nem depositado suas “for¢as particulares” e a “guarda de
seus direitos” sob a confiangca de um ou mais homens; também nao haviam atribuido
as Leis sua protecao, sua vida e seus bens, pois cada homem possuia leis gravadas
em seu espirito e em seu coracdo, cada homem era delas intérprete, aplicador, juiz,
arbitro. Porém, essa sociedade ndo durou muito tempo, porque se existia igualdade
moral, foi a desigualdade fisica que determinou a violéncia, a tirania, a submissao de
uns sobre outros, gerando a desordem, determinando a necessidade de uma “forga
publica” superior a forca de cada particular, regida por uma ‘razdo publica”,
composta pela unido da vontade das forcas particulares, que interpretasse e
desenvolvesse a Lei natural, fixando direitos, deveres e obrigacdes, como base da
seguranca e paz de todos os individuos, unica finalidade para a qual abriram mao de
sua soberania individual, “objeto Unico e universal da Legislacdo”.?*'

Ha

contratualismo, nao exatamente rousseauniano, porque néo teria sido a propriedade,

, portanto, a adocdo da teoria individualista e a crenga num

mas a superioridade de forga fisica, que teria determinado o fim do estado de paz e
equilibrio natural e a necessidade da constituicdo da sociedade civil. Tecnicamente,
nao se fala em Direito Constitucional nem em teoria da Constituicdo, até porque se
trata de uma obra de Direito Natural, mas os fundamentos dos direitos individuais
civis e politicos estdo estampados num jusracionalismo bem caracterizado, originado
em principios de direito natural. A limitagcdo dos poderes publicos a uma ‘razéo
publica’ voltada ao ser humano e a sua felicidade, como finalidade previamente

estabelecida e precipua da engrenagem chamada “sociedade civil” esta evidenciada

231BROTERO, José Maria de Avelar. Principios de Direito Natural. Rio de Janeiro: Typographia
Imperial e Nacional, 1829, pp. 167-168.
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nas 455 paginas da obra. Além disso, a triade liberal “liberdade, seguranca e
propriedade” era sustentada como fundamento do Direito e da legislacdo, para o
bem e felicidade dos individuos.

A avaliar-se pela obra de Brotero, infere-se que no final da década de 20 dos
oitocentos um sistema de pensamento constitucional brasileiro estava sendo
construido e disseminado para os discentes das turmas dos cursos juridicos de Séao
Paulo e Olinda que, ou puderam sorver diretamente os conteudos das aulas do
lente, ou ao menos tiveram acesso ao Compéndio publicado. Fundamentos do
individualismo contratualista liberal €, mais precisamente, de um liberalismo juridico
estavam semeados na terra onde mais tarde brotaria a ciéncia do Direito
Constitucional brasileira. Interessante observar ainda a extensdo que uma obra
juridica desse porte pode ter alcancado na sociedade brasileira daquele momento
histérico, para além do ambiente académico das faculdades de direito. Ao final da
edicao de 12 de fevereiro de 1820, o periddico O Observador Constitucional publicou
um aviso indicando dois enderecos comerciais em que “Os Compéndios de Direito
Natural do Doutor Brotero” estariam a venda. A suposta familiaridade do leitor do
periodico, n&o necessariamente versado na ciéncia juridica, com o autor e o titulo da
obra é denotada da singeleza do “Aviso”. Do mesmo modo, a divulgacéo indica de
algum modo o interesse do publico pelo conteudo da obra, demonstrando a
particularidade da relevancia de uma cultura constitucional e juridica em certos
ambientes do pais, certamente os mais letrados e elitizados.

Ja na década de 30, uma obra juridica, em especial, representa a tendéncia
de aproximacao entre a cultura juridica € a sociedade. Portugués e professor de
Filosofia em Coimbra, Silvestre Pinheiro Ferreira, acusado de jacobinismo, refugiou-
se no Brasil em 1810, ministrando aqui um curso de Filosofia.?*? Foi também
colaborador do Jornal O Patriota, de enfoque literario, mercantil e politico, publicado
pela Imprensa Régia, entre fevereiro de 1813 e dezembro 18142,

Em 1834 Silvestre Pinheiro Ferreira publica em Lisboa e no Rio de Janeiro,
pela tipografia de Plancher®*, o Manual do Cidaddo em um Governo Representativo

ou Principios de Direito Constitucional, Administrativo e das Gentes, em trés tomos.

232Informagbes extraidas do Arquivo Nacional. https:/mapa.an.gov.br/index.php/assuntos/79-
producao/70-biografias/451-silvestre-pinheiro-ferreira, acesso em 06.03.2025.

233Informacdes extraias da Biblioteca digital Luso-Brasileira.
https://bdlb.bn.gov.br/acervo/handle/20.500.12156.3/41443, acesso em 06.03.2025.

234Veritem 3.2.1.
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O Tomo Primeiro chamado “Direito Constitucional’ possui 356 péaginas, divididas
tematicamente em chamadas “Conferéncias”. Trata-se de uma republicacdo do
Curso de Direito Publico interno e externo, de 1830. A obra esta organizada em
perguntas e respostas

A obra adota o formato de dialogo, com perguntas seguidas de respostas
concisas e diretas, esclarecendo estar “destinada para guiar os leitores de todas as
classes na inteligéncia do sobredito codigo geral”. Os temas séo classificados em
conferéncias, permitindo “o alcance de todas as compreensdes, (...) particularmente
a instrucdo da mocidade.”®*® A leitura de seu conteudo revela um material de
finalidade bastante pratica e formativa sobre os principais pilares do Estado liberal,
como direitos individuais e organizacéo dos poderes, com a indicacao detalhada das
atribuicées de cada um deles, para compreensao do publico em geral.

A terceira conferéncia trata da liberdade individual, a quarta conferéncia trata
do direito de seguranca pessoal, a quinta conferéncia trata do direito de propriedade,
a sexta dos direitos e dos poderes politicos. Na sétima conferéncia é esclarecido o
significado do “Poder Eleitoral’, como “a fungdo ou direito de eleger e nomear para
0s cargos civis e politicos, e designar os cidadaos que por seus servicos se fazem
beneméritos das recompensas nacionais, tudo na conformidade das leis.” E exposta
uma nog¢ao de representatividade politica e de separacéo entre os ambitos publico e
privado, esclarecendo-se que “empregos da competéncia dos poderes eleitoral,
legislativo, judicial e conservador” devem ser providos por via de eleicbes nacionais.

Principalmente depois da década de 40 novas obras de Direito Pubico e
propriamente de Direito Constitucional ou de Filosofia do Direito Constitucional foram
publicadas no Brasil, porém fora do recorte temporal da pesquisa, razdo pela qual
nao foram objeto de analise. Uma delas merece especial alus&o por ser a principal
expressdo do Direito Publico brasileiro no século XIX, realizando uma analise
detalhada da teoria do direito publico e um exame especifico do texto da
Constituicao Imperial. Direito Publico Brasileiro e Analise da Constituigdo do Império
de José Anténio Pimenta Bueno, publicada em 1857 & considerada a primeira obra
brasileira de Direito Constitucional.

Mas na primeira década ja poderia ser evidenciado nas obras um novo

formato de redacdo de textos juridicos, mais tendencialmente afinado com o

235FERREIRA, Silvestre Pinheiro. Manual do Cidad&o em um Governo Representativo ou Principios
de Direito Constitucional, Administrativo e das Gentes, Tomo |, Paris: Rey e Gravier,1834.
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tratadismo, em seu estilo de exposicdo sistematica e dedutiva. O estilo préprio do
ius commune, “casuistico e prudencial dos escolasticos’, que se baseava em
comentarios de casos concretos, decisbes e problemas particulares perdia espacgo
para a utilizagdo de um estilo tratadista, raciocinios abstratos e métodos mais
aproximados com o0s matematicos, precisos € demonstrativos, aprofundando a

aproximacéo entre direito e economia.?*

4.4 O MODELO BRASILEIRO DE FUNDAMENTACAO DOS DIREITOS

E necessario reconhecer que a histéria do pensamento juridico brasileiro é
muito diversa da europeia. Nossa histéria tem peculiaridades préprias, como “a
presenca e dizimagao dos indigenas, a tragédia da escravidao africana, eliminada
tdo tardiamente, a formacdo cultural elitista e a imensa riqueza e diversidade
regionais”®’. Mas desde quando as ideias passaram a circular no mundo, € comum
que bases tedricas e filosoficas criadas em realidades diversas transitem entre as
diferentes culturas, produzindo suas marcas. Essas bases teoricas alienigenas
“‘podem ter imenso valor heuristico quando houver alguma intercambialidade entre
tais realidades™®®, ja que, postas em contato, as culturas travam seus didlogos e
podem receber interferéncias multiplas e reciprocas, como demonstrado na
pesquisa. Esses paradigmas orientaram a investigacao e possibilitaram chegar-se a
uma conclusao sobre um possivel modelo brasileiro de fundamentacéo de direitos, o
que diz muito sobre nosso pensamento constitucional. Afinal, ndo ha que se falar em
constitucionalismo moderno sem um modelo institucional de garantia de direitos.

As fontes selecionadas neste capitulo remontam aos discursos da
Constituinte de 23 e a partir dela seguem um percurso situado nos limites do
primeiro Reinado, correspondendo ao primeiro constitucionalismo brasileiro. As
fontes selecionadas no primeiro capitulo situam-se entre o periodo imediatamente
anterior e o0 periodo imediatamente posterior a emancipacado politica, quando o

movimento de constitucionalizagdo ja se delineava como proposta efetiva de

236LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: ligbes introdutérias. Sdo Paulo: Atlas, 2019,
p. 134.

237FONSECA, Ricardo Marcelo. O Florentino no além mar: a ‘traducio’ das ferramentas de Paolo
Grossi numa ordem juridica ndo europeia. Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico
moderno, v. 52, Giuffré Editore, 2023, p. 1055.

238FONSECA, Ricardo Marcelo. O Florentino no além mar: a ‘traducio’ das ferramentas de Paolo
Grossi numa ordem juridica ndo europeia. Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico
moderno, v. 52, Giuffré Editore, 2023, p. 1055.
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estruturacdo do Estado-nacgdo. Vista em toda a sua extenséo, a década 1821-1831
ndo € usualmente reconhecida como relevante em termos de produgdo de
“conhecimento normativo”* constitucional. Mas esta pesquisa procurou demonstrar
que, se matérias de jaez constitucional eram objeto de debates na imprensa, em
orgaos oficiais de poder € em obras filoséficas ou doutrinarias que comegavam a ser
publicadas no Brasil, se esses debates tinham por fundamento teorias, filosofias e
doutrinas juridicas, sementes de cultura juridica constitucional ja estavam
germinando e um pensamento constitucional se encontrava em desenvolvimento.

Como “nenhum processo de construgdo da ordem juridica se faz no vacuo
ou do zero, independente de experiéncia anterior’?*, é necessario reconhecer a rica
experiéncia constitucional do periodo Imperial, desde seu inicio, como pedra
fundamental de uma histéria que sé faz sentido se contada em sua integralidade.
Desperdicar parte de nosso substrato histérico, pressupondo sua irrelevancia é
deixar de observar que somente uma conjuntura de fatores, situada numa histéria de
longa duragdo, pode explicar as constru¢des juridico-politicas de um fendmeno
complexo como o constitucionalismo moderno'.

A pensar-se em um constitucionalismo emanado do Estado, na
conformidade das instituicdes e principios da modernidade juridica, o marco inicial
de nossa histéria constitucional s&o os atos que compdem o processo de elaboragao
do texto de 1824, incluindo as atividades da Assembleia Constituinte que, embora
dissolvida, existiu como organismo constitucional oficial. Esse processo culminou
com a entrada em vigor da Constituicdo outorgada. Sem prejuizo, todo o arcabougo
anterior, que remonta ao periodo colonial, de algum modo informou a construcéo de
nossa cultura juridica moderna, sendo relevante as nossas escolhas constitucionais.
Para usar uma express&o de Wehling, a sociedade europeia das grandes e intensas
mudancas do século XVIII é aquela da “interpenetragdo de dois mundos” em que

convivem “a emergéncia do novo e a resisténcia do antigo, numa tensao

239DUVE, Thomas. Legal History as a History of the Translation of Knowledge of Normativity and
Legal Theory Research Paper Series. Frankfurt: Max Planck Institute for Legal History, n. 2022-16,
2022.

240CONTINENTINO, Marcelo Casseb. Histéria do Controle da Constitucionalidade das Leis no
Brasil: percusos do pensamento constitucional no século XIX (1824-1891). S&o Paulo: Almedina,
2015, p. 505.

241CONTINENTINO, Marcelo Casseb. Histéria do Controle da Constitucionalidade das Leis no
Brasil: percusos do pensamento constitucional no século XIX (1824-1891). S&o Paulo: Almedina,
2015, p. 505.
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permanente.”*? No Brasil ndo foi diferente: certas caracteristicas do antigo
persistiram em meio as rupturas do novo, gerando uma realidade multifacetada e, de
certo modo, complexa.

Verdadeiro caldeirdo de ingredientes, que se foram agregando no tempo e
que cozinharam no calor das experiéncias reais por nada menos que trés séculos,
formaram um substrato histérico denso, intermediado por processos de traducdes
culturais. Influéncias, crencas religiosas, tradicbes, culturas de diferentes origens,
teorias, fundamentos filoséficos e caracteristicas naturais e geograficas se
entrelagcaram gerando resultados multidimensionais cujos processos de tradugao
cultural ndo podem ser apreendidos de modo automatico e definitivo.

Assim, € pouquissimo provavel que se possa falar no enquadramento direto
e uniforme da vivéncia constitucional brasileira em um dos modelos tedricos de
direitos e liberdades de base europeia que foram descritos no capitulo anterior, até
porque o dialogo que se trava entre linguagens de diferentes tradicdes juridicas, e
que se realiza por meio das traducbes culturais, inexiste sem negociagcbes e
perdas.?*® Ao mesmo tempo, € muito provavel que no modelo de direitos e
liberdades aqui gestado sejam localizados elementos e caracteristicas dos modelos
guias, que se ajuntaram e se alinharam na construcao de um modelo propriamente
brasileiro.

A pressupor-se o puro transplante de institutos, de modelos e de
pensamento juridico de uma dada realidade a outra, certamente uma forte dose de
anacronismo poderia evidenciar um método falho de aproximacdo entre culturas
distintas, precisamente porque dialogos culturais sdo objeto constante de traducdes
e adaptacdes no tempo e no espacgo. Trata-se, obviamente, de um problema tedrico,

que Fonseca compreende deva ser enfrentado

evitando-se algumas usuais posi¢cdes extremas, como entender que as
culturas podem ser puramente ‘transferidas’ de um lugar para outro, no
tempo e no espaco, sem perdas ou modificacbes, ou entdo que as culturas
locais se manifestam com auténtica ‘pureza’ e originalidade, sendo infensas
a quaisquer influéncias externas que, em alguns casos, sdo imediatamente
identificadas como formas de colonizacido ou de dominacdo malvadas e
nocivas.**

242WEHLING, Arno. llustracdo e politica estatal no Brasil, 1750-1808. Humanidades: revista de la
Universidad de Montevideo, ano 1, p. 61-86, 2001, p. 5. Disponivel em:
https://revistas.um.edu.uy/index.php/revistahumanidades/article/view/6.

243FONSECA, Ricardo Marcelo. O Florentino no além mar: a ‘traducio’ das ferramentas de Paolo
Grossi numa ordem juridica ndo europeia. Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico
moderno, v. 52, Giuffré Editore, 2023, p. 1044.
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Se é certo que nem sempre influéncias provenientes de culturas
hegemonicas s&o nocivas as culturas locais, por outro é importante considerar que
elas podem, com alguma frequéncia, envolver processos de dominagédo e
subordinac&o, quando a cultura receptora € considerada insignificante no contexto
global de um dado tempo histérico. No Brasil de 1821-1831, a linguagem utilizada
nas fontes histéricas para tratar do tema dos direitos era referenciada na cultura
juridica europeia, precisamente nas revolugdes burguesas. Grandes nomes da
filosofia e da politica, como Montesquieu, Rousseau, Constant, Burke, Mirabeau,
como também grandes eixos das teorias contratualistas, emprestaram seus axiomas
a argumentacédo brasileira do periodo. A |6gica jusracionalista foi traduzida para a
realidade discursiva brasileira, passando a integrar o imaginario intelectual.

Culturas dos povos originarios € dos povos africanos escravizados foram
desconsideradas no processo de constitucionalizac&o, por serem entendidas como
“ndo civilizadas”, “inferiores” ou “irrelevantes” no panorama do constitucionalismo
liberal, civilizado, moderno e racional, projetado em todo o Ocidente. Na “era da
igualdade e da liberdade”, a plataforma constitucional que se implantava no Brasil
nao valorizava as diferengas, nem a pluralidade de experiéncias. O discurso
pressupunha como sujeito constitucional a pessoa do sexo masculino, da raca
branca, que professava a religido catélica e que demonstrava determinada condi¢c&o
econdmica, sendo considerada assim habilitada a emprestar sua capacidade
intelectual a tomada de decisdes politicas sobre os destinos do Estado nacional.

Na Assembleia Constituinte de 23, regida pelos signos da liberdade e da
igualdade, em nenhum momento dos debates, nos mais de 06 meses de atuacéo,
qualquer aspecto dos direitos individuais da mulher foi objeto de apreciacdo ou
discussdo. Aqui nao produziu eco o manifesto “A Declaragéo dos Direitos da Mulher
e da Cidada"**, escrito por Olympes de Gouges em 1791, em meio a Revolugdo
Francesa. Na Assembleia Constituinte de 23 discutiu-se sobre o regime de
escravidao, decidiu-se que a garantia do direito de propriedade, claramente

estendida a pessoa do escravizado, e a imprescindibilidade de manutencédo da

244FONSECA, Ricardo Marcelo. O Florentino no além mar: a ‘traducio’ das ferramentas de Paolo
Grossi numa ordem juridica ndo europeia. Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico
moderno, v. 52, Giuffré Editore, 2023, p. 1039.
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estabilidade da economia agraria, dentre outros fatores, ndo autorizavam a imediata
abolicdo da escravatura.

Debateu-se também sobre o estatuto dos indigenas, decidindo-se que por
sua condicdo de “nado civilizados” ndo integravam o pacto social. Nos debates,
escravizados e indigenas foram expressamente excluidos do estatuto juridico de
cidaddos, n&o alcancando a condi¢cdo de sujeitos de direitos civis. Porém nada se
falou sobre a mulher, que sequer foi mencionada como possivel titular de direitos
individuais, os chamados “direitos do homem”. A mulher era, de fato, pessoa
inexistente na esfera publica e, na esfera particular mantinha posicdo de
inferioridade em relacdo ao homem, seu marido ou, se n&o fosse casada, qualquer
parente proximo, como pai, se fosse vivo, irméo maior de idade, até mesmo bem
mais novo, ou cunhado.

Conforme as normas sociais que vigiam quando do inicio da urbanizagéo do
pais, nas primeiras décadas do século XIX, o unico espag¢o devido as mulheres
consideradas “honestas”, por cumprirem rigidos cdodigos de conduta moral e
religiosa, era o interior dos sobrados urbanos onde residiam as familias. O
patriarcado brasileiro estava migrando das fazendas para os sobrados, onde a
mulher era “trancada” e “conservada longe da rua’. Podia deixar a residéncia
somente para ir a missa, n&o |he sendo permitida a saida nem mesmo para fazer
compras®®.

Outorgada a Constituicdo em margo de 1824, o texto, em geral, n&o
apresentou muitas diferencas substantivas em relagcdo aos debates registrados pela
Constituinte. Assim como os indigenas e 0s escravizados, as mulheres né&o
ocuparam nenhum espaco no texto da Constituicdo Imperial, embora sobre aqueles
se tenha ao menos o registro historico das provaveis razbes da exclusdo nas atas da
constituinte que, no fim, representavam 0 pensamento prevalente no cenario
nacional. Visto sob o prisma da literalidade, esse panorama demonstra que, no
periodo formativo do pensamento constitucional brasileiro, o horizonte foi de lacuna,
de profunda mudez constitucional quanto aos direitos das pessoas do sexo feminino.

Mas se a mulher ndo integrava nenhum dispositivo expresso da Constituicéo
juridica do Estado, integrava a constituicdo social ou empirica, numa condi¢céo
hierarquizada e inferiorizada. Motivagbes naturais comuns, como “a histéria, a

cultura, a terra, 0 sangue, o contagio psiquico coletivo e a imitacdo” sdo capazes de

246FREYRE, Gilberto. Sobrados € Mucambos. Sao Paulo: Global Editora, 2004, p. 139.
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gerar, na constancia e na regularidade, uma normalidade experiencial do agir, “sem
que seja preciso que 0os membros da comunidade tenham consciéncia disso”,
materializando-se na infraestrutura social a “forga normativa do normal fatico”.?*’
Diga-se 0 mesmo em relacdo ao negro escravizado, ao indigena, a mulher negra
escravizada e a mulher indigena, essas duas ultimas duplamente invisibilizadas,
cujos estatutos pessoais regulavam-se pela forca normativa da normalidade fatica,
‘expressao de uma juridicidade naturalmente radicada na profundidade do social’,
gue ndo deixa de pertencer a categoria constitucional’**®. No ambiente historico em
que 0 monismo estatal pretendia demarcar um espago de exclusividade, esta
constatacado representa a mais pura marca da inscricao juridica na experiéncia real,
transparecendo o convite a repensar-se, dentre os mitos da modernidade, o da
reducdo do direito a simples expressdo da vontade potestativa, assim como a
tendéncia da modernidade juridica de limitacéo das fontes do direito.?*

Por outro lado, € possivel pensar-se 0 siléncio constitucional sob 0 angulo
da elogquéncia, a partir da consideracio de que, sendo interpretada em seu contexto
sistémico, a auséncia de disposi¢cdo expressa nao conduz exatamente a um vazio de
conteudo, mas, ao contrario, a uma disciplina normativa implicita no texto. Assim, do
contexto normativo, infere-se que mulheres, indigenas e pessoas escravizadas néo
estavam ausentes da constituicdo juridicamente organizada, até porque os siléncios
acabavam por autorizar praticas excludentes, discriminatérias e mesmo violentas,
muitas vezes agasalhadas pela legislacdo ordinaria. No que tange aos direitos das
mulheres, por exemplo, quando a Constituicdo silenciava deixava um “espaco aberto
para a reinvencao de novas formas de subordinacao”, o que podia ser observado
tanto no direito civil quanto no criminal®°, levando a constatacdo de que nao se
tratava de mera continuidade do antigo, mas de instauracédo de uma nova ordem de

exclusdes.
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Silenciosa ou eloquente, a nova ordem representava a ressignificagdo do
conteudo das desigualdades, sua “reinstitucionalizagdo por um direito positivo cada
vez mais abundante” que se servia de uma argumentaco juridica em processo de
remodelacao, mais legalista ou “apoiada em outras reservas de saber, como a
medicina, a higiene, a economia’, no intuito de atender aos postulados do direito
moderno, sem que a argumentacdo juridica de matiz tradicional fosse

abandonada®'

. Além disso, grande parte da legislacdo ordinaria de origem lusitana,
anterior a Constituicdo, continuou em vigor apdés 1824, como as Ordenacdes
Filipinas e a Lei da Boa Razdo. Nas matérias em que a Constituicdo silenciava néo
havia, em principio, que se falar em incompatibilidade entre as normas ordinarias € a
Constituicdo Imperial, acarretando o prolongamento no tempo da cultura da
desigualdade e da exclusao e o seu enraizamento social, cada vez mais profundo.

No pensamento constitucional ocidental que preponderava no século XIX,
havia pessoas contempladas e pessoas invisibilizadas, por uma politica hegemonica
estruturante da sociedade e do proprio Direito. O liberalismo do século XIX
estruturou-se no sujeito constitucional “proprietario, de cor branca, do sexo
masculino e de religido catodlica” em torno do qual se sustentavam os direitos
individuais e as liberdades publicas. No Brasil, essa plataforma se arraigou as
vicissitudes socioeconémicas nacionais colaborando para que elas se perpetuassem
e para que n&ao houvesse uma ruptura significativa.

Fonseca, baseando-se nas indagac¢des sugeridas por Peter Burke para a
compreensdo dos mecanismos e interesses envolvidos na apropriacdo da cultura
juridica estrangeira, enfatiza que é necessario perguntar quem a traduz, com que

intencéo, de que maneira e com que consequéncias®?

, pressupondo-se que a
atividade de traducdo cultural pode evolver também, além da perda e da
negociacdo, a manipulacdo. No caso do Brasil, ndo é dificil evidenciar que a
manutengdo da ordem preexistente, do status quo econémico e social, fundado nas
relacbes sociais hierarquicas entre os individuos e no regime de produgdo de
riguezas baseado na escravizagdo humana, era a genuina intencao do legislador

constituinte, do setor publico em geral, das elites politicas e econémicas e de D.

251DANTAS, Monica Duarte; BARBOSA, Samuel (orgs.). Constituigdo de poderes, constituigdo de
sujeitos: caminhos da histéria do direito no Brasil (1750-1930). S&o Paulo: Instituto de Estudos
Brasileiros - IEB/USP, 2021, p. 15.
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Pedro | quando outorgou o texto de 24. Foi desse modo que se operou a elaboracao
do pensamento constitucional brasileiro hegemoénico, fundado numa plataforma
conceitual de matriz europeia destinada a criar e a fazer girar as instituicbes
nacionais®® de um Estado que haveria de se modernizar para acompanhar a
trajetdria das nagdes centrais, criando um espacgo de relacio com elas.

Uma outra leitura essencial a ser feita € a de que o constitucionalismo
brasileiro ja nascia sob a bagagem experiencial e intelectual do fracasso do
radicalismo revolucionario que foi posto em pratica e sucumbiu na Europa, tornando
os discursos aqui mais moderados. Como resultado, ressignificagdes,
transformacgdes e um modelo brasileiro formado por elementos novos € mesclas de
elementos do chamado Antigo Regime s&o observados com clareza.

Na Franga, Sieyés, o grande cabeca da revolugéo e tedrico da soberania
popular, ja havia amenizado seu discurso nos anos finais do movimento
revolucionario. Clamando por prudéncia, reconciliagéo, calma e liberdade, alterava
seu discurso: “A soberania, entendida como um poder supremo que dominaria e
abarcaria tudo, ndo existe.””** Os revolucionarios moderados voltavam a poder falar
e agir sem sentir medo, porque Sieyés confirmava que os tempos haviam mudado:
“se 0 movimento rapido e violento € necessario para fazer uma revolucéo, é a calma
e a prudéncia que a terminam.”?*

Por isso, no Brasil o contratualismo individualista nao poderia ser
radicalizado. Como express&o de prudéncia politica, em lugar da soberania popular
deveria ser adotado o fundamento monarquico de legitimidade do poder, na linha da
experiéncia restauracionista europeia do primeiro quartel do século XIX. Naquele
momento, a democracia revolucionaria, transmutada em tirania jacobina, servia de

256

alerta a Europa e as Américas”™, e as elites brasileiras demonstravam, pelos
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discursos que aqui circulavam e pelas escolhas politicas que realizavam, estar muito
atentas.

Em alguma medida o Brasil inclinou-se para um modelo estatalista liberal, no
propdsito de garantir um Estado forte e centralizado o suficiente para conter o
avango de revolugdes e insurgéncias populares. O intuito era evitar que o direito de
resisténcia fosse exercido com tal banalidade que resultasse a tirania da maioria, o
que poderia levar a um absolutismo democratico. A ideia deveria ser aprender a
modular principios abstratos, como sugeriu o préoprio Rousseau em Consideragbes
sobre o governo da Pol6nia.>®’

A presenca do Imperador em todos os poderes do Estado, como primeiro
representante da Nacdo, inviolavel, sagrado e irresponsavel bem demonstra essa
opcéo. O artigo 11 da Constituicdo Imperial dispunha que a Assembleia Nacional e o
proprio Imperador s&o representantes da Nagédo Brasileira. J& o artigo 98, que
instituiu o poder moderador, define o Imperador como Chefe Supremo da Nacéo,
seu primeiro representante e delegado privativo do poder moderador, chave de toda
a organizacéo politica.

Conforme a modelagem de Fioravanti, descrita no capitulo 3 desta pesquisa,
o estatalismo liberal do século XIX aproximou-se do historicismo contrapondo-se ao
individualismo radical da Revolu¢cdo. No Brasil, diferentemente do que ocorreu na
Franca revolucionaria, ndo havia sistema politico ou regime opressor anterior a ser
derrubado, salvo a dominagédo colonial de Portugal, que ja havia sido superada pela
emancipacao politica. O sistema brasileiro de pensamento constitucional e o0 modelo
de direitos e liberdades ndo havia que confrontar tradicbes e tragcos culturais
coloniais, porque eles foram, ainda que em parte, adotados pela prépria
Constituicdo, tanto que a escraviddo e o regime patriarcal mantiveram-se como
sistemas de hierarquizacdo de pessoas e de producgao de riquezas.

Além disso, o reconhecimento da dinastia Braganca e a op¢ao pela
monarquia hereditaria criavam uma linha paralela de poder em relacdo a Portugal
sem desvincular-se totalmente das origens histéricas lusitanas. A conveniéncia da
inclinacdo ao historicismo pode ser constatada também na manutencado dos lagos
com a Igreja Catdlica e na instituicdo do catolicismo como religi&o oficial do Império.

O estatalismo liberal brasileiro, enfim, agregava evidentes tragos de historicismo.

257 LYNCH, Christian. Fundagbes do Pensamento Politico Brasileiro: a construgdo intelectual do
Estado no Brasil. Rio de Janeiro: Topbooks Editora, 2024, p. 193.
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No estatalismo liberal a tensédo insita ao constitucionalismo revolucionario,
na qual os direitos naturais estdo em oposi¢cdo ao poder politico, mas, ao mesmo
tempo, sao garantidos por meio dele, foi superada. A dualidade passou, porque em
seu lugar ha agora “um mondlito”, que € o Estado nacional soberano, que n&o
consente a existéncia de sujeito politico soberano que nao seja ele mesmo. Esse
Estado ndo tolera nenhuma alteridade.®® Desse modo, foi na superacéo da
dualidade entre direitos individuais e o poder do Estado que o Brasil encontrou seu
modelo. Nele, a balanca parece ter pesado para o lado estatal, o lado que se tornou
mais forte e que poderia garantir a ordem que interessava aos setores econémicos €
politicos hegemédnicos. A dimensdo prudencial da politica, que foi ignorada pela
Franca revolucionaria, n&o poderia sé-lo no Brasil, pois aqui 0 sonho de Mably ndo
seria realizado: o poder executivo ndo seria aniquilado pela soberania do povo.?*

Além disso, no aspecto da extensdo da igualdade como direito natural e
atributo essencial do ser humano, seria preciso muita coragem politica para que a
elite brasileira lancasse mao dos equipamentos proporcionados pelas chamadas
“luzes do século” para seguir mais adiante do que efetivamente foi na concretizacéo
de uma sociedade efetivamente mais igualitaria, rompendo com o regime escravista
e com as demais praticas coloniais excludentes, porém optaram por manté-las,
talvez porque inexistia maturidade institucional e econbmica suficientes ao
rompimento drastico, que sempre trazia consigo a ideia de potencial abalo da
estabilidade das relacbes sociais e econbmicas, e mesmo das instituicbes de
Estado.

258FIORAVANTI, Maurizio. Costituzionalismo. Percorsi della storia e tendenze aftuali. Edizione
digitale, 2015, p. 188.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Como recomendou Marc Bloch, se a histéria renunciar a seus “falsos ares de
arcanjo”, ela pode nos ajudar a curar o grave defeito das paixdes e nos direcionar a
‘vasta experiéncia de variedades humanas”, que nada mais é que “um longo
encontro dos homens”. Para ser proveitoso para a ciéncia e para a vida, esse
encontro precisa ser fraternal.?®°

No decorrer desta pesquisa, sob as lentes das fontes histéricas viram-se
bem de perto longos encontros de homens, e também de tradi¢cdes, culturas,
linguagens juridicas e coloquiais, costumes, crencas, expectativas, pavores,
desconfiangas, duvidas e certezas. Esses encontros multifacetados, fortuitos ou
programados, demonstraram que fundar um pais ndo € constru¢do simples, nem se
obra do dia para a noite.

Se a construgdo é complexa e demorada, tanto mais dificil & compreendé-la.
Em razao disso, foi preciso primeiramente langar-se a compreensao das variedades

%1 Como

dos encontros, ainda que em suas zonas obscuras ou de clareza relativa
elementos estruturantes da edificagdo observou-se que as experiéncias foram
interconectando-se aos poucos para erigir o grande edificio do Estado brasileiro.
Porém, ao final dessa trajetéria prolixa e diversificada detectou-se que a construgéo
nao estava integralmente acabada, mas pronta para receber inéditos elementos e
sediar outros novos encontros.

Como parte da “vasta experiéncia de variedades humanas”, para que
serviram os direitos declarados na Constituicdo de 18247 Qual o impacto da
Constituicdo de 1824 no sentido de influenciar ou plasmar uma nova linguagem de
direitos e de contribuir para a formagao do pensamento constitucional brasileiro?

No escopo de compreender se existia efetivamente um pensamento
constitucional na primeira década apos 1824 e, em existindo, como se manifestava,
como se estabelecia e de que sistema ou modelo constitucional havia recebido
contribuicdes tedricas, algou-se a uma zona um tanto obscura, caracterizada pela
escassez de producgdo doutrinaria que, somente apods a criagdo dos cursos juridicos,

comegou muito lentamente a aumentar no pais. Percebeu-se, no decorrer da

260BLOCH, Marc. Apologia da Histéria ou o Oficio de Historiador. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2002,
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pesquisa, no entanto, que o eixo central do Estado liberal e do constitucionalismo
moderno, em torno do qual giram todos os demais pilares do liberalismo, n&o foi
introduzido no pais pelo Direito positivo, nem pelas obras doutrinarias. Erigida pela
filosofia liberal como alicerce da limitagado do poder do Estado, a cultura dos direitos
e liberdades finca raizes no Brasil no final do século XVIII, como consequéncia das
influéncias iluministicas, ainda incipientes mas capazes de gerar uma abertura para
novas ideias politicas e juridicas.

Mais a frente, a vinda da familia Real e o inicio da urbanizagcdo do pais, na
primeira década dos oitocentos, foram eventos deflagradores de um processo de
contaminagao pelo “novo” que n&o teria mais volta. Na década de 20, a Revolugéo
Constitucionalista do Porto foi outro evento disruptivo, que colocou o Brasil, como
pais integrante do Reino Unido, frente a um processo de constitucionalizagédo do
qual deveria tomar parte. A nogao de identidade nacional e de representatividade
politica dava seus primeiros passos rumo a elaboracdo de um projeto constitucional
proprio.

A analise de conteudo do material de imprensa que circulou a partir do inicio
da década de 20, selecionado propositalmente entre veiculos de diferentes matizes
politicas, demonstrou que um pensamento vinculado ao tema “direitos e liberdades”
ja era realidade efetiva no espaco de circulagdo de ideias da sociedade brasileira.
Como esclarecido no trabalho, a leitura das fontes foi feita com o intuito de identificar
a existéncia de uma camada de significacdo juridica, destacando-a de sua
ambientacdo politica. Esse método possibilitou inferir que, para além dos diferentes
vieses politicos, que se colocavam contra ou a favor dos ideais modernos, era
possivel identificar a juridicidade numa espessura autbnoma, que se manifestava por
intermédio do germinar de uma linguagem constitucional dos direitos e liberdades.

Assim, em sendo o periddico mais liberal, caso em que o discurso se
assenta sobre um substrato mais moderno e referenciado nas Constituicdes
revolucionarias, ou sendo o periédico conservador, apoiador do reformismo joanino e
critico da revolugdo, caso em que o discurso individualista liberal sustenta-se no
direito de propriedade, na liberdade de industria e comércio, enquanto as demais
liberdades estdo moduladas por padrées de moderagdo, equilibrio e ordem, em
ambos as discussdes sobre direitos e liberdades apresentaram-se como dimensdes

do real em processo de consolidagao na cultura brasileira.
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A analise de conteudo das atas da Assembleia Nacional Constituinte e
Legislativa de 1823 foi realizada desse mesmo modo, procurando isolar o conteudo
dos discursos dos elementos que n&o foram considerados importantes a pesquisa,
como a autoria das falas, a inclinagdo politica e ideolégica e a origem regional dos
parlamentares, na linha de uma compreensao foucaultiana da autonomia material

discursiva?®?

. O resultado foi a demonstragéo de que os parlamentares se inclinavam
para 0 modelo institucional que preconizava um nucleo rigido de direitos essenciais
do homem. Nesse ponto, efetivamente o texto de 1824 consagrou um amplo rol de
direitos, liberdades e garantias processuais-penais, erigidos a categoria de matéria
substancialmente constitucional e submetida a procedimento especial de reforma
(art. 178).

Os discursos também evidenciaram que, alertada pelos excessos do
jacobinismo revolucionario, a Constituinte brasileira acreditava numa terceira via
constitucional, mais moderada e prudente que a revolugdo, porém mais moderna
que o regime colonial. Uma forma politica de governo equilibrada era a crenga
predominante dos parlamentares, que mencionavam Edmund Burke como
referencial critico da Revolug&o Francesa e Benjamin Constant como artifice de uma
arquitetura de poder que garantiria a almejada estabilidade institucional. Elementos
discursivos de modelos historicistas e estatalistas dos direitos e liberdades eram
recrutados pelos parlamentares para construir o projeto da edificagao constitucional
brasileira, demonstrando que a ruptura abrupta com o passado histérico n&o era
desejada e que o poder seria legitimado pelo principio monarquico.

O pensamento liberal convivia com temores e supostas ameagas de
revolugcbes escravas oOu populares que poderiam gerar inseguranga social,
instabilidade politica, tirania do povo e desintegracdo do territério. Alinhadas com o
pensamento restauracionista monarquico da Europa continental, que recomendava a
virtude da moderacdo como antidoto ao radicalismo revolucionario, as elites
brasileiras forjaram uma arquitetura institucional apropriada a essa finalidade, sem
abrir m&o dos direitos e do regime constitucional. O individualismo contratualista,
consectario da soberania popular, foi substituido pelo principio monarquico de
fundamento de legitimidade do poder, nos moldes do estatalismo historicista

europeu do século XIX.
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Assim, a partir dos modelos paradigmaticos de Maurizio Fioravanti, utilizados
como guias analiticos da pesquisa, € possivel concluir que o constitucionalismo
brasileiro nasceu sob os influxos do estatalismo-historicista e anti-contratualista. Os
discursos da Constituinte de 23 deixaram claro que o tom da liberdade no Brasil do
século XIX ndo era o tom radical da revolugdo, a liberdade de todos e todas
indistintamente, mas sim a liberdade moderada, que assegurava o funcionamento do
regime econdmico, dependente de mao de obra escrava, e garantia a estabilidade
das instituicdes sociais, religiosas e familiares.

Discursos mais radicalizados, como o observado nas edi¢gdes de O Typhis
Pernambucano, representante de uma vertente de pensamento constitucional que
almejava o rompimento da ordem de dominacéo e vislumbrava a Constituicdo como
espaco aberto para a transformacéo social, a liberdade e a igualdade de todos,
foram mais rarefeitos, excepcionais e ndo prevaleceram no contexto social e politico.

O resultado disso foi uma Constituicdo juridica lacunosa quanto aos
estatutos juridicos de determinadas categorias de pessoas, totalmente excluidas da
literalidade do texto constitucional. Mulheres, negros escravizados e indigenas
integravam, no entanto, a Constituicdo social, numa condi¢cdo de inferioridade téo
historicamente arraigada e eficazmente normalizada, que era dotada de uma
normatividade intrinseca, capaz de confrontar a tese do centralismo monista das
fontes do Direito.

A modernidade juridica nasce assim: ambigua, voltada para o futuro mas
recheada de elementos do passado, aos quais se apega por meio de elementos
culturais € que remontam a antiga tradicdo. Do mesmo modo, o pensamento
constitucional nasceu marcadamente antagbnico, especialmente nos paises de
passado colonial. No Brasil, categorias essenciais da modernidade, como direitos,
liberdade, propriedade e igualdade apresentavam variacbes semanticas
inconciliaveis, tanto no plano fatico, quanto no proprio plano normativo, que
remetiam para significacbes opostas, como auséncia de direitos, escraviddo,
concentracdo fundiaria e desigualdade.

Por tudo isso € que o trabalho de recomposicdo do pensamento
constitucional brasileiro n&o prescinde do periodo imperial. Em seu marco zero o
constitucionalismo pode ser observado no momento mais vivo € genuino, ainda sem

a contaminacao das expectativas frustradas e dos reveses politicos. Alias, as fontes
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histéricas do periodo pré-constitucional demonstraram ser as mais fartas no uso da
linguagem de direitos e nas expectacbes sobre um futuro constitucional e
civilizacional promissor, que assegurasse a ordem, que garantisse as elites a
limitacdo do poder estatal e que colocasse o Brasil no cenario econdmico
internacional.

Com a entrada em vigor da Constituicdo, os discursos estiveram mais
impregnados da critica politica e de expressfes de descontentamento com as
escolhas politicas de D. Pedro, como a dissolugdo da Assembleia, a outorga
constitucional e a arquitetura de poder que privilegiava a pessoa do Imperador. Mas
ainda assim a linguagem de direitos persistia nos veiculos de imprensa, ao longo da
primeira década, como elemento constante de uma cultura que ja se integrava a
sociedade, assim como comecgava a se estabelecer mais claramente no ambito da
doutrina juridica.

Assim, nos arredores de 1824 detectou-se uma importante chave para a
compreensdo da cultura brasileira dos direitos e liberdades, com as falhas e
especificidades que a caracterizam. Essa chave ndo abre todas as portas para a
compreensdo do tema, mas é capaz de destravar uma singular via, passivel de
colaborar na compreensdo. Pesquisar 0 periodo da modernidade juridica
efetivamente pode nos proporcionar o beneficio da maior proximidade temporal com
o passado e, portanto, do mais factivel destravamento das vias que seguem seu
curso, as vezes descontinuo e sinuoso, até o presente. Nas precisas palavras de

Stolleis:

(...) incontaveis similaridades das rela¢des juridicas contemporaneas com
as do passado, talvez muito mais do que suponhamos, pois as constelagbes
fundamentais da vida humana que necessitam ser reguladas juridicamente
seguem aproximadamente as mesmas. As figuras juridicas que se utilizam
desse modo ndo sdo descobertas de novo uma e outra vez, mas se
transformam com a experiéncia, vagarosamente e em pequenos passos,
também porque as sociedades humanas, por inércia ou por economia,
costumam mudar sé o imprescindivel?®

A Constituicdo de 1824 representa um esbo¢o de compreensdo da
sociedade brasileira recém-saida do regime colonial mas que carregava consigo, de
diferentes modos, em suas diferentes estratificagcbes sociais, os valores religiosos,
morais, politicos e econdmicos praticados naquele regime e que nao foram

superados pelo estatuto constitucional. Se os direitos sdo reconhecidamente fruto de

263STOLLEIS, Michael. Escrever Histéria do Direito: reconstrugdo, Narrativa ou Ficgdo? Sdo Paulo:
Contracorrente, 2020, p. 66.
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luta, a Constituicdo sintetiza a luta travada entre elementos conservadores e liberais
de uma mesma sociedade. Talvez por isso as novas categorias de direitos tenham
vindo acompanhadas de resisténcias expressas, ou tacitamente inferiveis do texto
constitucional. Ideias emancipatérias ladeavam-se com expressdes da sobrevivéncia
de antigos institutos, como a escravidao, o patriarcado € o latifundio rural.

Mas o projeto normativo de ordenacgdo da sociedade foi responsavel pelo
nascimento e pelas transformagdes do Direito brasileiro na linha do tempo, como
produto direto da alteracdo e da intensificacdo das comunicagdes sociais e politicas.
Dizendo de outro modo, a necessidade de transformacdes institucionais estava nas
raizes do projeto juridico e politico de Estado da sociedade hegemédnica, 0 que
atribuia fundamento de legitimidade a Constituicdo e ao direito moderno burgués.
Contudo, quando foi langado a histdria, o préprio Direito passou a transforma-la,
como protagonista de seu campo e das permanentes movimentagdes sociais que
ele mesmo passava a desencadear.

Se o constitucionalismo e o Direito monista foram instrumentos do Estado
capitalista e do proprio capitalismo, ao mesmo tempo o Direito instituido, positivado,
articulou um nucleo de direitos e liberdades que serviriam também “as causas
antagobnicas ao proprio regime econdémico’®*, como embrides que poderiam gestar
novas compreensdes sobre igualdade e liberdade, franqueando um terreno propicio
a outras possiveis abordagens e a extensdo da noc¢éo de sujeito de direito a novas
categorias de pessoas. Como o proprio conceito de modernidade, o conceito de
Constituicao € ele mesmo um conceito internamente contraditorio, capaz de abrigar
em seu amago conteudos concorrentes ou opostos.

Essas constatacbes nos advertem sobre os riscos de reduzir a histéria
constitucional a determinados periodos, ignorando partes de um percurso que
necessita urgentemente ser observado em sua integralidade. A compreensao do
pensamento constitucional brasileiro, para ser efetiva, ndo pode se conformar com o
ofuscamento de conteudos essenciais, que revelam as idiossincrasias de um povo e
de sua longa histéria de lutas, resisténcias e contradigdes.

A Constituicdo Imperial notabilizou-se como documento que estruturou o
Estado liberal e colocou o pais na senda capitalista, mas, concomitantemente,

refletiu tensdes internas e antagonismos que abriram novos horizontes a experiéncia

264GOMES, David Francisco Lopes. Sobre o conceito moderno de Constituicdo: proposta de uma
nova abordagem. Cademos do Programa de Pés-Graduacdo em Direito PPGD/UFRGS. Porto
Alegre: Ed. digital, vol. XIIl, n. 1, pp. 124-148, 2018.
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juridica. Enquanto forga ativa, a Constituigéo juridica oportunizou o redirecionamento
do horizonte de expectativas a partir do prisma da modernidade e consagrou a
batalha semantica como elemento permanente de uma ordem inacabada e
dindmica. Nas préximas décadas essa movimentagado iria dar corpo ao movimento
abolicionista e a luta pela ampliacdo da cidadania, conferindo aos termos “liberdade”

e “igualdade” novos significados.
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