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Resumo

A Constituicdo Imperial de 1824 pode ser vista como o marco inaugural do
constitucionalismo brasileiro. Apesar das profundas modificacdes ocorridas, no
decorrer da nossa histéria, em relacdo a forma de Estado, a forma de governo e ao
sistema de governo, a identificacdo dos seus contornos gerais, a luz das vicissitudes do
ambiente sociopolitico, continua sendo Util para a compreensao da nossa realidade.
O presente artigo propde-se a contribuir para a realizacao desse objetivo.

Abstract

Tthe Imperial Constitution of 1824 can be seen as the inaugural milestone of
Brazilian constitutionalism. Despite the profound changes that have occurred throughout
our history in relation to the form of the State, the form of government and the system
of government, the identification of its general contours, in light of the vicissitudes of the
sociopolitical environment, continues to be useful for understanding our reality. This article
aims to contribute to achieving this objective.
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1. Aspectos introdutdrios

Ha duzentos anos era proclamada a primeira Constituicdo brasileira. Trata-se
da Constituigéo Politica do Império do Brazil, de 25.3.1824. Durante os longos anos
que separam o surgimento desse texto da nossa realidade atual, tivemos inimeros
acontecimentos intermédios que contribuiram para delinear o nosso constitucionalismo.

Diversas Constituicoes foram promulgadas, tendo uma delas recebido a curiosa
alcunha de Emenda Constitucional, a de n° 1, de 1969; a forma de Estado, outrora
unitaria, transitou para federativa, mas com exagerado fortalecimento do centro em
detrimento da periferia; a forma de governo, monarquica, respirou ares republicanos,
embora o flerte com regimes de exce¢ao seja um fantasma que ainda hoje teima
em nos assombrar; o sistema de governo, que chegou a ser parlamentarista por um
periodo, tonou-se presidencialista, e a infalibilidade prépria do monarca ndo alcanca
nenhum agente publico, embora ainda circundemos o Presidente da Republica de
garantias no minimo inusitadas em ambientes democréticos, como aimpossibilidade
de ser responsabilizado, na vigéncia do mandato, por atos estranhos ao exercicio
de suas fungoes (v.g.: um feminicidio), isto sem contar um rol de competéncias que
confere ao Poder Executivo exagerada primazia, como o poder de, sozinho, apresentar
propostas de emenda constitucional.

E evidente que a compreensao do constitucionalismo brasileiro ndo pode
ocorrer per saltum, como se tivéssemos fechado os olhos em 1824, abrindo-os apenas
em 2024. Em verdade, as mudancas mais relevantes ocorreram com a Constituicao
de 1891, que adotou a forma de Estado, a forma de governo e o sistema de governo
que hoje conhecemos, todos adornados pelo principio democratico, ao menos
formalmente, ja que manipulacdes e rupturas ocorreram com frequéncia certamente
maior que a desejada. O reconhecimento dos direitos fundamentais, embora se mostre
presente desde a Constituicdo Imperial, certamente foi robustecido pelo advento da
Republica e pelo paulatino fortalecimento da democracia.

Apesar disso, a compreensdo dos aspectos gerais da Constituicao de 1824
também apresenta relevancia. Por ser a nossa primeira Constituicdo, tem sido
justamente vista como o ponto de partida do nosso constitucionalismo, embora os
fatos ocorridos nos trés lustros anteriores, deflagrados pela chegada da familia real
portuguesa ao nosso territério, em 1808, também apresentem inegavel relevancia. Essa
compreensdo, por certo, exige um conhecimento minimo do ambiente sociopolitico, a
comecar pelo fato de estarmos transitando de uma situacdo colonial, vinculados a um
Estado absolutista, para um Estado independente. A Constitui¢do ndo foi propriamente
uma conquista, mas uma concessdo. Quem concede, por 6bvias razdes, concede o
que melhor Ihe aprouver. O monarca que nos aquinhoou com a Constituicdo de 1824
foi o mesmo que outorgou a Constituicdo portuguesa de 1822.

As linhas que se seguem buscam revisitar aspectos normativos e doutrinarios
afetos ao nosso marco fundacional, enquanto Estado de Direito, no plano normativo,
ja que a independéncia, no plano factual e declaratorio, remonta a 7.9.1822. O fio
condutor da abordagem é o texto, afeto a Constituicdo de 1824, que faz parte do
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primeiro volume dos nossos Comentarios a Constituicao Brasileira, lancados pela
Editora Férum em 5.10.2023.

2. Antecedentes

Pouco antes da proclamacao da independéncia e da aquisicdo do status de
Estado de Direito, foi convocada, em 3.6.1822," por ato de José Bonifacio de Andrade
e Silva, entao Principe-Regente, a primeira Assembleia Constituinte brasileira,2 que
somente foi instalada em 3.5.1823, sob a presidéncia do Bispo do Rio de Janeiro, D. José
Caetano da Silva Coutinho. O nimero de deputados foi fixado em 100, distribuidos
do seguinte modo: Alagoas, 5; Baia, 13; Capitania (Espirito Santo), 1; Ceara, 8; Goias,
2; Maranhao, 4; Mato Grosso, 1; Minas Gerais, 20; Pard, 8; Pernambuco, 13; Piaui,
1; Provincia Cisplatina, 2; Rio de Janeiro, 8; Rio Grande do Norte, 1; Rio Grande do
Sul, 3; Santa Catarina, 1; e Sao Paulo, 9.3 Logo apds a instalacdo da Assembleia, e ja
consumada a proclamacgao da independéncia, foi declarada a legislacdo anterior que
permaneceria em vigor.

No ambito da Assembleia, foi nomeada a “Comissao dos Sete”, que apresentou
0 seu projeto em 1° de setembro, periodo em que as divergéncias com a realeza ja
se mostravam evidentes, isto em razdo da flagrante polarizacdo entre os interesses
de brasileiros e portugueses, recaindo sob os ultimos a simpatia do imperador.*
Esse projeto teve forte influéncia da construcdo teérica de Montesquieu a respeito
da divisdo das fungdes estatais, tdo bem expostas no célebre Lesprit des lois. Os seus
tragos estruturais foram assim sintetizados por Roberto Joacir Grassi:® (1) a divisao
organica e funcional do poder em Legislativo, Executivo e Judicidrio, ndo sendo feita
qualquer menc¢édo ao Poder Moderador; (2) o imperador poderia convocar, adiar ou
prorrogar sessoes legislativas, mas ndo dissolver a Camara dos Deputados, afastando,
desse modo, a possibilidade de responsabilizacdo politica dos legisladores, um dos
elementos estruturais do parlamentarismo cldssico, no qual se inspiravam; (3) caso o
herdeiro da coroa ou o imperador do Brasil suceda em coroa estrangeira e a aceite
renuncia ao Império brasileiro (art. 187), o que cerceava “o velho plano, atribuido a
D. Jodo VI, de, no desdobrar da sucessdo dinastica, reunir, novamente, as Coroas do
Brasil e de Portugal”, o que, “a oportunidade, deve ter parecido insuportavel” a D.
Pedro [; e (4) caso algum ministro fosse condenado, o imperador somente poderia
perdoar a pena de morte (art. 142, §6°), o que apontava para o objetivo de assegurar
a responsabilidade pessoal do Ministério perante os poderes Judicidrio e Legislativo,
sendo nitida a inspiracdo no instituto britanico do impeachment.

' Decreto de 3.6.1822 (“Manda convocar uma Assembléia Geral Constituinte e Legislativa composta de
Deputados das Provincias do Brasil, os quais serao eleitos pelas Instru¢des que forem expedidas”).

2 Asregras para a eleicdo dos membros da Assembleia-Geral Constituinte foram definidas pelo Decreto
n°57,de 19.6.1822, que fixou o quantitativo de cem deputados, distribuidos entre as dezessete provincias
entao existentes (Capitulo IV, 1).

3 Instrugdo n° 57, de 19.6.1822, Capitulo IV. Foi prevista a elei¢ao indireta, em dois graus.

4 Cf. CASTRO, Araujo. A Constituicdo de 1937. Rio de Janeiro: Livraria Editora Freitas Bastos, 1938. p. 12.

5 GRASSI, Roberto Joacir. Império brasileiro (Poder Executivo e Poder Moderador). ESD, v. 42, p. 315-316, 1980.
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Apos varios incidentes, com destaque para a insatisfacdo dos oficiais da
guarnicdo da Corte, em sua maioria portugueses, D. Pedro |, que em 12.10.1822 fora
aclamado “Imperador Constitucional do Brasil e seu Perpétuo Defensor”, resolveu
dissolver a Assembleia Constituinte em 12.11.1823,° criando, no dia seguinte, um
Conselho de Estado, composto por dez membros, cuja missdo precipua era a
elaboracdo de um novo projeto de Constituicéo.

O novo projeto foi apresentado em 11 de dezembro, sendo decidido que,
anteriormente a sua discussao e votacdo no ambito da nova Assembleia Constituinte,”
seria ele apreciado pelas camaras municipais, que formulariam as criticas necessarias
ao seu aperfeicoamento, o que, de fato, ndo chegou a ocorrer. Em 4.1.1824, o presidente
do Conselho do Estado subscreve o Decreto n° 8, o qual, de modo incisivo, decretava
a sentenca de morte da Assembleia Constituinte que sequer havia nascido; eis as
suas palavras:

[tlendo exuberantemente reconhecido, pelo extraordinario nimero
de assinaturas, a vontade geral do Povo, para se jurar, e adotar
por Constituicdo do Império o projeto organizado pelo Conselho
de Estado, desejando que se lhe assinasse dia para, em solene
deputacdo, fazer chegar ao conhecimento de S. M. esta mesma
expressao da vontade geral...

Ante a aprovacao do projeto “com o mais patriético entusiasmo”,® o imperador,
em 25.3.1824, termina por outorgar a primeira Constituicao brasileira. Considerando
as dimensdes continentais do territorio brasileiro e a precariedade dos meios de
comunicacgdo a época existentes, é dificil acreditar que, no curto lapso que mediou a
apresentacao do projeto de Constituicdo pelo Conselho de Estado e a manifestacdo
do seu Presidente, pouco mais de vinte dias, tenha sido possivel contar com a séria
adesao de alguém, que dird a “vontade geral do Povo”. O ato do imperador, assim,
aparentemente legitimado por esse engodo, bem se afeicoava as monarquias
absolutas. O nosso constitucionalismo, como se percebe, com abstracdo da esséncia
do texto outorgado, ndo comegou bem.

¢ Em seu decreto, o imperador assim justificou a drastica medida: “a fim de salvar o Brasil dos perigos que
Ihe estavam iminentes; e havendo esta Assembléia perjurado ao téo solene julgamento, que prestou a
Nagéo, de defender a integridade do Império, sua independéncia e a minha dinastia: Hei por bem, como
Imperador e Defensor Perpétuo do Brasil, dissolver a mesma Assembléia...”.

7 As regras para a eleicdo dos membros da nova Assembleia-Geral Constituinte, consoante o Decreto
de 17.11.1823, eram aquelas estabelecidas no Decreto n° 57/1822, combinadas com as veiculadas pelo
Decreto de 3.8.1822.

8 Decretode 11.3.1824.
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3. Contornos gerais

A Constituicao de 1824 teve forte influéncia da Constituicao francesa de 1814
e da Constituicao portuguesa de 1822, nesse ultimo caso por razdes ébvias, ja que
esta fora outorgada por D. Pedro IV, que nada mais era que o nosso D. Pedro I.

Caso utilizemos uma linguagem bem ao gosto da contemporaneidade,
devemos reconhecer que o preambulo do texto de 1824 é um exemplo de Constituicao
compromissdria. Afinal, buscou situar o seu fundamento de legitimidade na “unanime
aclamacdo dos povos”, no que se ampara no principio democratico, e na vontade do
“Imperador Constitucional”, lastreando-se no principio monarquico. Além disso, foi
expressamente invocada a “graca de Deos”.

O Estado brasileiro tinha contornos unitérios, caracterizados pela auséncia
de autonomia e consequente subordinagdo das provincias ao poder central. Cada
provincia tinha um presidente, responsavel por sua administracdo, sendo liviemente
nomeado e demitido pelo imperador.® A participacao popular, no ambito das
provincias, permanecia adstrita a escolha dos membros do Conselho Geral das
Provincias e das Camaras das Cidades e Vilas,'® que, em certa medida, correspondiam
aos atuais municipios.’ As deliberagcdes desses 6rgéos, regra geral, ndo tinham cunho
terminativo: destinavam-se, precipuamente, a provocacao da Assembleia-Geral,'?
6rgdo de cupula do Poder Legislativo, integrado pela Camara dos Deputados e pelo
Senado, que apreciariam as medidas propostas.” O Poder Legislativo, desse modo,
era exercido pela Camara dos Deputados, de origem “eletiva e temporéria”,* e pelo
Senado, cujos membros, nomeados pelo imperador a partir de lista triplice formada
eletivamente no ambito das provincias, eram vitalicios.’

Especificamente em relacao as elei¢des, o art. 90 da Constituicdo de 1824
dispunha:

[als nomeagdes dos Deputados, e Senadores para a Assembléa Geral,
e dos Membros dos Conselhos Geraes das Provincias, serao feitas
por Elei¢cdes indirectas, elegendo a massa dos Cidaddos activos
em Assembléas Parochiaes os Eleitores de Provincia, e estes os
Representantes da Nacgdo, e Provincia.

? Constituicdo brasileira de 1824, art. 165.

© Em cumprimento ao disposto no art. 69 da Constituicao do Império, foi aprovada a Lei n° 1 de outubro de
1828, responsavel pela organizacdo das cdmaras municipais, que seriam constituidas por nove vereadores
nas cidades e sete nas vilas. Esses érgdos, em verdade, exerciam fungdes meramente administrativas, ndo
possuindo qualquer autonomia. As estruturas municipais de poder, no entanto, continuaram dependentes
das assembleias das provincias, situacdo que perdurou até a Proclamacéo da Republica.

" Constituicao brasileira de 1824, arts. 71 e 72.

2 Constituigao brasileira de 1824, arts. 85 a 88.

3 Constituigao brasileira de 1824, art. 13.

4 Constituicdo brasileira de 1824, art. 35.

5 Constituicdo brasileira de 1824, arts. 40 a 43.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 91, jan./mar. 2024 | 71



Emerson Garcia

Adotava-se, no entanto, o voto censitario, sendo excluidos de votar nas
Assembléas Parochiaes, “os que nao tiverem de renda liquida annual cem mil réis
por bens de raiz, industria, commercio, ou Empregos”.’® Aqueles que ndo pudessem
votar nas Assembléas Primarias de Parochia ndo podiam ser membros nem votar na
escolha de alguma autoridade eletiva nacional ou local. Podiam ser eleitores a votar
nas elei¢cdes de deputados, senadores e membros dos conselhos de provincia todos
os que podiam votar na Assembléa Parochial, ressalvadas as exce¢des dos incisos
do art. 94, entre as quais se encontravam aqueles que néo tivessem renda liquida
anual de duzentos mil réis. Para ser escolhido deputado, também eram estabelecidos
critérios censitérios, exigindo-se quatrocentos mil réis de renda liquida.'” Ressalte-se
que as elei¢des para o Senado resultavam na formacgao de uma lista triplice, sendo o
senador escolhido pelo imperador.'®

Adivisdo de poderes e a sua correlata limitagdo foram sensivelmente arrefecidas
com a possibilidade de o imperador dissolver a Camara dos Deputados, sendo essa
uma das formas de exercicio do “poder moderador” que lhe fora outorgado.'

O poder moderador, idealizado poucos anos antes, por Benjamin Constant,?®
como um pouvoir neutre, foi previsto no art. 98 da Constituicdo de 1824, preceito que
tinha a seguinte redacéao:

[o] poder moderador é a chave de toda a organizagdo politica, e é
delegado privativamente ao Imperador, como chefe supremo da
nagao e seu primeiro representante, para que, incessantemente,
vele sobre a manutencao da independéncia, equilibrio e harmonia
dos demais poderes politicos.

De forma simples e objetiva: o imperador estava acima dos demais 6rgédos
constitucionais, podendo praticar os atos descritos no art. 101:

1°) Nomeando os senadores, na forma do art. 43. 2°) Convocando a
assembléia geral extraordindria nos intervalos das sessées quando
assim o pede o bem do Império. 3°) Sancionando os decretos e
resolugdes da assembléia geral para que tenham forga de lei (art.
62). 4°) Aprovando e suspendendo interinamente as resolu¢des dos

6 Constituicao brasileira de 1824, art. 92, V.

7 Constituicao brasileira de 1824, art. 95, I.

8 Constituicao brasileira de 1824, arts. 43 e 101, I.

® No periodo de 1824 a 1889, o poder moderador foi exercido em doze ocasides distintas para dissolvera
Camara, ndo se olvidando a dissolucao, em 1823, por D. Pedro |, da Assembleia Constituinte que elaboraria
a Constituicao Imperial. Cf. LIMA, Manuel de Oliveira. O Império Brasileiro (1821-1889). Sao Paulo: EDUSP,
1989. p. 65.

20 CONSTANT, Benjamin. Principes de Politique. In: ROULIN, Alfred (Org.). Oeurvres de Benjamin Constant.
Paris: Librairie Gallimard, [s.d.]. p. 1.112 e ss.
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conselhos provinciais (arts. 86 e 87). 5°) Prorrogando ou adiando a
assembléia geral, e dissolvendo a Cdmara dos Deputados, nos casos
em que o exigir a salvagdo do Estado; convocando imediatamente
outra que a substitua; 6°) Nomeando e demitindo livremente os
ministros de estado. 7°) Suspendendo os magistrados nos casos
do artigo 154. 8°) Perdoando os moderando as penas impostas aos
réus condenados por sentenca. 9°) Concedendo anistia em caso
urgente, e que assim aconselhe e humanidade e bem do estado.

O Estado brasileiro, em consequéncia, contava com quatro poderes: os trés
idealizados por Montesquieu e o poder moderador,?! que ocupava posicao nitidamente
superior aos demais.

Ao analisar o poder moderador, Pimenta Bueno?? ressaltava que ele:

[é] a suprema inspec¢ao da nagao, é o alto direito que ela tem, e que
ndo pode exercer por si mesma, de examinar como os diversos
poderes politicos, que ela criou e confiou a seus mandatarios, sao
exercidos. E a faculdade, que ela possui, de fazer com que cada
um deles se conserve em sua 6rbita, e concorra harmoniosamente
com outros para o fim social, o bem ser nacional; € quem mantém
seu equilibrio, impede seus abusos, conserva-os na direcao de sua
alta misséo; e é enfim a mais elevada forca social, o 6rgéo politico
mais ativo, o mais influente, de todas as instituicoes fundamentais
da nagéo.

A”suprema inspecdo da nagao”, no entanto, nao tinha legitimidade democratica,
mas teoldgica.

No Brasil contemporaneo, voltou-se a flertar, mais uma vez, com regimes
de excecdo, 0 que ocorreu com a invocagdo da pseudocompeténcia das Forcas
Armadas para exercer um pseudopoder moderador, com base no art. 142, caput, da
Constituicdo de 1988 (“As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército
e pela Aerondutica, sdo instituicdes nacionais permanentes e regulares, organizadas
com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade suprema do Presidente da
Republica, e destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos poderes constitucionais
e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem.”).

21 Constitui¢do brasileira de 1824, art. 10.
22 BUENO, Pimenta. Direito publico brasileiro e andlise da Constituigdo do Império. Rio de Janeiro: Editora
Ministro da Justica, 1958. p. 201.
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Jorge Miranda?® (2007: 138), ao analisar o anteprojeto da Comissao Afonso
Arinos, ressaltou trés pontos como sendo os mais negativos, sendo um deles o seguinte:

[A] atribuicdo ainda as Forcas Armadas de uma missao de garantia
dos poderes constitucionais e, por iniciativa expressa destes, nos
casos estritos da lei, da ordem constitucional (art. 414) - o que,
apesar do cuidado posto na formulacdo, pode vir a ser pretexto
para qualquer protagonismo de tutela ou intervencao (sendo certo
que, num Estado de direito democratico, as Forcas Armadas ndo
podem, directa ou indirectamente, desempenhar fung¢des politicas).

A atencdo dispensada a temdtica pelo constitucionalista portugués tinha uma
razao: Portugal, a exemplo do Brasil, também tinha convivido com uma ditadura
por longo periodo até a redemocratizagao, cujos males eram bem conhecidos. Nos
momentos de transi¢do, ndo é incomum que a semente do arbitrio ainda esteja
arraigada em pessoas e instituicdes, o que, longe de se dissipar com o aflorar de
liberdades formais, precisa ser retirado de mentes e coragdes.

Com o fim do ciclo dos governos de esquerda que estiveram a frente do pais
no periodo 2003-2016, e a assun¢do de um governo de extrema direita no quadriénio
2019-2022, liderancas militares, ao divergirem de posicionamentos do Supremo
Tribunal Federal, vez ou outra “lembravam” que, nos termos do art. 142, caput, da
Constituicdo de 1988, deviam obediéncia a Constituicdo e zelariam por ela, o que
legitimaria as Forcas Armadas a atuar como arbitros, no exercicio de uma espécie
de poder moderador, em eventuais conflitos do Poder Judiciario com o Executivo.
Em razédo da efervescéncia do quadro e do curioso apoio de elevado quantitativo
de pessoas que nao vivenciou, ou simplesmente esqueceu, as mazelas impostas ao
povo brasileiro pela ditadura militar,a Camara dos Deputados tornou publico parecer,
subscrito pelo Secretario-Geral da Mesa em 3.6.2020, no qual afirmava que “o art.
142 ndo autoriza a realizacdo de uma ‘intervencdo militar constitucional’, ainda que
de caréter pontual”, acrescendo que “nenhum dispositivo constitucional e legal faz
qualquer referéncia a suposta atribuicdo das Forcas Armadas para o arbitramento de
conflitos entre poderes”. O inusitado precisou ser rebatido e expressamente negado,
0 que bem evidencia o momento politico da época.

Volvendo a Constituicdo Imperial, o poder executivo era encabecado pelo
préprio imperador, que o exercia por intermédio dos seus ministros de estado:*
estes Ultimos eram responsaveis pelos seus atos, mesmo que cumprissem ordem
verbal ou escrita do imperador.?s> Ainda merece mencao a existéncia do Conselho

2 MIRANDA, Jorge. A transicdo constitucional brasileira e o Anteprojeto da Comissao Afonso Arinos, in
RDMPERJ, n° 25, p. 123 (138), jan.-jun./2007.

24 Constituicdo brasileira de 1824, art. 102, caput.

25 Constituicao brasileira de 1824, art. 135.
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de Estado, cujos membros, nomeados pelo imperador, eram vitalicios;?¢ conquanto
exercesse fungdes meramente consultivas,? seus membros eram responsaveis “pelos
conselhos que derem opostos as leis e aos interesses do Estado, manifestamente
dolosos”.28 Nas palavras do Visconde de Uruguay,?® “em geral, he uma corporacdo
composta de homens eminentes, collocados junto ao Governo, para o aconselhar, e
cujas attribuicdes tem variado segundo os tempos, e as circunstancias politicas”. De
acordo com esse autor,3® a origem remota do Conselho de Estado no Brasil é o Conselho
de Procuradores Geraes das Provincias, cujos integrantes eram nomeados pelos
eleitores das pardquias, e que fora criado por D. Pedro |, entdo principe regente, com
aedicdo do Decreto de 16.2.1822, logo, em momento anterior a nossa independéncia.
Suas fungdes basicas, exercidas nas reunibes realizadas no Paco Imperial, eram de
aconselhamento ao monarca sempre que solicitado. Esse Conselho foi dissolvido pela
Assembleia Constituinte por Carta de Lei de 20.10.1823, declarando que somente os
seus deputados eram procuradores do povo; além disso, enquanto a Constituicdo
nao criasse um Conselho do Imperador, somente seriam conselheiros de Estado os
ministros. Com a ja referida dissolucdo da Constituinte, o Conselho foi criado, como
mencionado, por Decreto de 13.11.1823. A respeito do Conselho de Estado criado pela
Constituicdo de 1824, assim se manifestou o Visconde de Uruguay:*!

[plosto que fosse uma corporacdo meramente consultiva e sem
jurisdiccao propria, ndo era todavia um auxiliar administrativo
perfeito e completo, um Conselho de Estado semelhante ao da
Franca, de Portugual e da Hespanha, e ao nosso de hoje (1862). Nao
era dividido em Sec¢bes. Nao trabalhava com os Ministros. Era uma
creagao tdo especial, tdo original, como a do Poder Moderador,
suscitada pela idéa d'este.

O Poder Judiciario era composto de jurados, juizes de paz, juizes de direito,
Tribunais de Relagdo e do Supremo Tribunal de Justica,?? cujos conselheiros seriam
“juizes letrados, tirados das relagcdes por suas antiguidades”.3® Este Gltimo tribunal,
composto por dezessete membros, foi organizado pela Lei de 18.9.1828.

Ao inaugurar o rol de disposi¢des afetas ao Poder Judicial, o art. 151 da
Constituicao de 1824 dispunha que “o Poder Judicial é independente”, férmula

26 Constituicdo brasileira de 1824, art. 137.

27 Constituicdo brasileira de 1824, art. 142.

28 Constituicdo brasileira de 1824, art. 143.

2 URUGUAY, Visconde de. Ensaio sobre o direito administrativo. Rio de Janeiro: Typographia Nacional,
1862.t. 1. p. 207.

30 URUGUAY, Visconde de. Ensaio sobre o direito administrativo. Rio de Janeiro: Typographia Nacional,
1862.t. 1. p. 234-235.

31 URUGUAY, Visconde de. Ensaio sobre o direito administrativo. Rio de Janeiro: Typographia Nacional,
1862.t.1.p. 237.

32 Constituicdo brasileira de 1824, art. 151 e ss.

33 Constituicdo brasileira de 1824, art. 163.
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néo reproduzida na congénere de 1988. A luz dessa constatacdo, pergunta-se: o
Poder Judiciario continua a ser independente? A evidéncia que sim. A opcao pela
férmula constitucional decorria da constatagao de que, historicamente, e com maior
intensidade em regimes absolutistas, as principais funcdes estatais eram as de fazer
e de aplicar as leis, incluindo-se sob esta ultima epigrafe a resolugdo dos conflitos de
interesses, o que ficava a cargo dos juizes, livremente nomeados e exonerados pelo
monarca, ja que atuavam sob autoridade deste tltimo. Na Inglaterra, pouco a pouco, a
solucédo dos conflitos de interesses foi transferida do soberano para agentes e érgaos
incumbidos de tal atividade. Apesar disso, ainda ndo era possivel se falar numa funcao
jurisdicional autébnoma ou mesmo em controle dos atos administrativos, pois ausente
um requisito imprescindivel ao exercicio de tais atividades: a independéncia funcional.
O soberano permanecia com o poder de demitir os agentes sem a necessidade de
justificar seus atos, o que em muito os enfraquecia, comprometendo a consecu¢ao
do préprio ideal de justica. Somente em 1701, com o Act of Settlement, é que foi
garantida a independéncia dos agentes da Justica, sendo regulamentada a sua
competéncia funcional e vedada a livre demissdo. Desde entao, pode-se falar na
existéncia de uma funcao jurisdicional efetivamente independente. Esse mesmo
act ainda legou a cldusula during good behavior (“enquanto bem servir”), repetida
na Constituicdo norte-americana de 1787 (art. 3°, secao l), que, além de reconhecer
a vitaliciedade no cargo, afastava, implicitamente, a sua propriedade, o que impedia
fosse o cargo vendido, pratica muito difundida a época. Isso permite compreender
a razao de Locke??*, escrevendo em momento anterior ao Act of Settlement, apesar
de identificar a fungéo, ndo visualizar a existéncia de um verdadeiro Poder Judicial,
isso em razdo da submissao de seus agentes a Coroa. J4 Montesquieu??, escrevendo
em momento posterior, e buscando sistematizar a Constitui¢do inglesa, identificou
a triparticdo do poder.

O ultimo titulo da Constituicao de 1824, o oitavo, era dedicado as disposi¢cdes
gerais e a garantia dos direitos civis e politicos dos cidadéos brasileiros.

No plano as disposicdes gerais, era estabelecido o procedimento de reforma da
Constituicao®® e reconhecida a sua natureza semirrigida, somente sendo considerado
constitucional o que dizia respeito aos limites e atribuicdes dos Poderes Politicos®?,
e aos direitos politicos e individuais dos cidadaos, de modo que tudo o mais poderia
ser alterado pelo processo legislativo ordinario.3®

Os direitos civis e politicos, por sua vez, eram reconhecidos no extenso rol do
art. 179, ultimo preceito da Constituicdo de 1824. Essa posicdo topografica evidencia

34 LOCKE, John. The Second Treatise of Government: Essay concerning the true original, extent and end
of civil government. 32 ed. Norwich: Basil Blackwell Oxford, 1976, §§ 143 a 148.

35 MONTESQUIEU, Bario de (Charles Secondat). De L'Esprit des Lois. Paris: Editions Garnier Fréres, 1949.
t.l,p. 163 ess.

36 Constituicdo brasileira de 1824, arts. 174 a 177.

37 Note-se que o denominado Poder Judicial era considerado um poder politico pela Constituigao
Imperial (art. 10).

38 Constituicao brasileira de 1824, art. 178.
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uma perspectiva estatocentrista, em que o ser humano, ndao obstante protegido,
pressupde o Estado, sendo meio, ndo fim da atuacdo estatal. Foram consagrados:
l. o principio da legalidade, de modo que nenhum cidaddo “pdéde ser obrigado a
fazer, ou deixar de fazer alguma cousa, sendo em virtude da Lei” Il. a exigéncia de
que a lei tenha uma utilidade publica; lll. a irretroatividade da leij; IV. a liberdade de
expressao, sem censura, com a responsabilizacdo pelos abusos; V. aimpossibilidade
de perseguicdo por motivo de religido, “uma vez que respeite a do Estado, e ndo
offenda a Moral Publica”, lembrando-se que a religido oficial era a Catholica Apostdlica
Romana, enquanto as demais deveriam ficar restritas ao culto doméstico ou particular,
em casas para isto destinadas, sem forma alguma exterior ao templo3?; VI. o direito
de permanecer e sair do Império, com os respectivos bens; VII. a inviolabilidade do
domicilio; VIII. A presuncao de inocéncia, de modo que “ninguem podera ser preso sem
culpa formada, excepto nos casos declarados na Lei”, além do direito de conhecer “o
motivo da prisao, os nomes do seu accusador, e os das testermunhas, havendo-as”; IX.
o direito de prestar fianca idonea, dispondo que “ainda com culpa formada, ninguem
serd conduzido 4 prisao, ou nella conservado estando ja preso, se prestar fianca idonea,
nos casos, que a Lei a admitte: e em geral nos crimes, que nao tiverem maior pena,
do que a de seis mezes de prisao, ou desterro para fora da Comarca, podera o Réo
livrar-se solto”; X. a exigéncia de ordem escrita da autoridade legitima para a prisao,
excetuado o flagrante delito; XI. a garantia do juiz natural e a anterioridade da lei penal;
Xll.aindependencia do Poder Judicial, sendo que nenhuma autoridade poderd avocar
as causas pendentes, susta-las, “ou fazer reviver os Processos findos”; Xlll. aigualdade
perante a lei, lembrando que a escravidao, embora ndo fosse mencionada no texto
constitucional, era a principal fonte de méao de obra; XIV. a possibilidade de acesso
aos cargos publicos; XV. a exigéncia de que todos contribuam para as despesas do
Estado, na proporcdo dos seus haveres; XVI. a abolicdo dos privilégios, “que ndo forem
essencial, e inteiramente ligados aos cargos, por utilidade publica”; XVII. a inexisténcia
de foro privilegiado, “a excepcdo das causas, que por sua natureza pertencem a juizos
particulares”; XVIIl. a necessidade de organizacao de um Codigo Civil e um Criminal;
XIX.a abolicdo de acoites, tortura, marca de ferro quente, e todas as mais penas crueis;
XX. o personalismo da pena, sendo afastado o confisco de bens e a transmissdo da
infamia do réu aos seus parentes; XXI. a dignidade do preso, com a previsdo de que “as
Cadéas serdo seguras, limpas, e bem arejadas, havendo diversas casas para separacao
dos Réos, conforme suas circumstancias, e natureza dos seus crimes”; XXII. o direito
de propriedade, permitida a desapropriacdo mediante prévia indenizacao; XXIIl. a
divida publica; XXIV. a liberdade de profissdo e de atividade econdmica, salvo se se
opuser aos costumes publicos, a seguranca e a satde dos cidadaos; XXV. a abolicao
das Corporagdes de Officios, seus Juizes, Escrivaes, e Mestres; XXVI. a propriedade
das descobertas e producdes aos seus inventores, sendo-lhes assegurado pela lei
um privilegio exclusivo temporario ou o ressarcimento da perda que venham a
sofrer pela vulgarizacao; XXVII. A inviolabilidade da correspondéncia; XXVIII. “as

39 Constituicdo brasileira de 1824, art. 4°.
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recompensas conferidas pelos servicos feitos ao Estado, quer Civis, quer Militares;
assim como o direito adquirido a ellas na férma das Leis”; XXIX. a responsabilidade dos
empregados publicos por suas acdes e omissdes; XXX. o direito de peticao; XXXI. os
socorros publicos; XXXII. a Instruccdo primaria, e gratuita a todos os cidadaos; XXXIII.
colégios e universidades, onde serdo ensinados “os elementos das Sciencias, Bellas
Letras, e Artes”; XXXIV. aimpossibilidade de os poderes constitucionais suspenderem
a Constituicdo, no que diz respeito aos direitos individuais, ressalvadas as hipoteses
doinciso XXXV: “nos casos de rebellido, ou invasdo de inimigos, pedindo a seguranca
do Estado, que se dispensem por tempo determinado algumas das formalidades,
que garantem a liberdede individual, poder-se-ha fazer por acto especial do Poder
Legislativo. Nao se achando porém a esse tempo reunida a Assembléa, e correndo a
Patria perigo imminente, podera o Governo exercer esta mesma providencia, como
medida provisoria, e indispensavel, suspendendo-a immediatamente que cesse a
necessidade urgente, que a motivou; devendo num, e outro caso remetter a Assembléa,
logo que reunida for, uma relacdo motivada das prisées, e d’outras medidas de
prevencdo tomadas; e quaesquer Autoridades, que tiverem mandado proceder a
ellas, serdo responsaveis pelos abusos, que tiverem praticado a esse respeito”.

4. As vicissitudes do Império

Ante o enfraquecimento da popularidade do imperador, situagcdo nitidamente
influenciada pela Confederacao do Equador, de 1824, e ulterior perda da Cisplatina,
atual Republica do Uruguai, em 1828, tornou-se inevitavel a sua abdicacao, o que
ocorreu em 7.4.1831. A partir desse momento, a centralizacdo de poder comecou
a ser enfraquecida e as ideias federalistas e republicanas,*® embora timidamente,
comecaram a germinar.

Foi constituida a Regéncia Trina Proviséria, isso em razdo da menoridade do
principe herdeiro, D. Pedro ll, integrada pelo General Francisco de Lima e Silva e pelos
senadores Nicolau de Campos Vergueiro e Carneiro de Campos, o Marqués de Caravelas;
o Ministério, demitido por D. Pedro |, foi readmitido e a Assembleia-Geral convocada.

A Lei de 12.10.1832, aprovada pela Assembleia Legislativa e sancionada pela
Regéncia, autorizou a reforma da Constituicdo, o que foi feito com a edicao do Ato
Adicional de 12.8.1834. Como principais alteracées, podem ser mencionadas (1)
a substituicao da Regéncia Trina Permanente pela Regéncia Una Provisdria; (2) a
supressdo do Conselho de Estado; e (3) a transformacdo, em assembleias legislativas,
dos conselhos gerais das provincias. Em 7.4.1835, o Padre Diogo Antonio Feijé, senador
por Séo Paulo, foi eleito regente, tendo enfrentado inUmeras revoltas espalhadas
por todo o territério nacional. Em 19.9.1837, o regente renuncia e o governo é

40 A primeira manifestacdo republicana ocorreu em Vila Rica, em 1789, tendo Tiradentes como principal
personagem. Posteriormente, teve-se a revolu¢do pernambucana de 1817. Em ambas, no entanto, o
federalismo néo foi invocado. Somente com a revolugao pernambucana de 1824, que culminou com a
formacao da Confederagao do Equador, composta por algumas provincias do Norte, é que a forma federal
de Estado comecou a frequentar a pauta de reivindicagoes.
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provisoriamente assumido por Aradjo Lima, ministro do Império, sendo este ultimo,
em 1838, eleito regente; entendendo excessivos os poderes outorgados as provincias
pelo Ato Adicional de 1834, encaminhou projeto de “ato interpretativo” ao Senado, o
qual, aprovado em 12.5.1840, sob o pretexto de interpretar, restringiu-lhe o alcance.
As provincias tiveram subtraido o seu sopro de autonomia, sendo restaurada a
dependéncia para com o Poder Central. Com a maioridade civil de D. Pedro Il, entdo com
14 anos cronolégicos, o que ocorreu em 23.7.1840," as praticas parlamentaristas, ainda
que de modo velado, foram paulatinamente se sedimentando, o que era reforcado
pelo reconhecimento da irresponsabilidade do imperador e correlata responsabilidade
dos ministros.*? A livre nomeacdo e demissdo dos ministros, por parte do imperador,
passou a ser praticada com muita parcimoénia.

O Conselho de Estado foi restabelecido pela Lei n° 251, de 23.11.1841, sendo os
seus conselheiros “responsaveis pelos conselhos que derem ao Imperador, opostos
a Constituicdo, e aos interesses do Estado”.*® Foi intenso o debate, a época, sobre a
possivel inconstitucionalidade dessa lei; afinal, se 0 Conselho de Estado fora suprimido
por uma reforma constitucional, apenas outra reforma constitucional poderia
restabelecé-lo, ndo a legislatura ordinaria.* A tese contraria, vitoriosa, acolhida pelo
Visconde do Uruguay, era no sentido de que a sé extingdo do 6rgdo ndo guardava
similitude com a vedacdo a sua instituicao, maxime porque a extin¢do ocorrera em um
contexto em que o poder moderador também seria extinto, o que nédo se confirmou,
dai a possibilidade de o 6rgdo ser recriado, ainda que por lei.*®

O Decreto n° 523, de 20.7.1847, criou o cargo de presidente do Conselho de
Ministros, a ser nomeado pelo imperador. Este tGltimo agente, apesar do designativo,
nao exercia a funcao de chefe de Governo, ja que a Chefia do Executivo era atribuida
ao imperador. Tinha a atribuicdo de organizar o Gabinete, nomeando os ministros que
ointegrariam, os quais titularizariam cada uma das pastas existentes. Era um Gabinete
sui generis, pessoalmente responsavel por seus atos, dependente da confianca da
Camara dos Deputados e do apoio do imperador. Em caso de divergéncia, cabia ao
imperador decidir pela dissolu¢do do Gabinete ou da Camara. Nos quarenta e dois
anos em que esse sistema parlamentar de governo foi adotado (20.7.1847 a 15.11.1889),
foram constituidos trinta e dois gabinetes. De acordo com Barbalho,* o equilibrio
alcangado com a coexisténcia entre a monarquia hereditéria e a representatividade

4 Alei que pds fim a regéncia, com origem em projeto apresentado pelo Deputado Andrada Machado,
irmédo de José Bonifacio de Andrada e Silva, tinha um Unico artigo, com a seguinte redagédo: “Sua Majestade
Imperial o senhor D. Pedro Il é desde ja declarado maior”.

42 Constituigdo brasileira de 1824, arts. 99, 129, 133 e 135.

4 Decreto n°®251/1841, art.4°. Com a proclamacédo da Republica, prevaleceu o entendimento do Governo
Provisério de que se tratava de estrutura organica de esséncia monarquica, o que levou a sua extincdo,
com a posterior criagao, pelo Decreto n° 967, de 2.1.1903, da figura do Consultor-Geral da Republica.

44 Cf. URUGUAY, Visconde de. Ensaio sobre o direito administrativo. Rio de Janeiro: Typographia Nacional,
1862.t. 1. p. 243.

4 Cf. URUGUAY, Visconde de. Ensaio sobre o direito administrativo. Rio de Janeiro: Typographia Nacional,
1862.1. 1. p. 245-248.

4 BARBALHO. Commentarios a Constitui¢do Federal Brazileira. Rio de Janeiro: Typographia da Companhia
Litho-Typographia, 1902. p. 200.
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democrética indireta dos ministros de Estado, que deveriam ter o apoio da Camara
dos Deputados, era mais aparente e real. Afinal, o imperador, ante o elevado poder
que concentrava, de fato e de direito, continuava a dominar o cenario politico.

O Segundo Reinado, que se iniciara com D. Pedro I, testemunhou uma
insurreicao no Rio Grande do Sul, em 1835, do que resultou a proclamacao da
Republica do Piratinim, e, ap0ds a sua superacao, conviveu com consideravel periodo de
estabilidade. Somente em 1870, com a fundacédo do Clube Republicano, que tinha como
orgdo de divulgacdo o periddico A Republica, é que as ideias anti-imperiais voltaram
a florescer, contando a cada dia com maior nimero de simpatizantes. A aboli¢do
da escravatura foi tida como uma vitéria do movimento, sendo parte integrante de
um processo irreversivel de deterioracdo da forma monarquica de governo. Embora
D. Pedro Il fosse sensivel a libertacdo dos escravos, era grande a sua prudéncia no
trato da tematica, isso em razao dos seus evidentes reflexos no apoio politico da
aristocracia branca e no impacto sobre a economia brasileira, eminentemente rural
e que se valia, quase exclusivamente, da mao de obra escrava. A libertacao, portanto,
haveria de ser gradual.

Em 1887, o imperador padeceu de grave patologia, tendo embarcado para a
Europa, por indicagdo médica, em 30 de junho. Nesse periodo, sua filha, a Princesa
Isabel, assumiu interinamente o trono. Inflada pelas massas e impactada com a
popularidade que estava por vir, antecipou-se ao pai e, em 13.5.1888, assinou a Lei
Aurea.”” Os escravos imediatamente abandonaram a lavoura, que definhou e gerou
um grande desequilibrio na balangca comercial. Como néo havia postos de trabalho
€ 0s negros ndo receberam qualquer auxilio ou preparo prévio, acabaram na miséria
e, desta feita, em liberdade, continuaram a integrar os ultimos escaldes sociais.*®

Epilogo

O processo evolutivo do constitucionalismo de qualquer Estado de Direito
deve ser compreendido na perspectiva dos seus distintos periodos historicos,
delineados conforme as iniciativas dos poderes constituidos e as vicissitudes do
ambiente sociopolitico.

47 A Lei n° 3.353/1888 tinha apenas dois artigos: “Art. 1°. E' declarada extincta desde a data desta Lei a
escravidao no Brasil. Art. 2°. Revogam-se as disposicdes em contrario”. Simplesmente passava ao largo das
preocupagdes do Império a criagdo de politicas publicas para a inser¢do social dos negros recém-libertos
ou, mesmo, para a reestruturacdo da economia, que praticamente ndo conhecia méo de obra outra que
nao a escrava.

48 A respeito da libertagdo dos escravos e de sua influéncia na queda da monarquia, vale lembrar as
palavras de Carlos Maximiliano: “[a] influencia de D. Isabel sobre o andamento da Lei Aurea foi directa e
efficientissima, ainda que apaixonados radicaes porfiem em contestal-a. A princesa lutou, em pessoa, com o
Ministro Cotegipe, semi-escravista irreductivel. Convidou, para organizar o gabinete, a Jodo Alfredo, franco
partidario da abolicdo immediata. Esta se fez em dous mezes! A pobre senhora, que ndo sabia quanto a
popularidade é uma fugaz ventura, porque a multiddo sempre se revela esquecedica e voluvel como as
creancas: D. Isabel, radiante com a alacridade e as acclamagdes das ruas, encontrou o genial ex-presidente
do Conselho e o interrogou, entre risonha e triumphal: ‘Entdo, Conselheiro, quem ganhou a partida?’ - ‘Foi
Vossa Alteza’, respondeu, sem vacilar, o arguto Cotegipe; ‘mas perdeu o throno” (MAXIMILIANO, Carlos.
Commentarios a Constitui¢do Brasileira. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos, 1918. p. 39).
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A Constituicao brasileira de 1824, fruto de outorga imperial, nos oferece
um desenho institucional que nos permite visualizar a importancia do principio
democratico em nossas vidas, e como sua auséncia ndo conduzira a resultado outro
sendo ao refestelar das aristocracias de plantao, quaisquer que sejam elas.

Regimes ditatoriais e autocraticos, por melhores que sejam, ndo sao dignos
de serem cotejados com as piores democracias. Nenhum poder deve ser exercido a
margem e indiferente a vontade popular, ainda que o seu alegado e insincero objetivo
seja o de restabelecer a ordem, zelando pelo interesse coletivo.
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