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RESUMO

O estudo versa sobre a idéia original de um Tribunal Constitucional no pensamento historico
brasileiro em consonancia ao movimento constitucionalista liberal. Trata-se de uma reviséo de
literatura histdrico-juridica sob uma abordagem livre e exploratoria da temética que elucida o
vintismo portugués no inicio do século XIX e as consequéncias nas provincias brasileiras,
desencadeando uma articulacdo politica para a aprovacdo de uma Constituicdo unificada de
Portugal, Brasil e Algarves, cuja representacdo paulistana, apresentou plataformas
constituintes, sob a égide de José Bonifacio de Andrada e Silva, dentre elas hipotética criacdo
de um Tribunal Constitucional, em conclusdo confrontam-se as idéias pertinentes a posicéo e
contraposi¢do da Instituicdo no pensamento juridico brasileiro.
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ABSTRACT

The study focuses on the original idea of a Constitutional Court in historical thinking in
accordance to the Brazilian movement Constitutionalist Liberal. This is a literature review on
a historical-legal approach and exploratory livfe the topical Vintism elucidates the Portuguese
in the early nineteenth century and the consequences in the Brazilian provinces, sparking a
joint policy for the adoption of a unified constitution Portugal, Brazil and Algarve, whose
representation in Sao Paulo, presented platforms constituents, under the aegis of Jose
Bonifacio de Andrada esmith, among them hypothetical creation of a Constitutional Court,
faced in completing the relevant ideas and opposed the position of the institution in the
Brazilian legal thinking.
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1 Introdugéo

No Manifesto do Pau-Brasil de Andrade (2000, p.9), ha expressiva reflexdo no que
concerne a poesia brasileira: “Uma tnica luta - a luta pelo caminho. Dividamos: Poesia de
importagdo. E a Poesia Pau-Brasil, de exporta¢dao”, naturalmente, o pensamento do
“modernista de 22” referia-Se @ um processo de identidade para a poesia brasileira, assim,
também, no pensamento juridico brasileiro, envereda-se por uma expressdo patria, sem
pretensdes genuinas, além do que, historicamente, tal brasilidade, ndo é ainda possivel
afirmar, ndo obstante uma luta que demanda o processo de interpretacdo condizente a
experiéncia que a vida politico-juridica promove, como séi acontecer na constru¢cdo do

fendmeno intelectual brasileiro. * Assim é que Reale (1985, p.39) observa:



Uma das falhas mais graves no estudo de nossas instituicdes juridicas tem sido o
descaso por seu entendimento em fungdo de seus pressupostos factuais e
axioldgicos, ou, por outras palavras, do complexo de circunstancias e de elementos
ideoldgicos que cercam a sua instauracdo e desenvolvimento. Essa caréncia de
historicidade objetiva e concreta nota-se, sobretudo, na analise de nossa experiéncia
constitucional, nem sempre inserida em seu processo real, preferindo-se analisar as
nossas solugdes normativas tdo-somente a luz de influéncias alienigenas operantes
em nossa vida politica.

E claro que houve influéncia de idéias e sistemas forjados em paises mais evoluidos,
nem podera deixar de haver em futuro préximo, mas é indispensavel, também, levar
em conta a preferéncia atribuida a esta e ndo aquelas idéias, bem como o modo
como se deu a sua recepgdo, entre nos, visando-se a atender a exigéncias locais,
completamente distintas das que cercaram 0 seu aparecimento em suas terras de
origem. Pela analise das prioridades havidas e pela maneira de ‘sermos
influenciados' sera possivel atingir-se algo de peculiar e prdprio na concretitude de
nossas proprias circunstancias.

A rigor, 0 que se apresenta para uma reflexdo nacional da-se conforme ilustra o
abolicionista Joaquim Nabuco apud Fernandes (1979, p.170): “O sentimento em nds ¢
brasileiro, a imaginagdo é européia”. 2 Esse sentimento de que fala Nabuco ndo é tema
pacifico, porquanto evoca uma identidade ou sentimento de nacdo pela qual se luta mas néo se
sabe qual é; sobremaneira a complexidade da formacdo social brasileira, cujo esboco abstrai-
se de Camargo (1981, p.89) no que vem a chamar de o caréater brasileiro: “o homem brasileiro
é plasmado pelo meio, por um complexo étnico bem assimilado e por uma cultura

relativamente homogénea, paradoxalmente condicionada por culturas heterogéneas. E
individualista, sentimental, improvisador, cordial, comunicativo, humano e pacifista”. 3

Para tanto, o objeto desta pesquisa € a afirmacdo de um pensamento constitucional
brasileiro, manifestamente, uma pesquisa histdrica no direito constitucional patrio
reconstrutivo, como quer Bensaid (2003, p.48): “desconstruir a la nocion de 'historia ideal' en
beneficio de una nueva escritura historica”. * Neste certame, vale reproduzir as palavras de

Saldanha (2000, p.3):

O advento de um Estado que, sem perder os caracteres ja dados pelo absolutismo ao
“Estado Moderno”, reforcou em sua estrutura o lado juridico, adotando como forma
a sua forma juridica imposta através de uma lei fundamental formada de limitacdes e
garantias, p6s as condi¢des para a eclosdo de um pensamento constitucional. Mas
este em verdade radicou em contextos anteriores, com os primordios do debate
liberal ou pré-liberal, e acompanhou todas as nuances da tematica politica e juridica
que o mundo contemporaneo veio condicionar, agitar e desdobrar.

Compreende-se, pois um pensamento juridico consideravel pelas instituicdes
politico-juridicas, cujo fenémeno se reflete na verve intelectual de José Bonifacio de Andrada
e Silva, cognominado o patriarca da independéncia, e muito embora constituida por outras

fontes tedricas, é no Brasil que a tese é validada em evolucdo e utilidade tedrica. °



Examinar-se-4 o pensamento expressivo na vida politica brasileira em dado momento
historico, a respeito da idéia de um tribunal constitucional no Reino luso-brasileiro, muito
embora conduzido por uma histéria marginalizada, sem demandar aos desenvolvimentos
ulteriores a que se referem & evolugdo da jurisdicdo constitucional no Continente. ® E esse
momento histdrico é particularizado na pretensdo formal de um dos itens das lembrancas e
apontamentos do governo provisorio de Sdo Paulo, cujo trecho enfatizado encontra-se em
revisao de literatura na obra: O movimento da Independéncia: 1820-1821, de Oliveira Lima, a
saber, diplomata, critico, letrado e apontado como o principal historiador da formacdo da
nacionalidade brasileira e do periodo do Império. ’

Para um pensamento constitucional brasileiro, no viés de Oliveira Lima, identifica-se
uma preocupacdo ja tardia, embora sob uma construcdo epistemologica da historia, o
momento da pré-independéncia, sem 0 mesmo dinamismo em que se produziram O0S
paradigmas teoéricos e as ideologias do Velho Mundo. Nesta ordem, a partir de um
levantamento bibliografico e assinalado por uma metodologia livre e exploratoria sobre o
tema, procura-se invocar o contetdo dos textos histdricos e doutrinarios a fim de ilustrar as
repercussdes no pensamento juridico constitucional, apresentando ainda uma analise critica

entre 0s argumentos sobre a importancia da questdo em apreco.

2 Da agitacao constitucional

Nesta primeira parte do estudo tratar-se-4 brevemente sobre as questdes gerais, vale
dizer, os primeiros passos que se pode chamar formalmente de pré-constitucionalismo
brasileiro; a repercussdo do “vintismo” ora em Portugal, ora no Brasil, a ascensdo do
movimento constitucional monarquico e, por ultimo, o contexto da Familia Real na véspera
do Constitucionalismo da Cortes em Portugal, a fim de contextualizar a finalistica que encerra
a pesquisa.

Primeiramente, versa Lima (1997, p.65) que o reclame em Portugal pela “nova
ordem das coisas” no Brasil, expressamente, sugerida pela Provincia do Pard, fora insuflada
por Patroni, estudante brasileiro de Coimbra, que cumpria tal desiderato como representante
de seus conterraneos. ®

Embora ainda a agitagdo constitucional, como bem patenteia o capitulo do livro de
Oliveira Lima, ja guardasse vozes a principio na malfadada Rebelido de 1817 de Portugal, e

posteriormente nos periddicos: O Portugués e o Investigador Portugués em Inglaterra, as



quais eram matérias articuladas pela alta classe portuguesa que ora sentia-se desprestigiada
pela Coroa portuguesa instalar-se no Brasil, ora por permutar a posi¢ao de Portugal a Colonia,
cuja problematica veio a desencadear-se no Movimento de 1820, com fulcro politico na
cidade do Porto, dai a sua principal reivindicacao consistir-se na Convocacédo das Cortes, ndo
pelo rei portugués, mas pelo povo portugués que se autoconvocaria e escolheria viver sob uma
monarquia constitucional (SOUZA, 1999). °*°

E bem verdade que no Brasil, a existéncia e articulacdo das Cortes provinciais é
consequéncia de uma série de acontecimentos, a exemplo da insatisfacdo econémica dos
portugueses da colonia e, dentre outros fatos, do referido “vintismo” lusitano, mas veja-Se,
verbi gratia, o jornal lisboeta O Cidad&o liberato, datado de 1° de janeiro de 1821, ao qual,
conforme Lima (1997, p.75): “se externava em favor independéncia mutua dos governos de
Portugal e Brasil, ficando Dom Jodo VI no Rio de Janeiro, ali outorgando uma constitui¢éo
livre ao reino ultramarino e mandando Dom Pedro na qualidade de rei constitucional de
Portugal”, e 0 Revérbero Constitucional Fluminense, lancado em setembro de 1821, que se
contrapondo ao antigo ministério de D. Jodo VI, acusava-o de despotismo, e defendia uma
constituicdo a ser realizada no Rio de Janeiro, naturalmente, tratava-se dos interesses
portugueses, cuja corrente constitucionalista se firmara no Brasil (SOUZA, 1999). 1

Em verdade a concepg¢do da “independéncia brasileira precedera o estabelecimento
em Portugal do regime constitucional”, como quer Lima (1997, p.74), haja vista as revoltas,
movimentos, separatistas, dentre outros tantos, que se espalharam pelo Brasil. Em dado
momento, ouvira-se da representacao brasileira nas Cortes lusitanas, conforme registra Tomaz
(1986, p.79): “A voz da independéncia, Senhores, desapareceu no Brazil logo que raiou no
horisonte de Portugal o novo astro”, assim exaltava ainda Muniz Tavares segundo Tomaz
(1986, p.79) que a: “garantia que os democratas brasileiros entendiam interessar mais ao
Brasil a Constituicdo do que a independéncia — e a declaracdo de D. Pedro ao rei de que ndo
apoiaria a independéncia mais fixava no seu espirito esta convicgao”.

Lima (1997, p.67) vai dizer ainda que no Decreto datado de 18 de fevereiro de 1821,
Dom Jodo VI, procurando minimizar os acontecimentos, resolvera enviar Dom Pedro IV (I no
Brasil) para Portugal, repetindo as palavras de Viveiros de Castro, tivera como consequiéncia
0 primeiro projeto governamental de uma Constituinte nacional. Sendo veja-se em Lima
(1997, p73):

O decreto anunciava a partida do principe real para Lisboa, sem poderes para
aprovar em nome do soberano a Constituicdo que ali fosse elaborada e, convocando
para o Rio em cortes privativas os procuradores das camaras das cidades e vilas de



juizes letrados, destituia ipso facto de representacéo boa parte do pais, mesmo para o
exame das disposicOes organicas que deviam ser aplicaveis aos dominios
ultramarinos.

Sofriam assim restricdo na sua amplitude as promessas, ou antes, garantias
constitucionais feitas ao Brasil: de onde, combinando-se esta com a outra falha da falta de
poderes, da qual se doeu o elemento portugués e com razéo, desde que a Constitui¢do ia ser
obra da nacao e ndo dadiva do soberano, a agitacdo pelo juramento das bases e por fim pelo
juramento prévio de todo o instrumento, exigido pelo pronunciamento militar e civil de 26 de
fevereiro.

E importante registrar o que pensava a elite colonial portuguesa, ao que El-rei fora
informado pelo comandante da policia, com relacdo ao Decreto de 18 de fevereiro,
manifestamente sobre a ida de D. Pedro, que 0 mesmo, conforme Lima (1997, p.75): “fora
mal recebido e que j& se falava descaradamente que o que queriam era a Constituicdo de
Portugal”.

Também fala do episddio da assembléia dos eleitores fluminenses ao que Lima
(1997, p.68) assinala ter sido a formacao do constitucionalismo brasileiro de rapida evolucéo.
O fato é que os constitucionalistas reivindicam o reconhecimento do legislativo constituinte,
dai a expressdo que antecedera a proclamacdo do Ipiranga, cujo juramento estabeleceram
entre si: Constituicdo de Portugal ou a Morte, e, para tanto, entre os meses de fevereiro e abril
de 1821, o Rio de Janeiro conhecera duas manifestagdes ocupando a praca do Comércio, a
que se refere Oliveira Lima. ** na primeira D. Pedro é aliado pelo carisma e pela representagéo
dos anseios daquela elite constitucionalista, na segunda o Principe, entre o dia 26 de fevereiro
e 0 Sabado de Aleluia, encerra 0 movimento de participacdo politica e 0 uso da esfera publica
com o recurso da violéncia contra 0 que chamava de abuso e anarquia, de todo a figura de D.
Pedro ja se delineava para 0s anseios primarios do constitucionalismo das elites, que na esfera
da representacdo politica falariam em nome da populacdo; para Souza ainda (1999, p.98):
“[...] pouco depois, em 1822, o Largo do Rocio foi rebatizado de Praca da Constituicdo, nome
que s6 foi mudado pela Reptblica, em 1890, para Praga Tiradentes”.

Direciona-se agora os fatos para a Familia Real a que se ocupa Oliveira Lima a
iniciar pelo apoio das tropas militares™ ao ento principe para o movimento constitucional, ao
que anota Lima (1997, p.79) ter o principe real ponderado que a Constituicdo portuguesa
ainda ndo atingiria seu turno “e que a Constituicdo para 0 Brasil ia ser convenientemente
estudada por pessoal habilitado e de escolha popular, pois que as camaras municipais

representavam tradicional e fielmente o terceiro estado”.



Mas em 26 de fevereiro de 1821 da-se a reunido da Camara na sala do Teatro S&o
Jodo em virtude do decreto lido por D. Pedro na varanda do teatro. Com efeito, D. Jodo
garantia a sancdo da constituicdo para adota-la em todo o Reino, ao que assinala Lima (1997,
p.82): “As Cortes de Lisboa exultaram com o sucedido, mas ndo menos exultou 0 jovem
principe que figurava de verdadeiro dador ao Brasil da constitui¢do por ele proclamada do
terrago do teatro de Sao Joao”.

Entretanto, ndo tardou para que a Familia Real se despedirsse do Brasil e inaugurava
0 decreto de 7 de marc¢o para o qual eram mandados eleger em todo o Brasil de acordo com o
processo da lei organica espanhola, os deputados procuradores que deviam acompanhar o
soberano as Cortes gerais do Reino Unido, cujo ponto de embarque fosse o Rio de Janeiro e
gue ja se achassem eleitos na data da partida real (LIMA, 1997, p.84). E conforme salienta
Lima (1997, p.82):

Este decreto, apologético de uma constituicdo politica ‘conforme os principios
liberais que pelo incremento das luzes se acham geralmente recebidos por todas as
nacOes', declarava ser 'a primeira e sobre todas essencial condi¢do do pacto social,
nesta maneira aceito e jurado por toda a nagdo, deve o soberano assentar a sua
residéncia no lugar onde se ajuntarem as Cortes, para lhe serem prontamente
apresentadas as leis que se forem discutindo, e dele receberem sem delongas a sua
indispensavel san¢éo'.

E bem verdade que para a vida brasileira havia agitacdo, sendo anarquia, ao que
remonta Lima (1997, 84): “Como porém governar um pais que de fato se achava numa
interinidade constitucional?”. De modo categérico se expressava ainda Lima (1997, p.88):
“As solucdes radicais pertencem sempre as minorias € a minoria 'brasileira' via que o rei ainda

era o maior obstaculo a separa¢do”. E, sobre o reboli¢co esmerava-se Lima (1997, p.89):

A manifestacdo em favor da adocdo proviséria da constituicdo espanhola, para que o
Brasil ndo ficasse sem uma lei fundamental de garantias, foi porém, sob instigacéo
daqueles tribunos, feita coletivamente pela maioria, assim ganhando em imponéncia.
Brasileiros e portugueses, fascinados pela liberdade, uma vez mais fundiam suas
aspiracbes, sem arcas encouradas, para ndo imolarem aquilo que j& tinham
teoricamente conquistado em matéria de franquias constitucionais.

Néo deixavam contudo esses de ter oposicao, formada pelos partidarios da regéncia,
melhor dito, os adeptos do regente e do ministro que ia ser seu mentor - Arcos -, 0S
quais viam os destinos do pais em excelentes mdos e ndo descobriam necessidade de
garantias, e pelos que no Brasil s6 queriam enxergar um escravo submisso.]
Ressurgiu a idéia de uma junta fiscal do governo, que servisse de contrapeso a
autoridade dos ministros escolhidos pela coroa os votos da assembléia foram
levados a Quinta da Boa Vista por uma delegacdo composta de dois
desembargadores, um sacerdote e um lente. El-rei cedeu no tocante a Constituicao
de Cadiz, que impediria 0 desgoverno, mas reservou seu parecer sobre a junta ou
conselho para depois da sua organizagdo. Tudo isto levou naturalmente tempo,



acrescendo que chovia a céntaros e a delega¢do comecgou por ir ao Pago da Cidade,
como se houvesse a probabilidade de encontrar Dom Jo&o VI junto da sua esposa.

Por ultimo, assinala Lima que o soberano revogara a Constituicdo de Cadiz por estas
plagas vigente no dia 22 de abril, antes de embarcar para o Reino em 24 do mesmo més e
concedia a regéncia ao filho, cuja vontade se afirmara por um ato destemperado que sacudia
sobre as cés de seu pai uma responsabilidade que veio afinal a recair sobre a sua fronte juvenil
(LIMA, 1997).

3 Da politica das Cortes e da representacdo brasileira na Assembléia de Lisboa

Em linhas gerais, a politica das Cortes viria como garantia do regime constitucional,
emanada do decreto de 18 de abril de 1820, porquanto reconhecia as juntas criadas nas
provincias brasileiras em virtude do estabelecimento do regime constitucional; ja o decreto de
22 de novembro do mesmo ano mandava proceder no Reino do Brasil a eleicdo de deputados
ao Soberano Congresso Constituinte (LIMA,1997). Veja-se agora a imagem dos
representantes brasileiros na Assembleia de Lishoa.

Lima (1997, p.149) afirma que a: “qualidade da representagdo brasileira nas Cortes
de Lisboa prova que o Brasil se achava madura para a vida independente”, e embora ja alguns
formados na antiga coldnia, outros a compunham com ensino superior em Coimbra, dentre
eles: Vilela Barbosa, Aradjo Lima, Cipriano Barata, Anténio Carlos Andrada e Silva, este
ultimo, levara as instrugdes, “compreensiveis e notaveis” de autoria do irmao, José Bonifacio
de Andrade e Silva, com as relevantes e nativistas idéias que delineariam a especialidade

brasileira no texto constitucional. Neste sentido Costa (1986, p.119) assegura:

O texto Lembrangas e Apontamentos, subscrito por todos os membros e vogais do
Governo Provisorio de S&o Paulo e que serviu de diretriz para os deputados
paulistas, tem sido em geral atribuido a José Bonifacio, dada a coincidéncia da
matéria com seus pontos de vista emitidos em outras ocasifes. Longe de revelar
intencdo separatista, aceitava o principio da integridade e indissolubilidade do Reino
Unido, assegurada a igualdade de representacdo nas Cortes Gerais e Ordinarias.
Tratava de ressalvar principios liberais, procurando preservar as vantagens
conquistadas pelo Brasil desde 1808, em particular a autonomia administrativa.

No primeiro capitulo das instrugcdes derivadas da deputacdo paulista, chamado o
Império lusitano: “recomendavam-se a integridade e indivisibilidade do Reino Unido e a
igualdade dos direitos politicos e civis dos seus respectivos cidaddos”. O Andrada, Antdnio

Carlos, ja dissera em seu juramento prestado no Congresso, segundo Tomaz (1986, p.82): “Os



povos do Brazil sdo portuguezes, como 0s povos de Portugal, e por isso hdo de ter iguaes
direitos”.

Mas preciosa informacdo se dava com relagdo a formacéo histdrica do controle de
constitucionalidade luso-brasileiro, sob a vigilancia de um corpo de censores que
demandariam a pratica de atos inconstitucionais a um “grao-jurado nacional”, da qual eles
mesmos fariam parte ao lado de deputados, membros do tribunal supremo de justica e

conselheiros de Estado, sendo veja-se em Lima (1997, p.155):

Além dos trés poderes - legislativo, executivo e judiciario - haveria um quarto, que
ndo era 0 moderador [grifo nosso], e sim constituido por um corpo de censores que,
eleitos do mesmo modo que os deputados e fazendo vezes de poder verificador
destes representantes, agiriam como fiscais com relagdo a invasdo de um dos
poderes nas atribuicbes de outro, levando qualquer ato inconstitucional perante um
"gréo-jurado nacional”, por eles préprios nomeado e formado em partes iguais de
deputados, membros do tribunal supremo de justica e conselheiros de Estado, estes
escolhidos pelas juntas eleitorais das provincias, a razdo de um pelo menos por
provincia, para certo tempo. A esses censores pertenceria igualmente pronunciarem
a suspensdo dos ministros do executivo e dos magistrados, obrando a requerimento
das Cortes.

Vale conferir com o texto original organizado a ordem cronoldgica dos
documentos, sob o titulo de Lembrancas e apontamentos do Governo Provisério de Sdo Paulo
para os deputados da Provincia (9 e 10 out. e 3 nov. 1821), conforme Bonavides e Amaral

(1996, p.277), em Textos politicos da Historia do Brasil, no sexto dispositivo:

6° Pois que a Constituicdo tem um Corpo para Querer ou Legislar; outro para obrar e
Executar; e outro para aplicar as Leis ou julgar; parece preciso para vigiar estes trés
Poderes a fim que nenhuma faga invasdes no Territério do outro, que haja um Corpo
de Censores de certo nimero de Membros eleitos pela Nagdo, do mesmo modo que
os Deputados em Cortes cujas atribuicdes serdo: 1° conhecer de qualquer ato dos trés
Poderes que seja inconstitucional, cujo juizo final se faga perante um Gra Jurado
Nacional, que serd nomeado pelo Corpo de Censores em numero igual dentre os
Deputados de Cortes, Conselheiros de Estado, e do Tribunal Supremo de Justica; 2°
verificar as elei¢des dos Deputados em Cortes antes que entrem em funcéo; 3° fazer
0 mesmo a respeito dos Conselheiros de Estado, cujo Conselho serd composto de
Membros nomeados pelas Juntas Eleitorais de Provincias, depois das elei¢cdes dos
Deputados, nomeando pelo menos cada Provincia segundo a sua Povoagdo um
Conselheiro de Estado, que servirdo por certo tempo e se renovardo por metade ou
terco tirados & sorte. Esses Conselheiros serdo nomeados em numero igual pelo
Reino de Portugal e Estados Ultramarinos, seja qualquer a Povoacéo atual ou futura
dos Estados da Unido; 4° finalmente pronunciar a suspensdo dos Ministros do Poder
Executivo e dos Magistrados a Requerimento das Cortes ordinarias etc.

O constitucionalista Martonio Mont'Alverne Barreto Lima vai considerar que este
fato assinala um conhecimento das origens intelectuais no Brasil, apontando a originalidade
cientifica que demanda quase todos os momentos da vida institucional brasileira, e leciona

ainda, que a respeito da formulacdo de uma corte constitucional, a proposta da deputacdo



brasileira é inusitada e reveladora de que, inerente a referido topico de estrutura institucional
do estado, a jurisdi¢do constitucional ndo € um tema pacifico (LIMA, 2005). E sobre esse
assunto deseja-se analisar no tépico seguinte.

Outra questdo deveras importante da-se com relacdo a Administracdo da Justica no
Brasil, fato que se desagregava o bom entendimento entre o Reino luso-brasileiro, como
adverte Lima (1997, p.157-158):

[...] passou a assembléia constituinte ao terreno judiciario, afim de privar o reino do
Brasil dos tribunais superiores com que o dotara o governo de Dom Jodo VI e que
Ihe davam todos os meios legais de prover a sua propria justica. Esquecia Portugal -
conforme relembra Armitage - que no manifesto dirigido as nacdes da Europa para
justificar a revolugdo que reclamava o regresso de el-rei, uma das queixas
formuladas era que "a justica estava sendo administrada com muita lentiddo e
despesa, na distancia de 6.000 milhas". Agora se pretendia, com sutil ironia por
certo, que a remocdo dos tribunais superiores para Lisboa multiplicaria as relacGes e
estreitaria os vinculos da unido entre os dois paises.

Em verdade as propostas dos constituintes portuguesas detinham o pendor de
recolonizar o Brasil, ainda que isso ndo ousassem expressar publicamente os patricios
lusitanos (LIMA, 1997). * Novamente em questdo a pauta do Judiciario e grande celeuma se
firmara principalmente pela deputacdo baiana que ensejava intransigente a independéncia do
Judiciario, embora para alguns parlamentares brasileiros era conveniente a jurisdicdo em
Lisboa do que no Brasil, manifestamente, porque esses mesmos deputados, ora por questdes
de interesse particular, ora por ojeriza aos agentes da funcdo jurisdicional do Estado
brasileiro. O certo € que se versara ainda das prerrogativas da Coroa portuguesa ndo chegando
ao consenso quanto ao foro judicial.

Como bem informa Lima (1997, p.159), o vintismo “foi essencialmente a explosdo
do orgulho machucado”, queriam pois os constituintes lusitanos vingar a soberba ofendia
impondo ao Brasil a prévia disciplina mas sobremodo atingindo a vaidade o principe real,
“notando-lhe publicamente a falta, alids exata, de educacéo e ditando-lhe como a um pupilo a
maneira por que devia completa-la, visitando e estudando os paises do ocidente europeu,
escolas de constitucionalismo embora limitado”. Nesse sentido afirma Barreto (1977, p.88):
“[...] na elite luso-brasileira das primeiras décadas do século XIX, a idéia de que os destinos
do Brasil e Portugal estavam inseparavelmente identificados. José Bonifécio, [...] deveria
marchar para o fortalecimento do poder central para a construcao de um grande império.”

Em conjunto os representantes brasileiros entendiam que, como quer Tomaz (1986,
p.82): “o debate dos problemas brasileiros s6 poderia fazer-se numa atmosfera auténtica de

constitucionalismo se se aceitasse a paridade plena dos dois reinos”. As alfinetadas, entre os



parlamentares constituintes luso-brasileiros desencadearam em discordia para o melhor éxito
do processo de independéncia brasileira, mas como lembra Lima (1997, p.165) “em vez de
anarquia reinaria ordem no processo de separacdo”,'® ou como quer, finalmente, Tomaz
(1986, p.76): “O processo vulcanico da independéncia do Brasil acabou por dar razéo a uns e
a outros. Aos portugueses precisamente porque a temiam. Aos brasileiros porque nela
acharam o meio mais eficaz de dissipar o fantasma do colonialismo”.

Dai o compromisso do patriarca da Independéncia com o constitucionalismo patrio,
José Bonifacio surge como ideo6logo da legislacdo do Império: é um estadista que se preocupa
em abstrair um sentido para o pensamento juridico constitucional brasileiro, formando-lhe um

corpo homogeéneo, tanto institucional quanto civil (CUNHA, 1986).

4 Argumentacdes para um Tribunal Constitucional no pensamento brasileiro

Nesta parte deseja-se tratar a respeito da jurisdi¢cdo constitucional no Reino Unido a
partir das possiveis argumentacdes que se fundam em sua negativa, para que se possa
devolver um repasse critico das principais idéias.

Uma questdo podem afirmar seus opositores: ndo havia ainda um pensamento
original ou em formacdo sobre a concepcdo de um tribunal constitucional. Ora, a idéia
propalada por José Bonifacio a Comisséo paulista que se fez representar na Corte Constituinte
de Lisboa em 1821 a respeito de um tribunal constitucional do Reino Unido luso-brasileiro,
embora primaria, traduzia uma idéia noticiada que se levaria a discussdo com vistas a uma
potencial concretizacdo do referido 6rgdo jurisdicional, porquanto o plano per si notava-se
oficializado ou formalizado, qual seja um érgdo com legitimidade dos membros indicados
pela Assembléia com mandatos fixos e com competéncia para julgamento de autoridades e de
atos que exorbitassem a esfera regular de cada um dos poderes.

Além disso, a auséncia de teorias aquela altura, sobre um 6rgdo constitucional, ndo
comprometia o cerne politico lancado por José Bonifacio. Se ja ndo se exauria uma teoria a
respeito, dado o desconhecimento de um pensamento especifico sobre cortes constitucionais,
ndo quer dizer, sob o ponto de vista concreto, que a ideia de criar-se tal instituicdo néo tivesse
nenhuma valia, ou seja, se tal desiderato ndo fora original, fora ao menos vanguardista.

Resta lembrar, outrossim, embora uma teoria a respeito da jurisdicdo constitucional
era inexistente aquele periodo, que outra, porém, estava bem difundida, a de uma supremacia
do direito fundamental, cuja evolucdo condensaria mais tarde o Tribunal Constitucional

austriaco, aos moldes kelsenianos, teoria, pois, que em sintese repassa Baracho (2005, p.477):



A doutrina mostra que a idéia de um direito superior difundiu-se com as concepgGes
da escola do direito natural de Santo Thomas a Grotius e Puffendorf. Contrapde-se,
no século XVIII, ao absolutismo da lei, expressido da soberania. O projeto do “jure
constitutionnaire”, elaborado por Sieyes influenciou a argumentagdo de Alexandre
Hamilton, tendo repercussdo em 1795, sendo que na Alemanha aparece concepc¢ao
sobre um “Tribunal do Império”. Concepgdes liberais ocorrem no Projeto de
Constituicdo de 1848, com a inclusdo de um Tribunal Constitucional Federal
competente para controlar as questdes entre Estados, as leis do império e os recursos
que invocam a defesa dos direitos fundamentais. O principio da supremacia
constitucional ndo encontrara formulacdo definitiva, sendo apds a primeira guerra
mundial, no quadro da Escola de Viena.

Outro aspecto que se poderia controverter: o fato de ndo ter se concretizado tal
empresa justificaria a obscuridade da idéia. O argumento pela auséncia de concretiza¢do do
Tribunal Constitucional naqueles idos serd sempre falho sob o plano das idéias e das
concepgdes tedricas, porquanto o prisma da evolucdo das idéias, das construcdes filosoficas
aos teoremas cientificos, parte-se, regularmente, de uma concepcao transcendente ou da idéia
de algo e ndo de algo em si préprio, até mesmo o fenémeno reflexivo a partir da realidade
devera volver a transcendéncia a fim de construir ou reconstruir a idéia sobre algo.

A proposta de um Tribunal Constitucional, aos moldes da vida contemporanea no
Continente, em contraposicdo a plataforma politica naquele instante lancada, por si mesma
justificaria uma potencial concretizacdo do 6érgdo juridico-constitucional, sobremodo pelos
pontos em comum em que se delineiam o “grao-jurado nacional” e as teorias que conformam
um oOrgéo constitucional.

Além disso argumentariam os oponentes: pode-se dizer que a teoria a respeito da
jurisdicdo constitucional se inicia com Kelsen, mas ja ndo pode dizer que uma idéia politica
serviu de para justicar uma teoria a respeito. E claro que no se entende, em momento algum,
sugerir a superacdo por Kelsen de uma teoria da jurisdicdo constitucional a partir do modelo
proposto na Corte constitucional de 1821, séria 0 mesmo que confundir a formula com o
produto. A escola de Viena e seu protagonista juridico resguardam o seu momento e seu lugar
em dada realidade historica. O que ndo resta ddvida, quer o Continente ou nao tido
conhecimento a respeito, é que a ideia fora lancada com expressiva configuracdo em certo
momento e lugar, em determinada realidade histérica do pensamento politico-juridico
brasileiro.

Dentre outras polémicas, arriscariam ainda 0s adversarios: que a proposta é
insignificante para a construgdo teorica do Tribunal Constitucional. Este argumento é

depreciativo, sendo estigmatizante para todo e qualquer pensamento supostamente periferico,



manifestamente, latino-americano. Como assinala também Martonio Mont'Alverne Barreto
Lima (2005, p.621):

[...] cem anos antes de Kelsen, existiu no Brasil a proposicdo de um tribunal
constitucional a ser adotada para o Reino Unido luso-brasileiro Nao desejo deter-me
no ambiente a respeito da auséncia de reconhecimento de originalidade intelectual
no Brasil — que sempre houve, embora negligenciado pela forca das correntes que
procuravam explicar o Brasil por intermédio das noc¢des antropoldgicas européias e
americanas

Aliés, 0 mesmo espirito de reproche fora vinculado no tempo da deputacdo brasileira
em Portugal, quando os reindis manifestavam o desprestigio das propostas brasileiras e, ndo
raro reivindicatérias, para uma Constituicdo unificada, cuja representacdo paulista como quer
Santos (1986, p.160) ao remontar a delegacdo de S&o Paulo para fazer frente as mentalidades
européias: “[...] figuras primaciais da cultura e da ciéncia brasileiras, cuja atitude la nas
agitadas sessfes da Constituinte Portuguesa deveriam ser, logo apds, o primeiro sinal de
alarma para os brasileiros e a indicagdo franca do caminho a seguir.” Assim é que a cultura
politica e os valores pétrio alcancaram alguns efeitos do ponto de vista ideolégico dentro do

qual se solidificou o Estado brasileiro.

5. Concluséao

A guisa de término da pesquisa, procura-se reconstruir a idéia de um tribunal
constitucional a partir de um pensamento corolario da historia brasileira, em manifesta revisao
literaria da obra de Oliveira Lima, O movimento da Independéncia: 1820-1821 (1922), vale
dizer, considerando o contexto em que se afirmou a proposta de um tribunal constitucional
para o reino luso-brasileiro.

De logo é preciso considerar a Revolucdo do Porto, em agosto de 1820, embora
nestas plagas brasileiras a difusdo dos fatos ocorrera tdo-somente em outubro desse mesmo
ano, dois aspectos devem ser levados em consideracdo com relagdo ao movimento de 1820:
primeiro o advento da doutrina liberal, que no Brasil chegara através dos académicos
regressos de Portugal com a divulgagédo das obras de seus ilustres escritores (Montesquieu,
Locke, Rousseau), ou liberadas pela Real Mesa Censoria, ou ainda através de troca com as
embarcacdes que no Brasil surgiam de toda sorte, e segundo pela manifestacdo na imprensa,
destacando-se os periddicos como O Portugués e o Investigador Portugués em Londres, bem

como o Cidadao Liberato no Reino e no Brasil o Revérbero Constitucional Fluminense,



sobretudo para a formagdo do pensamento constitucional, primeiro em razéo do liberalismo a
idealizacdo da Monarquia Constitucional portuguesa, depois para 0 espirito separatista,
quando ja se descobriu a real intencdo da Constituicdo portuguesa em recolonizar o Brasil.

No que tange a Familia Real portuguesa, Oliveira Lima ostenta a lassiddo do
soberano ao considerar a abertura para o Constitucionalismo monéarquico, em episodio
memoravel ocorrido no Teatro Sdo Jodo, bem como a formacéo de Juntas representativas para
acompanhar El-rei a Corte de Lisboa, dando lugar também a diminuta vigéncia da
Constituicdo de Cadiz no Reino luso-brasileiro e a designacdo da regéncia ao Principe Real
sobre o Brasil.

Com relagdo a Politica das Cortes reconhecia D. Jodo VI as juntas criadas nas
provincias brasileiras em virtude do estabelecimento do regime constitucional, ao passo que
mandava proceder no Reino do Brasil a eleicdo de deputados ao Soberano Congresso
Constituinte.

Da discussdo dos parlamentares pode-se retirar trechos importantissimos para a
histéria do constitucionalismo luso-brasileiro, a exemplo da idéia de composicdo de um
tribunal constitucional, bem como o delineamento de politicas voltadas para o Brasil e,
sobretudo a igualdade entre portugueses e brasileiros como questdo essencial ao
constitucionalismo entre os Reinos.

Evidencia-se o malfadado desencadeamento no processo constituinte na Assembléia,
sobretudo no que tange a instancia jurisdicional entre os Reinos, cuja sede fazia questdo que
tdo-somente em Portugal se estabelecesse, sob a proposta de findar-se os Tribunais de
Relacdo no Brasil passando todos a Supremacia da Corte de Suplicacdo portuguesa. Para
tanto, o problema néo se dera por encerrado, enveredando a discussdo dos parlamentares a um
desgaste, porquanto a autonomia da funcdo jurisdicional no Reino do Brasil autenticaria a
gestdo autdbnoma e financeira de seu proprio foro judicial. Em verdade toda a falacia do
constitucionalismo portugués visava a desprestigiar a representacdo brasileira bem como a
proposicdo de politicas publicas de ingeréncia sobre o Brasil, o que por fim fomentou o
processo de independéncia nacional.

As discussdes em torno da proposta a respeito de um tribunal constitucional tem por
escopo a contradi¢do nos principais argumentos que negariam a existéncia de uma sugestao
para uma corte constitucional no Reino Unido. A idéia primaria atribuida, historicamente, a
José Bonifacio de Andrada e Silva, demandava uma potencial criacdo do 6rgdo constitucional,
ao passo que uma teoria sobre a supremacia constitucional ja era contemporanea e em

desenvolvimento.



Embora ndo se tenha concretizado aquele periodo o tribunal constitucional, isto ndo
implica dizer que este ndo fosse auténtico no plano das idéias, uma vez que se pode
estabelecer o intento potencial sobre a jurisdicdo constitucional no Reino apesar da
inexisténcia teodrica para os tribunais constitucionais, tampouco se poderia menosprezar o fato

em detrimento de um pensamento existente e fundamentado na vida politica liberal brasileira.

Notas

1 Tanni (2004, p.180) assevera que: “Sob o aspecto social, racial, regional e cultural, entre outros, continua em
aberto a questdo nacional. Em perspectiva ampla, a histéria do Brasil pode ser vista como a de uma nacdo em
processo a procura de sua fisionomia. E como se estivesse espalhado no espaco, dispersa no tempo, buscando
conformar-se ao novo, encontrar-se com a propria imagem, transformar-se em conceito.”

2 Neste sentido, veja-se 0 aspecto compreensivo da identidade histérica brasileira, a exemplo dos descobridores
ou dos imigrantes que constroem em terras brasileiras um novo estado mneménico, porquanto o modo de fazer,
certamente, sofre alteragdes que incluem seu olhar de estrangeiros sobre a nova terra e incluem também o modo
como essa nova terra vai se deixar fundar, transformando-se num outro lugar, que ndo é nem a Europa, nem “a
visdo do paraiso”, mas que as contém (BACKES, 2000, p.146).

3 Sob o viés historico-psicanalitico, a questdo do sujeito, da imagem e da reflexdo social que se faz sobre ele, é
complexa, como bem se pode abstrair do texto de Backes (2000, p.148): “O pataxd ndo é 'o antrop6fago' nem o
'0 bom, belo e inocente selvagem', tampouco 'o destemido, corajoso amante da liberdade'. E algo outro, uma
imagem outra modificada pelo contexto atual, assim como foram modificadas as imagens do indio brasileiro
através dos discursos, narrativas, representacdes dele feitas ao longo da histéria. Os individuos ndo séo
refratarios ao liame social; ao contrario, recebem seus efeitos, assim como atuam nele. Enfim, ser brasileiro é
obra do desconhecido, negado, recalcado, esquecido... como alias, tudo aquilo que escapa a soberania do sujeito
consciente e so se revelara involuntariamente”.

4 Esclarece Saldanha (2000, p.2): “[...] o pensamento constitucional, sobretudo na medida em que possui uma
histéria, tem sido ideologia, pretensdo revolucionaria e filosofia politica, embora tendo também sido (mais
tecnicamente) teoria juridica”.

5 Reale, por sua vez, vai decantar o pensamento filoséfico péatrio, assinalando que enquanto o Brasil se limitou
passivamente a ser influenciado pela filosofia do Ocidente, ndo havia filosofia brasileira mas uma proje¢éo do
Ocidente, entretanto quando passamos a perguntar: na maneira de ser influenciado — questiona Reale — néo
existe algo de prdprio? Comecamos a tomar consciéncia daquilo que é nosso. Entdo se pode falar na filosofia
brasileira, que significa a tomada de posicdo do brasileiro perante a Filosofia (REALE, 2000, p.22).

6 Valladdo (1977, p.66) considera, por exemplo, que: “costumes propriamente juridicos ndo deixaram quase
vestigios em nossa legislagdo. O direito portugués dominou soberano, varrendo todas as legislagdes aborigines,
ndo se deixando influenciar por elas nem lhes aproveitando qualquer contetido de modo relevante, diferenca de
estagios culturais, além da natureza inicialmente predatdria da coloniza¢do portuguesa, talvez explique essa
imunidade do direito portugués a qualquer influéncia duradoura de institui¢des indigenas.” Com efeito, Valladdo
(1977, p.66) vai chamar este processo de: “transplante do Direito Ibérico para o Continente Americano”.

7 Embora avalie Saldanha (2000, p.9): “De fato, s6 eventual e excepcionalmente é possivel enfrentar o
pensamento constitucional reduzido a uma analise formal, isto é, despojado de vinculos ideoldgicos ou de
preferéncias e inclinagdes. Em principio, ele se liga a defesa politico-juridica de algum valor, encaixado num
determinado modo de conceber o Estado, a sociedade, os processos sociais.”

8 Para Reis (1986, p.195): “[...] ocorreu, quando, chegado de Lisboa, o estudante universitario Felipe Alberto
Patroni Martins Maciel Parente promoveu reunies na loja do comerciante José batista da Silva, concertando o
pronunciamento da Amazonia em favor da decisdo politica que se afirmava em Portugal para por fim ao
absolutismo e iniciar a experiéncia liberal. Obtida a adesdo de oficiais da guarnicdo, em particular os coronéis
Jodo Pereira Villaga e José Rodrigues Barata, que comandavam os dois regimentos de infantaria sediados em
Belém, a 1° de janeiro de 1821 ocorria a deposicdo da Junta e a organizacdo de uma outra que se davam 0s
primeiros passos, no Brasil, na dire¢@o do regime liberal”.

9 Souza (1999, p.64-65) assinala: “Os rebeldes ndo queriam fundar uma republica, antes se viam como um
desdobramento da monarquia, buscando dar-lhe um estatuto constitucional, mas nunca desejaram supera-la.

Eles procuravam repor, através da monarquia constitucional, a ordem anterior, de um tempo de outrora, em que 0
rei era querido e justo, em que o interesse do sudito era atendido, dai a intencdo de criar um Conselho



Regenerador. Um livro publicado em 1818 condenou o movimento, atacando virulentamente a instauracdo de
uma monarquia constitucional”.

10 Neste Ultimo escrevera José Liberato Freire de Carvalho apud Souza (1999, p.75) a respeito da politica luso-
brasileira: “Determinei-me logo a empregar todas as minhas forcas, para ver se neutralizava tdo impoliticas
como ingratas idéias. Sem, contudo, caminhar de salto, também estes, para maior segurancas, ndo se devem dar
em negdcios da vida, comecei a mostrar lentamente como Portugal ndo merecia ser tratado como coldnia, e que
para conservar contente e feliz, era preciso dar-lhe leis compativeis com a situacdo, e até com as luzes do século.
Para isto, enfim, era necessario, como preliminar, restituir-lhe a sua primitiva Constitui¢do politica, para que, por
meio dela, pudesse conservar a vida, que perdera, mudando-se-lhe o assento do governo para o Brasil...”

11 Para melhor compreensao das idéias difundidas no pré-constitucionalismo politico brasileiro e seus aspectos
semanticos, reputa-se importantissimo a leitura de Corcundas e constitucionais: a cultura politica da
independéncia (1820-1822) de Lucia Maria Bastos Pereira das Neves, publicado por Renan/Faperj, Rio de
Janeiro, 2003.

12 Souza (1999, p.101) dispde sobre o movimento da Praca do Comércio: “Em conjunto, encaminharam a
proposta de adotar a Constituicdo espanhola inteiramente para reger a sociedade, até que a nova Constituicdo
portuguesa ficasse pronta. Queriam também a instalacdo de uma junta provisoria, redefinindo e redistribuindo o
poder entre as camaras, 0 governo provincial, o conselho de Estado ai criado e o principe”. E ainda Souza
repetindo José da Silva Lisboa (1999, p.102) o que se ouviu da massa popular naqueles idos, fitando a celeridade
da ordem constitucional: “renovou-se a gritaria em que a multiddo dos que cercavam 0s arquibancos dos
eleitores bradavam que se estabelecesse a Constitui¢do da Espanha”.

13 Para as tropas e para 0 povo que aclamaram a constituicdo portuguesa ou espanhola, assinala Lima (1997,
p.81): “significava para os do reino europeu a continuagdo da unido e para os do reino americano a cessagdo de
uma enfiada de abusos e de iniquidades, mormente cometidas por uma policia despoética e irresponsavel.”

14 A este respeito informa ainda Lima (1999, p.158): “Gomes de Carvalho nota que foi a propria comissdo de
constituicdo composta dos regeneradores de primeira grandeza - Fernandes Tomas, Borges Carneiro e Moura, 0
maior orador da constituinte - a que propds o fechamento dessas cortes de justica e das juntas superiores de
administracdo as quais fizera jus a elevagdo da coldnia a reino. O argumento velhaco de Fernandes Tomas para
abolir esses titulos e recursos brasileiros era que Lisboa ndo ficava afinal de contas mais distante de muitas
provincias do Brasil do que o Rio de Janeiro, sendo talvez mais faceis as comunicagdes transatlanticas do que as
que tinham lugar ao longo da costa. A oposicdo do deputado fluminense Martins Basto fez porém adiar o debate
para quando estivesse presente toda a representagdo brasileira (19 de setembro de 1821)”.

15 Afirma Tomaz (1986, p.96): “Nestas circunstincias, puseram os deputados de S. Paulo a questio da sua
presenca no Congresso, em termos de legalidade: sendo dissidentes as provincias de S. Paulo, Rio de Janeiro,
Minas Gerais e outras, requeriam a anulagdo das suas representagdes”.
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