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I. A preparaciao da Constituicao

Oportunidade de uma publicacio

Desde o inicio das comemoracdes do bicente-
nario da Revolucido Americana e do seu constitu-
cionalismo estadual e federal e do bicentenario da
Revolucdo Francesa e das suas declaracdes de di-
reitos e constituicdes, passando pela mais recente
comemoracio dos duzentos anos da Constituicio
de Cadis, de 1812, e de outras experiéncias consti-
tucionais europeias e americanas, a historia do
constitucionalismo tem vindo a ser objeto de revi-
sdo, nomeadamente pela publicacdo critica das
suas fontes.

Também no caso portugués, o bicentenario da
Revolucdo de 1820, a reunido de Cortes a partir de
1821, as Bases da Constituicio de 1821 e a Consti-
tuicfo de 1822, sem falar do bicentendrio da inde-
pendéncia do Brasil, tém sido ocasido para a
publicacdo critica de fontes e de inumeras obras
que vieram questionar as interpretagdes consoli-
dadas acerca do vintismo, do liberalismo e do fené-
meno constitucional.



A presente obra é uma sintese acerca da Consti-
tuicdo de 1822 & luz dos conhecimentos atuais, ndo
uma revisao critica das publicacdes mais recentes.

Comeco por advertir que a histéria deste perio-
do nio é linear e que nela se deveriam incluir, para
além de documentos preparatdrios da constitui-
cdo, debates, conversas, conspiracdes, publicacdes,
jornais — entre outros textos que documentam
contradi¢des, mudancas de posicéo, traicdes, pro-
gramas, esbocos e ideias, que poderiam evidenciar
o desenvolvimento do movimento constitucional,
as fraturas ideoldgicas, os conflitos de interesse, as
duvidas e as hesitacoes.

Ao lado dos movimentos intelectuais, das ques-
toes econdmicas e sociais, da influéncia de corren-
tes de opinido aproveitando a liberdade de
imprensa, os acontecimentos que levam a aprova-
cdo da Constituicdo podem e tém sido analisados
segundo angulos muito diversos.

Este livro concentra-se fundamentalmente na
culturajuridica e politica em que é gerada a Consti-
tuicdo, ndo desenvolvendo o estudo das forcas em
confronto que, para além do movimento das ideias
e do direito, levaria a chamar a atencfio para a
emergéncia dos militares e a sua influéncia na vida
politica desde 1820 (Valente, 2005).

A implementacdo do sistema representativo
implica um novo tipo de Estado, com institui¢oes
politicas, judiciais e administrativas distintas das
anteriores, estruturado a partir de novos princi-
pios. Estes principios sido hoje em dia parte do pa-
trimonio dos Estados constitucionais também
como direitos humanos e direitos fundamentais,
mas a consagracgio de cada um deles néo foi pacifi-



ca. Falo dos seguintes principios: constituicio es-
crita; separacdo de poderes; monarquia consti-
tucional; sistema representativo e eleicdes livres e
periddicas; independéncia do poder judiciario.
O modo como estes principios e o vocabulario que
0s exprimem se tornam consensuais é um dos te-
mas relevantes da histdria constitucional.

O projeto liberal também implica um novo
tipo de sociedade, de individuos no plano civil e de
cidadios no plano politico, que contrasta com a
sociedade do Antigo Regime. Dai a relevancia de
contextualizar o constitucionalismo com a luta
por cddigos e legislacdo de desenvolvimento, por-
que os direitos previstos na constituicdo necessi-
tavam ser implementados por leis especificas.

Constitucionalismo antigo
e constitucionalismo moderno

A expressio constitucionalismo moderno é, de
algum modo, redundante. A constituicio ¢ um fe-
némeno contemporaneo, nascido com a Revolucio
Americana e a Revolugio Francesa. Podemos mes-
mo apresentar uma certiddo de nascimento simbo-
lica com o constitucionalismo americano.

O constitucionalismo, no sentido de uma cul-
tura especifica, marcada pela autonomia de uma
disciplina juridica, o direito constitucional, de
uma reflexdo em torno do texto e das suas prati-
cas, a teoria da constituicdo, e de um grupo de ju-
ristas especializados no cultivo desta disciplina,
os constitucionalistas, é, por sua vez, posterior ao
nascimento das constituicdes escritas. Este pro-
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cesso estd em marcha em Portugal apenas na se-
gunda metade do século X1X, com a Regeneracio no
plano politico, a criaciio da disciplina de Direito
Constitucional nos estudos juridicos na Universi-
dade de Coimbra e as publica¢des especializadas
dos seus professores.

O nascimento de uma jurisdicéo especifica para
julgar os litigios constitucionais, os tribunais cons-
titucionais, €, pelo menos para a maioria dos pai-
ses, ainda mais recente. No caso portugués, a
criacdo do Tribunal Constitucional apenas foi con-
cretizada em 1982, com a revisdo da Constituicio
de 1976.

Os historiadores, frequentemente seduzidos
pela ideia de continuidade entre épocas historicas,
tendem a sublinhar a relagéo entre o periodo abso-
lutista e o periodo liberal. E, de facto, muitos textos
do tempo da Revolucéo Liberal tendem a sublinha-
-lo, sobretudo na ligacdo entre dois tipos de docu-
mentos historicos, as leis fundamentais e as
constituicdes.

Contudo, em 1820 entramos numa nova época,
com um vocabulario e uma gramatica especifica, a
que néo falta, como abaixo veremos, o autoelogio
gratulatdrio aos pais fundadores que tornaram
possivel esta transformacéo.

A modernidade do constitucionalismo e, acres-
cento, também da codificacio do direito tem de ser
sublinhado. Uma nova época histdrica, tradicional-
mente designada como contemporanea, simboli-
camente assente no papel de um documento, a
constituicdo, que pde em marcha o processo para
novos modelos de Estado e de sociedade. Estado e
sociedade liberais que néo estario concluidos num
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s6 momento. A sua histéria interna, ao longo de
dois séculos, é complexa e frequentemente contra-
ditéria com os propdsitos dos pais fundadores.

A originalidade do conceito de constitui¢do no
inicio do século XIX nfo pode fazer esquecer a evo-
lucdo sofrida ao longo de dois séculos. A semantica
¢ um dado relevante: o contetido do conceito oito-
centista de constituicdo estda muito distante do
sentido atual do mesmo conceito.

Em qualquer caso, as Bases da Constituicio de
1821 e a Constituicdo de 1822 sdo os primeiros si-
nais desta nova época em Portugal, nos planos
ideoldgico e juridico e social e econdmico.

Com a anulac¢io da Constituicdo, em 1823, aspi-
rava-se ao regresso a um passado, mas ja nio era
simplesmente possivel voltar atras, como preten-
dido. Nem mesmo os autores contrarrevoluciona-
rios estavam de acordo quanto ao passado a que
pretendiam recuar.

Em 1823 tinha-se chegado a um ponto de nao
retorno, como a guerra civil, a tragica guerra civil,
demonstrara.

Para explicar esta modernidade da Constitui-
cdo, vale a pena comecar por uma sintética descri-
cido da época e das instituicdes que ela visava
derrubar.

A monarquia absoluta e o paternalismo
politico

Estado absoluto e sociedade do Antigo Regime
sdo expressdes frequentemente utilizadas para
descrever a situacdo politica e social de 1820.
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A nocéo de tipo ideal, devida a Max Weber, é
uma abstracdo, mas, sabendo que os tipos ideais
sdo construcdes intelectuais a partir de dados em-
piricos, é util a oposicéo entre dois tipos de Estado,
um, absoluto e paternalista, e outro, constitucional
e liberal, para explicar a génese e a evolucdo das
instituicdes do século XIX.

Assim, para o direito publico do Antigo Regime,
o rei esta solto e livre da lei e acima dela. Entre as
muitas manifestacdes deste poder dosreis contava-
-se a possibilidade de dispensar o cumprimento
das leis e a de atribuir privilégios; aprovar indultos
e amnistias; dispensar do pagamento de impostos;
legitimar filhos ilegitimos. Estes atos, apenas
exemplos de muitos outros que poderiam ser refe-
ridos, sdo poderes atribuidos ao rei, acima da lega-
lidade positiva (Homem, 2003).

A legitimidade monarquica assentava também
em crencas e percecdes nio reconduziveis a formu-
las juridicas, porque assentes na tradicdo de uma
metafora, a do rei-pai.

De outro lado, grande parte das tarefas dos reis
eram exercidas através de instituicoes, em que os
reis tinham amplamente delegado as funcdes legis-
lativa, judicial, militar e administrativa. O paterna-
lismo nfo é apenas uma caracteristica do regime
politico, mas é também um elemento caracteriza-
dor do modelo de organizacio e funcionamento do
Estado.

As competéncias atribuidas aos reis eram
exercidas na pratica por um vasto conjunto de
instituicdes militares, politicas, jurisdicionais e
administrativas. O espirito dessas institui¢oes do
Antigo Regime portugués assegurava, ao lado de
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uma legitimidade politica, a legitimidade técnica
do poder (Homem, 2006).

O governo por grandes conselhos especializa-
dos é comum na Europa monarquica. Em Portugal,
as Cortes deixam de se reunir desde o inicio do sé-
culo XVIII e os textos politicos absolutistas susten-
tam que as suas fun¢des foram transferidas para as
grandes instituicdes da monarquia. A mais impor-
tante delas é aMesa do Desembargo do Paco, escre-
vendo os juristas da época que participa do corpo
mistico do rei ou, para utilizar uma expressio com
origem medieval, que o rei tem dois corpos, um fisi-
co e um mistico ou ficticio. A legislacido mais rele-
vante do Antigo Regime foi, portanto, preparada
pelo Desembargo do Paco. Ao lado desta institui-
cdlo, outras, como a Mesa da Consciéncia e Ordens
ou o Erario Régio, que seriam recriadas no Brasil a
partir de 1807.

O absolutismo invoca as vantagens da prepara-
cdo de leis por especialistas e da decisdo dos confli-
tos por 6rgidos com competéncia especializada e
jurisdicdo privativa. Atente-se que ao longo dos sé-
culos XIX e XX as concec0es antiliberais e iliberais
vao alimentar-se destas mesmas ideias, argumen-
tando em favor da neutralidade e da legitimidade
técnica da administracéo e criticando a partidari-
zacdo do governo e da administracéo.

Sao absolutamente contrastantes as ideias das
Revolucdes Francesa e Americana e da Constitui-
cdo de Cadis, em Espanha, com novos principios de
legitimidade politica e novos conceitos e institutos
juridicos.

Constituicdes escritas, cddigos, separacio de
poderes, direitos naturais do homem e do cidadao,
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governo representativo, liberdade de imprensa
eram as palavras de ordem de um novo programa
para o Estado e para a sociedade, programa desig-
nado pelos proprios protagonistas como liberal.

Neste sentido, portanto, a revolucéo fez-se con-
tra as instituicdes do Antigo Regime e a sua legiti-
midade paternalista.

Acrescento uma precisio relevante, paternalis-
ta e ndo patrimonialista, uma vez que em Portugal
os cargos publicos nio se compram nem vendem,
nem estdo no comércio juridico, como acontecia
em outros paises europeus.

Existe, portanto, um tipo de Estado liberal,
oposto ao tipo de Estado absoluto e paternalista.
O primeiro desenhado parauma sociedade burgue-
sa, o segundo para uma sociedade estamental e di-
vidida em classes e grupos sociais, cada um com o
seu direito e a sua jurisdicio.

E verdade que existem continuidades, ndo ape-
nas ruturas, entre os dois mundos, o do Antigo Re-
gime e o da Revolucdo. Para os Estados Unidos e a
Franca, Tocqueville captou de modo admiravel es-
sas contradicdes e paradoxos, que permitiram
manter com novas faces institui¢des seculares.

A Revolucao de 1820: as ideias nas
palavras

Na génese do processo que levara a aprovacgio
da Constituicdo de 1822 estd a Revolucéo iniciada
no Porto em agosto de 1820.

O seu primeiro grande objetivo € o regresso do
rei.
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Com nostalgia de uma época de prosperidade,
perdida com as Guerras Napolednicas, a ocupacio
inglesa, a retirada da familia real e a deslocacio de
grande parte da nobreza e soldados, o pretendido
regresso do reisimboliza arecuperacdo de um tem-
po perdido. Os documentos revolucionarios fazem
as contas as grandes quantias enviadas para o rei e
institui¢des no Brasil, descrevem a ruina das ativi-
dades econdmicas, especialmente do comércio em
consequéncia da abertura dos portos do Brasil aos
navios ingleses, criticam as autoridades inglesas,
em especial Beresford pela visdo colonial da socie-
dade portuguesa, e apresentam um novo projeto
para o pais que ja nio se resume a um regresso ao
passado anterior as Invasdes Francesas.

O vocabulario desses documentos é em grande
parte comum a outros paises europeus: regenera-
cdo, restauracdo, recuperacio sdo palavras de or-
dem repetidas.

Narealidade, a Revolu¢do tem dois lemas prin-
cipais, cortes e constituicdo, lemas replicados em
panfletos, na imprensa periddica e em gravuras
alegoricas a excelsa soberania das cortes e a
constituicéo.

Logo no primeiro documento da Revolu¢do do
Porto, a Proclamacio de 24 de agosto de 1820, se re-
sumem os objetivos a dois: reunir cortes e aprovar
uma constituicao.

«Ele (D. Jodo VI, entido no Brasil) chame
as cortes, que sejam o drgio da nacdo, e elas
preparem uma constituicdo, que assegure os
nossos direitos» (Clemente José dos Santos,
Documentos para a Histéria das Cortes Gerais
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da Nagdo Portugueza, I, Lisboa, Imprensa Na-
cional, 1883 (abaixo DHCG), 1, p. 6).

Neste momento inicial, ndo estd definido o
rumo da Revolucio e, aparentemente, as cortes a
convocar poderiam seguir o modelo tradicional,
reunindo por bracos — clero, nobreza e represen-
tantes dos concelhos — ou de acordo com os mode-
los constitucionais francés e espanhol.

Porém, logo de seguida, organizada a Junta Pro-
visional do Supremo Governo do Reino, foi a mes-
ma encarregada de convocar cortes, mas cortes
representativas, aditamento de particular relevan-
cia. E acrescentou-se outra atribuicdo, a de formar
uma constituicdo «adequada a sagrada religido ca-
tdlica romana».

Desde a primeira hora estio presentes nas ati-
vidades da Junta juristas como Manuel Fernandes
Tomas, José Ferreira Borges e José da Silva
Carvalho.

O primeiro Manifesto da Junta, datado do mes-
mo dia e redigido por Manuel Fernandes Tomas,
estabelece as linhas argumentativas fundamentais
da Revolucdo, mas numa dialética dificil entre o
constitucionalismo antigo e o moderno. De um
lado,

«Nossos avos foram felizes porque vi-
veram nos séculos venturosos, em que Por-
tugal tinha um governo representativo nas
cortes da nacéo... Tenhamos, pois, essa consti-
tuicdoevoltaremosaserventurosos» (DHCG,],
pp. 9-10).
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Mas, e de outro lado, para o futuro dos por-
tugueses,

«... se o resultado for, como esperamos,
uma constituicdo que segure solidamente os
direitos da monarquia e 0s vossos... (os direitos
dos portugueses)».

A 6 de outubro de 1820, a Junta Provisional Pre-
paratdria das Cortes, constituida poucos dias an-
tes, convida instituicdes de ciéncia e cultura e
homens conhecidos pela profissdo literdria, para, no
prazo de vinte dias, apresentarem sugestoes acerca
do modo de organizar a reunifo das cortes (DHCG,
I, pp. 58 ss. € 76).

Esta vertente participativa e de comunicacgio
com a opinido publica constitui uma das dimen-
soes relevantes da publicidade constitutiva da poli-
tica liberal. Contrasta com o segredo e os arcanos
do poder da politica do absolutismo. Ao longo da
sua existéncia, as Cortes recebem centenas de pro-
jetos, esbocos e simples sugestdes de legislacdo a
aprovar vindas de cidadaos comuns

Foram varias as propostas constitucionais rece-
bidas. Muito relevante pelo peso institucional e
pelo prestigio dos seus membros, a proposta sus-
tentada pela maioria dos socios da Academia das
Ciéncias a 21 de outubro conciliava a participacéo
dos estados (23 deputados do clero, 30 procurado-
res da nobreza e 150 pelas cidades e vilas, eleitos
pelos concelhos) com o modelo eleitoral e a res-
ponsabilidade individual dos deputados. As Cortes
compunham-se de cerca de duzentas pessoas, que
votavam por individuos e ndo por classes, o que da-
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ria ampla maioria ao terceiro estado. Entre os
subscritores desta proposta contam-se Francisco
Trigoso Aragdo Morato, o Bispo de Viseu (D. Fran-
cisco Alexandre Lobo) e Miguel Marino Franzini,
pessoas que desempenhariam papéis relevantes na
politica portuguesa (Trigoso, 1933).

Jareunidas as Cortes, o Didrio das Cortes refere
os projetos que foram apresentados entre feverei-
ro e marco de 1821 por Manuel d’Aguieira, Maximo
da Fonseca Rangel e José Maria Dantas Pereira
(Moreira, 2018).

Contudo, estas propostas foram ultrapassadas
pelo curso dos acontecimentos politicos e pelo
crescente radicalismo dos membros da Junta Pro-
visional do Supremo Governo do Reino, bem como
pelo ambiente febril dos clubes politicos, da im-
prensa e dos calculos dos interesses de pessoas e
grupos e, cada vez mais presente, pelas forcas
militares.

Nesse momento, ja se tinham esfumado as es-
perancas de outros caminhos possiveis para a evo-
lucdo politica, designadamente as de concessio por
D. Jodo VI de uma carta constitucional — sugestao
de dois dos seus ministros, de Silvestre Pinheiro
Ferreira, logo em 1814 nas Memdrias Politicas so-
bre os Abusos Gerais e Modo de os Reformar e Preve-
nir a Revolucdo Popular, e de Palmela, em 1821
(Bonifacio, 2011).

No influente panfleto politico Portugal Regene-
rado em 1820, Borges Carneiro (Lisboa, Lacerdeira,
1820) desenvolve os argumentos fundamentais do
movimento regenerador. Criticando o incumpri-
mento das leis fundamentais por parte do absolu-
tismo, especialmente o do compromisso politico
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da reunifo periddica das Cortes, reitera que a luta
pela aprovacdo de uma constituicdo constituia um
designio comum a opinido publica de outros Esta-
dos europeus e que a legitimidade popular para
convocar Cortes incluia o poder para as realizar,
nio ao modo antigo, por bracos — clero, nobreza e
povo — mas de modo representativo do povo (in-
cluindo o Brasil).

O Manifesto da Na¢do Portuguesa aos Sobera-
nos e Povos da Europa, de 15 de dezembro de 1820
(DHCG, 1, pp. 118 ss.), ja apresenta um programa
doutrindrio e de acdo. Trata-se de um extenso do-
cumento que comeca por apresentar o rol de quei-
xas e agravos sofridos pelos portugueses desde a
saida da familia real, designadamente as conse-
quéncias da abertura dos portos do Brasil e da
guerra, e a decadéncia da agricultura, do comércio
e da industria e o aumento dos impostos.

E apresentado um argumento, depois repetido
de varias formas, de Portugal se ter transformado
numa colénia de uma coldnia:

«A ideia do estado de coldnia, a que Por-
tugal em realidade se achava reduzido, afligia
sobremaneira todos os cidadios, que ainda
conservavam e prezavam o sentimento da dig-
nidade nacional».

Finalmente, retoma-se o tema da restauracio
das leis fundamentais, adaptada ao seu tempo:

«O que hoje, pois, querem e desejam, néo é
uma inovagcdo, é a restituicio de suas antigas e
saudaveis instituicdes, corrigidas e aplicadas

19



segundo as luzes do século e as circunstancias
politicas do mundo civilizado».

Sem duvida que esta sensacéo difusa de retorno
auma idade de ouro e as leis fundamentais de uma
monarquia consensualista correspondia a um sen-
timento de orfandade, perante a profunda crise po-
litica, econdmica e social que se vivia e a auséncia
dorei.

O ressentimento historico, sabemos hoje, é
um dos mais perigosos motores dos processos
historicos.

Estas orienta¢des, umas racionais e outras mais
emocionais, estavam intimamente ligadas ao pas-
sado recente do pais. A reacdo antifrancesa estava
ainda bem viva na populacéo portuguesa, vitima da
ferocidade de invasdes e de uma guerra cruel. Se
uma elite conhecia bem os filésofos franceses — es-
pecialmente Montesquieu e Rousseau, que, apesar
de terem sido autores proibidos, eram discutidos
na Universidade e na imprensa (Aradjo, 2003) — e
os textos constitucionais, estava precavida, ndo
apenas contra os excessos cometidos durante as
Invasdes Francesas em Portugal, como do terror
durante a Revolucdo Francesa. Evitar a vertigem
francesa, para utilizar uma expressdo de Borges
Carneiro, ou, de uma outra forma, evitar os exces-
sos jacobinos, era um tema relevante da reflexdo da
época, mesmo nos sectores mais radicais dos libe-
rais portugueses.

E evidente, como mais abaixo desenvolvemos, o
conhecimento das experiéncias constitucionais es-
trangeiras e dos grandes fildsofos politicos do
iluminismo.
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Também nio pode perder-se de vista que a
leitura e utilizacio dos textos normativos de outros
paises decorria da chamada Lei da Boa Razdo, de
1769, que estabelecia ser o direito das nacdes
civilizadas subsidiario do portugués, em certas
matérias, nomeadamente no direito publico. Por
exemplo, Borges Carneiro recomenda a utilizacio
das leis de Espanha.

Contudo, os modelos constitucionais estrangei-
ros em confronto ndo eram conhecidos em profun-
didade. As ideias eram sabidas, mas nfo as praticas
institucionais e, frequentemente, os debates susci-
tados na imprensa ou travados no Parlamento de-
monstram conhecimentodostextosconstitucionais
estrangeiros, mas nio dos problemas e das solugdes
praticas que se tinham desenvolvido nos paises
constitucionais, nomeadamente na Inglaterra, pais
liberal, mas sem constituicdo escrita.

Dinamica do processo revolucionario: uma
constituicido ndo menos liberal do que a de
Espanha

Decidida arealizacdo de cortes representativas,
para a concretizacdo das eleicdes dos deputados
constituintes foram aprovadas Instrucoes, segun-
do o método da Constituicdo espanhola, como foi
entdo deliberado pela Junta, depois de algumas he-
sitacOes e controvérsias iniciais (DHCG, 1, pp. 107
ss.). Na verdade, ndo se tratou apenas de seguir
uma orientacdo técnica quanto a organizacio do
processo eleitoral, mas de delimitar o conteudo do
texto constitucional a aprovar.
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Como frequentemente acontece nos processos
revolucionarios, esta decisio teve um preco.

Os historiadores falam de um triénio liberal es-
panhol e de um triénio liberal portugués para refe-
rir este periodo — 1820 a 1823 — em que os dois
paises ibéricos viveram curtas experiéncias politi-
cas liberais. A Constituicdo de Cadis, de 1812, foi
reposta em vigor em Espanha em 1820 (marco de
1820 a abril de 1823) e essa é uma das inspiracdes
mais evidentes para os autores liberais portugue-
ses. A Constituicdo de Cadis influenciou também
outras experiéncias constitucionais do mesmo pe-
riodo, designadamente na América Latina e, na Eu-
ropa, em Napoles e Piemonte.

A proximidade com a Espanha e a restauracdo
da Constituicio de Cadis estabelecem um paralelo
entre o triénio liberal espanhol e o triénio liberal
portugués.

A Constituicdo de Cadis foi traduzida para por-
tugués e impressa (Coimbra, Real Imprensa da
Universidade, 1820; e Lisboa, 1820).

Outras experiéncias constitucionais, america-
nas e europeias, foram igualmente traduzidas para
portugués, demonstrando conhecimento e interes-
se pelo constitucionalismo comparado (Collec¢do
de constituicées antigas e modernas com o projecto
d’outras, sequidas de hum exame comparativo de to-
das ellas, por dois bacharéis (1820-1822) (Lisboa,
Tipografia Rollandiana, 4 volumes).

Desde novembro de 1820 que a Junta Provisio-
nal do Supremo Governo do Reino assume como
prioridade aprovar uma constituicdo sobre as ba-
ses da Constituicdo de Cadis, com as adaptagdes
apropriadas, desde que sejam igualmente liberais
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(DHCG, 1, p. 107), e as procuragdes dos deputados
as Cortes Constituintes consagram disposicdo
similar.

As criticas contrarrevolucionaria e tradiciona-
lista da Constituinte sempre sublinharam esta
questao: o processo constituinte estaria vinculado
a Constituicdo espanhola e as suas solucdes organi-
zativas, esquecendo a histdria e a especificidade
portuguesa. Nao surpreende, assim, que a queda de
uma seja paralela a de outra.

De acordo com as referidas Instrucoes, as elei-
cdes tém uma base nacional, incluindo os territd-
rios ultramarinos, fixando-se a proporcdo de um
deputado para cada grupo de trinta mil habitantes.

O sufragio é indireto. Cada freguesia elege um
eleitor paroquial; os eleitores paroquiais elegem,
por sua vez, eleitores de comarca e estes elegem os
deputados de cada provincia.

De acordo com este método, decorreu o processo
eleitoral em dezembro de 1820 e foram eleitos 100
deputados no reino, 9 pelas ilhas, 7 pelas possessoes
de Africa e Asiae 65 pelo Brasil, no total de 181.

A primeira sessdo preparatoria das Cortes
Constituintes tem lugar a 24 de janeiro de 1821,
ainda sem a presenca de muitos dos deputados
ultramarinos.

Neste momento, parece que o principio monar-
quico esta acautelado, nio apenas na retorica dos
periddicos e dos deputados, mas também na sim-
bologia. A metafora dos dois corpos do rei pode ser
lembrada: na cerimonia solene de abertura das
Cortes e de juramento dos deputados, ndo estando
presente o rei, a cerimonia decorreu perante um
retrato de D. Jodo VI.
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Se teoricamente parecia possivel restaurar o
dualismo antigo entre o rei e as Cortes, contudo,
nem o corpo mistico nem o corpo real do rei pode-
riam recuperar a perdida legitimidade carismatica
dos reis da dinastia de Braganca (Homem, 2022).

Na verdade, o principio da soberania real foi-se
esfumando a medida que os deputados avancavam
na discussio do texto constitucional.

Constituicéo liberal

A vinculacdo dos deputados a aprovar uma
constitui¢do liberal obrigou a uma clarificacdo do
sentido da palavra liberal e das suas aplicacdes, ao
longo dos debates parlamentares: constitui¢io li-
beral, governo liberal, monarquia liberal. Como em
outros paises europeus, o sentido da palavra liberal
foi-se precisando ao longo do processo revolucio-
nario (Rosenblatt, 2021).

«Que coisa é uma Constituicdo bem liberal,
ou muito liberal? Constituicdo liberal é aquela
que deixa aos Cidaddos o maior nimero possi-
vel dos seus direitos, e ndo simplesmente lhe
coarta aquele que podem prejudicar ao bem
comum» (Deputado Anes de Carvalho, Didrio
das Cortes, n.° 23, de 28 de fevereiro de 1821,
p.170).

Liberal, para esta primeira geracdo de pessoas
saidas da Revolucdo de 1820, significa lutar pela
consagracao das liberdades e direitos individuais
na constituicdo e em cddigos, e na sua concretiza-
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cdo num novo tipo de sociedade. Sociedade liberal
e burguesa opde-se a sociedade de ordens do Anti-
go Regime.

Ao longo dos primeiros anos apds a Revolucio
de 1820, e, desde logo, nos debates das Cortes Cons-
tituintes, ficou claro que as liberdades exigiam leis:
leis acerca da liberdade de imprensa, da protecdo
do domicilio e habeas corpus, de garantia do direito
de propriedade, daliberdade de concorréncia, etc.

E as Cortes lancaram-se nessa tarefa legis-
lativa.

Ficou evidenciada a ambigua relacdo entre a lei
e aliberdade, ou, visto por outro angulo, entre o au-
tor dalei, o Estado, e o sujeito da liberdade, o indi-
viduo que vive em sociedade.

No enunciado constitucional de liberdade da
Constituicdo de 1822, surpreende-se esta contradi-
téria relacdo entre lei e liberdade, uma vez que a
presenca do Estado legislador é necessaria para a
garantia das liberdades. Como lembra Fioravanti, a
relacfio entre direitos e lei sera mais tarde apro-
priada pelas visdes autoritarias do Estado e utiliza-
da para subverter a prioridade dos direitos sobre o
direito do Estado (Fioravanti, 2004).

Governos mistos ou constitucionais

Sem duvida que nesta luta por uma constituicio
escrita ecoam temas e preocupacdes da filosofia
politica ocidental. Na verdade, os pais fundadores
do constitucionalismo americano e europeu ti-
nham passado pelos mesmos desafios e frequente-
mente olharam para a histéria como fonte de
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inspiracdo. A cultura classica esta sempre presente
nos revolucionarios e constituintes, mas um aspeto
muito particular dessa heranca intelectual merece
atencao.

Uma das ideias-chave que vem dessa tradicio é
a de regime misto, como modelo politico distinto e
oposto aos regimes puros, como a monarquia e a
democracia (Pocock, 2003).

A ideia de constituicdo mista, isto é, de partilha
do poder entre o rei e instituicdes representativas
aparece nos autores dessa tradicdo, ndo apenas
como um artificio politico, mas como uma exigén-
cia para a vida boa ou virtuosa dos cidadaos. A co-
munidade estadual é essencial para a partilha das
virtudes civicas, um modelo frequentemente de-
signado como humanismo civico. A organizacio do
poder nio é um fim em si mesmo, mas um meio ne-
cessario para a realizacdo dos homens e a honra,
como ¢é lembrado pelos grandes filésofos do perio-
do, é a principal das virtudes requeridas na
monarquia.

Neste sentido, uma das influéncias do consti-
tucionalismo oitocentista é este republicanismo
civico, ndo tanto como uma alternativa tedrica ao
liberalismo, mas como uma fonte inspiradora de
varias visdes politicas. Presente em grandes es-
critores portugueses, como Alexandre Herculano
e Oliveira Martins e outros, menos conhecidos
hoje, mas muito populares na sua época, como Pi-
nheiro Chagas, explica o estudo e citacdo cons-
tante nos debates constituintes de experiéncias
politicas greco-romanas.

Ja se escreveu que a historia é o laboratorio da
politica. Ao ler os Didrios das Cortes verificamos a
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importancia desta ideia. A histdéria antiga e, em es-
pecial, da Grécia e de Roma, estdo sempre presen-
tes na discussdo parlamentar. Os parlamentares
liberais encontram na histéria, especialmente nas
experiéncias republicanas grega e romana, argu-
mentos que utilizam nos debates acerca da socie-
dade e do Estado portugués de Oitocentos. De
modo similar, nas lojas macdnicas eram vulgares
os nomes dos legisladores republicanos (Catéo, S6-
lon, etc.).

A retdrica é republicana, mas as solucdes sdo
originais e ndo fundadas nessas tradicoes.

Na expressao de Lopes Praca, o grande consti-
tucionalista portugués da segunda metade do sécu-
lo X1X, agora os regimes mistos designam-se como
constitucionais.

Asvirtudes civicas e a propriedade constituem
temas nucleares nos debates constitucionais do
século XIX, mas ja ndo no sentido dos livros de di-
reito natural, dos manuais de confessores e das
artes de reinar e dos manuais de educacdo de
principes dos séculos anteriores. A chave do su-
cesso do sistema constitucional é a articulacio
entre os diversos poderes e essa é, para os autores
liberais, a principal garantia dos direitos e liber-
dades individuais.

As virtudes individuais sdo relevantes no plano
privado, mas a estabilidade politica, aquela que
permite, porque nio existem guerras nem violén-
cia, a vida em sociedade, os casamentos, o cuidar
dos filhos, os negdcios, depende em primeiro lugar
do direito, mais exatamente, de boas leis.

Os pais fundadores das constituicdes e Estados
liberais eram simultaneamente leitores dos classi-
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cos republicanos e de Montesquieu e dos seus dis-
cipulos, nomeadamente na parte em que estes
autores estudavam as causas de decadéncia dos Es-
tados. Ora, um dos fatores de declinio dos Estados
é 0 excesso de leis. Um Estado liberal bem organi-
zado pressupoe leis, mas evitando a sua multipli-
cidade. Em outras experiéncias constitucionais, o
federalismo, o bicameralismo e a rigidez procedi-
mental do processo legislativo foram também
pensados como instrumentos para dificultar a
aprovacdo acelerada de leis.

Esta preocupacéo com elementos empiricos de
organizacdo das instituicdes merece ser recordada.
N3ao se lutava apenas por ideias abstratas, como Es-
tado constitucional, direitos naturais, separacao de
poderes, igualdade perante a lei. Buscava-se cons-
truir institui¢des duradouras.

O incumprimento das promessas fundadoras
dos Estados constitui um dos fatores da sua deca-
déncia, esta é uma licdo da filosofia politica classi-
ca, para a qual estavam alertados os constituintes.
A criacfio de novas instituicdes politicas — parla-
mentos, tribunais, secretarias de Estado e direcoes-
-gerais, municipios — revelou-se um extraordinario
feito. Trata-se de recriar as institui¢des do Antigo
Regime, dentro de um novo espirito liberal (Ho-
mem, 2006).

O sistema representativo

A articulacdo entre liberdades individuais e
constituicdo politica sé ganha sentido a luz do con-
ceito liberal de representacao.
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Constant, com a autoridade que adquiriu no
pensamento da época, recorda:

«0 sistema representativo ndo é outra coi-
sa sendo uma organizacdo com a ajuda da qual
a Nacdo descarrega sobre alguns individuos
aquilo que nio pode ou nado quer fazer por si
propria... O sistema representativo é uma pro-
curacio dada a um certo nimero de homens
pela massa do povo, que quer que os seus inte-
resses sejam defendidos, mas que, todavia, ndo
tem tempo para defendé-los» (Da Liberdade
dos Antigos).

Nas importantes Instrucdes acerca das eleicdes
dos deputados de 31 de outubro de 1820, surpreen-
demos uma retérica inflamada acerca daimportan-
cia das tarefas dos deputados:

«...considerai e considerai desde ja e consi-
derai até ao derradeiro momento das eleicdes,
que ides cometer vossos bens, vossas liberda-
des, vossas pessoas e todas as relacdes que vos
sdo mais caras, até a ultima posteridade, nas
maos de vossos deputados. Serdo estes os pa-
triarcas da nacéo, os fundadores da Patria e os
alicerces do Estado. Considerai e elegei».

Ora, de acordo com o credo individualista libe-
ral, a representacio politica centra-se na relacio
entre o individuo, que é o cidadio eleitor, e o parla-
mento representativo.

A doutrina identifica um poder eleitoral (Sil-
vestre Pinheiro Ferreira) como primeiro poder do

29



Estado. Esta licdo do grande fildsofo do século X1x,
esquecida pelas geracdes posteriores, mostra como
arepresentacio exige diferenciar um poder inicial,
o poder constituinte. Daqui emerge a primeira
grande questio do problema representativo e dos
constituintes portugueses: como pode uma gera-
cdo vincular as préoximas?

0 juridico e o politico. A secularizacio da
politica

A Constituicdo de 1822 documenta uma trans-
formacédo radical da vida politica contemporanea e
é, a0 mesmo tempo, um texto fundador dessa
transformacio.

A filosofia politica do Antigo Regime, quer na
sua faceta consensualista (em especial, desde 1640),
quer na sua faceta absolutista e autoritaria (desde a
época do Marqués de Pombal), assentava a discus-
sdo dos grandes temas politicos — qual o melhor re-
gime, as obrigacoes dos governantes, os deveres dos
governados, a admissibilidade da desobediéncia e,
em especial, do direito de resisténcia — em argu-
mentos de natureza teoldgica, politica e moral.

As teorias da razio de Estado, do mesmo modo,
igualmente valorizam elementos como a prudén-
cia, o segredo, o calculo, a simulacéo e a dissimula-
cflo que nio sdo do dominio juridico.

Os vocabulos utilizados depois de 1820 dio
contade uma transformacao conceitual e instituci-
onal.

Em primeiro lugar, o conceito de monarquia
constitucional ou ainda monarquia representativa.
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Apenas na segunda metade do século XIX, um outro
conceito vira a exprimir estas mesmas ideias, o de
Estado de direito.

Podemos falar a este respeito em secularizacéo,
no sentido de uma crescente desvinculacdo da poli-
tica e do direito em relacfio a religido e a teologia.

Quem ler os textos politicos até ao século xvIII
e também a prosa contrarrevolucionaria do século
XIX, que se inspira naqueles textos, encontra mui-
tos argumentos de natureza religiosa e teoldgica
para justificar a monarquia, o dever de obediéncia
aos reis, os poderes e os deveres dos reis.

Contudo, o modelo de argumentacio racional
dos constituintes mostra que estamos perante o
inicio de uma nova época.

A politica e o direito colocam-se agora no plano
profano.

A relevancia dos argumentos juridicos, com o
seu vocabulario e semantica especificos (constitui-
co, legalidade, competéncia, jurisdicdo, legitimi-
dade, etc.), significa, do ponto de vista negativo,
afastar a religido e a teologia dos processos argu-
mentativos e decisorios da politica.

Este processo de secularizacdo tem uma di-
mensio revolucionaria da politica ocidental que
néo deve ser diminuida. Para ele pode ter contri-
buido a Maconaria, muito popular ao tempo. Inclu-
sivamente muitos dos altos responsaveis do clero
pertenciam a alguma loja e obediéncia magonica.

Ao lado desta transformacao, uma outra, de na-
tureza social.

A importancia crescente dos juristas na vida
politica acompanha a histéria da sociedade e dos
Estados do ocidente. No Brasil, por exemplo, o «ba-
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charelismo» tem vindo a ser apontado como uma
chave interpretativa da identidade brasileira.

Nasituacdo portuguesa, um estudo da composi-
¢do social dos deputados da Assembleia Consti-
tuinte revela o peso dos juristas: dos 100 deputados
do reino, 43 sdo juristas, 20 professores, 15 ecle-
siasticos, 11 militares, 5 proprietarios, 3 médicos, 3
comerciantes. Destes, cerca de 50 sdo macons
(Maltez, 2020).

Alguns dos mais destacados vultos da Revolu-
cdo e da Constituinte sdo formados pela Universi-
dade de Coimbra, ou em Canones ou em Leis, 0s
dois cursos juridicos existentes até a fusio das res-
petivas faculdades e cursos, em 1836.

Vale a pena lembrar alguns destes juristas, ndo
apenas pelo seu papel no movimento revolucio-
nario e constitucional, mas pelas obras que mar-
cam o direito portugués da primeira metade do
século x1x. E 0 caso, designadamente, de José Fer-
reira Borges, deputado pela provincia do Minho;
José Homem Correia Teles, deputado pela Beira;
José Joaquim Ferreira de Moura, deputado pela
Beira; Manuel Borges Carneiro, deputado pela Es-
tremadura; Manuel Fernandes Tomas, deputado
pela Beira; e Basilio Alberto de Sousa Pinto, depu-
tado pelo Minho.

A Revolucdo nio se da pela forca das armas, mas
pela legislacdo, este é o credo liberal: a arquitetura
legal do regime consome as sessdes parlamentares
de 1821 e de 1822, frequentemente pela noite fora.

O fracasso das letras trara as armas para o pri-
meiro plano da politica oitocentista.
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Estabilidade e Constituicao

Os constituintes conheciam bem o ideal jacobi-
no e revolucionario proclamado pelo artigo 28.° da
Declaracio de Direitos de 1793, expressdo maxima
da ideia de soberania popular e que vale a pena
recordar:

«O povo tem sempre o direito de rever, re-
formar e mudar a prépria constituicdo. Uma
geracdo ndo pode sujeitar as suas leis as gera-
coes futuras».

Empenhados em assegurar estabilidade as rela-
cdes sociais através do uso intencional da razio
num contexto em que existem acontecimentos ir-
racionais, em especial, a guerra, para os filésofos
juristas liberais, é o direito o fator essencial da es-
tabilidade politica e, portanto, da prosperidade
econdmica e do progresso social.

Se 0o movimento é uma questio-chave da filoso-
fia politica, como ja tinha identificado Hobbes, a
protecdo das expetativas e dos direitos individuais
¢ incompativel com um processo revolucionario
permanente.

Para obviar a esta situacdo, a Constituicdo de
1822 é um exemplo de uma constituicdo rigida,
submetida a um processo intencionalmente com-
plexo de revisao, para o qual se exige simultanea-
mente o decurso de um prazo e a votagdo por
maiorias qualificadas de deputados. Os deputados
liberais néo estavam interessados numa revoluc¢éo
permanente e, pelo contrario, o seu ideal burgués
exigia estabilidade e seguranca.
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A constituicio tem, portanto, um duplo signifi-
cado, simultaneamente o momento marcante da
Revolucdo e o ato que lhe coloca um termo.

A pacificacdo dos conflitos sociais, a esta luz,
exige um compromisso da parte dos agentes
politicos.

Exprimindo a superioridade do poder consti-
tuinte sobre os poderes constituidos, o compro-
misso do rei passa pelo juramento da Constituicao,
o que implica a aceitacio da sua superioridade. Por
toda a Europa, existiu antagonismo entre os parla-
mentos e os reis, frequentemente ultrapassados
com a revogacdo ou declaracdo de nulidade das
constituicdes que tinham aceitado (casos da Fran-
ca, Espanha e Portugal). O confronto entre o prin-
cipio monarquico e o principio constitucional, em
qualquer caso, nao foi, em regra e de modo perma-
nente, seguido por um regresso aos Estados abso-
lutos, mas pela emergéncia de um novo tipo de
constitucionalismo monarquico, ao estilo da Carta
Constitucional francesa de 1814 e portuguesa de
1826.

A burguesia apoia o constitucionalismo, mas
este fenomeno s6 pode ser compreendido a luz da
implementacio do texto constitucional através de
legislacdo especifica, porque os cddigos davam
densidade aos direitos individuais. O constitucio-
nalismo é assim contemporaneo de outras técnicas
juridicas voltadas para o mesmo tipo de finalidade
de garantia dos direitos. E o caso da codificacdo do
direito, em especial do cddigo civil, que tutela a li-
berdade e a propriedade, do cddigo penal, que tute-
la a seguranca, e do cddigo comercial, que tutela as
liberdades de escolha e de exercicio das profissdes
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e atividades economicas, nomeadamente a livre
concorréncia.

Uma outra dimensao da continuidade e estabi-
lidade pretendidas é a manutencio em vigor das
leis antigas, em especial, as Ordenacdes do Reino,
conhecidas como Ordenacdes Filipinas, de 1603,
mas com inumeras alteracdes posteriores, desig-
nadamente as que foram introduzidas ou permiti-
das pela chamada Lei da Boa Razdo, de 1769.

As leis antigas continuam em vigor enquanto
nao forem revogadas — uma solucéo de todas as re-
volugdes politicas posteriores.

De modo radicalmente distinto desta ideia de
continuidade, muitas das novas leis aprovadas pe-
las Cortes vintistas tém um impacto profundo na
estrutura social.

As ideias e as doutrinas em confronto

Os partidos politicos, como organizacdo, nas-
cem apenas na segunda metade do século XIX, em
resultado do alargamento do sufragio e do surgi-
mento da sociedade de massas. Como lembra Die-
ter Grimm, os partidos sdo instancias que fazem a
ligacdo entre a sociedade e o Estado. Ora, a inexis-
téncia de partidos com programas e doutrinas para
a sociedade e para o Estado torna mais complexa
a interpretacdo dos acontecimentos politicos vin-
tistas.

A interpretacdo das correntes ideoldgicas e
doutrinarias em confronto na sociedade vintista
tem sempre uma dose de esquematismo, é preciso
reconhecé-lo. De um lado, porque muitos dos in-
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tervenientes mudam de campo, designadamente
quando a sualealdade a pessoas em concreto é pos-
ta em causa — a lealdade a D. Jodo VI, a D. Pedro ou
a D. Miguel. Nio se trata apenas de filosofia politica
nos livros, mas de tomar partido, inclusivamente
de forma militar, nalguma destas correntes e movi-
mentos politicos.

De outro lado, porque muitas das doutrinas
politicas ndo tinham, ao tempo, a sedimentacdo
que s6 o tempo lhes dara. Ainda nfo tinham nasci-
do doutrinas como o liberalismo, o conservado-
rismo e o socialismo, embora estivessem em
germinacao.

Vejamos brevemente algumas das interpreta-
cOes possiveis acerca da questdo constitucional.

De um lado, aceitavam a necessidade de uma
constituicdo escrita liberais moderados e radicais.
A exigéncia de separacio de poderes e de garantias
para os direitos naturais unia-os. Contudo, uns e
outros discordavam especialmente acerca dos po-
deres dos reis e da sua relacdo com um parlamento
representativo.

Rejeitavam a necessidade de uma constituicio
escrita conservadores, tradicionalistas e os parti-
darios da monarquia pura.

A critica contrarrevolucionaria ao processo
constituinte e a Constituicio de 1822 néo se fez es-
perar e entronca, na sua esséncia, com a teorizacéo
da monarquia pura.

Como sublinha Joao Carlos Loureiro, anticons-
titucional é sinénimo de antiliberal (Loureiro,
2018).

A critica mais diretamente dirigida ao texto
constitucional pertenceu a Faustino da Madre de
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Deus, que publica uma anotagio em 1823 (A Consti-
tuicdo de 1822 Comentada e Desenvolvida da Prdti-
ca, 2.* edicdo, Lisboa, Typografia Meigrense, 1823).
Contudo, mais do que um texto filos6fico ou juridi-
co, este ¢ um manifesto antiliberal, similar nos pro-
cessos argumentativos e na retdérica a outros
autores relevantes deste campo doutrinario, casos
de José da Gama e Castro, José Acursio das Neves e
José Agostinho de Macedo (Torgal, 1993).
Ailegitimidade das constituicdes escritas é um
lugar-comum dos escritores contrarrevoluciona-
rios, portugueses e estrangeiros (Burke, Bonald,
De Maistre). Algumas palavras do mais famoso de
entre eles é elucidativo das suas ideias e do seu
método. Escreveu José Agostinho de Macedo:

«Vossas mercés nio podem negar que nos
tinhamos existido em corpo de Nag¢do por mais
de setecentos anos, logo, tinhamos Consti-
tuicdo, de que era o resultado a nossa conser-
vacdo politica, assim como o corpo fisico ndo
vive sem uma Constituicdo orginica» (José
Agostinho de Macedo, Refutacdo Methodica
das chamadas Bases da Constitui¢cdo Politica
da Monarquia Portuguesa, Lisboa, Imp. da Rua
Formosa, 1824, p. 8).

De outro lado, sendo as constituicdes histori-
cas, elas ndo podem ser deliberadas por uma maio-
ria transitdria, escreve José Agostinho de Macedo
em outro texto de combate politico e em que emer-
ge aideia de natureza das coisas:
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«nenhuma Constituicio resulta, ou pode re-
sultar de uma deliberacéo, porque nao se pode
deliberar do que esta eternamente na essén-
cia do homem como animal social, ou nascido
para a sociedade dos seus semelhantes. Os di-
reitos dos povos nio se podem escrever, nem
estlo escritos, nem a Constituicdo facticia o
que eles ja tém por natureza» (José Agostinho
de Macedo, Bazes Eternas da Constitui¢cdo Po-
litica achadas na Cartilha do Mestre Ignacio
pelo Sacristdo do Padre Cura D’Aldeia, Lisboa,
Imp. da Rua Formosa, 1824).
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I1. As propostas e os debates

A Assembleia Constituinte de 1821 e a
preparacio do texto constitucional

O direito publico do liberalismo assume desde a
primeira hora uma exigéncia: a de publicidade de
todos os atos do poder, incluindo o judicial (Ho-
mem, 2003).

A publicidade da politica contrasta com o abso-
lutismo, assente no segredo e nos arcanos, na simu-
lacdo e na dissimulacdo — os elementos centrais
das teorias darazdo de Estado.

Assim, as sessdes parlamentares sio publicas
(art. 90.°), desde logo em dois sentidos comple-
mentares. De um lado, o publico pode assistir as
sessOes, em galerias especialmente desenhadas
para o acolher. Frequentemente, como mostram os
textos da época, o publico manifesta-se de modo
muito ruidoso e tem um comportamento ameaca-
dor para com os deputados, ministros e inclusiva-
mente o rei e a sua familia. De outro, tudo quanto é
dito nas reunides plenarias das Cortes ou das suas
comissdes é registado em atas que sio divulgadas
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publicamente. Por isso, s podera haver «sessio se-
creta, quando as Cortes na conformidade do seu
regimento interior entenderem ser necessario; o
que nunca tera lugar tratando-se de discussio de
lei», dispde a Constituicéo (art. 90.°).

Finalmente, os Didrios das Cortes publicam,
para além dos discursos, os documentos que sio
enviados as Cortes ou ai apresentados.

Numa coletanea de legislacdo das Cortes publi-
cada em 1822, sublinha-se:

«Jando hd arcano algum; toda a Legislacio
é conhecida nos seus elementos até a publi-
cacdo» (Collec¢do dos Decretos, Resolucoes e
Ordens das Cortes Geraes, Extraordinarias, e
Constituintes da Nagdo Portuguesa, I, Coim-
bra, Imprensa da Universidade, 1822, introdu-

¢do).

Para o liberalismo, a representacio de direito
publico exige publicidade. Voltamos a sublinhar a
rutura que estas praticas trazem ao modelo do An-
tigo Regime, contribuindo para a formacio das es-
truturas do Estado liberal.

As novas ideias de representacdo e de governo
representativo afastam-se da antiga tradicio dos
mandatos imperativos dos procuradores dos con-
celhos as Cortes, munidos de instrugdes precisas
por parte dos povos. Foi claro desde os primor-
dios da Revolucdo que o conceito de representa-
cdo implicava um novo regime juridico para o
mandato politico, o qual ndo poderia ser, sem
mais, o do mandato de direito privado. E verdade
que a necessidade de outorga de poderes minu-
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ciosamente previstos pelos eleitores aos deputa-
dos aflora em mais do que um ponto da discussio
das Cortes Constituintes, nomeadamente acerca
do poder de revisdo constitucional, mas ja ndo
nos termos em que era colocada nas Cortes me-
dievais e modernas.

Vejamos brevemente as solucgdes liberais para
este problema.

No complexo procedimento eleitoral dos depu-
tados constituintes, que €, pelo seu fim e pelo seu
método, uma novidade absoluta da histoéria portu-
guesa, avulta, como primeiro instrumento juridico,
aoutorga de uma procuracio aos deputados.

A minuta de procuracio que os eleitores devem
passar aos deputados eleitos tem os seguintes
termos:

«... que em consequéncia lhes outorgam, a
todos em geral e a cada um em particular (os
deputados), poderes amplos para cumprir e
desempenhar as augustas funcdes que lhe séo
cometidas e para que, com os mais deputados
da nag¢fio portuguesa, possam proceder a orga-
nizacdo da constituicdo politica desta monar-
quia, mantida a religido catdlica, apostdlica,
romana e a dinastia da serenissima casa de
Braganca, tomando por bases fundamentais as
da constituicdo da monarquia espanhola, com
as declaracdes e modificacdes que forem apro-
priadas as diferentes circunstincias destes
reinos, contando, porém, que estas modifica-
coes ou alteracdes ndo sejam menos liberais...»
(DHCG, 1. p.114).
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A mudanca entre o tempo dos procuradores as
cortes do Antigo Regime e o moderno dos deputa-
dos as Cortes representativas tinha comecado a ser
definido. Com efeito, as procuracdes dos deputados
dos concelhos as Cortes antigas configuravam um
mandato imperativo, com instrucgdes claras sobre o
modo como deveriam votar cada assunto.
Suscitando-se questdes novas, deveriam solicitar
novo mandato ao concelho.

A Constituicdo de 1822 da a seguinte resposta
relativamente aos poderes dos deputados as Cortes
ordinarias:

«No auto da eleicdo se declarara que os
cidadéos, que formam aquela assembleia, ou-
torgam aos Deputados, que sairem eleitos na
Junta da cabeca da divisdo eleitoral, a todos
e a cada um, amplos poderes para que, reuni-
dos em Cortes com os das outras divisdes de
toda a Monarquia Portuguesa, possam, como
representantes da Nacdo, fazer tudo o que for
conducente ao bem geral dela, e cumprir suas
funcdes na conformidade, e dentro dos limites
que a Constituicio prescreve, sem que possam
derrogar nem alterar nenhum de seus artigos:
e que os outorgantes se obrigardo a cumprir, e
ter por valido tudo o que os ditos Deputados
assim fizerem, em conformidade da mesma
Constituicao» (art. 58.9).

Por isso e numa regra que passara para as cons-
tituicdes posteriores, determina-se que cada depu-
tado é procurador e representante de toda a Nagdo, e
ndo o é somente da divisdo que o elegeu (art. 94.°).
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Exprimindo a transformacio semantica e politica,
no futuro ja nio se falara de procuradores, mas de
deputados. Fica claro que a representacéo politica
nao equivale a uma procuracao de direito privado.

Os critérios da representacio nacional e do
mandato representativo dos deputados estavam
estabelecidos, sobretudo que nio é possivel aos
eleitores revogarem a procuracio de direito publi-
co, mesmo no caso de incumprimento das promes-
sas politicas feitas pelos deputados. Contudo, a
ligacdo entre o direito antigo e o direito moderno
da representaciio ainda estd presente no modo
como a Constituicdo regulamenta o procedimento
da sua propria revisio. Assim, numa metodologia
que é rigida e complexa, estabelece-se que a aber-
tura do processo de revisdo constitucional apenas
pode ter lugar decorridos quatro anos sobre a apro-
vacdo da Constituicio, devendo as Cortes, se en-
tenderem aprovar essa abertura, determinar que
«se ordene aos eleitores dos Deputados para a se-
guinte legislatura, que nas procuracdes lhes confi-
ram especial faculdade para poderem fazer a
pretendida alteracdo ou reforma, obrigando-se a
reconhecé-la como constitucional no caso de che-
gar a ser aprovada» (art. 28.°).

Também era clara a visdo de que os deputados
nao deveriam ser profissionais da politica ou, numa
visdo republicana, que as suas fun¢des eram basi-
camente honorarias.

Lembra Borges Carneiro que

«a Nacdo se junta todos os anos por seus Depu-
tados: estes ndo sdo deputados sendo trés me-
ses: sabem que, depois que acabe este tempo,
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sdo s6 o que eram antes e nada mais; o Lente
¢é Lente, o Advogado Advogado, e nada mais»
(Didrio das Cortes,n.° 21, p. 147).

Em qualquer caso, estabeleceu-se que os depu-
tados receberiam uma remuneracdo pelo tempo
em que as Cortes estavam reunidas, bem como
uma compensacio pelos gastos de viagem.

O novo direito publico do liberalismo néo as-
senta apenas nos novos conceitos de constituicéo e
de representacio, também identifica a inviolabili-
dade dos deputados: «os Deputados sio inviolaveis
pelas opinides que proferirem nas Cortes, e nunca
por elas serio responsaveis» (art. 96.°).

As Bases da Constituicao

A metodologia de preparacdo da Constituicdo
iniciou-se, de modo inovador no plano internacio-
nal, com a discussdo de um texto designado como
Bases da Constituicao.

Este documento foi preparado por uma comis-
sdo composta pelos deputados Manuel Fernandes
Tomas, Ferreira de Moura, Castelo Branco, Borges
Carneiro e Bento Pereira do Carmo. Estes deputa-
dos sabiam que a discussio do texto constitucional
definitivo demoraria meses e queriam desde logo
firmar os compromissos fundamentais do novo re-
gime e impo-los a todos, incluindo ao rei.

Em fevereiro de 1821, na apresentacio do proje-
to de Bases, o deputado Bento Pereira do Carmo
sustenta que
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«... bem longe de se entranharem no labirinto
das teorias dos publicistas modernos, foram
buscar as principais bases para a nova Cons-
tituicdo ao nosso antigo direito publico, posto
acintemente em desuso pelos Ministros des-
poticos, que lisonjeavam os Reis a custa do
povo» (Didrio das Cortes, sessao de 12 de feve-
reiro de 1821, p. 79), e

«... acordou em dividir e equilibrar os trés
poderes, para evitar o despotismo, que resulta
da sua acumulacdo; e em ordenar outras cau-
telas, que nos ponham a coberto das tentativas
do poder arbitrario» (idem, p. 80).

Sublinhe-se que o argumento do direito longa-
mente utilizado constitui um topico habitual do
discurso juridico desde o Antigo Regime, para subli-
nhar as vantagens do costume e da continuidade.

De outro lado, o conceito de publicista designa
os escritores que se dedicam ao que hoje denomi-
namos filosofia politica. Montesquieu, Rousseau,
Mably, Constant, Bentham, Vatel, entre outros, sdo
autores citados nos debates parlamentares.

Mais abaixo referimos as principais fontes utili-
zadas, mas tem de advertir-se que as palavras dos
deputados sdo armas de luta ideoldgica. Na verdade,
foram poucas as matérias em que os deputados se
inspiraram no antigo direito publico portugués. Ao
contrario do constitucionalismo norte-americano,
dominado pelos conceitos e técnicas juridicas da
common law inglesa, embora sempre invocado nos
debates parlamentares, o antigo direito publico por-
tugués acabou por néo ser muito relevante na con-
cecdo do novo regime liberal.
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Quando a noticia da preparacio da Constitui-
cdo chegou ao Brasil, D. Jodo VI determinou a ida
do principe herdeiro D. Pedro a Lisboa para

«estabelecer as reformas e melhoramentos e
as Leis que possam consolidar a Constituicéo
Portuguesa; e tendo sempre por base a justica,
e o bem da Monarquia, procurar a estabilidade
e prosperidade do Reino Unido; devendo ser-
-Me transmitida pelo Principe Real a mesma
Constituicéo, a fim de receber, sendo por Mim
aprovada, a Minha Real Sancdo» (Decreto de
18 de fevereiro de 1821, que também determina
convocar os Procuradores das Cidades e Vilas
do Brasil para em Juntas de Cortes se tratar
das Leis Constitucionais especificas).

Acrescentando:

«N&o podendo, porém, a Constituicio, que,
em consequéncia dos mencionados Poderes,
se ha de estabelecer e sancionar para os Reinos
de Portugal e Algarves, ser igualmente adap-
tavel e conveniente em todos os seus artigos
e pontos essenciais a povoacéo, localidade e
mais circunstancias tio poderosas como aten-
diveis deste Reino do Brasil, assim como as das
ilhas e Dominios Ultramarinos que néo mere-
cem menos a Minha Real Contemplacéo e Pa-
ternal Cuidado» (Collec¢do das Leis do Brazil
de 1821, 11, Rio de Janeiro, Imprensa Nacional,
1889, p. 9).
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Estas hesitacdes da corte acerca do rumo a to-
mar relativamente ao processo constituinte em
Lisboa e no Brasil estdo bem presentes nas deci-
soes tomadas nos dias seguintes. A 23 de fevereiro
o rei designa uma comissao encarregada de prepa-
rar as leis constitucionais para o Brasil, presidida
pelo Marqués de Alegrete (Colec¢do das Leis do
Brasil de 1821, 11, p. 20). Porém, no dia seguinte,
prometeu no Rio de Janeiro, a 24 de fevereiro,
aprovar a Constituicdo que estava a ser redigida
em Lisboa, recebendo-a no Brasil e demais domi-
nios da Coroa, embora sem qualquer conhecimen-
to do seu texto.

Mais tarde, noutro episdédio revelador do seu
caracter irresoluto, agravado com o acesso a infor-
magcoes contraditérias que chegavam de Lisboa,
D. Jodo VI determina a aplicacdo da Constituicio
espanhola no Brasil, por Decreto de 21 de abril de
1821, mas revogou a medida no dia seguinte, justi-
ficando com o facto de ter sido enganado por emis-
sarios enviados de Lisboa (DHCG, I, pp. 197-198).
Na verdade, sabemos que os acontecimentos poli-
ticos no Brasil também se estavam a precipitar,
com manifestacdes na rua e revoltas em algumas
das capitanias, em sentidos frequentemente di-
vergentes quanto ao futuro politico da antiga
coldnia.

No Decreto de 7 de marc¢o de 1821, em que co-
munica a decisdo de transferir a Corte para Lisboa,
D. Jodo VI assume a existéncia destas divergéncias
no Brasil,

«E constando na Minha Real Presenca por
pessoas doutas e zelosas do servico de Deus
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e Meu que os animos dos Meus fiéis vassalos,
principalmente dos que se achavam neste Rei-
no do Brasil, ansiosos de manterem a uniio e
integridade da Monarquia, flutuavam em um
penoso estado de incerteza, enquanto Eu ndo
Houvesse por bem declarar de uma maneira
solene a Minha expressa, absoluta e decisiva
aprovacdo daquela Constituicio, para ser ge-
ralmente cumprida e executada, sem alteracio
nem diferenca em todos os Estados da Minha
Real Coroa».

D. Jodo VI embarcaria poucos dias depois para
Lisboa, reiterando o seu compromisso com uma
constituicdo politica conforme aos principios libe-
rais e delegando no principe D. Pedro o governo
provisodrio do Brasil (Collec¢do das Leis do Brazil de
1821,11, p. 27).

As Bases da Constituicdo foram aprovadas pe-
las Cortes Constituintes no dia 9 de marco de 1821.

Expressamente se dispOs que as Bases ficariam
a valer como Constituicdo, enquanto o texto cons-
titucional definitivo ndo fosse aprovado. Para asse-
gurar a execucdo e cumprimento das Bases da
Constituicdo, determinou-se o seu juramento por
parte da regéncia e de todas as autoridades civis,
militares e religiosas.

O juramento continua a fazer a ligacdo entre a
teologia e a politica, o religioso e o profano. Mais do
que motivados por argumentos de supra e infra
constitucionalidade, isto €, pelo estabelecimento
de uma hierarquia normativa, continua a conferir-
-se ao juramento um papel determinante, e ndo
apenas simbdlico, da politica e do direito, um com-

48



promisso individual simultaneamente profano e
sagrado.

Mais tarde, perante a Carta Constitucional e a
Constituicdo de 1838, alguma doutrinaretirado ju-
ramento dos juizes a sua obrigacdo de recusar a
aplicacdo de normas legais inconstitucionais.

Por Decreto das Cortes de 7 de abril de 1821 fo-
ram estabelecidas penas aos portugueses que recu-
sassem jurar as Bases da Constituicio e por Decreto
das Cortes de 11 de abril foi autorizada a regéncia a
demitir os oficiais contrarios ao sistema constitu-
cional. A imprensa, agora livre de censura, publica
inimeros opusculos relativos a esta problematica,
que dividiu o pais.

Impunha-se uma nova religido, a da consti-
tuicdo.

Uma Constitui¢do provisdria

As Bases da Constituicdo, de 1821, vigoraram,
portanto, provisoriamente como primeira Consti-
tuicdo portuguesa.

Dividem-se em duas seccdes, dedicadas aos «di-
reitos individuais do cidadio» (I) e a «nacéo portu-
guesa, sua religido, governo e dinastia» (II).

Os debates das Cortes Constituintes sio, ainda
hoje, uma leitura importante e atual acerca dos ca-
minhos oitocentistas do Estado e da sociedade por-
tuguesa. Estes debates explicam, de outro lado, o
contetudo doutrinario das normas e principios cons-
titucionais. O principio da publicidade da politica,
acima referido, permite-nos hoje consultar os Did-
rios das Cortes onde se publicaram todos os discur-
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sos, projetos, cartas e outros documentos enviados
por entidades oficiais e particulares as Cortes, atual-
mente digitalizados e consultaveis online.

As fontes de inspiracio das Bases da Constitui-
cdo sdo evidentes. Acima referimos a Constituicao
de Cadis. A Declaragiio dos Direitos do Homem e
do Cidaddo de 1789 e a Constituicio francesa de
1791 sdo também referéncias importantes.

E relevante lembrar que, enquanto em Franca
o processo constitucional se inicia com a Declara-
¢do dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789,
nos Estados Unidos foi necessaria a constitucio-
nalizacdo do poder para se formularem os direitos
(as emendas que constituem o Bill of Rights).
As Bases fazem a articulacdo dos dois planos, os
direitos e a organizacio do poder, antecedendo a
Constituicao.

Muitas matérias suscitaram controvérsia e di-
visdo entre os pais fundadores do liberalismo. Po-
rém, as Bases acabam por suscitar um amplo
consenso entre os deputados.

Sublinhamos as seguintes questdes que suscita-
ram maior controvérsia, antes de referir as que fo-
ram consensuais: a admissibilidade de censura
préviaemrelacio aos escritos de naturezareligiosa
(base 10); arigidez das regras constitucionais, quer
quanto ao prazo para propor emendas quer quanto
as maiorias de revisdo (base 22); a existéncia de
duas camaras no Parlamento (base 23); o poder de
veto absoluto ou suspensivo pelo rei (base 23); o
periodo de reunifio das Cortes e a natureza do su-
fragio (direto ou indireto; por voto secreto ou pu-
blico) (base 27); a existéncia e competéncias do
Conselho de Estado (base 33).
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Em especial, as discussdes acerca da estrutura
do Parlamento (uma ou duas camaras) e o poder
de veto do rei (se € maior o risco de despotismo de
um ou de uma maioria) prefiguram o debate poli-
tico que se travara durante o século X1X em Portu-
gal, mesmo durante a longa vigéncia da Carta
Constitucional.

Foram consensuais as disposicdes sobre os di-
reitos individuais, expressdo das Bases da Consti-
tuicdo. A Constituicio acrescentara, no seu titulo I,
direitos e deveres individuais. Em outros textos da
época, em Portugal e no estrangeiro, distingue-se
direitos naturais, como direitos anteriores ao Esta-
do, e direitos politicos e civis, para referir os direi-
tos conferidos pelas leis.

As Bases da Constitui¢do e a Constituicio de
1822 inauguram uma nova modernidade juridica.
Preparada pelo iluminismo e desenvolvida pelo
constitucionalismo americano, francés e espanhol,
os textos sobre direitos naturais e direitos indivi-
duais sio pensados para uma sociedade de indivi-
duos e ndo para uma sociedade de grupos, de classes
ou de ordens. Impressiona ver nos debates parla-
mentares e nos textos aprovados, especialmente
quando comparamos com outros paises europeus, o
esquecimento da estrutura da sociedade portugue-
sa do Antigo Regime e dos seus mecanismos repre-
sentativos. As ordens sociais estdo ausentes e os
direitos previstos sdo individuais: em lugar algum se
encontra referéncia aos direitos do clero ou da no-
breza, referéncias as familias e as associag¢des pro-
fissionais. O desmantelamento das organizacoes
corporativas, que sera definitivo com a obra legisla-
tiva de Mouzinho da Silveira, ja esta em marcha,
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com as novas ideias acerca da liberdade de escolha e
exercicio de uma profissio e de livre concorréncia.
Recorde-se que a Carta Constitucional viria a reco-
nhecer a nobreza hereditaria, com as suas regalias
(art. 145.°, § 31.9), designadamente a sua estrutura
de participacio politica, a Camara dos Pares. Na
Constituicdo de 1822, pelo contrario, ndo existem
referéncias a privilégios da nobreza e do clero.

Se a sociedade do Antigo Regime estava marca-
da pelas divisoes sociais e pelos privilégios de gru-
pos e de pessoas, as opcdes dos pais fundadores sdo
claramente individualistas. A sociedade liberal que
pretendem construir é formada por individuos e,
no plano politico, por cidadios. E, lembre-se, os de-
putados representam a nacéo.

O direito de propriedade, sagrado e invioldvel,
constitui a matriz de todos os direitos. A primeira
geracdo de autores liberais, inspirados pela expe-
riéncia francesa, rapidamente entenderam a
importancia da legislacdo para operar as trans-
formacdes pretendidas na sociedade, sempre
acautelando o direito de propriedade. Conside-
rando o sufragio capacitario, era um liberalismo
de proprietarios.

Direito individuais

Os direitos previstos nas Bases da Constitui-
cdo assentam na triade liberdade, seguranca e
propriedade.

A definicdo de liberdade é uma férmula famosa:
afaculdade de fazer o que a lei ndo proibe (base 2).
Correia Teles, um dos constituintes, identifica um
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direito de liberdade (Digesto Portugués, 1, 2), que a
doutrina germéanica mais tarde definira como um
direito geral de liberdade.

Ea expressao da ideia, talvez expressa de modo
mais famoso por Constant, de que a liberdade indi-
vidual é aliberdade dos modernos e aliberdade po-
litica é a garantia das liberdades individuais.

O direito a seguranca inclui o direito de néo ser
preso, sem culpa formada. Uma velha instituicéo,
cuja importancia estava bem expressa na common
law e no constitucionalismo americano, o habeas
corpus, bem como a protecio do domicilio, seriam
ainda reforcados com o principio da responsabili-
dade judicial pelos abusos na decretacdo de medi-
dasilegais.

A propriedade é um direito sagrado e inviolavel,
expressio das Bases, que definem como o direito
que tem todo o cidadio de dispor & sua vontade de
todos os seus bens, segundo a lei.

Aigualdade perante alei ndo é acompanhada de
uma proibicio genérica de todos os privilégios.

De modo inovador e repercutindo as ideias do
humanitarismo juridico, declara-se que apenas de-
vem ser impostas leis criminais quando existir ne-
cessidade e que as penas devem ser proporcionais
aos crimes. Sdo proibidas as penas de confisco, in-
famia, acoites, baraco e pregio, marca do ferro em
brasa, tortura e outras penas cruéis e infamantes.
Nada se refere quanto a pena de morte.

As garantias da liberdade de comunicacédo e da
liberdade de imprensa, uma novidade absoluta na
histéria portuguesa, sdo acompanhadas da criacio
de uma jurisdicio especifica, o tribunal especial
para proteger a liberdade de imprensa.
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Do mesmo passo, garante-se o segredo da cor-
respondéncia, também aqui uma rutura com os
modelos de controlo do Estado absoluto, onde a in-
tercecdo e leitura da correspondéncia estava a car-
go do intendente-geral de Policia.

No seu conjunto, estes direitos constituem uma
revolucdo legal perante o direito do Antigo Regime.

Daqui vird uma distin¢do, com longo acolhi-
mento no direito portugués, entre os direitos poli-
ticos e os direitos civis. Utilizando, de novo, a
doutrina de dois dos principais juristas da década
de 1820, os deputados constituintes Correia Teles e
Borges Carneiro, a primeira categoria de direitos
inclui o direito de votar e poder ser votado para de-
putado da nacfio; o de poder ocupar os cargos pu-
blicos; o de poder ser provido nos beneficios
eclesiasticos; o de poder ser donatario de bens da
Coroa; o de poder ser escolhido para conselheiro de
Estado (Correia Teles, Digesto Portugués, 1).

Entre os direitos civis, a doutrina da época in-
clui o poder de dispor de sua pessoa e escolher a
profissio; ser pai de familia; adquirir bens méveis e
imoveis; vender ou onerar esses bens; dispor de
bens e ser herdeiro; poder demandar o que lhe é de-
vido (Idem; Borges Carneiro, Direito Civil de
Portugal).

Na verdade, e como mais a frente referimos, o
direito de liberdade tera uma leitura ainda mais
ampla na doutrinajuridica do século X1x. Interessa
aqui frisar as consequéncias politicas: as restricoes
aliberdade s6 podem ser introduzidas por lei e tém
de ser justificadas.

Quanto a organizacdo do poder (titulo II), os
principios formulados constituem a base comum
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das doutrinas liberais. Monarquia hereditaria, se-
paracdo de poderes e atribuicdo do poder legislati-
vo ao Parlamento, com sanc¢ao régia, publicidade da
vida parlamentar, inviolabilidade dos deputados
pelas suas opinides, inviolabilidade régia, indepen-
déncia do poder judicidrio, sdo principios geral-
mente contidos nas constituicdes oitocentistas.

As Bases dispdem ainda que o poder executivo
pertence ao rei, que o exerce através de ministros,
sendo os ministros e outros oficiais publicos res-
ponsaveis pelos seus atos.

As Bases acrescentam outros principios rele-
vantes da nova ordem social burguesa, como é o
caso dalegalidade tributaria e da capacidade contri-
butiva, ndo demonstrando abertura para os velhos
privilégios de nobres e clérigos em matéria fiscal.

Finalmente, as Bases demonstram as preo-
cupacgdes sociais do regime, com a obrigacdo de
criar estabelecimentos de educacdo e de caridade,
que a Constituicio determinara serem atribuicdes
municipais.

Juramento das Bases da Constituicao

As Bases da Constituicio foram juradas pelo rei
D. Jodo VI a 4 de julho de 1821, no préprio dia em
que regressara ao pais, muito fatigado, como nar-
ram os jornais da época. Depois do juramento, que
D. Jodo VI diz ser feito «com todo o seu corac@o», o
discurso do rei na cerimonia é pronunciado por Sil-
vestre Pinheiro Ferreira, seu ministro e conselhei-
ro, sem davida um dos mais importantes filésofos
da primeira metade do século XIX.
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Esse discurso, que alguns parlamentares consi-
deraram atribuir um papel demasiado interventivo
ao rei, apresenta ja as linhas de clivagem futura en-
tre a soberania real e a soberania parlamentar, de
tal modo que as Cortes determinam a constituicio
de uma comissao para verificar se o discurso do rei
continha declaragdes contrarias ao sistema consti-
tucional. Em especial, estava em causa a seguinte
passagem:

«... 08 povos sancionaram o principio fun-
damental de toda a monarquia constitucional,
que o exercicio da soberania, consistindo no
exercicio do poder legislativo, ndo pode resi-
dir separadamente em nenhuma das partes
integrantes do governo, mas sim na reuniio do
monarca e deputados escolhidos pelos povos...
por maneira que, se jamais o monarca assu-
misse a si exercé-lo sem a camara dos depu-
tados, se reputaria o governo degenerado em
despotismo, bem como passaria ao estado néo
menos monstruoso de oclocracia, se a camara
dos deputados intentasse exercitar ela s6 o po-
der legislativo» (DHCG, 1, pp. 210-211).

A adverténcia de Silvestre Pinheiro Ferreira
demonstrar-se-ia particularmente exata, mas o
Parlamento ja tinha definido diferente doutrina.

Sem ousar exprimi-lo com esta clareza, o prin-
cipio politico e juridico adotado era, afinal de con-
tas, o da soberania parlamentar.
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O processo constituinte

Aprovadas as Bases da Constituicio, seguiu-se o
processo constituinte.

O projeto de Constituicéo foi apresentado em 9
de julho de 1821, pela comissdo da constituicdo
(Didrio das Cortes, n.° 122, de 9 de julho de 1822,
p. 1476). Para além dos deputados Manuel Fernan-
des Tomads, Ferreira de Moura, Castelo Branco,
Borges Carneiro e Bento Pereira do Carmo, que ti-
nham participado na redacdo das Bases, integra-
vam esta comissio os deputados Luis Abreu e Melo,
bispo de Beja, Francisco Soares Franco, Azevedo e
Silva e Joaquim Anes de Carvalho.

A discussio do projeto demoraria quinze me-
ses, num processo moroso, muito discutido e ar-
gumentado nas sessdes das Cortes. Recorde-se
que as Cortes, para além de constituintes, eram
igualmente ordinarias, desempenhando intime-
ras outras tarefas, e que a duracio das sessoes €
limitada.

O texto final da Constituicdo é finalmente apro-
vado a 23 de setembro de 1822, no Pago das Cortes
(o Convento das Necessidades, onde, desde 1821, se
tinham reunido as Cortes).

Assinam o texto constitucional naquela ocasido
centro e trinta e seis deputados. Outros cinco assi-
nardo mais tarde (DHCG, p. 403). Quinze deputa-
dos recusam assinar. Nesse momento, a secessio
brasileira ja esta em marcha e o «grito do Ipiranga»
ja havia sido proferido a 7 de setembro, com a pos-
terior aclamacio de D. Pedro como Imperador do
Brasil, no dia 12 de outubro, e a coroacio, a1l de de-
zembro de 1822.
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A 25 de setembro, uma delegacdo de deputados
apresenta ao rei a Constituicao, cabendo a Manuel
Fernandes Tomas o discurso em nome das Cortes
(DHCG, p. 403). Liberdade e independéncia da na-
cflo, prerrogativas do poder real, direitos inaliena-
veis do povo, respeito pela religido catdlica,
considera, sdo as bases do cddigo politico ou pacto
social (a Constituicéo).

Os deputados juram o novo texto na sessdo par-
lamentar de 30 de setembro, que é entregue para
assinatura e juramento pelo rei. A formula foi cui-
dadosamente pensada por Borges Carneiro para
evidenciar a soberania parlamentar:

«Aceito, e Juro guardar e fazer guardar a
Constituicio Politica da Monarquia Portugue-
sa, que acabam de decretar as Cortes Consti-
tuintes da mesma Nacdo. Sala das Cortes no
primeiro de outubro de 1822. JOAO VI. El-Rei
com guarda».

O texto constitucional determinava expressa-
mente que a vigéncia da Constituicdo nio depen-
dia da sancdo real, isto é, que ndo se admitia o veto
(art.112.°,1).

O juramento régio teve lugar perante as Cortes,
em cerimonia publica e festiva. No relato desta ce-
rimdnia, acrescenta-se que D. Jodo VI tera acres-
centado & leitura da férmula do juramento a
expressiao «com o maior prazer e de todo o meu co-
racdo» (Didrio do Governo,n.° 232, de 2 de outubro
de 1822, p. 3).

O discurso proferido pelo rei nesta ocasido, pe-
rante as Cortes, merece ser lembrado, uma vez que,
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passados poucos meses, decretaria em sentido con-
trario. Ao elogio do novo pacto social, referido como
aexpressio da vontade geral, acrescenta D. Jodo VI:

«... mostrara a posteridade o exemplo tal-
vez quase Unico de uma nagio regenerada sem
perturbacio da tranquilidade publica; e que o
primeiro rei constitucional dos portugueses,
sabendo fazer-se digno da confian¢a dos povos,
também soube quanto é doce reinar sobre os
seus coracdes» (Idem).

Segue-se a ordem de execucdo da nova Cons-
tituicdo:

«Portanto, mando a todas as Autoridades,
aquem o conhecimento e execucio dareferida
Constituicdo Politica pertencer, que a cum-
pram e executem tdo inteiramente como nela
se contém. O Secretario de Estado dos Nego-
cios do Reino a faca imprimir, circular e cor-
rer. Dada no Palacio de Queluz aos quatro dias
do més de outubro de mil oitocentos e vinte e
dois. El Rei com guarda.

Mais tarde, por Carta de Lei publicada a 15 de
outubro, determina-se o juramento da Constitui-
co por parte de militares, funciondrios e donata-
rios de bens da Coroa, sob pena de perda da
qualidade de cidaddo e obrigacéo de exilio. O diario
oficial, ao tempo, era o Didrio do Governo (Martins,
2017). As Cortes decidiram ainda a impressédo de
exemplares da Constituicdo e a sua distribuicéo
gratuita.
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No entanto, varias pessoas recusaram jurar a
Constituicao, designadamente a rainha D. Carlota
Joaquina. Este episddio é especialmente repercu-
tido pela imprensa e o julgamento da rainha pelo
Governo, Conselho de Estado e, por ultimo, pelas
Cortes chamadas a pronunciar-se acerca do exilio
da ex-rainha — isto é, de D. Carlota Joaquina —
constitui um dos momentos dramaticos da vigén-
cia da Constituicdo. Desprovida da qualidade de
cidaddo por se recusar a jurar a Constituicdo, a4 de
dezembro o rei publica o Decreto de exilio da rai-
nha (DHCG, 1, pp. 503 ss.), que revogaria mais
tarde.

Anulacao da Constituicio

A 4 de novembro de 1822 encerram as Cortes
constituintes. A eleicdo para os deputados das Cor-
tes ordinarias foi marcada para dia 22 de novem-
bro, de acordo com os preceitos da nova Cons-
tituicdo de 1822. Estas eleicdes ja refletiram a divi-
sdo politica do pais, entre radicais e moderados, e
houve impugnacgdes em varios circulos. Inclusiva-
mente estava representado um grupo de deputados
contrarrevolucionarios, dirigido por José Acursio
das Neves. Apesar disso e da crescente divisdo en-
tre grupos e das intervenc¢des militares na vida po-
litica, os trabalhos da nova assembleia iniciam-se
em dezembro e os discursos inaugurais da sessio
legislativa das Cortes ordinarias sublinham a ne-
cessidade de aprovar legislacdo regulamentar da
Constituicdo. Contudo, esta acalmia era aparente e
os meses seguintes foram assinalados pela instabi-
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lidade politica, provocada pelo processo da inde-
pendéncia do Brasil, as exigéncias da politica
internacional da Santa Alianca, a queda da expe-
riéncia liberal em Espanha e o avanco das tropas
absolutistas para a fronteira com Portugal, e pela
pressao interna exercida por D. Miguel e D. Carlota
Joaquina.

Apesar de ter reafirmado que «Eu saberei man-
ter aquela Constituicdo que livremente aceitei»
(DHCG, p. 706), por Proclamacdo datada de Vila
Franca de Xira, 31 de maio de 1823, dirigida aos ha-
bitantes de Lisboa onde foi lida no dia seguinte,
D. Jodo VI invoca a guerra civil latente, a ameaca
de invasio estrangeira e a crise com o Brasil, para
sustentar a necessidade de reformar a Constitui-
cdo de 1822, porque, diz, ndo realizou a felicidade
danacdo e a maioria da populacdo esta contra ela,
assumindo o designio de elaborar uma nova Cons-
tituicdo (DHCG, p. 712). O rei apela aos habitantes
para obedecerem as autoridades e evitar a guerra
civil.

Esta Proclamacéo foi interpretada como deter-
minando a suspensio da Constituicdo e a dissolu-
cio do Parlamento, embora isso néo seja prescrito
expressamente.

O momento fica conhecido como «Vila-Franca-
da». Lembre-se que, nesse momento, o rei esta re-
fém do dominio militar das tropas fiéis a D. Miguel
e a guerra civil esta iminente.

As Cortes, que haviam sido convocadas extraor-
dinariamente, reunem pela ultima vez a 2 de junho,
estando presentes apenas 63 deputados. O protes-
to formal que € aprovado (Didrio do Governo, de 3
de junho; e DHCG, p. 726) reconhece que as Cortes
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estavam desprovidas do poder executivo e desam-
paradas das forcas armadas, sem esperanca de uti-
lidade publica e postos os representantes em
perigo, concluindo:

«Protestam em nome de seus constituintes
contra qualquer alteracio ou modificacdo que
se faca na constituicdo do ano de 1822».

Muitos deputados liberais ja tinham partido
para o exilio em Inglaterra. Outros fizeram-no
apressadamente nos dias seguintes. As persegui-
¢des absolutistas ja tinham comecado.

Dias volvidos, o Didrio do Governo publica a
Proclamacéo do Rei de 3 de junho, em que se consi-
dera a Constituicdo de 1822

«um tecido de maximas promulgadas com o
fim de encobrir principios subversivos e in-
subsistentes, que tinham o fim oculto de se-
pultar com a Dinastia Reinante a Monarquia
Portuguesa» (Didrio do Governo, n.° 131, de 4
de junho; e DHCG, p. 759).

E promete uma nova constituicéo.

A promessa de outorga de uma nova Constitui-
clo é reiterada em outros documentos régios deste
periodo. Na verdade, essa Constituicdo esteve em
preparacio por uma extensa junta de 14 conselhei-
ros mais proximos do rei durante os meses seguin-
tes, umavida constitucional subterranea, para usar
uma expressdo de Anténio Pedro Mesquita (Mes-
quita, 2006). O processo de preparacdo do texto
que viria a substituir a Constituicdo de 1822, bem
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como o seu fracasso, sdo ilustrativos dos impasses
da politica portuguesa.

A titulo ilustrativo lembre-se uma sugestao de
D. Pedro de Sousa e Holstein (Palmela) para aban-
donar aideia de constituicdo liberal, «fazendo revi-
ver as genuinas instituicGes portuguesas, sem
adulteracoes a moderna» (Canaveira, 1988). Pal-
mela foi efetivamente a figura central desta tenta-
tiva politica, como escreveu nas suas memorias, de
fazer aprovar uma carta constitucional, harmoni-
zando «a dignidade da Coroa com as pretensdes
dos subditos», de modo a «fundar em Portugal um
governo constitucional, sem contudo receber as
leis do partido revolucionario» (Bonifacio, 2011).

Mas nio era consensual, no circulo de conse-
lheiros do rei, ditos moderados, de que modo podia
omodelo antigo conciliar-se com o tipo de institui-
cOes exigidas pela sociedade e economia oitocen-
tistas. Os temas nucleares para o que Oliveira
Martins designou como partido conservador ou
constitucionalismo aristocratico prendiam-se com
aprimazia e inviolabilidade régias, o direito de veto
absoluto da Coroa as leis, o bicamaralismo, e o su-
fragio censitario para os deputados a eleger para a
camara baixa (Martins, 1957).

Eapenasal8 de junho de 1823, por Decreto, que
D. Jodo VI declara nula a Constituicdo de 1822
(DHCG, pp. 779-780):

«Considerando que a Constitui¢do de 1822,
fundada em vas teorias, incompativeis com os
antigos habitos, opinides e necessidades do
povo portugués, longe de preencher os fins que
0s seus autores anunciavam, era contradito-
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ria com o principio mondrquico, que aparen-
temente consagrava... declarar agora nula de
direito aquela constituicdo, que ja havia sido
reconhecida inexequivel e absurda».

Termina, assim, a curta primeira vigéncia da
Constituicdo de 1822, de setembro de 1822 a junho
de 1823. O processo constituinte demorou quinze
meses (de 24 de janeiro de 1821 a 23 de setembro de
1822), mas a Constituicdo vigorou apenas por es-
€assos nove meses.

A legislacdo das Cortes liberais

Um juizo acerca da Constituicido de 1822 nio
deve esquecer o trabalho legislativo das Cortes,
desde o0 momento da sua reunido em janeiro de
1821. Estas Cortes foram simultaneamente consti-
tuintes e ordinarias.

Sao intimeros os textos da época em que per-
passa a ideia segundo a qual, tdo importantes
como as normas constitucionais, sio as leis o ele-
mento decisivo da liberdade. Na verdade, muitas
das instituicdes da sociedade do Antigo Regime
sdo abolidas, designadamente a Inquisicdo e os
Juizos do Fisco.

No plano social, declaram-se extintos todos os
servicos pessoais fundados em foral, graca régia e
privilégios, sendo também abolidos os direitos ba-
nais e as coutadas abertas, extintos os privilégios
de aposentadoria e reformados os forais. Em maté-
ria econdmica, para além de extinguir numerosos
privilégios, designadamente das grandes compa-
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nhias de comércio, as Cortes promovem a liberda-
de de concorréncia.

Ao mesmo tempo, é aprovada legislacdo elei-
toral, de liberdade de imprensa, de propriedade
literaria, de responsabilidade civil dos emprega-
dos do Estado e de liberdade de abertura de
escolas.

No ambito da justica, sdo aprovados um novo
modelo de organizacdo judiciaria e o regime do re-
curso de revista, é abolida a leitura de bacharéis
para o ingresso na magistratura, proibe-se o uso de
votos dos desembargadores em latim nos Tribu-
nais de Relacdo e admite-se o voto de vencido nos
acérdaos dos tribunais superiores.

Por Carta de Lei de 16 de outubro de 1822
determina-se a proibicio absoluta de entrada sem
consentimento no domicilio das pessoas, entre o
p6r do sol e o nascer do sol. De outro lado, a devassa
das casas apenas poderia ter lugar para detencio de
morador, busca ou apreensido de coisas mediante
prévio mandado judicial.

Ja os resultados pretendidos de codificagio do
direito civil e do direito penal foram dececionan-
tes. Logo em fevereiro de 1821 as Cortes se preocu-
pam com a imediata preparacdo de um cédigo civil
e de um codigo criminal. E criada internamente
uma comissio do cdodigo civil e penal com esta fina-
lidade. Mais de um ano volvido, nio existindo avan-
cos, a 19 de setembro de 1822, as Cortes abrem
concurso para a elaboracio de um Cdédigo Civil, ao
qual se podem habilitar todos os juristas portugue-
ses. A 15 de fevereiro de 1823 volta a lanc¢ar-se no-
VOs concursos, agora para a elaboracdo do Cédigo
Comercial (em termos metodoldgicos, separado ou
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compreendido no Cédigo Civil) e, no dia seguinte,
do Cédigo Penal.

No entanto, estas intencdes néo tiveram resul-
tados palpaveis.

Muitas das leis acima referidas, é necessario re-
cordar, acabam por nio sair do papel ou sdo revoga-
das devido a instabilidade politica, mas preparam o
importante trabalho reformista liberal que estara
em curso a partir de 1832, com o fim da guerra civil.
Muitos dos politicos que se revelario fundamen-
tais para as reformas politicas do liberalismo ao
longo do século XIX participaram na preparacéo de
muitas das leis e regulamentos do vintismo.

Estas observacdes acerca da atividade legislati-
va das Cortes devem ser complementadas pela ve-
rificacdo de que elas exerceram, na pratica, outras
func¢des nos planos politico e administrativo. Para
além do exercicio do poder legislativo, as Cortes,
em plenario ou através das suas comissoes, desem-
penham um papel efetivo de controlo da atividade
governativa, convocando os secretarios de Estado e
exigindo-lhes explica¢des, respondendo a pedidos
de cidadaos e comunidades e dirigindo ordens a
todo o tipo de autoridades.

Muitos liberais moderados ja tinham advertido
para os riscos deste sistema de governo parlamentar
de assembleia, em que os mesmos deputados sdo,
para além de legisladores, indiretamente responsa-
veis pelo poder executivo, através de secretarios de
Estado que respondem perante o Parlamento, e,
como demonstram os documentos das Cortes, tam-
bém exerciam tarefas de natureza judicial, delibe-
rando a concessdo dos recursos de revista de graca e
determinando arevisio das sentencas.
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Os criticos do liberalismo dirido que ao absolu-
tismo do rei se seguiu o absolutismo das cortes li-
berais, que concentraram o poder legislativo e
indiretamente o poder executivo e o poder judicial
— por exemplo, julgando o comportamento politi-
co darainha Carlota Joaquina. O fracasso da Cons-
tituicdo de 1822 também decorreu do modelo
politico adotado, especialmente ao consagrar um
sistema de governo parlamentar de assembleia,
nio apenas de elementos externos.

O problema do Brasil

Voltemos atras, apenas para retomar de modo
conclusivo algumas notas acerca do problema do
Brasil, questao-chave para entender o fracasso da
Constituicdo de 1822 (Ramos, Murilo de Carvalho,
Corréa da Silva, 2018).

Em 1807, D. Jodo, ainda regente na situacio de
incapacidade da rainha D. Maria I, tinha decidido
transferir a corte para o Brasil e ai foram criadas
instituicdes estatais, aimagem das que existiam em
Lisboa, entre as quais a Mesa do Desembargo do
Paco e da Consciéncia e Ordens, a Casa da Suplica-
cdo, a Intendéncia Geral de Policia, para além do
Banco do Brasil, da Junta do Comércio e do Erario
Régio.

A elevacdo do Brasil a categoria de Reino foi fei-
ta de acordo com o espirito do direito das gentes e
formulada no Congresso de Viena. A criacdo do
Reino Unido de Portugal, Brasil e Algarves decorre
da Carta de Lei de 16 de dezembro de 1815.
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Contudo, quando as Bases da Constituicdo séo
aprovadas, nenhum dos deputados que representa-
va o Brasil estava em Lisboa. Essa auséncia explica
o art. 21.°, o qual estabelecia:

«Esta lei fundamental obrigara por ora so-
mente aos Portugueses residentes nos Reinos
de Portugal e Algarves, que estio legalmente
representados nas presentes Cortes».

Apds a chegada do rei a Lisboa, as Cortes emiti-
ram uma Proclamacdo dirigida aos habitantes do
Brasil (13 de julho de 1821) urgindo pela eleicio dos
seus deputados e a sua integracio nos trabalhos da
Assembleia Constituinte, bem como pela escolha
de pessoas constitucionais para os seus Orgaos pro-
prios de governo.

A 1 de outubro de 1821, rompendo a autocon-
tencdo a que se tinham vinculado relativamente
aos assuntos brasileiros, depois de legislarem acer-
ca da organizacdo politica e administrativa do Bra-
sil, as Cortes determinam o regresso do Principe
D. Pedro a Portugal, com a finalidade de viajar por
diversas cortes da Europa e completar a sua educa-
cdo politica. Este decreto acelera o processo
independentista e estd na direta origem do famoso
dito de D. Pedro: «Fico!». E em janeiro de 1822 as
Cortes declaram extintas os tribunais que tinham
sido criados por D. Jodo no Brasil, desde 1807, de-
terminacdes, como muitas outras, que nio tém
qualquer consequéncia.

A Constituicdo de 1822 mantém a unido real
luso-brasileira, estabelecendo o territorio do Rei-
no Unido de Portugal, Brasil e Algarves (art. 20.°).

68



A complexa organizac¢io prevista para o Reino
Unido compreende érgios comuns e 0rgiaos espe-
cificos.

Sao 6rgdos comuns do Reino Unido o rei, as
Cortes e o Conselho de Estado.

No Brasil ha uma delegacio do poder executivo,
a cargo de uma regéncia designada pelo rei, ouvido
o Conselho de Estado, mas ndo uma assembleia
eletiva. Haveria também um Supremo Tribunal de
Justica (art. 193.°) e um Tribunal Especial para a
Liberdade de Imprensa (art. 8.°).

Uma comissdo de deputados brasileiros apre-
sentou artigos adicionais a Constituicao relativos
ao Brasil, com a criacdo de assembleias legislativas
separadas em Portugal e Brasil e Cortes Gerais
para os assuntos comuns, mas a proposta nio foi
aceite (Otero, 1988).

Os deputados portugueses ignoraram o estatu-
to de Reino Unido e nio atenderam as pretensoes
dos deputados brasileiros.

A visdo estratégica que D. Jodo e os seus conse-
lheiros tinham tido com a criacdo do Reino Unido
perdia-se no emaranhado da politica interna por-
tuguesa. A breve prazo, esta politica das Cortes
muito contribui para o fim do triénio liberal portu-
gués e da vigéncia da Constituicéo.
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III. A Constituicio

A Constituicao de 1822: o nome

No proprio texto constitucional sdo utilizadas
duas designacoes: Constituicdo Politica da Monar-
quia Portuguesa, decretada pelas Cortes Gerais Ex-
traordinarias e Constituintes reunidas em Lisboa
no ano de 1821, no titulo; e Constituicdo Politica da
Nagdo Portuguesa (art. 1.°), que tem por objeto
manter a liberdade, seguranca e prosperidade de
todos os portugueses.

As duas denominacdes — constituicdo da mo-
narquia e constituicdo da nacdo — exemplificam as
ambiguidades do projeto vintista, desde logo ex-
pressas no formulario inicial da Constituicdo ao
invocar-se que D. Jodo VI é rei pela Graca de Deus
e... da Constitui¢do, mas a soberania reside nos re-
presentantes eleitos da nacéo (art. 26.°).

Vale a pena recordar a solucdo compromisso-
ria da Carta Constitucional, inspirada nos docu-
mentos similares outorgados pelos monarcas
europeus: o rei e as Cortes sdo representantes da
nacao (art.12.°).
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A submissdo das autoridades a Constituicéo,
incluindo o rei e as Cortes, é o primeiro alicerce
deste novo direito da politica. Neste sentido, como
em especial é formulado por Montesquieu e é con-
sensual entre os constituintes, a separacao de po-
deres é simultaneamente a prépria constituico e
a condicdo da liberdade individual. O resultado
esperado é a moderacdo dos poderes, como efeito
automatico da sua separacio. A Carta Constitucio-
nal vira a declara-lo, de modo enfatico: a divisio e
harmonia dos poderes politicos é o principio con-
servador dos direitos dos cidadaos, e 0 mais seguro
meio de fazer efetivas as garantias que a Constitui-
cdo oferece (art. 10.°).

E este o sentido da expressdo constituicdo poli-
tica, no duplo sentido de que a politica é fundada
por um texto juridico, a constituicéo, e de que a po-
litica decorre segundo as regras formuladas por
esse texto.

Aligacdo entre lei fundamental e constituicdo é
um lugar-comum nos autores da época, mas a novi-
dade politica e juridica da constituicdo deve ser
sublinhada.

Apesar da intensidade dos debates neste perio-
do, o vocabulo constituicido ndo vinga de imediato
no léxico corrente, nem aideia de superioridade do
texto constitucional sobre as leis ordinarias se tor-
na consensual. Documenta bem esta conclusdo a
nocéo de constituicdo no Diciondrio Juridico do fa-
moso jurisconsulto Pereira e Sousa, de 1825, em
que a palavra constituicio continua definida com o
sentido comum da literatura pré-liberal: no direito
privado, como sinénimo da constituicdo de alguma
coisa, como o dote; no direito ptblico, como lei fei-
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tapeloreiou por superiores legitimos — neste caso,
abarcando as disposicdes eclesiasticas aprovadas
por bispos e superiores das ordens religiosas (Pe-
reira e Sousa, 1825).

De outro lado, mesmo nas mais relevantes obras
da doutrina da primeira metade do século XIX,
incluindo Borges Carneiro e Correia Teles, a teoria
do direito civil continua a ndo atribuir uma especial
valoracio a constituicio.

No seu influente tratado de direito civil, que
publicou com o titulo Digesto Portugués, Correia
Teles escreve inclusivamente que um tratado de
direito civil seria o melhor cddigo civil, porque to-
das as questdes que se podem suscitar se resu-
mem a saber se uma pessoa tem direito ou se tem
obrigacio.

Havia constituicio, mas ainda néo tinha nasci-
do uma cultura constitucional.

A Constituicao de 1822: estrutura

A estrutura do texto constitucional demonstra
um grande dominio da técnica juridica. Vinha do
final do Antigo Regime a expressio ciéncia da legis-
lacdo para designar a metodologia de redacdo das
leis.

O liberalismo acrescentara a essa técnica for-
mal a ontologia prépria das suas ideias: a igualdade
perante alei transforma os enunciados normativos
em regras gerais e abstratas.

«Alei é igual para todos» (art. 9.°).
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Esta técnica assenta em orientacgdes precisas.

Em primeiro lugar, a organizacio sistematizada
dos artigos e a estrutura articulada das leis. Cada
artigo pode deduzir-se em nimeros, mas a cada
frase corresponde um conteudo distinto. Depois,
no uso de pronomes indefinidos e do tempo verbal
presente ou futuro do indicativo.

A ordenacéo dos preceitos segue também uma
ordem logica, do mais geral para o mais particular e
do mais importante para o menos relevante.

No Parlamento, foi criada uma comissiao de re-
dacdo das leis encarregada de dar versio final as pro-
postas de lei, enviando-as para publicacdo. Outras
comissOes preparam as leis sob angulos especializa-
dos: agricultura e comércio; artes e manufaturas;
constituicio; estatistica; fazenda; fazenda do Ultra-
mar; guerra ou militar; instrucéo publica; justica ci-
vil; justica criminal; legislacdo (especialmente
encarregada de redigir o cddigo civil e criminal);
marinha; satide publica; eclesiastica; eclesiastica de
reforma; especial do Codigo Penal Militar; especial
sobre a organizacdo das relacdes provinciais.

A oratdria parlamentar, a redacdo das leis, a li-
berdade de imprensa e a retdrica exaltada dos jor-
nais da época integram uma nova época da historia
da cultura e da literatura portuguesa, ndo apenas
da politica.

Fora do mundo politico, o ponto alto desta
transformacdo cultural é a invencdo do romance.
Os assuntos juridicos, em geral, e o julgamento, em
especial, exercem uma grande atracdo para a pri-
meira geracdo de romancistas. Teoricamente € cla-
ra a separacdo entre as emocdes, que sido a matéria
do romance, e a racionalidade, que é o mundo do
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direito: das leis, através de uma técnica especifica
de redacdo, interpretacdo e execucio; das decisdes
judiciais, controlada através da fundamentacio
das sentencas; do funcionamento da administra-
cdo, controlado através de novos instrumentos, de-
signadamente a hierarquia, a chamada garantia
administrativa e o recurso para uma jurisdicio
especifica.

Porém, quando lemos os debates parlamenta-
res e os textos da imprensa da época verificamos
que a politica também pertence ao dominio das
emocoes.

Deste modo, os direitos e as liberdades sao pro-
tegidas através de uma nova técnica e de uma nova
retorica que, no seu conjunto, formam a ciéncia do
direito liberal. Bentham, cujas obras foram tradu-
zidas para portugués a expensas das Cortes, é um
dos nomes de referéncia desta teoria (Bentham,
1821e1822).

A constituicfo ja é um produto desta ciéncia do
direito liberal.

Contudo, ndo prevaleceu uma das conclusdes
mais relevantes destes autores, segundo os quais a
legislacdo deveria ser elaborada de acordo com a
indole do povo, os fatores naturais da terra e sociais
e economicos, topico que justificou a insisténcia
inicial de D. Jodo VI acima referida com a adapta-
cido da constituicio a especificidade brasileira.
A Constituicéio é redigida sem ligaciio a elementos
empiricos e tendo como fonte de inspiragfo, como
referido, as experiéncias constitucionais de outros
Estados. Este aspeto merecera a discordancia dos
sectores tradicionalistas e conservadores e, evi-
dentemente, dos anticonstitucionais.
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Formalmente, a Constituicdo de 1822 apresen-
ta-se dividida em seis titulos, por sua vez divididos
em capitulos. Cada capitulo é organizado por arti-
gos, subdivididos em nimeros.

Os titulos abarcam as seguintes matérias: os di-
reitos e deveres individuais dos portugueses (I); a
nacdo portuguesa e seu territorio, religido, governo
e dinastia (IT); o poder legislativo ou das Cortes
(I11); o poder executivo ou do rei (IV); o poder judi-
cial (V); o governo administrativo e econdmico
(VD).

Cada um dos titulos, por sua vez, divide-se em
capitulos e estes, como referido, em artigos.

No total, a Constituicdo é muito extensa, com
240 artigos. A Constituicdo de Cadis, uma das fon-
tes inspiradoras, com 384 artigos, é ainda mais
extensa.

Inspiracées

Poucasideias foram retiradas do direito publico
antigo. Na verdade, como alias perpassa nos deba-
tes parlamentares sobretudo pelos autores mode-
rados e tradicionalistas, havia duas tradicdes
incompativeis uma com a outra: a do direito mais
antigo, expresso nas Cortes de 1641 e nos autores
dessa época, como Domingos Antunes Portugal, e a
da monarquia pura ou absoluta, designadamente
expressa na obra de Pascoal de Melo Freire.

O absolutismo, ao colocar em crise os funda-
mentos historicos anteriores, abriu as portas paraa
revolucdo. De outro lado, estava interrompido o elo
de ligacdo com o paternalismo monarquico, pri-
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meiro, com a deslocacdo da familia real para o Bra-
sil; depois, com asecessdo e finalmente adeclaragio
de independéncia do Brasil — vista como uma trai-
cdo por muitos portugueses. Mais tarde, a abdica-
cio de D. Pedro, a Unica na histdria portuguesa,
vem envolvida numa longa polémica acerca da legi-
timidade da sua sucessdo, quer face a legislacio his-
térica quer perante as regras das constituicoes
portuguesa de 1822 e brasileira de 1824.

A fonte mais imediata da Constituicdo de 1822
é, assim, a Constituicfio espanhola de 1812, conhe-
cida como Constituicao de Cadis. Através da Cons-
tituicdo espanhola, mas também diretamente pelas
leituras das experiéncias estrangeiras, é o constitu-
cionalismo francés que é também recebido.

Contudo, existem diferencas assinaldveis em
relacdo a Constituicdo de Cadis (Miranda, 2001),
que aproximam o texto constitucional portugués
da Constituicio francesa de 1791.

Quanto a forma de governo, refere-se monar-
quia constitucional hereditaria em Portugal
(art. 29.°) e monarquia moderada hereditaria em
Espanha (art. 14.°). O poder executivo pertence ao
rei e aos secretdrios de Estado em Portugal (art.
30.9), em Espanha pertence ao rei (art. 16.°). Em
Portugal, o sufragio é direto (arts. 37.° ss.), em Es-
panha é indireto (arts. 35.° ss.). Em Espanha
proibe-se a reeleicdo dos deputados (art. 110.9),
mas néo em Portugal. Em Portugal, para efeito de
veto, s se admite uma devolucéo das leis pelo rei
(art. 148.°), em Espanha, duas (art. 148.°). No Con-
selho de Estado portugués prevé-se representa-
cdo paritaria das provincias (art. 162.°), o que néo
acontece em Espanha. Em Portugal, a eleicio dos
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deputados é maioritaria, a duas voltas. E uma so-
lucdo engenhosa, que néo voltara a ser consagra-
da, a exigéncia de maioria absoluta para a eleicao
dos deputados a primeira volta, e a previsio de
uma segunda volta, se necessario.

A Constitui¢do portuguesa, também de modo
distinto da Constituicdo de Cadis, consagra um
amplo desenvolvimento aos direitos individuais.
A Constituicdo portuguesa tem, assim, um perfil
mais democratico, quer quanto ao modelo eleito-
ral, quer quanto as atribuicdes das Cortes, e mais
liberal, através do extenso catdlogo de direitos
individuais.

O preambulo

A Constituicdo comeca com um preambulo, a
imagem de outros textos saidos de revolugdes.
A Declaracdo de Independéncia dos Estados Uni-
dos, por sua vez inspirada na Declaracdo de Direi-
tos (Bill of Rights) saida da Revolucdo Gloriosa
inglesa de 1689, e a Constituic¢do federal dos EUA
de 1787, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789 e a Constitui¢do francesa de 1791,
a Constituicdo espanhola de 1812 sédo textos que se
iniciam com um preambulo e certamente serviram
de inspiracdo aos constituintes portugueses.

O preambulo desempenha trés funcdes de ca-
racter retorico: evocar um passado de opressio por
parte dos reis absolutos; invocar uma época em que
o respeito pelas leis fundamentais anteriores ao
absolutismo permitia a limitacdo dos poderes e o
gozo dos direitos individuais; formular um juizo de
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ligacdo entre este passado e a prépria Constituicéo,
juizo que estara expresso em muitos outros textos
da época debaixo da ideia de restauracdo ou
regeneracao.

O preambulo ndo tem valor normativo.

O texto preambular da Constitui¢do de 1822 co-
meca por invocar a Santissima Trindade, para de-
pois evocar o esquecimento das leis fundamentais
da monarquia portuguesa e o desprezo dos direitos
dos cidadios como origem das desgracas dos por-
tugueses. Apela-se ao restabelecimento das leis
fundamentais, ampliadas e reformadas, para asse-
gurar os direitos individuais e o bem geral.

«As Cortes Gerais Extraordinarias e Cons-
tituintes na Nacdo Portuguesa, intimamen-
te convencidas de que as desgracas publicas,
que tanto a tem oprimido e ainda oprimem,
tiveram a sua origem no desprezo dos direitos
do cidaddo, e no esquecimento das leis funda-
mentais da Monarquia; e havendo outrossim
considerado, que somente pelo restabeleci-
mento destas leis, ampliadas e reformadas,
pode conseguir-se a prosperidade da mesma
Nacdo, e precaver-se, que ela ndo torne a cair
no abismo, de que a salvou a heroica virtude de
seus filhos; decretam a seguinte Constituicio
Politica, a fim de assegurar os direitos de cada
um, e o bem geral de todos os Portugueses».
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O principio da catolicidade

A Constituicdo de 1822 é muito clara na afirma-
cio do principio da natureza catélica do Estado.
A Constituicdo é decretada em nome da Santissi-
ma e Indivisivel Trindade e impde-se como reli-
gido do Estado a religido catdlica apostodlica
romana (art. 25.°). Apenas se permite aos estran-
geiros o exercicio particular de seus respetivos
cultos (art. 25.9).

A Constituicdo ia mais longe na afirmacéo desta
identidade catdlica do pais e do Estado, estabele-
cendo que o primeiro dos deveres dos portugueses
é o de venerar a religio (art. 19.°).

Os deputados deviam jurar manter a religido
catolica (art. 78.9); do juramento régio consta tam-
bém o compromisso de manter a religido catélica
(art. 126.°), tal como do juramento do herdeiro da
Coroa (art. 135.°) e dos Conselheiros de Estado
(art.166.°).

O facto de grande parte dos deputados perten-
cer & Maconaria no foi considerado obstaculo a
estas disposicoes. Ndo apenas néo é formulado um
principio de tolerancia em matéria religiosa, como
a Constituicdo descreve de modo minucioso como
a religifo esta presente em todos os grandes mo-
mentos da vida politica, designadamente nas ce-
rimonias de Estado e nos processos eleitorais, que
sempre se iniciam ou encerram com solenidades
religiosas.

Mais. Numa Constituicdo tdo garantista da li-
berdade de expressao e da liberdade de imprensa,
admite-se uma excecdo, a censura dos escritos reli-
giosos. Este ponto foi especialmente escrutinado
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nos debates parlamentares e acabou por ser reite-
rado no texto constitucional:

«Quanto, porém, ao abuso, que se pode fa-
zer desta liberdade em matérias religiosas, fica
salva aos Bispos a censura dos escritos publi-
cados sobre dogma e moral e o0 Governo auxi-
liard os mesmos Bispos, para serem punidos os
culpados» (art. 8.°).

A nacio e nio o povo. A nacio e nio o rei

A Constituicdo de 1822 ¢ doutrindria. Enuncia
nos seus conceitos e principios um projeto de Esta-
do e de sociedade, ndo se limita a organizar os po-
deres do Estado.

Claramente inspirado na Constituicdo de Cadis
(arts. 1.° a 4.°) e no constitucionalismo francés
(Constituicédo de 1791, titulo III), o conceito de na-
cdo de 1822 exclui quer a soberania real quer a so-
berania do povo. Uma das preocupacdes dos
liberais € a de evitar o governo das multiddes ou da
plebe, para eles expressa na soberania do povo da
Constituicdo francesa de 1793.

Também é evidente a desconfianca liberal nos
mecanismos de democracia direta, os quais vigo-
ram em certos momentos da Revolucio Francesa e
foram aplicados durante a época napolednica, por
exemplo, em plebiscitos de incorporacio de terri-
térios a Franca.

Assim, somente a nacdo pertence fazer, pelos
seus deputados juntos em Cortes, a sua Constitui-
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cdo ou Lei Fundamental (art. 27.°), e a propria au-
toridade do rei provém da nacéo (art. 121.°).

«A soberania reside essencialmente em a
Nacdo. Ndo pode, porém, ser exercitada senio
pelos seus representantes legalmente eleitos.
Nenhum individuo ou corporacio exerce au-
toridade publica, que se nio derive da mesma
Nacdo» (art. 26.°).

Esta dicotomia entre titularidade e exercicio
de algum modo remete para o antecedente medie-
val de distin¢do entre titularidade do poder habi-
tual e atual, que os constituintes demonstram
conhecer.

Vale a pena ilustrar as ideias que fizeram venci-
mento em Cortes com a citacdo de um dos dirigen-
tes da ala radical.

O conceito de soberania da nacéo foi explicita-
do por Manuel Fernandes Tomas no discurso
proferido em 10 de agosto de 1821 nas Cortes
constituintes.

«Nos estabelecemos nas Bases que a so-
berania da nacdo consiste no exercicio dos
quatro poderes; que o seu governo era a mo-
narquia constitucional hereditaria. No exer-
cicio destes quatro poderes é que entendemos
que consistia o exercicio da soberania; e a meu
ver nio consiste em mais nada» (Didrio das
Cortes, 1821, pp. 1849-50).

82



Voltamos mais abaixo a esta identificacio, néo
de trés, mas de quatro poderes, a qual constava do
Projeto de Constituicdo, mas ndo das Bases nem
constara da Constituicio aprovada.

Manuel Fernandes Tomads, quando estava em
discussdo o art. 26° da Constituicdo de 1822, rei-
tera:

«Se o poder de soberania esté distribuido
nestas quatro partes, é necessario que elas se-
jam a mesma coisa ou diferente. A mesma coi-
sa dizemos nds que sio; porém, que este poder,
que esta mesma coisa esta dividida naquelas
quatro pessoas, Cortes, rei, juizes e autorida-
des; logo, estas pessoas hio de ter na sociedade
a mesma importancia; e tendo a mesma auto-
ridade da nagdo, nio acho implicancia em que
esta autoridade da mesma origem seja explica-
da pela mesma palavra» (Idem).

Como dira o jurista portugués, a soberania do
povo dissolveu-se através do exercicio revolucio-
nario, para se concretizar no conceito de soberania
nacional, mas a soberania do povo «esta neste Con-
gresso» (Idem, VII, p. 736). Ea identificacdo entre
soberania nacional e soberania parlamentar.

Como antes referimos, mesmo o nucleo mais
radical dos liberais considera que é necessario con-
cluir o processo revolucionario.

A ideia de soberania nacional ndo envolve ape-
nas a refutacio do paternalismo régio, mas tam-
bém a rejeicdo de que a nacéio e as coisas que nela
existem constituem um patrimoénio que esta na
disponibilidade do rei.
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Assim, tal como a nagdo nio é patrimoénio de
ninguém (art. 27.°), também nao o sio os oficios ou
cargos publicos:

«Os oficios publicos nio sido propriedade
de pessoa alguma. O numero deles sera rigoro-
samente restrito ao necessario» (art. 13.9).

Deve observar-se, a este respeito, que no Antigo
Regime, em Portugal, ndo vigorou a venalidade dos
oficios, ao contrario da Franca. Os cargos publicos
néo se compravam nem vendiam, isto é, ndo eram
considerados bens comerciais. Mas parte do regime
juridico aplicavel aos cargos publicos era de direito
privado. Assim, podiam ser cedidos ou desempe-
nhados por terceiros, com autorizacdo régia, em
certas situacdes, designadamente doenca ou idade
do seu titular. Também era frequente a concessio
de oficios por parte do rei, como privilégio que é
atribuido em recompensa pelos servicos de algum
familiar. Este complexo regime dos oficios atraves-
sou o Antigo Regime e esta presente no inicio do
séculox1x.O paternalismomonarquicoalimentava-
-se destas praticas institucionais, com a distribui-
cdo de cargos publicos, efetivos ou honordrios,
pagamentos simbdlicos e permissio do exercicio
desses oficios por familiares dos seus titulares.

Ao longo do século XIX serd posto em marcha
um novo ramo do direito, o direito administrativo,
que autonomiza a esfera publica do direito privado,
concretizando um regime publicista para os bens
do Estado e para os funcionarios publicos. O inicio
deste trajeto esta na Constituicdo de 1822 e na le-
gislacdo aprovada nas Cortes entre 1821 e 1822.

84



Em qualquer caso, uma ressalva e contextuali-
zacdo. Os documentos da época sublinham e im-
pdem que os cargos, incluindo os judiciais, s
podem ser atribuidos a pessoas constitucionais.
O principio do mérito no acesso aos cargos publi-
cos foi desvirtuado pela demissio de inimeros fun-
cionarios e juizes por motivos politicos.

Como impunha a Constituicdo, o primeiro pas-
so adar implica a diminuicdo do niumero de cargos,
em especial, aqueles que eram exercidos a tempo
parcial. Depois, a exigéncia do seu exercicio pes-
soal, isto é, pelo préprio titular. Em terceiro lugar, a
formulacio do principio do mérito, segundo o qual
os cargos publicos devem ser atribuidos em funcéo
dos méritos e das virtudes (art. 12.°). Finalmente,
distinguem-se os regimes juridicos dos cargos poli-
ticos, judiciais e administrativos, o que decorre do
principio da separacéo de poderes.

Como corolario, reitera-se um principio que ja
vinha do direito antigo, que os empregados publi-
cos sdo responsaveis pelos erros de oficio e abusos
de poder. Como consequéncia deste principio do
art. 15.° da Constituicdo de 1822, repetido nas
constitui¢des oitocentistas, a doutrina e a juris-
prudéncia retiram a natureza pessoal da responsa-
bilidade. Por este motivo, sé muito tardiamente no
século XX sera admitida a responsabilidade do Es-
tado pelos atos dos seus funcionarios e agentes.

A separacio de poderes

Ja foireferido o cardcter doutrinario da Consti-
tuicdo de 1822. As definicdes e as normas progra-
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maticas abundam, mas, tratando-se da separacio
de poderes, justificam-se pela natureza inovadora
das suas regras.

Assim, depois de definir o governo da nacio
portuguesa como uma monarquia constitucional
hereditaria, com leis fundamentais, que regulem
o exercicio dos trés poderes politicos (art. 29.9), a
Constituicdo enumera os poderes, legislativos,
executivo e judicial (art. 30.°), estabelecendo
que o primeiro reside nas Cortes com dependén-
ciadasancio dorei; o segundo no rei e nos secre-
tarios de Estado que o exercitam debaixo da
autoridade do mesmo rei; e o terceiro estd nos
juizes.

«Cada um destes poderes é de tal maneira
independente, que um nio podera arrogar a si
as atribuicdes do outro».

A autonomia de trés poderes de Estado deixou
na penumbra os poderes exercidos pelas institui-
¢Oes municipais e outras de natureza social. O pro-
jeto de Constituicio autonomiza estas instituicoes
como um quarto poder, tdo independente como o
poder judicial, e, como acima referimos, Manuel
Fernandes Tomas assume expressamente a exis-
téncia de quatro poderes do Estado.

Na sistematica constitucional, o ultimo titulo
(VI), dedicado precisamente ao governo adminis-
trativo e economico (arts. 212.° ss.), ndo qualifica
estas instituicdes como pertencentes a qualquer
dos trés poderes do Estado.

Ao tempo, muitas das principais atribuicdes
que hoje diriamos sociais pertenciam aos munici-
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pios ou a formas associativas, como as misericOr-
dias e as organizacdes corporativas.

As cAmaras municipais cabiam competéncias
nas areas da educacio, saude, agricultura, industria
e obras publicas, entre outras.

Ficou decidido que eram governadas por verea-
dores eleitos anualmente em votacdo direta e se-
creta, como jd era a tradicdo antiga em Portugal.

Os concelhos agrupam-se em distritos, dirigi-
dos por um administrador nomeado pelo rei.
A Constituicdo de 1822 formula medidas progra-
maticas ou de politicas publicas, como hoje diria-
mos: a criacdo de escolas para ensinar a ler, a
escrever e a contar e a ensinar a catequese; e o esta-
belecimento e manutencédo de hospitais, rodas de
expostos e montepios (art. 237.9).

O principio da abertura livre de escolas é uma
previsdo original no contexto europeu de liberdade
educativa. Mais ainda quando o texto constitucio-
nal refere escolas para ambos dos sexos (art. 239.°).

O principio monarquico

A consagracio de leis fundamentais escritas
ndo evitaria muitos problemas constitucionais da
dinastia de Braganca.

Lembrem-se algumas das crises da monarquia
portuguesa desde 1640: o afastamento do trono de
D. Afonso VI, o atentado ao rei D. José e as suas con-
sequéncias, o estudo para a introducéo dalei salica,
o reconhecimento e o estatuto dos filhos ilegitimos
de D. Jodo V, a saida da corte do continente euro-
peu e a ocupacdo francesa. A mais dramatica destas
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crises da monarquia absoluta foi a incapacidade da
rainha D. Maria I. Para estas situacdes néo existia
solucdo constitucional escrita.

Os publicistas da época insistem na necessida-
de de regras escritas para regular a sucessao na Co-
roa e outros problemas graves das monarquias.

As disposicoes da Constituicdo de 1822 acerca
da sucessdo régia sdo a passagem a escrito dos cos-
tumes constitucionais em uso em Portugal desde a
Idade Média. Assim, a sucessido a Coroa do Reino
Unido seguird a ordem regular de primogenitura e
representacdo, entre os legitimos descendentes de
D. Jodo VI, preferindo sempre a linha anterior as
posteriores; na mesma linha, o grau mais préximo
ao mais remoto; no mesmo grau, o sexo masculino
ao feminino; no mesmo sexo, a pessoa mais velha
(art. 141.°). Expressamente se dispde, como era lei
fundamental desde 1640, que nenhum estrangeiro
poderasucedernaCoroadoReino Unido (art. 143.°)
e, se a sucessio recair em mulher, esta ndo podera
casar com estrangeiro (art. 145.°).

De outro lado, extintas todas as linhas de su-
cessdo, as Cortes chamaréo ao trono a pessoa que
entenderem convir melhor ao bem da nacdo
(art. 142.9). Era, por outras palavras, o velho prin-
cipio do direito publico portugués das Cortes de
1385 e de 1641 de que cabia as Cortes designar o rei
quando o trono estava vago.

Finalmente, estabelecia-se a competéncia das
Cortes para declarar aincapacidade do sucessor na
Coroa (art. 146.9).

As constitui¢des ndo se limitam, contudo, a es-
tabelecer as regras de sucessdo na Coroa.

88



Um deputado chega a dizer em cortes:

«uma monarquia com uma constituicao libe-
ral ndo € outra coisa senio uma republica com
um rei» (Deputado Pessanha, Didrio das Cor-
tes, n.° 254, p. 3469).

O conceito medieval e moderno de republica
como coisa comum (respublica) evoluiu para desig-
nar um novo tipo de sistemas de governo, como o
que emerge da Revolucdo Americana. No entanto,
o conceito de monarquia republicana (Francois
Furet), conciliando eleicdes e parlamentos repre-
sentativos com a monarquia, € usual nos juristas
europeus de Oitocentos.

O principio monarquico, de outro lado, conti-
nua a ser entendido a luz de uma outra regra. A ir-
responsabilidade do rei pelas suas decisdes é um
velho principio do direito ptblico medieval recebi-
do pelo constitucionalismo contemporaneo. A pes-
soa do rei é inviolavel e nio esta sujeita a
responsabilidade alguma, dispde a Constituicdo de
1822 (art. 127.9). Em sentido contrario, estabelece-
-se a responsabilidade dos secretarios de Estado
pelos atos e dos conselheiros de Estado pelos con-
selhos prestados (arts. 103.2, XV; 131.°; 159.°; 169.°).

A responsabilidade dos conselheiros, dos jui-
zes e do Fisco constitui um subterfugio juridico
para substituir a pessoa do rei pelas dos seus
colaboradores.
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O principio representativo

Assente o principio representativo, sdo inume-
ros os desafios colocados ao direito constitucional
oitocentista para o tornar efetivo. Assim, a dimen-
sdo dos circulos eleitorais; a garantia do voto igual
dos eleitores, isto €, que todos tém o mesmo peso; a
organizacio do processo eleitoral, designadamente
garantindo o segredo de voto e a liberdade das can-
didaturas, sdo novidades que a Constituicdo e a le-
gislacdo eleitoral garantem e colocam em execucéo.

Anovidade deste tipo de questdes e a necessida-
de de asresolver acima das lutas partidarias explica
a natureza constitucional do direito eleitoral, isto
¢é,0s longos artigos que as constitui¢des dos séculos
XVIII e XIX dedicam ao processo das elei¢des (na
Constituicdo de 1822, arts. 32.° a 74.°).

O primeiro grande principio, hoje um direito
humano e fundamental, é o da realizacio periddica
de eleicdes (arts. 32.9 ss.).

As eleicdes para as Cortes sdo diretas, por es-
crutinio secreto e, no caso dos deputados, por
maioria absoluta na primeira volta.

Sublinhe-se a importancia da regra do segredo,
numa época em que esta exigéncia ainda néo era
um principio universalmente consagrado nos Es-
tados constitucionais. Se a introducdo desta regra
tinha sido consensual aquando da discussdo das
Bases, ja noutros momentos alguns deputados
mais radicais sustentam as vantagens do voto pu-
blico, para identificar os candidatos e os eleitores
contrarios ao sistema constitucional.

As atas dos processos eleitorais, com as procu-
racdes aos deputados, documentos verificados pela
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comissdo de mandatos das Cortes, demonstram
que foi possivel colocar em marcha elei¢des inova-
doras e complexas para deputados em todos os lu-
gares do pais e do império, ndo apenas sem tradicio
anterior, como, considerando as distancias e a ine-
xisténcia de meios de transporte, vencendo dificul-
dades praticas que pareciam intransponiveis.

As Cortes

As Cortes, assembleia politica por exceléncia,
eram constituidas por uma cimara Unica, eleita
bienalmente. A eleicdo é feita por sufragio direto,
secreto e universal. Excluem-se os analfabetos, os
menores de vinte e cinco anos, os criados de servir,
os frades e os vadios.

Sdo inelegiveis os que ndo tém o rendimento
necessario para o seu sustento, os falidos, bem
como determinadas categorias de funcionarios do
Estado.

A consagracdo de elementos capacitarios nas
regras eleitorais, a que se soma a auséncia de mem-
bros da nobreza, mostra a transformacao social
pretendida, especialmente o afastamento das ca-
madas mais pobres e incultas do povo do universo
dos eleitores e dos eleitos.

Nada se dizia de modo expresso, mas estava
implicito do texto constitucional a exclusdo das
mulheres. A politica era um assunto de homens,
tal como a justica e o exercicio de cargos admi-
nistrativos.

O Parlamento é concebido como o local de re-
presentacdo de correntes de opinido e de debate
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dos problemas politicos e das solu¢des governati-
vas, designadamente através da audicio dos cida-
déos e resposta aos seus pedidos.

Ao tempo, a politica esta centrada no deputado,
ainda nio no partido.

Assim, pertence as Cortes (art. 102.°) fazer as
leis, interpreta-las e revoga-las; tomar juramento
ao rei, ao principe real, e a regéncia ou regente,
bem como eleger a regéncia ou o regente e estabe-
lecer a sua competéncia e resolver as duvidas que
ocorrerem sobre a sucessio da Coroa; aprovar os
tratados internacionais; fixar anualmente os im-
postos e as despesas publicas e repartir as contri-
buic¢des diretas; fiscalizar o emprego das rendas
publicas, e as contas da sua receita e despesa; auto-
rizar o Governo a contrair empréstimos e estabele-
cer os meios adequados para o pagamento da divida
publica; regular a administracdo dos bens nacio-
nais e decretar a sua alienaciio em caso de necessi-
dade; criar ou suprimir empregos e oficios ptblicos
e estabelecer os seus ordenados; determinar a ins-
cricdo, peso, valor, lei, tipo e denominacdo das
moedas; fazer verificar a responsabilidade dos se-
cretarios de Estado e dos mais empregados ptbli-
cos (art. 103.9).

Grande parte destas atribuicdes das Cortes
nao depende de sancdo real (art. 103.°). Apenas os
projetos de lei dependiam de sancdo do rei para
serem eficazes, mas o veto do rei era meramente
suspensivo.

Assim, o rei tinha um més para promulgar as
leis (art. 111.°). Durante esse prazo, porém, se nio
quisesse dar a sua sanc¢do, poderia consultar o Con-
selho de Estado, remetendo o projeto as Cortes
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com a formula Volte as Cortes, expondo os motivos
pelos quais considera que a lei deve ser suprimida
ou alterada (art. 110.°). Estes motivos serdo presen-
tes e apreciados pelas Cortes, mas votando-se que a
lei deve ser aprovada como estava, o rei é obrigado
apromulgacio.

Este importante desvio ao sistema da Consti-
tuicdo de Cadis foi pensado para reforcar a sobera-
nia parlamentar.

Também para sublinhar a primazia parlamen-
tar, estabelecia-se que s6 os deputados tinham
iniciativa legislativa. Quando algum secretario de
Estado apresentasse uma proposta de lei, essa ini-
ciativa teria que ser adotada por uma comissao de
deputados para ser convertida em projeto
(art.105.9). A distincéo entre projeto e proposta
de lei torna-se um costume constitucional em
Portugal.

Os secretarios de Estado podiam ser chamados
as Cortes para dar explicacdes e informacdes
(art.91.° e 92.°) e eram responsaveis perante as
Cortes por abuso de poder, ilegalidade e mau uso
de fundos publicos (art. 159.° e art. 103.°, IX), ndo
podendo alegar, para se eximirem, o cumprimento
de ordem verbal ou escrita do rei. Acresce que o or-
camento de funcionamento das secretarias de Es-
tado também dependia das Cortes.

Era claro que o sistema de governo que resulta-
va do desenho constitucional era, efetivamente,
um sistema parlamentar de assembleia, como ti-
nha acontecido em varios momentos da Revolucéo
Francesa.

A personalidade do rei e dos seus secretarios de
Estado seria decisiva para o futuro do regime.
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Olhando para o que se passou a seguir, foi a ma ex-
periéncia deste modelo de governo parlamentar,
agravada com o insucesso de outra experiéncia de
governo parlamentar, o da Primeira Reptblica, que
justificou, no constitucionalismo portugués mais
recente, a criacdo de mecanismos de limitacdo do
poder legislativo — designadamente através da
previsao do veto das leis e do poder de dissolu¢éo
do Parlamento por parte do chefe de Estado e, nas
ultimas décadas, da previsio de uma reserva de
administracdo por parte do poder executivo.

Assinalamos finalmente a autonomia de um
novo ramo do direito, o direito parlamentar, em
torno do importante e extenso regimento interno
do Parlamento (Projecto de Regimento das Cortes
Portuguezas, por Joaquim José da Costa de Mace-
do. Lisboa, na Officina de Anténio Rodrigues Ga-
lhardo, 1820; Projecto de Regimento para o Governo
Interior das Cortes Geraes e Extraordindrias Cons-
tituintes, 2.* edicdo. Lisboa, na Imprensa Nacional,
1821).

As Cortes retinem-se em cada ano numa sessio
com a duracdo de trés meses, prorrogavel por mais
um (art. 83.9). No intervalo das sessdes, € eleita
uma deputacio permanente encarregada de prepa-
rar as reunides das Cortes, vigiar a observancia da
Constituicdo e das leis e, se necessario, convocar
extraordinariamente as Cortes (art. 118.°). A depu-
tacdo permanente era constituida por sete deputa-
dos, trés da Europa, trés do Ultramar e um sorteado
entre a Europa e o Ultramar.

Como acima sublinhamos, a visdo que os pais
fundadores do constitucionalismo portugués ti-
nham do parlamento e da funcio de deputado era
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inspirada nos classicos republicanos e estava mui-
to afastada da conducéo dos assuntos politicos por
profissionais. Os deputados exerceriam funcdes
durante o periodo de reunifo das Cortes, mas reto-
mando as suas profissoes, passado este periodo.

O desprendimento perante o exercicio de car-
gos politicos assenta no orgulho burgués perante
os profissionais liberais, comerciantes e agriculto-
res. A sociedade revé-se nos mecanismos de repre-
sentacdo, porque estes, por sua vez, espelham a
sociedade burguesa e os seus ideais.

O principio da legalidade

Sendo aliberdade definida pela suarelacdo com
a lei, compreende-se a preocupacio liberal com a
legislacdo. Urgia clarificar o conceito de lei, que, na
doutrina do Antigo Regime, designava categorias
diversas de atos. Por lei passa a entender-se apenas
alei aprovada no Parlamento:

«Lei é a vontade dos cidadios declarada
pela unanimidade ou pluralidade dos votos
dos seus representantes juntos em Cortes,
precedendo discussdo publica. A lei obriga os
cidaddos sem dependéncia da sua aceitagio»
(art.104.9).

Vejamos dois temas complementares suscita-
dos por este preceito constitucional, a nocdo de lei
e aobrigatoriedade das leis.

As queixas de advogados, juizes e filésofos no
final do Antigo Regime com o caos das fontes do di-
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reito e o arbitrio dos juizes deveriam ser soluciona-
das, para a ciéncia do direito liberal, no plano da
legalidade formal e substancial.

Vinha do Antigo Regime a doutrina da obrigato-
riedade das leis, independentemente da aceitacio
dos seus destinatarios. Para o absolutismo, tratava-
-se de afirmar que a doutrina do principe é consti-
tutiva do direito. Para o liberalismo, o mesmo
principio pretendia sublinhar a primazia legislati-
va perante os restantes poderes do Estado, espe-
cialmente o judicial.

A prevaléncia daleisobre as outras fontes de di-
reito e a vinculacdo dos tribunais e da administra-
clo alegislacio aprovada por um parlamento eleito
nio podia admitir costumes contrarios a lei.

Coroando esta evoluc¢io no sentido da afirma-
cdo do predominio do poder legislativo, a Consti-
tuicdo de 1822 consagra o poder das Cortes de
fazer, revogar e interpretar as leis (art. 102.° da
Constituicdo de 1822). Nio se formulam, porém,
critérios de interpretacio das leis nem se proibe
aos julgadores e aos juristas em geral a sua inter-
pretacdo (cf. a Carta Constitucional, art. 15.°, § 6.°).

Para ilustrar as consequéncias do principio li-
beral dalegalidade, refiro o debate e a solucdo a que
chegaram os magistrados da Casa da Suplicacio
pelo assento tomado em 28 de marco de 1822. Ai se
decidiu que a Casa da Suplicac¢do se encontrava ini-
bida de proferir assentos com a interpretacio au-
téntica de qualquer lei, sem uma nova delegacdo do
poder legislativo. Os desembargadores ponderam
duas questdes,
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«se esta Mesa conservava atualmente a mesma
autoridade, que tinha em outro tempo? E se
lhe competia ainda a interpretagio auténtica,
que pelos Senhores Reis, Nossos Augustos So-
beranos, lhe fora delegada?».

Partindo daideia de que os assentos constituem
partes da legislacdo, concluem que, tendo o poder
legislativo sido assumido pela nacdo, exercido atra-
vés das Cortes, teria cessado a delegacéo feita pelos
reis na Casa da Suplicacio e, portanto, a Casa da
Suplicacdo ndo podia tomar assentos sem nova de-
legacdo do poder legislativo, devendo as partes e
juizes recorrer ao poder legislativo nos casos duvi-
dosos (Assento da Casa da Suplicacdo de 28 de
Marco de 1822, in Candido Mendes de Almeida,
Auxiliar Juridico. Apéndice as Ordenacdes Filipi-
nas, I, assentos das Casas da Suplicacdo e do Porto,
n. 423, pp. 317-318).

Estava claramente assumida pelo poder judi-
ciario alico dos novos tempos. A legitimidade des-
te poder é indireta e decorre da Constituicdo e da
sua vinculacdo as leis. Ndo se admitia a atribuicao
aos tribunais do poder de fiscalizar a constitucio-
nalidade dasleis. Pelo contrario e como alegislacéo
processual vira a estabelecer, o principal funda-
mento de recurso ¢ a ilegalidade da sentenca, nio a
sua injustica.

O poder real ou executivo

Comeco por sublinhar a novidade da expressio
poder executivo, no sentido em que é empregada
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nos textos constitucionais oitocentistas. Fazia par-
te da tradicéo politica ocidental a distin¢do entre
os poderes de legislar e o de executar, mas ndo com
o sentido que a expressio tera com o liberalismo.

Durante séculos, a politica e o direito faziam
uso de vocdbulos latinos e exprimiam-se em livros
em latim.

O século xX1x autonomiza definitivamente o vo-
cabulario politico e juridico da lingua latina e dos
direitos romano e canonico. A importancia do di-
reito candnico, nomeadamente pelas regras sobre
eleicdes, ndo deve ser ignorada.

Como o novo direito publico liberal esta cen-
trado na figura da lei e os textos constitucionais
entendem o exercicio do poder executivo essen-
cialmente como um conjunto de competéncias
juridicas, revela-se grande dificuldade em con-
ceptualizar as operacdes materiais que sio parte
relevante dessa funcéo.

Assim, depois de referir que a autoridade do rei
provém da nacdo, e é indivisivel e inalienavel,
define-se o poder executivo como a autoridade de
fazer executar as leis, expedir os decretos, instru-
coes e regulamentos adequados a esse fim e prover
tudo o que for concernente a seguranca interna e
externa do Estado, na forma da Constituicio
(art.121.°e122.°).

A dificuldade em definir poder executivo
mantém-se, dada a heterogeneidade de funcdes
que integram esse poder (art. 121.° ss. da Constitui-
¢d0). Assim, pertence ao rei, como titular do poder
executivo: fazer executar as leis, incluindo o poder
de as regulamentar; promulgar as leis; nomear e
demitir os secretarios de Estado; nomear os juizes,
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a consulta do Conselho de Estado; designar para os
cargos militares e civis; apresentar para os Bispa-
dos, a consulta do Conselho de Estado; nomear os
comandantes das forcas armadas; nomear os em-
baixadores, ouvido o Conselho de Estado; dirigir a
politica externar; conceder a naturalizacio e os
privilégios dos industriais; conceder titulos e hon-
ras; perdoar e minorar as penas; conceder o bene-
placito aos decretos dos concilios, letras pontificias
e constituicoes apostolicas; declarar a guerra e fa-
zer a paz, sem prévia autorizacdo das Cortes, mas
comunicando-lhes os motivos; fazer tratados de
alianca e de comércio, sem prévia autorizacio das
Cortes.

Estas vastas atribui¢des do rei ndo devem im-
pressionar. Era evidente no sistema constitucional
vintista a primazia politica das Cortes, as quais, no
periodo em que estiveram reunidas durante os
anos de 1821 a 1823, chamaram os secretarios de
Estado ao Parlamento, decidiram inimeros pedi-
dos particulares, e expediam verdadeiras ordens
aos membros do Governo em matérias de interesse
geral ou particular.

A figura dos secretarios de Estado tem uma lon-
ga historia, que a Constituicio consagra (art. 157.°
ss.). Assim, prevé a existéncia de seis secretarios de
Estado: Negécios do Reino, Justica, Fazenda, Guer-
ra, Marinha e Estrangeiros.

Ao longo do século XI1X, mas certamente ainda
nio em 1822, vai autonomizar-se a figura do Gabi-
nete, com crescente independéncia perante o rei,
com um primeiro-ministro, responsavel pela poli-
tica geral. Em 1822, ao dispor-se que, para além de
responsaveis perante o rei, os secretarios de Esta-
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do sdo responsaveis perante as Cortes (art. 159.°)
ndo se aponta para um governo de gabinete, mas,
como acima ja referido, para um sistema de gover-
no parlamentar de assembleia.

Deoutrolado, neste periodo, comeca a delinear-
-se o modelo de organizacéo interna de cada Secre-
taria de Estado, com direcdes-gerais e um pessoal
especifico ao seu servico.

A Constituicio prevé a existéncia de um Conse-
lho de Estado, outro 6rgao histérico das monar-
quias europeias, com competéncias consultivas.
Composto de treze cidadaos, escolhidos de entre as
pessoas mais distintas por seus conhecimentos e
virtudes (art. 166.° ss.), o Conselho de Estado deve-
ria ser ouvido nos negdcios graves, e particular-
mente sobre dar ou negar a sancéo das leis; declarar
a guerra ou a paz; e fazer tratados; propor ao rei
pessoas para os lugares da magistratura e para os
bispados. Eram, historicamente, competéncias da
Mesa do Desembargo do Paco e de outras institui-
¢Oes superiores do Antigo Regime.

Os Conselheiros de Estado sdo responsaveis pe-
las propostas que fizerem contra asleis e pelos con-
selhos manifestamente dolosos (art. 169.°).

A independéncia do poder judicial.
Organizacio da justica

Eram muitas as mudancas que os constituintes
pretendiam introduzir no mundo da justica.
A Constituicdo também foi feita contra as institui-
coes judiciarias do Antigo Regime e o tipo de legiti-
midade em que repousavam.
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Ao longo dos séculos XIX e XX, através das cons-
tituicdes e de legislacdo processual, foi-se definin-
doumaidentidade do poder judiciario e do estatuto
dos juizes que, nos seus tracos fundamentais, per-
manece até aos nossos dias. As decisdes dos pais
fundadores da Constituicdo de 1822, em especial,
explicam muitas das caracteristicas identitarias da
justica.

Em primeiro lugar, o principio do juiz legal, for-
mulado no art. 176.°:

«0 poder judicial pertence exclusivamente
aos Juizes. Nem as Cortes nem o Rei o poder&o
exercitar em caso algum. Nao podem portan-
to avocar causas pendentes; mandar abrir as
findas; nem dispensar nas formas do processo
prescritas pela lei».

Estavam bem presentes na memoria dos cons-
tituintes as violagcdes a este principio cometidas
durante a monarquia absoluta, a mais famosa das
quais foi o julgamento da familia Tavora.

As Constituicdes oitocentistas preocuparam-se
com a defini¢éo de trés nuicleos tematicos distintos
no que diz respeito ao estatuto judicial: as regras
sobre o recrutamento, colocagdo, transferéncia e
promocio dos juizes; as garantias e incompatibili-
dades; o estatuto disciplinar.

Na Constituicdo de 1822 a matéria respeitante
ao poder judicial é disciplinada no titulo V, este
repartido em dois capitulos, sucessivamente ver-
sando sobre os juizes e os tribunais de justica
(arts. 176.° a 195.9), e a administracdo da justica
(arts. 196.° a 211.°9).
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No topo da hierarquia judiciaria, o Supremo
Tribunal de Justica substitui o Desembargo do
Paco, que sé sera definitivamente extinto em 1833.
O diploma que determina esta extin¢éo refere ex-
pressamente que as atribuicdes de graca do De-
sembargo do Paco passam para o governo e as
atribuicdes no dominio da justica transitam para o
novo tribunal.

Contudo, o Supremo Tribunal de Justica néo é
pensado como uma terceira instancia judicial, mas
como um novo tipo de instituicdo. Cabia-lhe uma
competéncia vital no plano politico, a de julgar os
secretarios e conselheiros de Estado, os embaixa-
dores, os regentes do reino e os conselheiros e de-
sembargadores por erros de oficio (art. 191.°).

A responsabilizacdo dos altos cargos publicos
constitui uma exigéncia ética, politica e juridica
dos regimes oitocentistas (cf. art. 131.° da Carta
Constitucional). Os critérios de efetivacdo da res-
ponsabilidade serdo desenvolvidos em legislacdo
especifica. Ficava evidenciada, em qualquer caso, a
natureza original da instituicdo do Supremo Tribu-
nal de Justica.

No plano judicial, ao Supremo Tribunal de Jus-
tica compete a concessdo da revista das sentencas,
mas nio o julgamento das causas. O modelo é simi-
lar ao da cassacdo francesa, mas na sua base esta o
instituto da revista da sentenca do direito histérico
portugués. A primeira legislacdo processual que
implementou este regime (Lei de 11 de dezembro
de 1822) sublinha que os tribunais de relacio jul-
gam em ultima instancia. Era também uma forma
de sublinhar que aindependéncia do poder judicia-
rio se colocava, ndo apenas no plano externo pe-
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rante outros poderes, mas igualmente no plano
interno ao sistema de tribunais.

Na base da ordem judicial do liberalismo, juizes
de direito nomeados pelo rei de modo vitalicio e
transferiveis de trés em trés anos.

A nomeacio a titulo vitalicio é uma rutura com
o Antigo Regime portugués. Até ao constituciona-
lismo, os juizes de primeira instancia sio recruta-
dos por periodos temporarios. Apenas os juizes das
instancias superiores sio nomeados a titulo vitali-
cio. As solucdes liberais passaram, em outros pai-
ses, pela eleicdo popular dos juizes, por mandatos
temporarios, aimagem dos cargos politicos. A solu-
cdo dos constituintes portugueses afasta-se da his-
toria e do direito comparado para abrir uma nova
via de recrutamento dos juizes.

Até ao triunfo definitivo do liberalismo, a Mesa
do Desembargo do Paco dirigia a selecdo dos juizes,
inspecionava-os e promovia-os.

A Constituicio de 1822 integra no poder execu-
tivo a nomeacdo dos magistrados:

«Especialmente competem ao Rei as atri-
buicdes seguintes: (...) III. Nomear os Ma-
gistrados, precedendo proposta do Conselho
de Estado feita na conformidade da lei» (art.
123.9).

O artigo 168.° da mesma Constituicdo consig-
nou a competéncia do Conselho de Estado para
propor as pessoas para os lugares de magistratura.
A nomeacio dos magistrados pelo rei, mas prece-
dendo consulta de outra instituicdo, foi o modo,
claramente inspirado na experiéncia anterior, de
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conjugar a selecdo dos candidatos aos lugares de
magistratura, tarefa que exige conhecimentos,
experiéncia e um funcionalismo adequado, com a
natureza dos poderes régios numa monarquia
constitucional.

Face a critica da inexperiéncia dos juizes de
primeira instancia, exige-se uma idade minima
de trinta e cinco anos e a licenciatura em Direito
(art. 182.9).

Trata-se de uma justica profissional. A gratuiti-
dade dajustica chegou a ser proclamada pela Revo-
lucdo Francesa como uma das suas conquistas, mas
num contexto histérico em que o que se pretendia
simplesmente era sublinhar que os juizes nio de-
veriam mais ser pagos pelas partes, como acontecia
no Antigo Regime. Recorde-se que as remunera-
coes dos juizes eram uma matéria que constituia
preocupacdo dos constituintes americanos e euro-
peus e que a Constituicdo portuguesa de 1822 se
lhes refere, em disposicdo marcadamente progra-
matica. Nao foi aceite a proposta de Bentham de
selecionar para juizes apenas as pessoas ricas, por-
que teoricamente incorruptiveis.

Dispde a Constituicio de 1822:

«A todos os Magistrados e oficiais de jus-
tica se assignardo ordenados suficientes»
(art. 200.°).

De modo paralelo a justica togada, a Constitui-
cdlo prevé a eleicdo de juizes locais e de juizes de
facto ou jurados.

Sobre os jurados, deles diz Lopes Praca ser a
novidade mais importante introduzida na nossa
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organizacdo judiciaria. Nos debates parlamenta-
res, que evidenciam conhecimento do direito
comparado, nomeadamente dos Estados Unidos,
sublinham-se as vantagens do modelo partici-
pativo dos cidaddos na administracdo da justica,
permitindo-lhes adquirir um «sentimento exato
dajustica, e da sua dignidade».

Ja os juizes eleitos ao nivel local teriam compe-
téncias alargadas sobre pequenas causas, paraalém
de tarefas de conciliagdo.

Esta era também a politica da justica do libera-
lismo, preocupada com a reducdo da complexidade
da organizacfio judiciaria, quer em primeira ins-
tancia, com o redesenho das comarcas, quer nos
tribunais de recurso, que pretende racionalizar, de
modo a diminuir os recursos e a demora dos pro-
cessos. Concomitantemente, pretendia-se reduzir
o numero de juizes, especialmente de desembarga-
dores, fazendo cessar nomeacdes simbdlicas de ju-
ristas como desembargadores, frequentemente
atribuidas no Antigo Regime como recompensa
por algum servico prestado ao rei.

Responsabilidade judicial

Vale a pena determo-nos num instituto recebi-
do na Constitui¢do de 1822, aresponsabilidade dos
juizes. Os constituintes liberais acolheram a tradi-
cdo legislativa e doutrindria anterior acerca da res-
ponsabilidade judicial, mas deram-lhe um novo
regime e fundamento ideoldgico, alicercado nos
direitos individuais. A responsabilidade judicial é
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aferida pela pratica de erros no oficio e pelo crime
de abuso de poder:

«Todos os Magistrados e oficiais de justi-
ca serdo responsaveis pelos abusos de poder,
e pelos erros que cometerem no exercicio de
seus empregos» (art. 196.°).

O principio da responsabilidade judicial tem de
ser compreendido a luz da teleologia garantista do
instituto. A previsido constitucional do direito de
acfio popular contra os magistrados corruptos €
formulada como um principio geral de tutela dos
direitos da comunidade e dos cidaddos. Qualquer
cidadio pode acusar os juizes por peita, suborno ou
conluio:

«Qualquer cidadao, ainda que ndo seja
nisso particularmente interessado, podera
acusa-los por suborno, peita ou conluio: se for
interessado, podera acusa-los por qualquer
prevaricacfo a que na lei esteja imposta algu-
ma pena, contanto que esta prevaricacdo nio
consista em infringir lei relativa &4 ordem do
processo» (art.196.°).

Os magistrados judiciais eram também respon-
saveis pelos erros no processo, sendo neste caso as
custas a medida da responsabilidade, segundo a
tradicdo translaticiamente recebida:

«A Relacdo, a que subirem alguns autos, em
que se conheca haver o Juiz inferior cometido
infracdo das leis sobre a ordem do processo, o
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condenara em custas ou em outras penas pe-
cuniarias, até a quantia que a lei determinar;
ou mandara repreendé-lo dentro ou fora da
Relacdo. Quanto aos delitos e erros mais gra-
ves de que trata o art. 196, lhe mandara formar
culpa» (art. 198.°).

Por outro lado, e no desenvolvimento de uma
perspetiva garantistica da posicéo do oficial publi-
co visado por uma acusacdo injusta e do principio
do juiz legal, acautela-se que os juizes s6 podem
perder os seus lugares por sentenca (art. 184.°).

O facto de estas matérias constituirem objeto
de normas constitucionais demonstra a importan-
cia do principio da limitacdo do poder, mesmo
quando esse poder € o judicial.

Legalidade criminal. A reforma das leis
penais

Vimos acima o cuidado colocado pelos consti-
tuintes vintistas no principio da legalidade, desde
logo na legalidade constitucional. Ora, uma das
areas mais sensiveis para a protecio dos direitos é a
legislacdo penal. E conhecida a critica humanita-
rista a falta de proporcionalidade entre crimes e
penas, a desumanidade das penas, aos abusos dos
juizes, afalta de condicdes das prisdes, aos excessos
cometidos por carcereiros e outros intervenientes,
em suma, a falta de humanidade do sistema penal.
Se bem que esta imagem ndo seja inteiramente
exata, como resultade investigagées recentes acer-
ca da criminalidade e eficacia do sistema de justica
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do Antigo Regime, ela explica o verdadeiro progra-
ma constitucional no dominio dos crimes e das pe-
nas. Leitores de Beccaria, Filangierie Montesquieu,
os deputados constituintes transformam as ideias
do humanitarismo em maximas constitucionais.

Em primeiro lugar, proclama-se o principio da
necessidade da intervencdo do direito penal no
art. 10.°:

«Nenhuma lei, e muito menos a penal, sera
estabelecida sem absoluta necessidade».

Depois, consagram-se os principios da propor-
cionalidade e da pessoalidade das penas (art. 11.9):

«Toda a pena deve ser proporcionada ao
delito; e nenhuma passara da pessoa do delin-
quente».

A legislacdo anterior previa em algumas situa-
cOes a transmissibilidade das penas, que agora se
proibe.

Finalmente e reiterando as Bases da Constitui-
cdo, declaram-se abolidas a tortura, a confiscacéo
de bens, a infamia, os acoites, o baraco e pregdo, a
marca de ferro quente, e todas as mais penas cruéis
ou infamantes.

A Constituicdo nada refere quanto a pena de
morte, que, ao tempo, era raramente executada.

Em rutura com o modelo processual penal em
vigor, a Constitui¢do estabelece a publicidade da
inquiri¢do das testemunhas e de todos os mais atos
do processo civil e os do processo criminal, depois
da pronuncia.
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Face a um contexto de potenciais abusos, a de-
cretacdo da prisdo, particularmente da prisdo pre-
ventiva, é rodeada de especiais cuidados (art. 202.°
SS.).

S6 pode ser decretada a prisdo preventiva aos
arguidos por crime a que seja imposta pena supe-
rior a seis meses. Mesmo neste caso, a prisio so
pode ocorrer apos decisio judicial, mediante culpa
formada, devendo o mandado ser exibido ao réu no
momento da prisdo. Havendo lugar a prisdo, o juiz é
obrigado a comunicar ao réu o motivo da prisio e
os nomes do acusador e das testemunhas.

A prisdo sem culpa formada apenas pode ocor-
rer na situacio de flagrante delito nos crimes mais
graves e, nesta situacdo, qualquer pessoa tem pode-
res para deter o delinquente.

Aviolacdo destas disposicoes implica responsa-
bilidade judicial.

Finalmente, a Constituicdo estabelece regras
acerca das prisoes, estabelecimentos que, ao tem-
po, serviam sobretudo para a prisdo preventiva.
As penas aplicadas eram de outra natureza: o exilio,
as penas corporais e, mas raramente, a pena de
morte, constituiam as punicdes mais comuns.

Assim, estabelece-se que as cadeias devem ser
seguras, limpas e bem arejadas, de sorte que sirvam
para seguranca, e ndo para tormento dos presos,
separando-se os presos preventivos dos condena-
dos e estes de acordo com a natureza dos crimes
(art. 208.°). Uma outra disposicdo constitucional,
que na verdade ja vinha do direito anterior, deter-
minava que as prisoes deveriam ser inspecionadas
e que os inspetores deveriam verificar os presos e
as condenacdes prisionais. Estas prisoes, contudo,
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apenas viriam a ser construidas na segunda metade
do século. Também o primeiro Codigo Penal ape-
nas seria aprovado em 1852.

Os deveres

Vimos acima como o titulo I da Constituicéo ti-
nha como epigrafe e conteudo os direitos e deveres
individuais dos portugueses. Num unico artigo
(art. 19.°) a Constituicdo enumera os seguintes
deveres:

«Todo o Portugués deve ser justo. Os seus
principais deveres sdo venerar a religido; amar
a patria; defendé-la com as armas, quando for
chamado pela lei; obedecer a Constituicdo e as
leis; respeitar as autoridades publicas; e con-
tribuir para as despesas do Estado».

E importante referir que esta exposicao dos de-
veres se afasta da ética material do direito natural
catdlico e é claramente inspirada na Constituicio
de Cadis (arts. 6.° a 9.°). Acima ja referimos como,
apesar da importancia atribuida a religifo catolica,
pouca influéncia teve no contetdo constitucional a
tradicdo portuguesa e europeia do direito natural.
Esta tradicio, no entanto, seria retomada nos mais
importantes juristas e fildsofos do século XIX, que
procuram uma via de conciliacdo entre essa tradi-
cdlo e a obra de filésofos liberais como Kant e Krau-
se. Fica, em qualquer caso, enunciado um tema
dificil e complexo, a que as Constitui¢des raramen-
te prestam atencdo e que é precisamente o da con-
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sagracdo de deveres. A importancia do tema néo
escapou aos constituintes de 1822.

Estudando a pratica politica deste periodo,
certamente que a estes deveres se deveria acres-
centar um outro, ndo previsto na Constituicao,
mas exigido na vida politica e social a quem qui-
sesse exercer cargos publicos, receber bens ou ne-
gociar com o Estado: o ser pessoa constitucional
ou nio ser contrario ao sistema constitucional.
Alei de liberdade de imprensa, de 1821, pune
como crime atacar a forma de governo represen-
tativo. Na sua fase mais radical, o regime liberal
aproveitou esta disposicio para perseguir os criti-
cos. A vigilancia exercida por clubes politicos, lo-
jas maconicas, grupos militares e pela imprensa
muito contribuiu para a radicalizac¢do do regime e
para um desencanto com o constitucionalismo
cada vez maior na sociedade portuguesa.

No final, o regime liberal nio foi defendido nas
ruas e o seu fim foi comemorado em Lisboa e em
outras cidades do pais.
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IV. Conclusao

A transicdo entre o Antigo Regime absoluto e
paternalista e o novo regime que se pretendia cons-
titucional e liberal ndo se deu de um golpe. Os tra-
cos estruturantes do novo regime sio definidos em
momentos historicos sucessivos. Sublinho quatro
datas fundamentais, comecando pela Revolucdo de
agosto de 1820, a realizacdo de eleicdes de acordo
com o modelo da Constituicdo espanhola de 1812,
em dezembro de 2020, a aprovacdo das Bases da
Constituicdo, em 1821, e, finalmente, a Constitui-
cdo de 1822.

A Constituicio é, simultaneamente, o momen-
to alto da Revolucdo de 1820 e o ato que lhe coloca
um termo. Em rutura com o Antigo Regime, a
Constituicdo exprime a secularizaciio da politica,
afastando-se da tradicdo do direito natural e consa-
grando um papel decisivo ao direito positivo. Dis-
cutida durante mais de um ano por uma assembleia
eleita, a Constitui¢do consagra uma nova visdo da
politica. O Estado liberal proclama novos princi-
pios do direito politico e expressa-os, primeiro, nas
Bases da Constituicdo e, seguidamente, na Consti-
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tuicdo. E o tempo novo da constituicéo escrita, da
separacdo de poderes, de eleicdes livres e periddi-
cas, do sufragio direto e secreto, do principio da
legalidade e da independéncia dos tribunais, con-
junto de principios que caracterizam a monarquia
constitucional.

O Estado liberal também introduz novas prati-
cas institucionais em nome da publicidade da poli-
tica. O modelo organizativo da vida parlamentar,
com as suas galerias e a participacio do publico, os
diarios que exaustivamente recolhem os discursos
e os documentos, os minuciosos regimentos que
organizam as sessoes do plenario e das comissoes, a
distincdo entre projetos e propostas, o modelo de
organizacio das eleicdes, tudo isto faz parte de um
legado da Constitui¢do de 1822 e da sua pratica.

Quando olhamos para a justica e comparamos
com o Antigo Regime, verificamos que também
algumas das opc¢des fundamentais dos ultimos
dois séculos ja estdo previstas na Constituicio de
1822: separacdo de poderes; juizes designados a
titulo perpétuo, e ndo por mandatos; dois graus
de jurisdicdo; previsdo de um Supremo Tribunal
de Justica.

No dominio da administracdo, comeca a deli-
near-se um novo modelo organizativo, quer do
governo central, com a extincio dos grandes con-
selhos do Antigo Regime e secretarias de Estado
estruturadas em direcdes-gerais, quer do gover-
no local, com os municipios e as suas vereagdes
eleitas.

Quanto aos direitos, apesar dos retrocessos
posteriores, estava aberto o caminho para a emer-
géncia de um novo tipo de sociedade, fundada em
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direitos individuais e, muito especial, no direito de
propriedade.

Nos momentos histéricos fundamentais do
processo revolucionario e constituinte sdo, porém,
consagradas orientacdes que reforcam a soberania
do Parlamento e colocam em risco o equilibrio ins-
titucional tipico das monarquias constitucionais.
Ao negar ao rei o poder de veto absoluto, ao recusar
criar uma segunda camara com a participacio da
nobreza e do clero, ao adotar um individualismo
que nio prevé qualquer estatuto politico e juridico
aos estamentos, as associacdes e as familias, o regi-
me liberal revela-se incapaz de criar uma rede de
apoios politicos e sociais duradouros. A resisténcia
ao regime liberal dos contrarrevolucionarios so-
ma-se a dos sectores moderados e tradicionalistas,
desiludidos também com a incapacidade do regime
liberal de restaurar o prestigio do pais, de recupe-
rar a situacido econdmica e de manter a unidade
com o Brasil. Afinal de contas, o equilibrio dos po-
deres nfo prevaleceu na realidade politica.

A Constituicio de 1822 esta simultaneamente
na base de Constituicdo Brasileira de 1824 e da
Carta Constitucional portuguesa de 1826. Se fizés-
semos o trato sucessivo com as disposicdes destes
ultimos documentos e deles com as constituicoes
posteriores, veriamos a influéncia duradoura do
primeiro texto constitucional portugués. Olhando
este periodo pelo prisma da longa duracéo, os ulti-
mos duzentos anos, a época contemporanea vem a
consagrar muitas das suas instituicoes. Sdo estes
elementos que nos permitem concluir que a Cons-
tituicdo de 1822 é o marco simbdlico de uma nova
época da histdria de Portugal.
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