DIRETRIZES "PARA O ACERTO DOS GOVERNOS":
OS DIREITOS NO PRIMEIRO CONSTITUCIONA-

LISMO MEXICANO (1821-1836)

GUIDELINES “FOR THE SUCCESS OF GOVERNMENTS”: RIGHTS IN THE FIRST
MEXICAN CONSTITUTIONALISM (1821-1836)

CATHERINE ANDREWS *

RESUMO

Este artigo discute o reconhecimento que as primei-
ras constituicGes mexicanas deram aos direitos natu-
rais. Ressalta-se que os mexicanos debateram dois
modelos diferentes nesta matéria: o modelo liberal e
o revolucionario jusnaturalista. Frequentemente, a
historiografia do direito insiste em identificar a ori-
gem dessa discussdo na Assembleia Constituinte de
1842 ou na de 1856. Este artigo sugere que as raizes
do debate em torno dos direitos estavam presentes
no México desde a Independéncia, em 1821.

Palavras-chave: direitos naturais; direitos civis; cons-
titucionalismo mexicano; constitucionalismo estatal.

Tradugao: SERGIO RAFAEL NASCIMENTO E BOUGAS**
ABSTRACT

This article discusses the recognition given to natural
rights in the first Mexican Constitutions. It shows that
the Mexicans debated two different models: the
modern liberal model and the revolutionary ius natu-
ralistic model. Law historiography often insists that
this discussion originated in the 1842 Constituent
Congress, or alternatively in the 1856 Constituent
Congress. This text argues that the roots of this de-
bate over rights had been present in Mexico since In-
dependence in 1821.

Keywords: natural rights; civil rights; Mexican consti-
tutionalism; State constitutionalism.

* Doutora em Historia Mexicana pela St. Andrews University, Escécia. Professora na Divisdo de Histdria no Cen-
tro de Investigacién y Docencia Econdmicas (CIDE) na Cidade do México.
catherine.andrews@cide.edu

** Mestre em Direito pela Universidade Federal Rural do Semi-Arido.
sergio.rafael.nb@gmail.com

Recebido em 16-10-2022 | Aprovado em 16-10-20221

! Artigo convidado. Nota do tradutor: traducdo autorizada pela autora. Publicado originalmente em espanhol na
revista Estudios De Historia Moderna Y Contemporanea de México, n.2 57, 2019, com o titulo “Pautas “para el
acierto a los gobiernos”. Los derechos en el primer constitucionalismo mexicano (1821-1836)".

REJUR - Revista Juridica da UFERSA
Mossord, v. 6, n. 12, jul./dez. 2022, p. 121-142

ISSN 2526-9488




Catherine Andrews

SUMARIO

INTRODUCAO; 1 SOBRE O DIREITO NATURAL E OS DIREITOS NATURAIS; 2 A CONSTITUICAO DE CA-
DIZ E O DECRETO CONSTITUCIONAL DE APATZINGAN; 3 O TRATAMENTO DOS DIREITOS NAS PRI-
MEIRAS CONSTITUICOES MEXICANAS (1821-1835); 4 A PRIMEIRA LEI CONSTITUCIONAL DE 1836:

"DIREITOS E OBRIGACOES DOS MEXICANOS E DOS HABITANTES DA REPUBLICA";
CONCLUSAO; REFERENCIAS.

B INTRODUCAO

Em seu estudo sobre a Constituicdo Francesa de 1795, Michel Troper? critica a histori-
ografia juridica do século XX pela forma anacrénica em que avalia as constituicdes da época
das revolucdes. Ele ressalta que os historiadores do direito costumavam esperar que as cons-
tituigcOes revolucionadrias se conformassem a teoria constitucional moderna, que imagina uma
constituicdo como uma norma obrigatdria e suprema, com mecanismos de controle constitu-
cional para garantir direitos reconhecidos. Disse Troper3:

Mas no século XVIII [...] a constitui¢cdo ainda ndo era imaginada como juridicamente
vinculativa neste sentido. [A Constituicdo] deveria ser imposta, é claro, mas apenas
porque sua estrutura geral e os equilibrios que organizou impediriam um uso abu-
sivo e destrutivo da liberdade por aqueles que exerciam o poder. Por isso, nenhuma
dessas constituigdes previa o controle constitucional das leis por uma garantia ex-
terna, mas todas buscaram garantias internas dentro da organizac¢do dos poderes®.

De acordo com Troper>, essa forma anacrdnica de lidar com as constituicdes revoluci-
onarias dificulta a analise das declaragdes de direitos que as precederam. A visdao moderna
quer compreender o objetivo da "declaracdo de direitos e deveres" de 1795 como um texto
juridico anexo a Constituicao e, consequentemente, desqualifica-a por sua falta de rigor e ga-
rantias. Ele ndo entende que os constituintes de 1795 nao atribuiram "nenhum valor juridico"
a declaracdo de 1795, pois uma leitura cuidadosa das fontes sugere que eles a entenderam
mais como "um texto filoséfico" ou "um guia moral" para os governantes. Troper® cita Boissy
d'Anglas, membro da Comissdo de Constituicdo em 1795, que, durante o debate sobre direitos
no ambito da Conveng¢do em 1795, argumentou que a declaragdo de direitos "ndo é uma lei,
e é bom repeti-la, mas deve ser a compilacdo de todos os principios sobre os quais a organi-
zacao civil repousa: é o predambulo necessdrio a toda constituicdo livre e justa; é o guia dos
legisladores”’.

2 TROPER, Michel, Terminer la révolution. La Constitution de 1795, Paris, Fayard, 2006, p.62.

3ldem, p.62,63.

4 El Sol, 2 de fevereiro de 1822.

> TROPER, Michel, Terminer la révolution. La Constitution de 1795, Paris, Fayard, 2006, p.98.

% 1dem, p. 100.

7 “Séance du 5 messidor an llI” (23 de junio de 1795), Monit, 1795, p. 1145; annexe 4, p. 293, citado por Michael
Troper, Terminer la révolution. La Constitution de 1795, Paris, Fayard, 2006, p. 100.
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Nesse mesmo sentido, Troper? insiste que a compreens3o da declara¢3do de 1795 como
guia moral possibilita avaliar melhor o significado dos deveres listados nesta declaragao, a
saber:

Art. 2. Todos os deveres do homem e do cidaddo derivam desses dois principios,
gravados pela natureza em todos os coragdes. "— Nao faga aos outros o que vocé ndo
gostaria que eles fizessem com vocé." "— Faca sempre aos outros o bem que vocé
gostaria de receber".

Art. 3. As obrigacdes de cada um com relagdo a sociedade consistem em defendé-la,
servi-la, viver sujeita as leis e respeitar aqueles que sao seus érgaos.

Art. 4. Ninguém pode ser um bom cidaddo a menos que seja um bom filho, um bom
pai, um bom irmdo, um bom amigo, um bom marido.

Art. 5. Ninguém é um bom homem a menos que observe as leis francamente e reli-
giosamente.

Art. 6. Aquele que viola abertamente as leis declara guerra a sociedade.®

Nao faz sentido pensar que a Constituicao tipificaria o que significa ser um mal
filho, pai, irmdo, amigo e marido", explica Troper?% é muito mais sensato reconhecer
que os deveres do homem sdo o guia moral, a contrapartida da declaracdo de direitos.

Ha licbes para a historiografia mexicana nos argumentos de Troper. Uma das razbes
para o lugar sagrado da Constituicdo de 1857 na histdria constitucional do México é que ela
continha uma declaracdo de direitos garantidos por amparo, um mecanismo de controle cons-
titucional exclusivo da republica mexicana. As constituicoes anteriores — a Constituicao Fede-
ral de 1824, as Sete Leis de 1836 e as Bases Organicas de 1843 — sdo consideradas deficientes
porque ndo contemplaram um mecanismo externo a divisdo de poderes ou, alternativamente,
porque os direitos nelas reconhecidos ndo eram universais "do homem", mas direitos civis
particulares "ao mexicano"!l. Em outras palavras, a histdria constitucional anterior a 1857 é
analisada com uma visdo anacrénica, e sua importancia para contextualizar e compreender a
prépria Constituicdo de 1857 é, portanto, subestimada.

8 TROPER, Michel, Terminer la révolution. La Constitution de 1795, Paris, Fayard, 2006, p.98.

9 “Constitution de 1795 o I'an IIlI” (Jacques Godechot (ed.), Les Constitutions de la France despuis 1789, Paris,
Flammarion, 1998, p. 101-103).

10 TROPER, Michel, Terminer la révolution. La Constitution de 1795, Paris, Fayard, 2006, p.98.

1A origem deste julgamento, ainda predominante entre advogados dedicados a histéria do direito, sdo as analises
constitucionais de Emilio Rabasa, Ignacio Vallarta, Isidro Antonio Montiel y Duarte, etc., cujas interpretacdes foram
retomadas e ampliadas no século XX por Felipe Tena Ramirez, Alfonso Noriega e muitos outros. De acordo com
esta interpretagdo, ndo s6 "a Constituicdo de 1857 teve o mérito de ser a primeira lei fundamental na qual um
catalogo de direitos humanos é expressamente estabelecido em um capitulo", mas a incorporacdo do mecanismo
de garantia com juizo de amparo marcou o inicio da protecdo constitucional desses direitos (Alfonso Noriega, La
declaracion de los derechos del hombre y la Constitucion de 1857, México, Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, Facultad de Derecho, Direccién General de Publicaciones y Fomento Editorial, 2006 [12 ed. ed. 1957], pp.
10-17). Esta interpretacdo situa a origem intelectual da Constituicdo de 1857 na Constituicdo de Yucatan de 1840,
0s projetos constitucionais de 1842 e a Lei de Reforma de 1847 (Emilio Rabasa, La constitucion y la dictadura:
estudio sobre la organizacion politica de México 2015, p. 96-98). Ha uma discussdo sobre esta historiografia em
Catherine Andrews, de Cadiz a Querétaro. Historiografia y bibliografia del constitucionalismo mexicano, México,
Fondo de Cultura Econémica, 2017, p. 84-92.
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Neste artigo se sugere uma nova leitura da histdria dos direitos nas constituicdes me-
xicanas, com base nas abordagens de Troper. O objetivo é mostrar como uma investigacao
histérica que situa os direitos constitucionais em uma tradicdo juridica e politica mais ampla
pode servir para demonstrar o significado das questdes abordadas pelo primeiro constitucio-
nalismo mexicano. Na primeira secdo, serd discutido o contexto filoséfico e politico em que o
debate sobre direitos surgiu durante o primeiro constitucionalismo na Franca e nos Estados
Unidos. Em seguida, examinar-se-a como os constituintes de Cadiz e os legisladores insurgen-
tes mexicanos enfrentaram a questdo dos direitos na Constituicdo de Cadiz (1812) e no De-
creto Constitucional de Apatzingan (1814). A terceira secdo analisard os direitos consagrados
na Constituicdo Federal de 1824 e as constitui¢cdes estaduais do primeiro federalismo. Final-
mente, a quarta se¢do discutirad a relacdo entre o constitucionalismo federal e a primeira lei
constitucional de 1836, que estabeleceu os "direitos e obriga¢des dos mexicanos e dos habi-
tantes da Republica". Para concluir, serdo apresentadas as ligacdes que poderiam ser estabe-
lecidas entre a histéria do tratamento dos direitos discutidos neste ensaio e a histdria consti-
tucional subsequente.

1 SOBRE O DIREITO NATURAL E OS DIREITOS NATURAIS

O argumento de Troper nos obriga a reconhecer que as primeiras constituicdes revo-
lucionarias foram promulgadas em um contexto intelectual e juridico diferente do contexto
moderno. Para os constituintes franceses do século XVIIl, como para os seus homélogos em
Espanha e no México do século XIX, o pensamento juridico sobre os direitos estava enraizado
na tradicao do direito natural e, sobretudo, na teologia de Tomas de Aquino e nos tratados
dos neoescolésticos espanhdis da Escola de Salamanca®?. Os ensinamentos tomistas afirma-
vam que o homem era uma parte integrante de um grande projeto divino. Era um animal
motivado principalmente e invariavelmente pelo desejo de sobrevivéncia, mas um animal que
também gozava do uso da razdo. Esta razdo certa levou o homem a racionalizar as suas ne-
cessidades, de acordo com o plano divino. A sobrevivéncia, por exemplo, exigiu a formacao
de comunidades. Além disso, a razdo certa permitiu compreender os fundamentos morais do
designio divino, ou seja, o direito natural. Segundo Aquino, o primeiro principio desta lei era
simples: "fazer o bem e evitar o mal". O problema filoséfico era, entdo, como definir o bem e
o mal. O exercicio pratico da razdo do homem foi para lhe permitir aproximar-se da resposta
divina, mas sempre com o risco de o conduzir por outros caminhos*3.

12 A historiografia sobre o assunto é vasta. Alguns textos que informam o que é dito aqui sdo: Quentin Skinner,
The Foundations of Modern Political Thought, 2 v., México, Fondo de Cultura Econdmica, 1985; Brian Tierney,
Foundations of the Conciliar Theory: The Contribution of the Medieval Canonists from Gratian to the Great Schism,
Cambridge, Cambridge University Press, 2001; Brian Tierney, Foundations of the Conciliar Theory: The Contribution
of the Medieval Canonists from Gratian to the Great Schism, Cambridge, Cambridge University Press, 2010; Richard
Tuck, Natural Rights Theories: Their Origin and Development, Cambridge, Cambridge University Press, 2002;
Annabel S. Brett, Liberty, Right, and Nature: Individual Rights in Later Scholastic Thought, Cambridge, Cambridge
University Press, 1997; Francisco Carpintero Benitez, Historia breve del derecho natural, Madrid, Constitucion y
Leyes/Colex, 2000; e Pauline C. Westerman, The Disintegration of Natural Law Theory: Aquinas to Finnis, Leiden,
Brill, 1998.

13 Para uma discuss3o sobre este ponto, ver Westerman, The Disintegration of Natural Law, Theory..., p. 69.
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De acordo com Richard Tuck*, para Aquino o homem vive segundo a lei natural, mas
ndo tem direitos individuais que poderiam ser chamados de naturais. A lei natural lhe permite
procurar os meios da sua sobrevivéncia, mas nao lhe concede um direito de propriedade ou
dominio neste sentido. Tanto Tuck como Brian Tierney enfatizam que o debate entre os fran-
ciscanos e o papado sobre seu governo de pobreza levou o Papa Jodo XXIl a reformular os
argumentos de Aquino em 1329 para insistir que os homens possuiam "um dominio sobre as
coisas temporais"”, mesmo "no estado de inocéncia, antes que Eva fosse criada"; e, portanto,
esse dominio sobre as coisas n3o foi instigado pelos homens através da lei positiva'®. Assim,
era possivel pensar que o homem gozava de um dominio natural antes das leis civis, o que
poderia ser interpretado como uma primeira afirmacao da existéncia de um direito natural a
propriedade.

No século XVI, a Escola de Salamanca retomou e reinterpretou a lei natural tomista a
luz da chegada dos espanhdis na América e dos problemas teoldgicos que a conquista impli-
cou. Como bem aponta Mdnica Quijada®, o debate que surgiu em torno da condi¢do dos in-
digenas levou os escoldsticos a rejeitar a visao aristotélica de que a escravatura era natural
para as racas "barbaras". Tanto os europeus como os indigenas tinham o uso da razdo certa.
A prova disso, argumentou-se, estava nos seus governos civis, que teriam desenvolvido de
acordo com a lei natural. Em outras palavras, os homens eram iguais uns aos outros; e estavam
igualmente inclinados a seguir o direito natural. Como foi argumentado nos debates na Espa-
nha sobre a qualidade dos indigenas: era evidente que eles obedeciam as leis naturais na
construcdo de suas sociedades e impérios!’. Os espanhdis ndo tinham o direito de conquista-
los, privando-os da sua propriedade e liberdade. Entdo, se a conquista ndo foi uma base legi-
tima de poder: como explicar (e legitimar) o governo espanhol na América?

A questdo preocupou varias geracoes da segunda Escolastica, e resultou — como nos
mostram os estudiosos do direito internacional — a uma justificacdo robusta do imperialismo
baseado na lei das nac¢des ou ius gentium*8. Ao mesmo tempo, o debate obrigou os escolasti-
cos a explicar também a relacdo entre o direito natural e o direito civil. Um dos ultimos esco-
lasticos, Francisco Sudrez, definiu a lei nos termos da vontade: a lei era um ato pelo qual um
superior obrigava um inferior a realizar uma acdo. No entanto, para Suarez, ter superioridade
sobre alguém n3o era suficiente para dar aos seus ditames a forca da lei: apenas aqueles que
se dirigiam as comunidades governadas por um pacto, cujo governo estava nas maos de um
principe, podiam ser considerados leis. A republica era natural porque era o produto da razdo

14 TUCK, Richard, Natural Rights Theories: Their Origin and Development, Cambridge, Cambridge University Press,
2002, p. 55.

15 Quia vir reprobus (1329) citado em Tuck, Natural Rights Theories..., p. 22. Veja também a discuss3o das ideias
de William of Ockham sobre este debate em Tierney, Foundations of the Conciliar Theory..., loc. 2338-2363.

16 QUIJADA, Modnica, "From Spain to New Spain: Revisiting the Potestas Populi in Hispanic Political Thought",
Mexican Studies/Estudios Mexicanos, n. 24, 2008.

7 Ver Brett, Liberty, Right, and Nature..., e Monica Quijada, "From Spain to New Spain: Revisiting the Potestas
Populi in Hispanic Political Thought", Mexican Studies/Estudios Mexicanos, n. 24, 2008, p. 185-219.

18 \Ver Martti Koskenniemi, 'Empire and International Law: The Real Spanish Contri- bution', University of Toronto
Law Journal, v. 61, n. 1, 2011, p. 1-36. Disponivel em: doi. org/10.3138/utlj.61.1.001. Também foi necessario
conceptualizar os indigenas como homens de menor capacidade racional que os peninsulares; por isso, eram
considerados filhos perpétuos e necessitados de salvagdo religiosa por parte dos espanhais.
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certa humana e a legitimidade do seu principe repousava no acordo da sua comunidade. Con-
sequentemente, o poder legislativo do principe foi limitado tanto por este acordo como pelo
direito natural, que ditava que estas leis deviam ser para o bem comum da comunidade?®.

Hugo Grdcio foi o disseminador mais importante da Escola de Salamanca fora da Espa-
nha e, sem duvida, uma leitura importante para os revolucionarios franceses e norte-ameri-
canos?°. Em The Rights of War and Peace, Grdcio argumenta que a relac3do causal entre a von-
tade divina e o direito natural era a seguinte: "o direito natural, ainda que nascido dos princi-
pios internos do homem, pode, no entanto, em justica, ser atribuido a Deus, porque Ele quis
gue tais principios existissem em nds". Contudo, se a lei de Deus estava "gravada em todos os
coracdes"?!, esta ndo estava ao alcance de todos; s podia ser compreendida através do uso
da razdo. Assim também seria possivel entender a lei natural como "um ditado da razdo
certa"??.

Grécio também acreditava que a aplicabilidade moral do direito civil estava nos con-
vénios ou acordos pelos quais a comunidade se instituia. Para ele, "a mae do direito natural é
a propria natureza [...] ea mae do direito civil € a mesma obriga¢do nascida do consentimento,
que, como tira sua forca do direito natural, a natureza também pode ser chamada de bisavo
deste direito"?3. Grécio deixou muito claro o que este argumento significava para aqueles li-
gados ao pacto: ndo se podia resistir a um governante a menos que ele violasse os termos do
acordo ou violasse o direito natural?’>. Um homem que n3o respeitava as leis merecia ser pu-
nido, inclusive se o governo estivesse nas maos de um impio.

Um constitucionalismo de direitos naturais, entdao, assumia que a comunidade sabia
(através do uso da razdo certa) quais eram os seus direitos. Coexistia com o contratualismo
de John Locke, que rejeitava a versao tomista do direito natural em favor de uma versao pro-
testante que recapturava o pessimismo de Agostinho de Hipona: o homem no estado de na-
tureza deve ser entendido como um ser aprisionado pelas suas paix6es, buscando apenas a
sua propria sobrevivéncia. De modo que, no estado da natureza, a corrupc¢do e os vicios dos
homens significavam que a igualdade, a seguranca pessoal, a propriedade e a vontade do ho-
mem estavam sempre em perigo. Locke considerava que os governos absolutistas apresenta-

19 Francisco Suarez, Tractus de Legibus ac Deo Legisladore, citado em Westerman ("Suarez and the Formality of
Law", in Politische Metaphysik: Die Entstehung moderner Rechtskon- zeptionen in der Spanischen Spaetscholastik,
editado por Matthias Kaufmann e Robert Schnepf, Frankfurt am Main, PIE/PETER Lang, 2007, p. 227-237). Ver
também Terence H. Irwin, 'Obligation, Rightness, and Natural Law: Sudrez and Some Critics', in Daniel Schwartz
(ed.), Interpreting Sudrez: Critical Essays, Cambridge, Cambridge University Press, 2012, p. 142-162.

20 Sobre a importancia de Grotius para a Revolugdo Americana, ver Michael P. Zuckert, Natural Rights and the New
Republicanism, Princeton (Nova Jersey), Princeton University Press, 1994.

21 Consultei a traducdo inglesa da edicdo espanhola de 1925. Contudo, para uma vers3o anotada e revista (mas
em inglés), recomendo Hugo Grotius, The Rights of War and Peace, editado por Richard Tuck, Indianapolis, Liberty
Fund, 2005, p. 209.

22 |dem, p. 52.

23 |dem, p. 15.

24 Na histdria do direito natural e do constitucionalismo, a importancia do reencontro com Cicero no mundo
moderno também deve ser considerada; ver Daniel Lee, Popular Sovereignty in Early Modern Constitutional
Thought, Kindle ed., Oxford, Oxford University Press, 2016; e Benjamin Straumann, Roman Law in the State of
Nature: The Classical Foundations of Hugo Grotius's Natural Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2015,
p. 202-206.
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ram um exemplo desta situacdo, pois nelas faltavam magistrados que protegessem eficaz-
mente os direitos. "Onde quer que haja pessoas sem autoridade a quem apelar"”, argumentou
Locke, "ainda estdo no estado de natureza"®.

No século XVIII, os revoluciondrios norte-americanos expressavam eloquentemente
esta coexisténcia na Declaracao de Independéncia: "Consideramos como evidentes estas ver-
dades: que todos os homens sdo criados iguais; que sdao dotados pelo seu Criador de certos
direitos inalienaveis; que entre estes estdo a vida, a liberdade e a busca da felicidade; que para
assegurar estes direitos se instituem os governos entre os homens |[...]"?°.

Apds a independéncia, as primeiras constituicdes estaduais norte-americanas inaugu-
raram a pratica de iniciar o texto constitucional com uma declara¢ao de direitos. A divisao de
poderes seguiu na secao intitulada Frame of Government (organizacdao do governo). Estas
constituicdes foram geralmente inspiradas nas cartas coloniais — ou charters — que vigoraram
sob o governo britdnico, e os direitos que elas enfatizavam eram os da common law.?’ O es-
tudo das declara¢des de direitos parece dar razdo a Michel Troper. Donald Lutz observa?®, por
exemplo, que "nao é claro que as cartas de direitos foram sequer consideradas parte da cons-
tituicdo" nas primeiras décadas de independéncia. Lutz compara a linguagem usada nas de-
claracOes de direitos nestas cartas para mostrar sua preferéncia pela "linguagem prescritiva
como ‘deveria’ (ought); quando na parte dedicada a forma de governo se utilizavam expres-
sOes legalmente vinculantes como ‘“fard’ (shall)”. Muitas vezes, sublinha Lutz, as declaracdes
incluiam até a permissdo explicita para o legislador estadual de fazer caso de um ou outro
direito, se o "bem comum" o exigisse.

A questdo do motivo de uma declaracdo de direitos foi discutida na convencdo consti-
tucional da Filadélfia: se os direitos eram naturais e inaliendveis, por que os incluir na consti-
tuicdo? Os defensores do projeto de 1787 argumentavam que incluir uma lista de direitos
poderia ter o efeito de presumir que eles tém uma origem diferente da lei natural. Ou seja,
dar aos direitos naturais uma definicdo e um respaldo constitucional — transformando-os em
direitos civis — tiraria sua esséncia universal e natural. Assim, pode-se argumentar que direitos
gue ndo estavam listados na Constituicdo ndo existiam e, portanto, ja ndo poderiam ser rei-
vindicados. Neste caso, sublinhava o delegado Charles Pickeney na Convencao Constitucional,

% John Locke, Two Treatises of Government, ed. by Peter Laslett, Cambridge, Cambridge University Press, 1988, p.
326. Desnecessario dizer que Locke era menos pessimista sobre o estado do homem na natureza do que o seu
compatriota, Thomas Hobbes. Locke considerava que os homens podiam gozar dos seus direitos naturais no
estado de natureza, embora com muitas dificuldades. Hobbes, por outro lado, afirmava em E/ Leviatdn (Thomas
Hobbes, Hobbes's Leviathan Reprinted from the Edition of 1651, ed. epub, com um ensaio do falecido W. G. Pogson
Smith, Oxford, Clarendon Press, 1909. Disponivel em: oll.libertyfund.org/titles/869): "que 'fora dos estados civis',
ha sempre guerra de todos contra todos". Direitos ndo poderiam existir fora do estado politico, nesta situacéao,
pois "se alguém semeia, constrdi ou possui uma residéncia confortavel, é de se esperar que outros venham com
forca para o desapossar e tirar dele, ndo apenas os frutos do seu trabalho, mas a sua vida ou liberdade".

2 A Declaragdo de Independéncia, disponivel online:
www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/decla_1776.pdf (acessado em 8 de dezembro de 2018).

27 \er Mary Sarah Bilder, "The Transatlantic Constitution: Colonial Legal Culture and the Empire", Cambridge
(Massachusetts), Harvard University Press, 2004; e "Charter Constitutionalism: The Myth of Edward Coke and the
Virginia Charter", North Carolina Law Review, v. 94, n. 5, 2016, p. 1545-1598.

28 LUTZ, Donald S., "The The Theory of Consent in the Early State Constitutions, Publius, v. 9, n. 2, 1979, p. 37,38.
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o efeito seria delegar "ao governo geral o poder de retirar direitos que ndo haviamos enume-
rado"?°.

Por sua vez, Alexander Hamilton observou que o projeto incluia os mecanismos tradi-
cionais britanicos para a protecao das liberdades: nomeadamente, o habeas corpus, a proibi-
¢do de leis ex post facto e a proibicdo de expropriacdo arbitraria de bens. A diferenca entre o
projeto de 1787 e as constituicdes estaduais norte-americanas anteriores era que essas pro-
tecdes ndo eram listadas separadamente em uma declaragdo. Para Hamilton3°, "a Constitui-
¢30 é uma DECLARACAO DE DIREITOS em todos sentido racional e para todo fim util". E de
notar que quando o Congresso estadunidense se viu obrigado em 1791 a anexar uma carta de
direitos a Constituicdo (na forma de emendas), os congressistas lembraram esse temor. Assim,
foi decidido incluir na 92 emenda a seguinte declara¢do: "A enumerac¢do na Constituicao de
certos direitos ndo deve ser interpretada no sentido de negar ou depreciar outros que o povo
tenha"3!. Em outras palavras, os direitos naturais continuaram a existir mesmo fora da ordem
constitucional.

2 A CONSTITUIGAO DE CADIZ E O DECRETO CONSTITUCIONAL DE APATZINGAN

O dilema da Convencao de Filadélfia se repetiu nas revolugdes constitucionais do sé-
culo XIX na Espanha e nos seus dominios americanos. Esta se¢cao examina como a Constituicao
de Cadiz (1812) e o Decreto de Apatzingan (1814) trataram da questdo dos direitos naturais e
civis. O objetivo é estabelecer que existiam dois modelos para os primeiros constituintes a
partir de 1821: o modelo de Cadiz, que ndao continha uma declaragao de direitos de estilo
revoluciondrio, e o modelo de Apatzingan, que continha um capitulo intitulado "Da igualdade,
seguranca, propriedade e liberdade dos cidaddos”, no seu primeiro titulo.

O artigo 49 de Cadiz estabelecia que a nacdo espanhola estava "obrigada a conservar
e proteger por leis sabias e justas a liberdade civil, a propriedade e os demais direitos legitimos
de todos os individuos que a compdem", mas ndo enumerava nem dava definicdes desses
direitos "legitimos". Além disso, Cadiz ndo reconhecia que o objetivo da associacdo politica
deveria ser a protecdo dos direitos naturais, imprescritiveis ou do homem. Em vez disso, o
objetivo do governo, segundo o artigo 13, era "a felicidade da nacdo, uma vez que o fim de
toda associac¢do politica ndo é outra coisa sendo o bem-estar dos individuos que a compdem".
Em outras palavras, os constituintes de 1812 se referiam a conceitos tomistas e escolasticos
para definir o objeto do governo e, pode-se supor, consideravam que os direitos legitimos dos
espanhois derivavam, pelo menos em parte, do direito natural.

Além disso, varios titulos da Constituicdo de Cadiz enumeravam diversos direitos que
o habitante e o cidaddo gozavam perante a autoridade. Pode-se notar que as se¢bes 10 e 11
do artigo 172, por exemplo, proibiam o poder executivo de privar as pessoas de sua liberdade
ou propriedade. Da mesma forma, os artigos 287 a 306 incluiam uma enunciacdo de direitos

2% WOOD, Gordon S., The Creation of the American Republic, 1776-1787, Chapel Hill, The University of North
Carolina Press, 1997, p. 540.

30 HAMILTON, Alexander James Madison, e John Jay, The Federalist Papers. Nova lorque, Bantam Books, 2003, p.
525.

31 "Declaracién de derechos", Arquivo Nacional, www.archives.gov/espanol/declaracion-de-derechos.html
(acessado em 17 de margo de 2018). A énfase é do texto original.
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processuais e articulavam os limites de acdo das autoridades do poder judicial na administra-
¢do da justica. Neste ultimo caso, é evidente a importancia e influéncia do debate iluminista
sobre o direito a segurancga e o poder do Estado de punir. O tratado de Cesare Beccaria, Dei
delitti e delle pene (1764), tinha proposto que o crime nao fosse entendido como pecado, mas
como "dano a sociedade". Portanto, o propdsito da puni¢ao nao poderia ser moral, mas civil:
a funcdo das autoridades judiciais era "impedir que o réu causasse mais danos aos seus con-
cidaddos" e evitar que estes, por sua vez, o prejudicassem. Nesta perspectiva, ele se op0s a
tortura e a pena de morte, assim como aos julgamentos secretos, e defendeu uma justica
rapida e publica32. Apesar de ter sido proibido pela Inquisi¢do, o livro circulava na monarquia
espanhola e a questdo da reforma do direito penal foi discutida entre os iluministas na Espa-
nha e na América. Em 1782, o novo-hispanico Manuel Lardizabal y Uribe publicou Discurso
sobre las penas: contraido a las leyes criminales de Espafia para facilitar su reforma, no qual
propds a adogdo das ideias de Beccaria®3. O anseio iluminista pela reforma penal pode ser
visto nos artigos gaditanos, que (entre outros) proibiam o tormento e o constrangimento (art.
303); estabeleciam que a prisdo era "para garantir e ndo para incomodar os presos" (art. 297);
e, ordenavam que os julgamentos fossem publicos (art. 320).

Finalmente, sobre a questdao da administracdo da justica, o texto gaditano correspon-
deu ao que foi prometido por Agustin de Argiielles®* no seu discurso preliminar ao projeto da
Comissdo Constitucional: acomodar "seu projeto, nacional e antigo em substancia" dentro
“Id]a ordem e método" do constitucionalismo moderno. Como bem demostram Marta Lo-
rente e Carlos Garriga® , a Constituicdo de Cadiz preservou os recursos judiciais tradicionais
(por exemplo, o recurso de nulidade e de forca, a arbitragem em casos ndo criminais) e pro-
curou garantir o cumprimento da lei, responsabilizando funcionarios e magistrados pelos seus
atos. Além disso, o texto gaditano reconheceu aos espanhdis o "direito a representar as Cortes
ou ao Rei para exigir a observancia da Constituicdo" no artigo 373, o que constitucionalizou
outra pratica do constitucionalismo jurisdicional do antigo regime: o direito de representar ou
de peticionar e reclamar3®.

32 para uma discussdo sobre o trabalho de Cesare Beccaria e sua relagdo com a histdria dos direitos humanos, ver
Vincenzo Ferrone, Storia dei diritti dell'uomo: l'illuminismo e la costruzione del linguaggio politico dei moderni,
Kindle ed. A citagdo para Beccaria vem de loc. 5358.

33 Gonzalo Quintero Olivares, "Beccaria y el iluminismo italiano en la cultura juridica hispana", in Luis Arroyo
Zapatero et al. (coord.), Metdfora de la crueldad: la pena capital del tiempo de Cesare Beccaria al tiempo actual,
Cuenca, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, 2016, p. 53-78, p. 63-68. Ver também Santiago Garcia
Ramirez, "Beccaria en nuestra América", em Luis Arroyo Zapatero et al. (coord.), Metdfora de la crueldad: la pena
capital del tiempo de Cesare Beccaria al tiempo actual, Cuenca, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha,
2016, p. 23-52.

34 ARGUELLES, Agustin de, Discurso preliminar a la Constitucidon de 1812, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1981, p. 76.

35 GARRIGA, Carlos e Marta Lorente, Cadiz, 1812, la Constitucién jurisdiccional, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2007.

36 Sobre o assunto, ver Bartolomé Clavero, "Garantie des droits: Emplazamiento histérico del enunciado
constitucional", Revista de Estudios Politicos, n. 81, 1993, p. 7-22. 7-22; Marta Lorente Sarifiena, Las infracciones
a la Constitucion de 1812: un mecanismo de defensa de la Constitucion, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1988 (Coleccion "Estudios Constitucionales"); e Beatriz Rojas Nieto, "El derecho de peticién y el
sistema representativo mexicano", Istor, n. 61, 2015, p. 159-186.
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Tudo isto indica, entdo, que a Constituicdo de 1812 deve ser entendida como Alexan-
der Hamilton o fez na versao original da Constituicdo de 1787: como "uma declaracao de di-
reitos em todo sentido racional e para todo o fim Gtil". Uma constituicdo sem declaracdo de
direitos, mas cujos termos constituiam um manifesto dos direitos dos espanhdis.

Em contraste, o Decreto Constitucional de Apatzingdn seguiu claramente o exemplo
revoluciondrio norte-americano e francés3’. Como as primeiras constituicdes estaduais dos
Estados Unidos, foram divididas em duas partes: uma dogmatica e outra organica. Em Apa-
tzingdn, se intitulava "Os principios ou elementos constitucionais" e "Forma de governo". A
declaragao de direitos de Apatzingan foi incluida no capitulo V do primeiro titulo: "Da igual-
dade, seguranca, propriedade e liberdade dos cidaddos". Nos artigos seguintes sdo descritos
esses direitos: nos artigos relativos a igualdade, o Decreto estabeleceu que nenhum emprego
publico poderia ser herdado (art. 25), mas que todos deveriam "funcionar temporariamente,
e o povo tem o direito de fazer com que voltem a vida privada, preenchendo as vagas por
eleicao" (art. 26). Os artigos que se referem a seguranca incluiam a declaracao de que "os atos
praticados contra um cidadado sem as formalidades da lei" seriam "tiranicos e arbitrarios" (art.
28); o artigo 30 garantia a presuncao de inocéncia e o artigo subsequente prometia que "nin-
guém sera julgado ou condenado, sendo depois de ter sido legalmente ouvido". Os artigos que
definem os direitos de propriedade indicavam que qualquer expropria¢ao de propriedade pri-
vada exigia uma indenizac¢do (art. 35), e que era necessaria uma ordem judicial para entrar
numa casa privada em caso de investigacdo criminal (arts. 32 e 33). Nos artigos sobre liber-
dade (arts. 37-40), foi incluido o direito a liberdade de imprensa ("a menos que em suas pro-
ducdes ataque ao dogma, perturbe a tranquilidade publica ou ofenda a honra dos cidaddos");
a liberdade de seguir "qualquer tipo de cultura, industria ou comércio"; e o direito de peticao
("a liberdade de reivindicar seus direitos perante funcionarios da autoridade publica").

O Decreto estabeleceu as obrigac6es do cidaddo no artigo 41: "total submissdo as leis,
obediéncia absoluta as autoridades constituidas, uma pronta disposicao para contribuir com
as despesas publicas, sacrificio voluntdrio de bens e vida quando as suas necessidades assim
o exigirem". Pode-se vislumbrar o objetivo a que se aspirava chegar com o emprego constante
do verbo "dever" em relacdo com o que o Decreto esperava do governo e na conclusdo do
artigo 41 sobre as obrigacdes, que indicava que "o exercicio dessas virtudes forma o verda-
deiro patriotismo". Da mesma forma, a redaccdo do Artigo 24 seguiu as previsoes e aspiracoes
das declaracoes de direitos francesas. Afirmava que "a felicidade do povo e de cada um dos
seus cidaddos consiste no gozo de igualdade, seguranca, propriedade e liberdade"; e assina-
lava (em conformidade com o artigo 16 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789) que "a plena preservacdo destes direitos é o objetivo da instituicdo dos governos e
o Unico fim das associacdes politicas".

3 O TRATAMENTO DOS DIREITOS NAS PRIMEIRAS CONSTITUICOES MEXICANAS (1821-1835)

37 Para uma discussdo sobre o Decreto, ver Catherine Andrews, “Alternatives to the Constitution of Cadiz in New
Spain: Republicanism and the Insurgent Constitutional Decree of Apatzingan (1814)”, Journal of Iberian and Latin
American Studies, v. 22, n. 3, 2016, p. 163-180.
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Apds a independéncia da monarquia espanhola, os politicos mexicanos conheciam de
primeira mao duas formas diferentes de tratar os direitos em uma constituicdo. Este conheci-
mento os levou a criar instrumentos que adotavam aspectos de ambos os modelos. Esta se¢ao
analisa o destino do modelo revolucionario e o exemplo gaditano no primeiro constituciona-
lismo. O objetivo é demonstrar tanto a heterogeneidade quanto a homogeneidade das cons-
tituicGes da primeira republica federal mexicana.

Antes de analisar a Constitui¢cao Federal e as constitui¢des estaduais com maior deta-
Ihe, é necessario sublinhar, mediante dois exemplos, que a tradi¢gdo do direito natural, esbo-
¢ada linhas acima, foi também o contexto filoséfico em que os constituintes mexicanos escre-
veram as suas constitui¢cdes. Um primeiro exemplo vem do jornal E/ Sol de 2 de fevereiro de
1822:

Os direitos sagrados de propriedade, liberdade e segurancga sdo as trés fontes da fe-
licidade de todos os estados. Estes trés principios sdo para todos os governos o que
é a alavanca para a mecanica, ou o que sdo as leis de atracdo descobertas por New-
ton para a astronomia [...] Devem ser consultados e levados em conta na formagdo
das leis, sejam elas criminais, civis ou econémicas [...].

O direito de propriedade é aquela prerrogativa concedida ao homem pelo Autor da
natureza, de ser o dono da sua pessoa, da sua industria, dos seus talentos e dos fru-
tos do seu trabalho. A liberdade é a faculdade de usar como quiser os bens adquiri-
dos, e de fazer tudo aquilo que ndo vulnere a liberdade, propriedade e seguranca
dos outros. A seguranca consiste no fato de que nao haja forga alguma que oprima
o homem em tempo algum, e que ele nunca possa ser vitima do capricho do rancor
de quem manda.

Estes trés principios luminosos guiam ao acerto os governos, e sdo das leis os seus
elementos mais simples. Eles estdo escritos no coragéo do homem, nos seus érgaos
e mente; de modo que ndo pode despedaga-los a furia da supersticdo ou tirania [.]3®

O segundo exemplo — também de 1822 — vem do plano constitucional que Francisco
Severo Maldonado elaborou para o império mexicano. De acordo com este plano, cada cida-
dao "ao atingir a idade de dezesseis anos" marcaria a sua entrada na "associacdo de mexica-
nos", mediante um juramento oferecido ao padre de sua pardquia. Neste juramento, o asso-
ciado teria que afirmar que queria entrar na associacao "para garantir o gozo dos direitos na-
turais que recebi ao nascer da mao paterna e bondosa de Deus". Também deveria explicar a
diferenca entre a libertinagem e o direito natural de liberdade:

Padre: Por que é que os homens confundem tantas vezes a ideia de libertinagem
com a ideia da verdadeira e bem compreendida liberdade?

38 "Apuntes sobre las bases principales y demés objetos publicos, que deben tener presentes para establecer un
gobierno franco, liberal, justo y equitativo", £/ Sol, 2 de fevereiro de 1822. O itdlico é meu. Agradeco a Laura
Martinez por partilhar comigo os temas do primeiro periodo do £/ Sol (1821-1822). Para uma discussdo sobre a
importancia da revolucdo cientifica para as teorias do direito natural e a relacdo com a Declaracdo da
Independéncia, ver Ferrone, Storia dei diritti dell'vomo..., loc. 1433-1490.
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Associado: Da ignorancia. Porque todo homem que abusa de sua liberdade agindo
contra a lei, contra os ditames da reta razéo, forma um falso julgamento, acredi-
tando que existe o verdadeiro bem, onde sé existem as suas aparéncias ou o verda-
deiro mal. Assim é que existe um grau de evidéncia em que seria indefectivel a pra-
tica do bem, ou o0 bom uso da liberdade.??

Em ambos os textos citados, pode-se ver que seus autores empregaram alguns dos
elementos classicos do constitucionalismo do direito natural. Os direitos eram concedidos
pelo autor da natureza ou Deus, constituiam um guia para os governantes e estavam inscritos
no coragdo dos homens. Poderiam, portanto, ser entendidos por todos mediante o uso da
reta razao.

Com este contexto em mente, analisemos a Constituicdao Federal de 1824 e as consti-
tuicdes dos estados deste periodo. Havia dezenove estados em 1824%%; mas esse nimero au-
mentou para vinte em 1830, gracas a divisdo do estado de Occidente em suas duas partes
componentes: Sinaloa e Sonora. Os dezenove estados originais escreveram as suas constitui-
¢cOes entre 1824 (Xalisco) e 1827 (Coahuila e Texas e o Estado do México). Sinaloa e Sonora
promulgaram as suas em 1831.

Todas as constituicdes aqui examinadas preservaram a mesma combinacao de direitos
historicos e civis em matéria de justica que havia adotado o cédigo gaditano. Segundo Carlos
Garriga*!, "a configuracdo da justica [n]o federalismo mexicano [...] € nem mais nem menos
[que] uma reformulacdo cuidadosa do dispositivo articulado pelas Cortes de Cadiz". Igual-
mente, a Constituicdo de 1824 e a maior parte das constituicGes estaduais reproduziram os
artigos gaditanos que limitavam a a¢3o executiva contra o individuo e seus bens*2. A liberdade
de imprensa, regulada no México pela lei espanhola de 1820, também estd garantida no Ata
Constitutiva (art. 31) e em quase todas as constituicdes dos estados.*®* Em outras palavras, o
legado da Constituicdo de Cadiz para o primeiro constitucionalismo mexicano é indiscutivel.
Esse legado assegurou uma arquitetura constitucional homogénea entre as cartas estaduais e
o codigo federal.

A heterogeneidade em matéria de direitos no constitucionalismo federal, entretanto,
se nota no tratamento que outorgaram as constituicoes a questao dos direitos naturais ou dos
direitos do homem. O artigo 30 do Ata Constitutiva (que era parte integrante da Constituicdo

39 "Constitucién politica de la republica mexicana", Fanal del Imperio Mexicano, 15 de Setembro de 1822, p. 17-
18. Os italicos sdo meus. Para uma analise dos trés planos constitucionais de Maldonado, ver Catherine Andrews,
"Constitutional Projects for the Division of Powers in Mexico during lturbide's Empire, 1821-1823", Journal of Latin
American Studies, v. 46, n. 4, 2014, p. 775-780.

40 A saber: Chiapas, Chihuahua, Coahuila e Texas, Durango, Guanajuato, México, Michoacdn, Nuevo Ledn,
Occidente, Oaxaca, Puebla, Querétaro, San Luis Postosi, Tabasco, Tamaulipas, Veracruz, Xalisco, Yucatan e
Zacatecas.

41 GARRIGA, Carlos, "El federalismo judicial mexicano", em Beatriz Rojas (coord.), Procesos constitucionales
mexicanos. La Constitucién de 1824 y la antigua constitucion, México, Instituto de Investigaciones Dr. José Maria
Luis Mora, 2017, p. 161.

42 Apenas as constituicBes de Nuevo Ledn, Occidente, Tamaulipas, Xalisco e Zacatecas ndo incluiam estes artigos.
Nas constituicdes do Occidente, Tamaulipas, Yucatan e Zacatecas, estes direitos foram incluidos nos artigos
preliminares da constituicdo que enumerava os direitos. Nos casos de Nuevo Ledn e Xalisco ndo existem direitos
especificos enumerados neste sentido, apenas a referéncia genérica aos direitos de propriedade, liberdade,
seguranca e igualdade.

43 Com excecdo das constituicdes de Chihuahua, Estado do México, Sonora, Tabasco e Veracruz.
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de 1824) se pronunciou claramente contra o modelo gaditano. Reformulou o artigo 42 gadi-
tano para afirmar que o objetivo da protecdo das "leis sabias e justas" para a nacdo mexicana
era "os direitos do homem e do cidad3o", e ndo "os direitos legitimos". E provavel que os
deputados constituintes tenham se referido a Declaragao Francesa de 1789, embora ndo seja
possivel ter certeza. No entanto, ndo existe uma lista de direitos no estilo do Decreto de Apa-

tzingan, nem na Ata Constitutiva, nem na Constituicdo propriamente dita.

As constituicdes de Coahuila e Texas, Durango, Nuevo Ledn, Querétaro, Sinaloa, Ta-
maulipas, Tabasco e Xalisco abordaram o tema dos direitos de forma semelhante a Constitui-
¢do de 1824. Estes textos incluiam um artigo que reconhecia "a liberdade, igualdade, propri-
edade e seguranca" dos individuos de uma forma genérica e sem maior definicdo. No caso da
Constituicdo de Querétaro, a redacao era a seguinte: "o Estado |hes garante os seus direitos
naturais e imprescritiveis de liberdade, seguranca, propriedade e igualdade" (Constituicdo de
Querétaro, art. 82). Por sua vez, a de Xalisco se limitava a declarar que "todo homem que
habite no Estado, mesmo como transeunte, goza no Estado dos direitos imprescritiveis de
liberdade, igualdade, propriedade e seguranca" (art. 82). A Constituicdo de Coahuila e Texas
declarava que era "dever do mesmo Estado conservar e proteger por leis sabias e equitativas
estes direitos gerais dos homens" (art. 11). Por ultimo, a Carta Sinaloana observava que "o
objeto de toda associacdo politica [é] a preservacdo dos direitos naturais do homem", de
modo que qualquer funciondrio publico que, "no exercicio de suas funcdes [,] contradiga este
fim [...] torna-se responsavel" (art. 12).

As constituicOes deste grupo incluiam um ou outro artigo especificando direitos con-
cretos. No caso de Xalisco, o artigo 92 reconhecia a liberdade de imprensa e proibia a escravi-
dao; no mesmo sentido, o artigo 12 da Constituicdo de Nuevo Ledn assinalava que "ninguém
nasce escravo no Estado de Nuevo Ledn; nem é permitida a introducdo de escravos". A Cons-
tituicdo de Tabasco declarava que "todos os tabascanos sdo iguais perante a lei" (art. 11, inciso
1) e que todos eram livres para praticar qualquer comércio (art. 11, inciso 2). Ja a Constituicdo
da Tamaulipas reiterava a liberdade de opinido e a proibicdo da escraviddao no artigo 10. O
artigo 11 estabelecia o direito de peticdo e o artigo 13 indicava que "quando, para objeto de
conhecida utilidade comum, seja preciso tomar a propriedade de alguém [,] serd antes inde-
nizado a vista dos homens de bem, nomeados pelo governo do Estado e pelo interessado".

Outra maneira de tratar os direitos pode ser vista nas constituicdes de Guanajuato,
Michoacdn, Occidente e Yucatdan. Estas constituices se distinguiam por duas razées: 1) por-
que incluiam uma lista de direitos constitucionais discriminados no inicio dos seus textos, e 2)
definiam os sujeitos dos direitos reconhecidos nos seus textos de duas maneiras, os estran-
geiros e os habitantes dos Estados. Por exemplo, a Constituicdo de Guanajuato diferenciava
entre "os direitos dos guanajuatenses" (art. 15) e os dos "transeunte" (art. 16); a de Micho-
acdn entre os direitos dos michoacanos (art. 10) e os dos "homens de qualquer pais do
mundo" (art. 15); enquanto a de Occidente falava de sonorenses e "estrangeiros e transeun-
tes" (art. 4). Em contraste, a Constituicdo de Yucatan primeiro reconhecia "a igualdade, pro-
priedade e seguranca de todos os individuos" em seu Estado (art. 4); para em seguida enume-
rar os direitos dos yucatecos.

REJUR - Revista Juridica da UFERSA
Mossord, v. 6, n. 12, jul./dez. 2022, p. 121-142

ISSN 2526-9488




Catherine Andrews

Nessas constituicdes, se reconheciam aos estrangeiros os tipicos "direitos imprescriti-
veis de liberdade, igualdade, propriedade e seguranca"**. Na Carta yucateca também se afir-
mava que "nenhum estrangeiro sera perseguido ou importunado por suas crencas religiosas,
desde que respeite a do Estado" (art. 12), algo inusitado no constitucionalismo mexicano até
agora. Os artigos que continham os direitos particulares ou civis dos habitantes também es-
pecificavam o respeito que se deveria dar a liberdade, propriedade e seguranca, uns com mais
detalhes que outros. Todos afirmavam o direito de livre expressdo de opinido por escrito, por
exemplo. As de Yucatan, Occidente e Michoacdn também afirmavam o direito de peti¢do. Yu-
catdn e Occidente também previam que os habitantes tinham o direito de "exercer qualquer
tipo de industria e cultivo" (Constituicdo de Occidente, art. 19). Somente a Constituicdo de
Yucatdn reconhecia o direito dos seus habitantes "de se oporem ao pagamento de contribui-
¢des que ndo tenham sido impostas constitucionalmente" (art. 99, inciso IV).

Um terceiro grupo de constituicdes estaduais evitou falar de direitos universais, natu-
rais e/ou estrangeiros, completamente. Em vez disso, optaram simplesmente por enumerar
os direitos reconhecidos na Constituicdo. E o caso das constituicdes de Chiapas, Puebla, Oa-
xaca, San Luis Potosi, Sonora e Zacatecas. A Constituicdo de Puebla iniciou a lista no artigo 49,
que dizia que "todo habitante do Estado é inviolavel nos seus direitos" (art. 42); enquanto a
Constituicdao de Chiapas comecava afirmando que "o Estado de Chiapas ampara e protege os
seus habitantes no gozo dos seus direitos" (art. 62). Zacatecas prefixou a sua lista com a ob-
servacdo de que era "um dever do Estado preservar e proteger a seus individuos" os direitos
enumerados. Por sua vez, a Constituicao de Oaxaca previu que a declara¢ao de direitos inclu-
ida em sua constituicdo formava "os direitos civis dos oaxaquenhos que lhes sao garantidos
por esta constituicdo" (art. 92). Finalmente, a carta sonorense previa que os direitos enume-
rados eram "os direitos civis dos sonorenses" (art. 10). Em todas estas constitui¢des, os direi-
tos enumerados referiam-se a liberdade, seguranca, propriedade e igualdade. Algumas, como
a sonorense, também incluiam o direito de peticao.

Finalmente, é preciso falar das constituicdes de Chihuahua e Veracruz, as quais ndo
incluem nenhum artigo que faca referéncia ao dever do Estado de proteger os direitos, nem
apresentava uma lista de direitos do chihuahuense, do mexiquense ou dos veracruzense. No
entanto, o primeiro titulo de cada uma incluia declara¢cbes que tocavam no tema dos direitos.
Por exemplo, o artigo 72 da Constituicdo de Chihuahua estabelecia que "no territdrio do Es-
tado todos nascem livres, mesmo que seus pais sejam escravos" e prometia uma lei para al-
forriar os escravos existentes. O artigo 82 indicava que "o Estado ndo reconhece titulos de
nobreza e proibe o seu estabelecimento e o de morgadios", enquanto o artigo 10 afirmava
gue "a lei é uma para todos: ante ela todos sdo iguais". Os artigos 82 a 10 da Constituicdo de
Veracruz fizeram as mesmas declaragoes.

Em suma, o constitucionalismo mexicano do primeiro federalismo ostentava uma ma-
neira hibrida de compreender os direitos, adotando o esquema da administracdo da justica
da Constituicdo de Cadiz e incluindo também um reconhecimento ou defini¢cdo dos direitos de
"liberdade, seguranca, propriedade e igualdade"*. Por isso, ndo deve surpreender que todas

4 Constituicdo de Guanajuato, art. 16.

4>Vale dizer que a Constituicdo de 1824 e todas as outras constituices estatais reconheceram privilégios militares
e eclesiasticos. A definicdo de igualdade perante a lei deve ser entendida neste contexto. Também é importante
lembrar que essa igualdade, que significou o desaparecimento das republicas indigenas, ndo implicava
necessariamente no reconhecimento da igualdade intelectual dos povos indigenas em relagdo aos mesticos e
crioulos.
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as constituicdes dos estados — exceto as de Chihuahua, do Estado do México e Veracruz —
também tivessem artigos complementares estabelecendo os deveres dos habitantes.

Uma analise das constituicOes estaduais revela que a questdo da definicdo de direitos
dividia a opinido na década de 1820. Por um lado, havia aquelas constituicdes que falavam de
"direitos naturais e imprescritiveis", ou "direitos do homem"; e, por outro, aquelas que reco-
nheciam apenas os direitos civis. Ndo obstante, é importante notar que a falta de reconheci-
mento dos direitos naturais ou universais em algumas constituicdes estaduais nao significa
que os seus autores ndo acreditassem em sua existéncia. Deve-se sempre lembrar que os c6-
digos dos estados foram escritos no marco da Constituicdo Federal de 1824, em cuja Ata Cons-
titutiva se reconheciam explicitamente os direitos do "homem e do cidadao".

Finalmente, os enunciados constitucionais sobre direitos tinham varios problemas de
coeréncia interna faceis de identificar a partir da perspectiva atual. Ao mesmo tempo em que
a Constituicao de 1824 e as constituicdes estaduais estabeleceram o direito a igualdade pe-
rante a lei, também continuaram a reconhecer privilégios militares e eclesidsticos. A definicao
de igualdade perante a lei no contexto da primeira republica significava principalmente o de-
saparecimento de leis e tribunais especificos para a populacao indigena. Apesar de anunciar a
liberdade de imprimir ou divulgar opinides politicas, as constituicdes (exceto a constituicdo de
Yucatan, no caso dos estrangeiros) ndo contemplavam a tolerancia religiosa. Finalmente, a
declaracao prevista no artigo 13 da Constituicdo de Coahuila e do Texas ("No Estado ninguém
nasce escravo desde que se publique esta constituicdo na frente de cada partido, e apds seis
meses tampouco se permite a sua introducdo sob nenhum pretexto") ndo levou a libertacao
de escravos no Texas, nem impediu o desenvolvimento futuro da escravidao.

4 A PRIMEIRA LEI CONSTITUCIONAL DE 1836: "DIREITOS E OBRIGACOES DOS MEXICANOS E
DOS HABITANTES DA REPUBLICA"

Nas histérias dos direitos e garantias do constitucionalismo mexicano, as Sete Leis e as
Bases Organicas sdo muitas vezes ignoradas. A razdo dessa omissao é o antigo preconceito
historiografico frente ao projeto "conservador"”, que sé poderia ser entendido como antag6-
nico ao constitucionalismo liberal, herdado pelos historiadores do direito dos advogados por-
firianos?®. A falta de atencdo dada as Sete Leis em particular é muito lamentavel porque, como
Alfonso Noriega demonstrou desde 19724, esta constitui¢do, cuja primeira lei delimitava os
direitos e obrigacdes dos mexicanos e dos habitantes da Republica, se assentava em principios
liberais demonstraveis.

As Sete Leis trataram da questao dos direitos em trés momentos: a primeira lei cons-
titucional, que estabeleceu os "direitos e deveres" dos habitantes; a quarta lei, em que o artigo
18 proibiu o presidente de ocupar propriedades (inciso Il) e privar os cidaddos de sua liberdade

4 Ver Catherine Andrews, " El legado de las Siete Leyes: una reevaluacidon de las aportaciones del
constitucionalismo centralista a la historia constitucional mexicana", Historia Mexicana, v. LXVIII, n. 4, 2019, p.
1539-1591; e pela mesma autora, De Cadiz a Querétaro..., p. 74-79.

47 NORIEGA, Alfonso, La declaracién de los derechos del hombre y la Constitucién de 1857, México, Universidad
Nacional Auténoma de México, Facultad de Derecho, Direccidon General de Publicaciones y Fomento Editorial,
2006 [12 ed. 1957], p. 148-203.
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(inciso 111), a maneira da Constituicdo de Cadiz e da Constituicdo Federal; e, na quinta lei, de-
dicada ao poder judicial, em que se respaldavam os direitos histéricos — recurso de nulidade
e responsabilidade dos juizes (art. 37), arbitragem (art. 39) — e os direitos processuais de teor
iluminista (arts. 41-51). Em outras palavras, havia pouca diferenca nesse aspecto entre a Cons-
tituicdo de 1836 e as constituicdes estaduais do primeiro federalismo.

No que diz respeito a primeira lei constitucional de 1836, em particular, a relagao com
o constitucionalismo federal é clara. Ha uma divisao entre os direitos listados para " os mexi-
canos" (art. 22) e os listados para estrangeiros (art. 12 e 13), e o artigo 32 contém uma lista de
deveres. De fato, a redacdo do artigo 12, que estabelecia que "os estrangeiros, legalmente
introduzidos na Republica, gozam de todos os direitos naturais, e além daqueles estipulados
nos tratados, para os suditos de suas respectivas nagées; e sdo obrigados a respeitar a religido,
e a submeter-se as leis do pais nos casos que lhes possam corresponder", coincide com a di-
visdo que as constituicdes de Guanajuato, Michoacan, Occidente, Sonora e Yucatdn haviam
estabelecido ao tratar da questdo dos direitos.

A constituicao das Sete Leis de 1836 se distancia do constitucionalismo federal anterior
no tema dos direitos. Como bem aponta Israel Arroyo“, a diferenca era "que os direitos erigi-
dos em 1836 foram entendidos como um ordenamento derivado da Constituicdo. Foram, em
suma, entendidos como direitos constitucionais". Ou seja, a primeira das Sete Leis ndo endos-
sou nenhum direito "natural" ou "imprescindivel" ou "do homem" para os mexicanos. S6 exis-
tiam direitos civis. Quanto aos estrangeiros, condicionou o gozo dos "direitos naturais" a sua
permanéncia legal no pais, uma vez que o artigo 12 sé garantia direitos aos estrangeiros "le-
galmente introduzidos" na Republica®.

Como explicar esta mudanca? Francisco Sanchez de Tagle*°, o mais importante mem-
bro da Comissdo Constitucional em 1835, respondeu a um critico que assinalou a auséncia de
direitos naturais no projeto da primeira lei com a seguinte observacdo: "os direitos que as
Constituicoes mencionam e dos quais a Comissdo deveria ter falado sdo puramente politicos
e civis". Os direitos naturais "o homem os tem como consequéncia do seu ser, e nenhuma
legislagdo o pode privar deles". E preciso lembrar que a segunda lei constitucional de 1836
instituiu o Supremo Poder Conservador, um 6rgdo cuja funcdo era guardar e fazer cumprir a
constituicdo. Tinha o poder de invalidar atos governamentais e — mais importante — de decla-
rar a inconstitucionalidade das leis. Foi a primeira tentativa na histéria do constitucionalismo
mexicano de criar um mecanismo de controle constitucional. E muito provdvel, portanto, que
Sénchez de Tagle tenha feito oposicdo a enumeracdo dos direitos naturais na primeira lei por-
gue rejeitava a ideia de que uma declaracdo deveria ser entendida como um mero guia moral
para os governantes. O propdsito de Sdnchez de Tagle se assemelhava a moderna teoria cons-
titucional: uma constituicdo ndo podia garantir direitos com uma adequada divisdo de pode-
res, exigia também um mecanismo de controle constitucional externo para fazer valer a su-
premacia da carta magna. Incluir um reconhecimento de direitos "naturais e imprescritiveis"

48 ARROYO, Israel, La arquitectura del Estado mexicano. Formas de gobierno, representacion politica y ciudadanfa,
1821-1857, México/Puebla, Instituto de Investigaciones Dr. José Maria Luis Mora/Benemérita Universidad
Autonoma de Puebla, 2011, p. 162.

49 Na verdade, o artigo 13 da primeira lei proibia os estrangeiros de comprar bens imdveis na Republica, o que
limitava severamente o seu direito a propriedade.

50 SANCHEZ DE TAGLE, Francisco Manuel, Refutacién de las especies vertidas en los nimeros 21, 22, 23 del
periddico titulado El Anteojo contra el proyecto de la primera ley constitucional, que presentd al Congreso la
Comision de Reorganizacion, México, Imprenta del Aguila, dirigido por José Ximeno, 1835, p. 18.
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permitiria ao individuo apelar para direitos vagos e imprecisos, que "sé poderia servir de pre-
texto para revolugdes eternas">*.

B CONCLUSAO

A exposigao feita até aqui demonstra que o constitucionalismo mexicano herdou duas
formas de abordar o reconhecimento e a garantia dos direitos durante as décadas seguintes
ao debate constitucional: o modelo revoluciondrio, endossado pelo primeiro constituciona-
lismo federal, e o modelo liberal de "direitos politicos e civis", adotado por Cadiz e pelas Sete
Leis. Como é sabido, os constituintes de 1842, 1847 e 1856 discutiram novamente a conveni-
éncia de reconhecer os direitos naturais (ou do homem) no texto constitucional. Aqui, a opcao
de ndo os reconhecer foi associada aos grupos "conservadores", pois os grupos liberais —tanto
moderados como puros —insistiram na importancia de incluir uma referéncia aos direitos uni-
versais no texto constitucional®?. Em contraste, as Bases Organicas optaram por eliminar qual-
quer referéncia aos direitos naturais, mesmo em relacdo aos estrangeiros>3.

No debate constituinte de 1856, portanto, o confronto entre Ignacio Ramirez, Ignacio
Vallarta e Ponciano Arriaga sobre o primeiro artigo da Constituicdo reafirmou argumentos ja
histéricos no constitucionalismo mexicano sobre a fun¢cdao de uma declaracdo de direitos. O
artigo dizia: "O povo mexicano reconhece que os direitos do homem s3o a base e o objeto das
instituicdes sociais. Por conseguinte, declara que todas as leis e todas as autoridades do pais
devem respeitar e manter as garantias concedidas pela presente Constituicdo". Segundo Fran-
cisco Zarco, Ramirez se op0s a redacao do primeiro artigo porque acreditava "que o direito
nasclia] da lei"; e, como resultado, lamentou a confusdao que o artigo fazia entre direitos e
"garantias secundarias'">4. Por sua vez, Vallarta pretendia "que a Constituicdo contivesse ape-
nas disposi¢des prescritivas, mandatos imperativos, sem formular principios tedricos e abs-
tratos, ou verdades cientificas". Do fato de o povo reconhecer os direitos do homem nao de-
corre que as leis devam respeitar e defender as garantias">>. Ambos rejeitaram, desta forma,

51 Francisco Manuel Sanchez de Tagle, Refutacidn de las especies vertidas en los nimeros 21, 22, 23 del periédico
titulado El Anteojo contra el proyecto de la primera ley constitucional, que presenté al Congreso la Comision de
Reorganizacion, México, Imprenta del Aguila, dirigido por José Ximeno, 1835, p. 13. Neste argumento, Sanchez de
Tagle estava seguindo de perto as criticas de Jeremy Bentham a Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidaddo,
ver Jeremy Bentham, "Anarchical Fallacies, Being an Examination of the Declaration Issued during the French
Revolution", em John Bowring (ed.), The Works of Jeremy Bentham, Edim- burgo, William Tait, 1838.

52 Ver Catherine Andrews, “El legado de las Siete Leyes: una reevaluacidon de las aportaciones del
constitucionalismo centralista a la historia constitucional mexicana”, Historia Mexicana, v. LXVIll, n. 4, 2019, p.
1539-1591.

%3 0 artigo 10, estabelecia que "os estrangeiros gozardo dos direitos que lhes sdo conferidos pela lei e pelos
respectivos tratados".

>4 Ao questionar a redaccdo do primeiro artigo, Ramirez também rejeitou a ideia de que uma constituicdo poderia
"ser simplesmente a arte de ser deputado ou a de manter uma carta". Ele censurou os membros da comissdo pela
Constituicdo ndo prever os direitos sociais das mulheres e das criancgas (ele se referia principalmente as criangas
naturais e aos orfdos). Dizia: "Alguns cddigos antigos duraram séculos, porque protegiam mulheres, criancas,
idosos, todos os fracos e necessitados, e é necessario que hoje as ConstituicGes tenham o mesmo objetivo".

% Sessdes do Congresso Constituinte Extraordinario de 10-11 de Julho de 1856, em Francisco Zarco, Historia del
Congreso Constituyente Extraordinario de 1856 y 1857. Extracto de todos sus sesiones y documentos
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que os direitos do homem deveriam servir de inspiracdo ou de guia moral para a legislacao e
para a constituicdo. Como Sanchez de Tagle tinha proposto em 1835, na carta magna sé de-
veriam ser incluidos direitos civis precisos que pudessem ser reivindicados por recurso a uma
instituicdo governamental, no seu caso o Supremo Poder Conservador; no caso de Vallarta, o
recurso do amparo.

Por outro lado, em suas intervencdes, Ponciano Arriaga deixou claro que considerava
fundamental o reconhecimento dos direitos do homem para estabelecer que o homem gozava
de direitos naturais antes de entrar na sociedade e que os preservava mesmo quando vivia
em associacdo politica. Ter presente esses principios, afirmava, "seria conveniente para evitar
as interpretacdes arbitrarias que os governos e os tribunais estao habituados a dar as consti-
tuicOes". Para Arriaga, o artigo ndo e[ra] mais que um ato constitutivo; o povo restring[ia] sua
propria soberania, reconhec[ia] os direitos do homem e declara[va] que nunca os poder[ia]
atacar”.>®

O debate sobre o reconhecimento dos direitos do homem ndo terminou com a pro-
mulgacdo da Constituicdo de 1857. O critico mais famoso dessa Carta Magna, Emilio Rabasa®’,
opinava (de acordo com Ignacio Ramirez) que os constituintes de 1856 erraram ao "confundir
direitos abstratos com garantias expressas [...] porque nao ha razao para colocar em uma te-
oria que nasce". Tanto Rabasa como Ignacio Vallarta se apoiavam também no novo positi-
vismo juridico para abrir novas frentes contra a ideia de que os direitos do homem deveriam
servir para guiar o governante e o cidaddo no exercicio de suas fun¢des®. Consequentemente,
o debate sobre os direitos naturais terminou em 1917, quando o novo artigo primeiro da
Constituicdo estabeleceu que "Nos Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara das ga-
rantias concedidas por esta Constituicao, as quais ndao poderado ser restringidas ou suspensas,
salvo nos casos e condi¢cdes nela estabelecidos". Seria preciso esperar o século XXI para que
renascesse a ideia de que os governantes e os cidaddos precisam de um "guia moral" para
orientar as suas atividades.
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