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Resumo: A noção contemporânea de
“constituição” é inaplicável ao Antigo Regime. Já
a de “lei fundamental” neste desempenhava um
papel relevante. Criado para limitar o poder
monárquico, o conceito de “lei fundamental” logo
se revelou politicamente útil tanto para os
opositores quanto para os partidários do
absolutismo. Difundindo-se rapidamente, seu uso
contribuiu para a despatrimonialização das relações
rei/súdito e para a estatização da Coroa e do direito.
Ampliando o interesse pela norma positiva e pela
história do direito de cada país, a idéia de lei
fundamental também foi uma das referências
básicas na construção do direito público moderno,
legitimando sua autonomia. A substituição da “lei
fundamental” pela “constituição” refletiu a
passagem do Antigo Regime para o Liberalismo.
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Abstract: Unlike the old concept of “fundamental
law”, the contemporary idea of “constitution” is
not suitable to describe the institutional life of the
Ancien Régime. Even though it was created to limit
monarchical power, the concept of “fundamental
law” could be politically used not only by the
opponents of Absolutism, but also by its supporters.
The concept spread quickly, contributing to the
development of a new conception of king/subject
relations, according to which Law and Crown begun
also to be identified with the “State”. The idea of
“fundamental law” stimulated the interest for the
positive norm and for the legal history of each
individual country. It gave modern public law one of
its basic references and legitimated the autonomy of
public law itself. The substitution of the
“fundamental law” by the “constitution” reflected
the passage from the Ancien Régime to Liberalism.
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Uma das maneiras mais ingênuas de projetar no passado conceitos atuais consiste
em equiparar, à constituição do Estado Contemporâneo, diplomas medievais

– como a “Magna Charta” inglesa (1215) e a “Goldene Bulle” do Sacro-Império
(1356) – ou do início da Idade Moderna – como o “Ewiger Landfrieden” alemão
(1495) e o “Edit d’Union” francês (1588). É bem verdade que alguns desses diplomas
estatuíam limitações à ação monárquica e dispunham sobre matérias – como a
forma de sucessão no poder – hoje tidas por tipicamente constitucionais. A despeito
disso, sua origem, sua estrutura, suas finalidades últimas e seu papel no mundo
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jurídico diferiam substancialmente daqueles próprios das constituições do Liberalismo
– as quais se fundariam, aliás, em premissas estranhas ao quadro medieval (concepção
individualista da sociedade, soberania estatal, unidade do ordenamento, poder
constituinte, visão da ordem política como essencialmente conflitiva).

A apresentação, pela doutrina jurídica, de pactos estamentais e convenções
senhoriais de pacificação como “declarações de direitos” ou “pré-constituições” é
algo que diz mais sobre os doutrinadores e as circunstâncias políticas de seu tempo
do que, propriamente, sobre a natureza e a função original daqueles diplomas.1 As
menções à “Magna Charta” nas colônias inglesas no século XVIII2 nos ensinam
mais sobre o ambiente da Revolução Americana do que sobre o mundo do Rei João-
sem-Terra (+1216). A “Magna Charta” podia vedar o banimento, confisco e prisão
de homens livres sem prévia decisão judicial (cl. 39), não era, porém, mais do que
um “típico contrato medieval entre um suserano e seus vassalos, só entre eles eficaz
e destituído da pretensão universal de nossos direitos humanos.”3

A releitura de textos jurídicos e o novo papel a eles atribuído em cada época
podem virar, contudo, objeto autônomo de estudo historiográfico. Os historiadores
do direito não precisam ignorar um jurisconsulto como Sir Edward Coke (+1634), só
porque este entortava a “Magna Charta” até extrair dela o que queria4 – pelo
contrário, a riqueza da obra de Coke e sua decisiva influência no discurso jurídico e
político legitimam e exigem, por si só, uma análise detida de sua obra, inclusive no
que tange à sua “interpretação atualizadora” daquele diploma medieval.5 Da mesma
forma, quem quiser conhecer a fundo o direito público da França no Antigo Regime
terá também de lidar com a “interpretação atualizadora” e “recriação mítica” da
“Lex Salica”, diploma do século VI cujas passagens sobre a transmissão causa
mortis de terras foram invocadas como base normativa da sucessão do trono.6

1 Já o percebendo em suas análises do pensamento de Coke, HILL, C. (1991), p. 237, e STONE, L. (2000),
p. 187.
2 Sobre o tema cf. CORWIN, E.S. (1961), p. 30 e 77.
3 WESEL, U. (1997), p. 415-6. Sobre as retroprojeções nesse campo, cf. HILL, C. (1991), p. 237, e
também as posições conflitantes de Carl Friedrich e Charles Shattuck mencionadas em ARENDT, H.
(1998), p. 115 e 235. Sobre o tema cf. também CORWIN, E. S. (1961), p. 30 e 32.Destacando o papel
pioneiro de Voltaire na crítica ao mito da Magna Charta, TARELLO, G. (1993), p. 312.
4 cf. HILL, C. (1991), p. 237, 253 e sobretudo 257-8. Sobre este uso e abuso “do mito da Magna Carta”,
v.STONE, L. (2000), p. 187, e MATTEUCCI, N. (1988), p. 88.
5 Sobre essa interpretação atualizadora e os interesses a ela subjacentes, cf. MATTEUCCI, N. (1988) p.
91, CORWIN, E. S. (1961), p. 30, 54-5, etc.; STONE, L. (2000), p. 187-8; e HILL, C. (1991), p. 237 e
257-8. Sobre a invocação da Magna Charta por Coke, cf. também a questão descrita em BAKER, J.H.
(1990), p. 539-540.
6 Sobre essa interpretação atualizadora cf., entre outros, SUEUR, Ph. (1993), p. 76 e 86 ss. e OLIVIER-
MARTIN, F. (1992), p. 309 e 312 – ambos com referências ao “Arrêt Lemaistre” (dito “da Lei Sálica”),
importante decisão doParlement de Paris que expôs e fixou em 1593 as regras tradicionais da sucessão
real na França.
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Negando às mulheres o direito de herdar bens alodiais,7 o texto da “Lex Salica” foi
convertido em regra central da sucessão real. Objeto de atenção desde meados do
século XIV, foi invocado para legitimar a dinastia Valois, que ascendera ao trono com a
morte de Carlos IV (1328). Note-se que o trono francês era também reclamado pelos
monarcas ingleses, que descendiam de uma filha de Filipe, o Belo, e irmã de Carlos IV.8

Em meio a crises dinásticas e à instabilidade política, a reflexão sobre a “Lex
Salica”, sobre os princípios gerais da sucessão monárquica, sobre a extensão do
poder do Príncipe e sobre os meios de garantir a continuidade, integridade e
independência do reino produziu, na França, um dos conceitos nucleares do direito
público moderno: o de lei fundamental.9 Fruto da época das “guerras de religião”,
ele já figurava em 1571 e em 1576 nas obras de Innocent Gentillet (+1588).10 O
conceito logo se tornou um ponto de referência na literatura política calvinista, tendente
a destacar os limites do poder real – escritos de Théodore Béze (+1605), publicados
em 1574, já mencionavam as “leis fundamentais de um Reino.”11

Em 1575 o conceito era veiculado no “Manifesto dos Políticos”, voz da facção
realista moderada.12 Em 1585, a expressão aparecia enfim em um manifesto da
facção aristocrática dos Guise e de sua ultracatólica “Santa Liga.”13 Dominando os
Estados Gerais reunidos em 1588 em Blois, tal facção impôs a Henrique III a adoção
do “princípio da catolicidade” como loi fondamentale, de modo a excluir os
protestantes da ordem de sucessão da Coroa.14

7 Nas palavras de um autor medieval, “ter em alódio franco é ter uma terra de Deus somente. E não dever
censo, renda ou obrigação, serviços, banalidades, nem qualquer outra prestação em vida ou por morte”
(apud GILISSEN, J. (1988), p. 653). Reproduzindo tal fonte, Gilissen diz que as terras alodiais seriam
“possuídas em propriedade lena” (GILISSEN, J. (1988), p. 640). É errado, porém, identificar o alódio
com uma ilimitada propriedade individual “burguesa” (diferentes óbices a tal identificação são indicados,
e.g., em SCHULZE, H.K. (2000), v. 2, p. 30; MITTEIS, H./LIEBERICH, H. (1992), p. 184, e HESPANHA,
A.M. (1988), p. 649).
8 Para uma melhor descrição das várias questões sucessórias na França medieval que desencadearam o
triunfo do “princípio da masculinidade” e a busca de sua legitimação pela “Lei Sálica”, cf. SUEUR, Ph.
(1993), p. 80ss e 85 ss, assim como OLIVIER-MARTIN, F. (1992), p. 308-9.
9 Indicando a origem do conceito e relacionando-o ao contexto político, OLIVIER-MARTIN, F. (1992), p. 324;
MATTEUCCI N. (1988), p. 43 ss; BRAVO-LIRA, B. (1985), p. 11-2 e 20 ss; SUEUR, Ph. (1993), p. 75-7, 88-
91 etc.; MOHNHAUPT, H. (2000b), p. 42-3, e sobretudo MOHNHAUPT, H. (2000a), p. 14 ss (esp. p. 15).
10 cf. GENTILLET, I. (1968), p. 74 e 83-4, e MOHNHAUPT, H. (2000a), p. 15. Sobre Gentillet, cf.,
entre outros, SKINNER, Q. (1996), p. 269, 526 e 578-9; STOLLEIS, M. (1990b), p. 183; MATTEUCCI,
N. (1988), p. 54-5; MOHNHAUPT, H. (2000a), p. 15; MOHNHAUPT, H. (2000b), p. 43 ss. e sobretudo
RATHÉ, C. E. (1968), p. 4 ss (com mais indicações bibliográficas).
11 cf. MOHNHAUPT, H. (2000a), p. 15, e MOHNHAUPT, H. (2000b), p. 43 e 49. Sobre o teórico
calvinista Bèze, sua obra e sua intensa atuação política, cf. – além da “Parte Seis” de SKINNER, Q. (1996)
e da bibliografia lá indicada (p. 626) – ELLIOTT, J.H. (1989), p. 31, 97, 102-3 e 111-6; e MATTEUCCI,
N. (1988), p. 53 ss. e 222-3.
12 cf. SUEUR, Ph. (1993), p. 89, e OLIVIER-MARTIN, F. (1992), p. 324. Sobre a facção dos “Politiques”,
cf. SKINNER, Q. (1996), p. 523ss.
13 cf. BRAVO-LIRA, B. (1985) p. 24 – que aqui se embasa em pesquisas de Lemaire.
14 cf. SUEUR, Ph. (1993), p. 89; e OLIVIER-MARTIN, F. (1992), p. 312 e 324. Sobre o princípio da
catolicidade na sucessão austríaca, cf.. MOHNHAUPT, H. (2000a), p. 5-6.
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Que o poder real devesse se submeter não somente às leis divinas e naturais,
mas também às leis positivas “sobre as quais” estava “apoiada e fundada a majestade
soberana” dentro de cada Estado era algo que também defendia Jean Bodin (+1596).15

Para o autor de “Les six livres de la République” (1576) – que integrava a facção
moderada dos “politiques”16 – o Príncipe não poderia derrogar as leis “anexas e unidas
à Coroa” (leges imperii/lois du Royaume), relativas “ao Estado e estabelecimento
do Reino.”17 Embora Bodin tendesse a situar entre tais leis só as concernentes à
sucessão da Coroa, à inalienabilidade da soberania e do patrimônio real e à contenção
do poder papal na Igreja francesa18 e não empregasse exatamente a expressão leis
fundamentais,19 o fato é que seus escritos também revelavam – e incentivavam – a
busca de alguns limites ao poder, dentro do próprio direito humano positivo.

Veiculando a idéia de que o poder real tinha por fundamento uma lei positiva
que simultaneamente o limitava, o conceito de loi fondamentale logo foi assimilado
pela linguagem técnica dos juristas, em um período no qual membros do principal
tribunal francês – o Parlement de Paris – estavam preocupados em fixar
definitivamente as regras de transmissão da Coroa20 e quais leis eram imutáveis ou
passíveis de alteração pela vontade real.21 Em 1583, o Parlement já lastreava nas
leis fundamentais sua recusa em registrar um edito real;22 após a morte de Henrique
III (1589), fazia o mesmo para declarar “nulos” todos os “tratados feitos ou por
fazer [...] para o estabelecimento” como monarca “de um príncipe ou de uma princesa

15 BODIN, J. (1999), p. 48 (I,VIII). Cf. também SKINNER, Q. (1996), p. 565, e BOBBIO, N. (1997), p. 96.
16 Sobre a posição de Bodin no cenário político-religioso francês, cf., entre outros, SAGÜÉS, N. P. (1978),
p. 60; MATTEUCCI, N. (1988), p. 59; e – mostrando um quadro mais complexo – SKINNER, Q. (1996),
p. 650, no 22, e 526-7.
17 BODIN, J. (1999), p. 47 (I,VIII). Com sentido próximo, a expressão “leis do reino” ainda seria utilizada
no discurso da Reação-cf., por exemplo, os textos transcritos por Joseph de Maistre em DE MAISTRE,
J. (1989), p. 158.
18 Essa limitação já era registrada por Lemaire (cf. BRAVO-LIRA, B. (1985), p. 21-2). Sobre o tema, cf.
ainda as análises de BRAVO-LIRA, B. (1985), p. 21-2; MOHNHAUPT, H. (2000a), p. 16-7, e
MOHNHAUPT, H. (2000b), p. 50.
19 Nesse ponto, contra a visão usual, cf. as precisas observações de MOHNHAUPT, H. (2000a), p. 16, e
MOHNHAUPT, H. (2000b), p. 50. Nesse sentido, também, BRAVO-LIRA, B. (1985), p. 21-2.
20 cf. SUEUR, P. (1993), p. 76 e 90 e OLIVIER-MARTIN, F. (1992), p. 312. Sugerindo haver um vínculo
entre tal preocupação e a defesa da hereditariedade dos ofícios no próprio Parlement, ELLIOTT, J. H.
(1989), p. 352.
21 cf. MOHNHAUPT, H. (2000b), p. 49, o qual destaca que a distinção entre as simples “leis do rei” e as
imutáveis “leis do reino” já teria sido exposta em 1586 por um presidente do Parlement de Paris. Sobre o
mesmo episódio – mas transcrevendo uma distinção entre “ordenações do reino [...] invioláveis” e “ordenações
do rei” alteráveis “segundo a diversidade dos tempos e dos negócios” – OLIVIER-MARTIN, F. (1997), p. 8.
22 cf. BRAVO-LIRA, B. (1985), p. 24. Originado de um costume anterior ao surgimento da imprensa e
essencial para garantir um mínimo de eficácia, conservação e publicidade aos atos reais, o registro destes
últimos pelos Parlements tenderia a se converter, com o tempo, em um mecanismo de controle da
validade normativa. Em tese destinado a evitar “contradições de fontes”, “conflitos de leis e de costumes”
ou prejuízos a Coroa por má-fé ou negligência nos círculos governamentais, tal controle acabaria gerando
freqüentes conflitos de poder entre os magistrados e o rei-legislador do Absolutismo (v. SUEUR, Ph.
(1994), p. 81 ss. Cf. também o Capítulo VI de OLIVIER-MARTIN, F. (1997)).
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estrangeira.”23 Convertida por vezes em fator de legitimação dos Estados Gerais ou
do poder dos parlements,24 a idéia de loi fondamentale acabaria sendo também
absorvida pelo discurso jurídico pró-absolutista, que a viria a usar até mesmo no
ataque a essas mesmas instituições.25

Usualmente associado à idéia de um pacto entre o Príncipe e as assembléias
estamentais, o conceito de lei fundamental foi rapidamente assimilado onde elas
mostravam vigor político mais duradouro – no Sacro-Império,26 na Polônia, na Suécia
da chamada “era da liberdade” (1719-1772). A concepção de uma lex fundamentalis
de origem pactícia servia para delimitar esferas de poder e sobretudo para ressaltar a
ilicitude da expansão do poder monárquico.27 Superando a distinção entre lei e
contrato,28 o conceito se prestava a lastrear a estrutura dualística do poder político,29

ao mesmo tempo em que salientava o caráter jurídico – e legal – dessa mesma
estrutura. Tal função se tornava visível não somente na redação de diplomas como a
lei sueca de 2 de maio de 1720 (“Regerings-Form”) e na produção doutrinária sobre
ela,30 mas também na literatura jurídica sobre o “Reich” alemão.31 Neste último, alguns
autores sustentavam abertamente a nulidade de tudo que violasse as “leis fundamentais”
e o “pacto” do monarca com a coletividade (“república”).32

Os juristas europeus também tinham, porém, de lidar, com um fenômeno que
punha em xeque a vinculação da lex fundamentalis às idéias de pacto e de obrigações
recíprocas entre a Coroa e os estamentos politicamente organizados: o surgimento de

23 Apud BRAVO-LIRA, B. (1985), p. 38. Tratava-se aqui de enfrentar um risco concreto, pois já se
propunha, nos círculos ultracatólicos, uma “alternativa espanhola” à sucessão real, em detrimento do
protestante Henrique de Navarra (Henrique IV da França).
24 cf. MOHNHAUPT, H. (2000b), p. 51. Para outros exemplos disso, cf. LEGOHÉREL, H. (1986), p. 110
e SKINNER, Q. (2003), p. 587.
25 cf., e.g., o edito de fevereiro de 1641 transcrito em BRAVO-LIRA, B. (1985), p. 30.
26 Na Alemanha, devem-se diferenciar os “territórios” e o “Reich”. Lembremos que, na Idade Moderna, a
construção do Estado Absolutista fracassa no âmbito geral do “Reich”, mas é levada vigorosamente a cabo
nos territórios dominados por famílias da alta nobreza (Habsburg, Wittelsbach, Hohenzollern, etc.).
Nestes, a participação estamental no poder será com o tempo neutralizada ou suprimida. Já o “Reich”-
essa “águia desemplumada” (A. KRANTZ)- converter-se-á em um ente político pouco efetivo. No
período de consolidação do Estado Moderno, ele já parecerá um “corpo irregular e semelhante a um
monstro” (PUFENDORF, S. (1995), p. 106. A citação de Krantz vem de STOLLEIS, M. (1988), p. 220).
27 Pode-se encontrar um claro exemplo desse uso político do conceito em Philip Hunton (+1682), autor
moderado do campo pró-Parlamento nos conflitos políticos do período Stuart. Hunton tentava apresentar
“a lei fundamental concernente à sucessão” como uma suposta “prova” da inexistência de um poder real ilimitado
na Inglaterra (HUNTON, Ph. (1986), p. 200). Advertindo, porém, que o conceito inglês de “lei fundamental”
tendia a divergir do dominante o continente, MOHNHAUPT, H. (2000a), p. 19 e GOUGH, J.W. (1992), p. 62.
28 MOHNHAUPT, H. (2000b), p. 52 ss, que também esclarece como se buscou tal superação
(cf.MOHNHAUPT, H. (2000a), p. 10, e MOHNHAUPT, H. (2000b), p.56).
29 cf.MOHNHAUPT, H. (2000b), p. 52-3, e GRIMM, D. (1988), p. 12. Contra alguns mitos recorrentes, deve-
se advertir que esta estrutura política nada tinha a ver com uma “democratização do poder”, refletindo sim uma
“aliança entre a Monarquia e os estamentos privilegiados” (TOMÁS Y VALIENTE, F. (1996), p. 289).
30 cf. MOHNHAUPT, H. (2000a), p. 22, e MOHNHAUPT, H. (2000b), p. 54-5.
31 cf., e.g., as passagens de J. J. Moser transcritas em MOHNHAUPT, H. (2000b), p. 58.
32 MOHNHAUPT, H. (2000b), p. 63.
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diplomas que reclamavam para si tal denominação, ao mesmo tempo em que procediam,
na prática, apenas da vontade do Príncipe.33 Tal fenômeno se verificou notadamente
onde a Coroa esmagou de maneira abrupta a oposição de assembléias estamentais e
buscou explicitar mais agressivamente a visão absolutista das relações de poder. A
vitória de Filipe V (1700-1746) na Guerra da Sucessão Espanhola permitiu que a
Coroa não só criasse uma nova “lei fundamental da sucessão” (1713),34 mas também
que suprimisse as incômodas “Cortes” de Aragão, Valência e Catalunha, invocando
nos textos legais o “domínio absoluto” do monarca sobre tais territórios, sua “soberania”
e o direito real à “imposição e derrogação de leis.”35

Em Portugal, a recepção do conceito de lei fundamental foi estimulada por
graves crises políticas. A partir de 1640, por exemplo, fez-se preciso legitimar a
queda dos Habsburgos e a conquista da Coroa pelos Bragança através da
caracterização daqueles como “tiranos” e “usurpadores” e destes como reais herdeiros
ou beneficiários de uma “escolha pelo reino.”36 Para tanto, promoveu-se a
caracterização, como lei fundamental do Reino, de um catálogo de normas
sucessórias que teriam supostamente surgido nas “Cortes de Lamego”, no século
XII.37 Resultando provavelmente de uma falsificação perpetrada no Mosteiro de

33 Sobre o tema, cf. MOHNHAUPT, H. (2000b), p. 60. Embora se referisse a pedidos das Cortes e do Conselho de Estado
nesse sentido, foi Filipe  da Espanha quem instituiu uma nova “Ley fundamental de sucesión” (1713) – tendo então
apresentado tal diploma, abertamente, como fruto de sua vontade real incontrastável (cf. os “Autos acordados” transcritos
em GARCÍA-GALLO, A. (1984), p. 863-856). Talvez merecesse também atenção, qui, a “Grande Instrução” de Catarina,
a Grande- diploma em que Madariaga identificou uma iniciativa de fixar leis fundamentais na Rússia (cf. KATHARINA II
(1970) e MADARIAGA, I. de (2002), p. 153-4). Mesmo tendo sido legitimada por uma prévia renúncia de direitos
estamentais em favor do monarca, a “Lex Regia” dinamarquesa (1665) também seria – segundo Mohnhaupt- uma
manifestação do fenômeno aqui analisado (cf.MOHNHAUPT, H. (2000a), p. 20-1, e MOHNHAUPT, H. (2000b), p. 60).
34 cf. os “Autos acordados” transcritos em GARCIA-GALLO, A. (1984), p. 863-856.
35 “Decretos de Nueva Planta” reproduzidos em GARCIA-GALLO, A. (1984), p. 271ss. Sobre o tema, cf. também
ESCUDERO, J.A. (1995), p. 729, e TOMÁS Y VALIENTE, F. (1996), p. 372, 375, etc. Sobre a coexistência, no
século XVIII, desta concepção absolutista do poder monárquico com Cortes de base territorial ampliada e influência
política reduzida, cf.ESCUDERO, J.A., p. 707, DE DIOS, S. (1995), p. 230 ss, GARCIA-GALLO, A. (1984), p. 862,
e TOMÁS Y VALIENTE, F. (1996), p. 377.
36 O fato do argumento da “tirania” ter de início desempenhado um papel mais destacado não reduziu o peso específico
do argumento da ilegitimidade da “sucessão estrangeira”. Aliás, parece ter sido à época da Restauração que se deu a
recepção, no pensamento político e jurídico português, do conceito de “lei fundamental” – segundo Hespanha, o mesmo
teria aparecido “pela primeira vez nas discussões sobre a legitimidade dos reis portugueses da Casa Áustria”, em obras
como as “Exclamaciones politicas, juridicas y morales” de Luís Marinho de Azevedo (1645) (cf. XAVIER, A.B./
HESPANHA, A.M. (s.d.-b), p. 130. Sobre este autor, cf.TORGAL, L.R. (1982), p. 290-1. Cf., ainda, as passagens das
“Exclamaciones” transcritas em TORGAL, L.R. (1982), p. 39-40, no 2).
O argumento da “usurpação” – i.e., a apresentação dos Bragança como sucessores legítimos e dos Habsburgo como
violadores das “leis fundamentais” – foi-se tornando o mais relevante para a análise do tema, à medida que se ia
consolidando o absolutismo português (cf. DEDUCÇÃO CHRONOLOGICA (1768), P.I, vol. 1, p. 122 e 132, e vol. 2,
p. 428 etc.).
37 Para o significado político do mito das “Cortes de Lamego”, v. TORGAL, L.R. (1981), p. 9 ss, 17, 23-5, 199, 225, 231
ss. e 251-2; TORGAL, L.R. (1982), p. 41-2 e 107; HESPANHA, A.M. (1982), p. 368 ss e FRANÇA, E.D’O. (1997), p.
269. A invocação das “Cortes de Lamego” é verificável não só nos autores do século XVII, envolvidos nas polêmicas da
Restauração (cf. RIBEYRO, J.P. (1729a), p. 26 e 39), mas também em arautos do Iluminismo do século XVIII (SILVA,
J.V.A. da (1780), p. 8) e mesmo em juristas do século XIX (cf., e.g., LIMA, C.R. de F. e (1991), p. 31 e 39-41).
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Alcobaça no século XVII38, tal catálogo imporia a monarquia hereditária e a
independência do reino, vedando aos estrangeiros o acesso ao trono.39

Enquanto persistiu a instabilidade pós-Restauração, a necessidade de legitimar
a ascensão dos Bragança levou também a que se desse destaque às bases pactícias
do poder real. Precisando de capital simbólico e de dinheiro para sustentar o combate
a inimigos externos, a nova dinastia recorreu seguidas vezes às Cortes.40 Juristas
leais à nova dinastia- como Velasco de Gouveia – destacaram o direito do reino de
livrar-se de “tiranos” estrangeiros e de escolher o novo monarca após a extinção da
casa reinante.41

Com a consolidação dinástica, a recuperação das finanças da Coroa e a
conseqüente decadência das Cortes, a doutrina oficial passou a desprestigiar ou
mesmo excluir esses elementos pactistas. No campo do direito público, autores da
segunda metade do século XVIII – como Sousa e S. Paio42 – destacavam que as
leis fundamentais portuguesas não teriam resultado de um pacto de forças políticas,
mas sim de uma generosa concessão espontânea da monarquia absoluta, que
supostamente existiria desde o surgimento do reino.43 Negando o caráter de lei
fundamental a velhas deliberações das Cortes, Mello Freire tentou mostrar que
seriam ilegítimas todas as eventuais reivindicações estamentais de poder que nelas
se embasassem.44 Paralelamente, salientou a desnecessidade da consulta e da

38 cf. TORGAL, L.R. (1981), p. 199 e 231-2. A relevância do tema para a teoria das leis fundamentais em
Portugal e para a própria legitimação do poder obrigava os teóricos do direito público a negarem sem
cessar a falsidade das atas das “Cortes de Lamego”. Mais de um século após a Restauração (1640) e o fim
da guerra entre os Habsburgos espanhóis e os Bragança (1668), a literatura jurídica ainda se dedicava com
afinco a provar a autenticidade destas últimas (cf., e.g., S. PAIO, F. C. de S. e (1793), p. 30 ss e 40). O
questionamento de sua existência por advogados, em disputas sobre senhorios, gerava então respostas
indignadas da Coroa (cf. GUSMÃO, A. de (1981), p. 141).
39 cf. a transcrição feita em TORGAL, L.R. (1981), p. 231-2, n.1. Sobre isso, cf. também a DEDUCÇÃO
CHRONOLOGICA (1768), P. I, vol. 1, p. 122.
40 D. João IV (1640-1656) teve de combater os holandeses no Ultramar e de resistir à Espanha, cujo rei
não aceitava a perda de Portugal. Além disso, havia o questionamento do próprio direito de D. João ao
trono. Este problema foi herdado por seus filhos. Sobretudo por Pedro II, que chegaria ao poder mediante
uma conspiração contra seu irmão Afonso VI.
41 Entusiástico defensor da Restauração, o canonista cristão-novo Francisco Velasco de Gouveia (+1659)
foi professor em Coimbra e desembargador, ocupando posições de destaque que lhe atraíram a perseguição
inquisitorial. Tentando legitimar os Bragança, ressaltou as bases pactícias do poder, tendo chegado a
justificar o tiranicídio (cf. XAVIER, A.B./HESPANHA, A.M. (s.d.-b), p. 128. Sobre Velasco, cf. TORGAL,
L.R. (1981), p. 244 ss, etc., e TORGAL, L.R. (1982), p. 304-7- com mais indicações bibliográficas).
42Sobre Francisco C. de Sousa e S.Paio (+1828) e sua obra, cf. SEELAENDER, A.C.-L. (2003a), p. 156-
175 e a bibliografia lá indicada.
43 cf. SPAIO, F.C. de S. e (1793), p. 25-6, n.”b”. No mesmo sentido, REIS, P.J. de M.F. dos (1844a), p. 3
(3,II); REIS, P.J. de M.F. dos (1844b), p. 85 e 107; e DEDUCÇÃO CHRONOLOGICA (1768), P.I, vol. 1,
p. 390 e vol. 2, p. 453-4. Sobre este tema cf. ainda PEREIRA, J.E. (1983), p. 333. Alguns restos do
pactismo tradicional ainda se encontram na obra de S. Paio – mas ali perdem, visivelmente, todo o seu
potencial crítico (cf. SEELAENDER, A.C.-L. (2003a), p. 161 ss).
44 cf. REIS, P. J. de M. F. dos (1844b), p. 66-7 e 68-9; REIS, P. J. de M. F. dos (1859), p. 12-3 (I,I,II); REIS,
P. J. de M. F. dos (dez. 1966), p. 95-6 e REIS, P.J. de M. F. dos (fev. 1967), p. 66.
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concordância da nobreza, do clero e das “Cortes” na atividade legislativa,45 inclusive
quando a Coroa instituísse novos impostos ou normas para a vida de religiosos.46

A releitura pró-absolutista da doutrina das leges fundamentales em Portugal
e em outros países não logra ocultar de todo, porém, o fato de que estas tendiam a
ser concebidas essencialmente como limitações ao poder, de caráter contratual.47

Vistas como documentos endereçados tanto ao Príncipe quanto aos estamentos
politicamente organizados,48 tais leis se situavam em um nível mais elevado do que
o das demais leis positivas humanas, inclusive no que tange à durabilidade e à
inquebrantabilidade.49

Na literatura jurídica da Idade Moderna caracterizavam-se como leges
fundamentales as normas reguladoras da aquisição e transmissão do poder,50 assim
como outros pontos nucleares de cada forma de governo – como, por exemplo, a
regência nas monarquias.51 Nas palavras de um jurista sevilhano do final do século
XVIII, Pérez y López,52 tais leis formavam “a base e a natureza do governo”, não
podendo se mudar “sem se mudar e alterar este.”53

45 cf. REIS, P. J. de M. F. dos (1844a), p. 191 (Provas, V) e REIS, P. J. de M. F. dos (1844b), p. 85 ss (esp.
87), 91, 93 e 96.
46 cf. REIS, P. J. de M.F. dos (1844a), p. 127 (Preâmbulo,II) e 227 (Provas,XVI) e 243 (Provas,XX), assim
como REIS, P. J. de M. F. dos (1844b), p. 87.
47 Sobre este “caráter contratual”, cf. MOHNHAUPT, H. (2000a), p. 7 ss. e 27, bem como a definição
de “lei fundamental” nos escritos de Leopoldo da Toscana (apud WÜRTENBERGER, T. (1988), p.
71). Cf. também a análise de Link sobre a obra do influente jurisconsulto alemão J. P. Pütter (+1807)
(LINK, C. (1995b), p. 326-7). Para exemplos ibéricos da identificação entre pacto e lei fundamental,
cf. PÉREZ VALIENTE, P. J. (2000), p. 110-1, 154, 259, 346-7 e 351; e GONZAGA, T.A. (2004), p.
151, n.”b”.
48 cf. MOHNHAUPT, H. (2000a), p. 7.
49 cf. MOHNHAUPT, H. (2000a), p. 7 e 27. Tais características são também destacadas por Madariaga,
em sua análise da “Grande Instrução” de Catarina, a Grande (cf. MADARIAGA, I. de (2002), p. 154. Cf.
também KATHARINA II (1970), p. 8 e 119-120).
50 cf., entre outros, SUEUR, Ph. (1993), p. 76 ss.
51 cf., entre outros, SUEUR, Ph. (1993), p. 107 ss. Útil, também, pela análise dos precedentes franceses,
OLIVIER-MARTIN, F. (1992), p. 313-4.
52 apud MOHNHAUPT, H. (2000b), p. 41. Pérez y López é autor de uma extensa coletânea intitulada
“Teatro de la legislación universal de España y Indias”, em que ordena alfabeticamente cada matéria- de
“abade” a “zurradores” (cf. TOMÁS Y VALIENTE, F. (1996), p. 378).
53 Sobre a aplicação, à lei fundamental, da metáfora das “fundações” da casa, cf. MOHNHAUPT, H.
(2000b), p. 38ss. No continente, a concepção das leis fundamentais como colunas ou base de todo o
edifício monárquico vinha desde Gentillet (cf. GENTILLET, I. (1968), p. 74 e 84) e – como mostra
Stolleis – também já se fazia presente em obras do início do século XVII (cf. STOLLEIS, M. (1988), p.
177). Na Inglaterra, parece que Coke também a divulgava (cf. CORWIN, E. S. (1961), p. 54). Na Espanha
do século XIX, os monarquistas antiliberais advertiam que o abandono das leis fundamentais do Antigo
Regime- vistas como “fundamentos do estado”- “destruiria o edifício social” (apud SUANZES-CARPEGNA,
J.V. (1983), p. 151). Em 1814, um decreto de Fernando VII anularia a Constituição de Cádiz, acusando os
parlamentares liberais de terem solapado a própria essência do regime, ao aprovarem “não leis fundamentais
de uma monarquia moderada, mas sim as (próprias) de um governo popular” (cf. “Decreto del rey
Fernando VII” in GARCIA-GALLO, A. (1984), vol. 2, p. 1093).
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O conceito tendia a abranger, ainda, princípios tais como o da independência
e indivisibilidade do reino54 ou o da inalienabilidade da Coroa e seus domínios.55 Se
a constituição liberal concedia ao indivíduo direitos e garantias contra o Estado, a
lex fundamentalis se voltava sobretudo à garantia deste e de sua forma de governo.

Ela o fazia estatizando a Coroa. Destacando o caráter transpessoal56 e a
continuidade da monarquia.57 Regulando esta última com normas de um direito
autônomo, distinto do feudal.58

Quando associadas à idéia de um pacto entre o monarca e os estamentos,59 as
leges fundamentales permitiam, em princípio, defender a limitação do poder do Príncipe
– em razão do próprio caráter vinculante dos contratos (pacta sunt servanda).60

54 O princípio da indivisibilidade consta de vários testamentos reais, e.g., o de Carlos II da Espanha
(cf.GARCIA-GALLO, A. (1984), p. 861). A indivisibilidade da herança do Príncipe proclamava a unidade
do Estado e podia mesmo – como mostra a “Pragmática Sanção” dos Habsburgos austríacos (1713) –
converter-se em um dos primeiros pilares institucionais de um Estado construído a partir de um amontoado
de marcas, condados, ducados e reinos desconexos (sobre a “Pragmática Sanção” cf., entre outros,
RÖNNEFARTH, H.K.G. (1958), p. 133-5, MOHNHAUPT H. (2000a), esp. p. 23 ss.; VIERHAUS, R.
(1984), p. 145-6; ALDRIDGE, D.D. (1994), p. 594-5, VOGLER, G. (1996), p. 128ss). Lembra, aliás,
Sueur que o triunfo da primogenitura como critério da sucessão na monárquica hereditária decerto contribuiu
diretamente para o desenvolvimento da “idéia da indivisibilidade da sucessão da função real” (v. SUEUR,
Ph. (1993), p. 80).
55 cf.SUEUR, Ph. (1993), p. 91 ss e sobretudo 97 ss. Sobre o tema, no que tange à França, cf. ainda
GENTILLET, I. (1968), p. 74 e 84; LEGOHÉREL, H. (1986), p. 68-9, TORRES, J. C. B. (1989), p. 113,
116 ss e 123; MOHNHAUPT, H. (2000a), p. 16; MOHNHAUPT, H. (200b), p. 44; e – observada a
ressalva feita acima (n. 194) – também BODIN, J. (1986), p. 38 ss (VI, II). Para Castela, cf. LADERO
QUESADA, M. A. (2003), p.103, e as fontes reproduzidas em GARCIA-GALLO, A.(1984), p. 868. No
início do século XIX, atos de disposição de Carlos IV favoráveis aos Bonaparte foram contestados, na
Espanha, com base nas “leis fundamentais”. Invocando-as expressamente, a Junta Suprema de Sevilha
questionou “com que direito” tal rei privava da sucessão “a seus filhos e descendentes” e alienava “a
Coroa da Espanha”, tratando “os espanhóis como rebanhos de animais” (v. “Manifiesto o declaración”
in: GARCIA-GALLO, A. (1984), p. 1042).
56 Sobre tal caráter, MOHNHAUPT, H. (2000a), p. 14. Útil aqui também STOLLEIS, M. (1990b), p. 181.
A partir da distinção entre a “realeza que dura” e “o rei que passa” (Sueur) – já apontada no início do século
XIV pelo jurista francês Jean de Terrevermeille – se construiu a tese de que a Coroa nunca ficaria vaga,
podendo funcionar incessantemente como um ente autônomo, cuja perpetuação independeria de
circunstâncias pessoais do monarca (cf. SUEUR, Ph. (1993), p. 92 ss e 105 ss).
57 Sobre isso, cf., entre outros, OLIVIER-MARTIN, F. (1992), p. 323 e 327-8.
58 Indícios dessa autonomia são tanto a diferença de idade para se atingir a maioridade (sobre tal
diferença, cf.OLIVIER-MARTIN, F. (1992), p. 313), quanto a possibilidade da análise do tema da
maioridade à luz de regras específicas sobre a função real (como, e.g., em PÉREZ VALIENTE, P. J.
(2000), p. 463).
59 Como nas fontes citadas em MOHNHAUPT, H. (2000a), p.2, MOHNHAUPT, H. (2000b), p. 51 ss., e
MOHNHAUPT, H. (2000e), p. 228, n. 40.
60 cf.MOHNHAUPT, H. (2000b), p. 57; LINK, C. (1995b), p. 327 e WÜRTENBERGER, T. (1988), p.
79. Essa linha de argumentação é expressamente veiculada, por exemplo, em GONZAGA, T.A. (2004),
p. 151, n. “b”.
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Essa limitação parecia cada vez mais importante, à medida que tal poder se expandia61

e gerava novos custos.62

Pensava-se que o monarca não podia revogar ou modificar as leis
fundamentais,63 por testamento ou qualquer outro ato unilateral.64 Mesmo a “Lex
Regia” dinamarquesa de 1665, que expressamente punha o poder real acima das
leis, proibia o monarca de alterar a forma de sucessão e a essência do regime
político.65 Em um diploma de 1717, Luís XV dizia-se impossibilitado de alienar a
Coroa por uma “feliz impotência”, resultante das leis fundamentais.66 Segundo as
“Maximes du droit public françois”, de Claude Mey,67 “a autoridade” destas leis era
tal, que tudo o que o príncipe fizesse contra elas era “nulo de pleno direito.”68

De acordo com a conjuntura política, a doutrina das leges fundamentales permitia
até que se infirmassem diretamente decisões de reis ou de altas autoridades, argüindo a

61 cf. STOLLEIS, M. (1990b), p. 183.
62 González Alonso mostra, por exemplo, como a defesa dos “fueros” de Aragão tornou-se mais enfática,
quando aumentou na Espanha a pressão dos Habsburgos para obter o dinheiro necessário às suas lutas pela
hegemonia mundial (cf. GONZÁLEZ ALONSO, B. (1981), p.
247-8). Examinando o pensamento do jurisconsulto Edward Coke, C. Hill sustenta que a ênfase na
imitação do poder real pela Magna Charta cresceu na Inglaterra da Idade Moderna à medida que, sob
pressão da Coroa, se articulou um discurso jurídico de defesa da liberdade econômica e da propriedade dos
súditos (cf. HILL, C. (1991), p. 7-8, 233-4, 246 e 256 ss). Mesmo distantes dos modelos analíticos de
Hill, Gardiner e Dicey parecem ter também reconhecido tal correlação, quando identificaram na
controvérsia sobre o “ship-money” um relevante fator de difusão do conceito de “fundamental laws” na
Inglaterra (cf. DICEY, A. V. (1982), p. 78, n. 8).
63 cf. MOHNHAUPT, H. (2000b), p. 43-4. Nessa direção, também, uma longa sucessão de pensadores políticos,
de GENTILLET, I. (1968), p. 74 e 84, a DIDEROT, D. (2000), p. 258, e DE MAISTRE, J. (1989), p. 159 e
165. Em Portugal, mesmo a “Dedução cronológica” transcreve manifestações nesse sentido (I, vol. 2, p. 602).
Na Espanha, o texto da Constituição de Cádiz parece trazer, por sua vez, uma “versão liberal” da crença ora
analisada (cf. DIOS, S. de (1995), p. 289, e GARCIA-GALLO, A. (1984), p. 1176).
64 Na Rússia – onde as regras de transmissão da Coroa só seriam fixadas definitivamente no século XIX – o
Czar ainda podia, em 1722, atribuir-se legalmente o direito de nomear à vontade o seu sucessor (sobre a
transmissão do trono russo, cf. SCHULTZ, L. (1951), p. 163, e DIXON, S. (1999), p. 9, 13-4 e 22, bem
como as críticas de Montesquieu - MONTESQUIEU, C. L. de S., B. de (1973), p. 81 – e de Schlözer – apud
MOHNHAUPT, H. (2000a), p. 21). Já na Europa Ocidental, onde a doutrina das leges fundamentales
vicejava, o questionamento da validade de testamentos reais com efeitos políticos relevantes – como o de
Carlos II da Espanha ou o de Luís XIV – era um risco bastante concreto (cf. MOHNHAUPT, H. (2000a), p.
30-1; MARAVALL, J. A. (1997a), p. 182-3; MONTESQUIEU, C. L. de S., B. de (1960), p. 169, e infra, n.
246). Nesse ponto, era preciso ser excêntrico como Hobbes para ousar pregar, contra a visão dominante no
discurso jurídico e político, um livre direito do monarca de testar, doar e vender seu reino (cf. HOBBES, T.
(1992), p. 148-9 e 173-4; HOBBES, T. (1979), p. 119-121 e HOBBES, T. (1985), p. 247-251. Para dados
da conjuntura política inglesa – que talvez tenha levado Hobbes a esta posição. cf. TUCK, R. (2001), p. 56).
65 KRÜGER, K. (1986), p. 76. Sobre tal diploma, cf. também WAGNER, W. (1983), p. 199, MOHNHAUPT,
H. (2000a), p. 19-21 e STOLLEIS, M. (1990b), p. 168.
66 OLIVIER-MARTIN, F. (1992), p. 325.
67Segundo Olivier-Martin, trata-se de uma obra pró-Parlement e de inspiração lockeana, publicada no
final do Antigo Regime para atacar o absolutismo reformador do Ministro Maupeou (cf. OLIVIER-
MARTIN, F. (1992), p. 659).
68 Apud MOHNHAUPT, H. (2000a), p. 13 e 63. Sobre tal nulidade cf. também a opinião do jurista alemão
J. Limnaeus (+1663), em HOKE, R. (1995), p. 110.
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sua invalidade.69 Invocando-se as míticas “Cortes de Lamego” era possível alegar
abertamente a nulidade dos atos jurídicos que haviam declarado um estrangeiro Filipe II
da Espanha – sucessor da coroa portuguesa.70 Morto Luís XIV, algumas determinações
suas sobre a regência da França na minoridade de seu herdeiro puderam ser declaradas
ilícitas pelo Parlement de Paris, em benefício do Regente Filipe de Orléans.71

Era, porém, onde a Coroa menos se impunha, que o conceito de “lei fundamental”
podia ser mais efetivamente utilizado no bloqueio da atuação monárquica. Na Suécia
da primeira metade do século XVIII, ele era veiculado no diploma que consagrava a
co-participação estamental no poder.72 No Sacro-Império Romano-Germânico, com
ele se justificava tanto a perpetuação da fragmentação religiosa, militar e político-
administrativa73 quanto a limitação do campo de ação do Imperador, em benefício dos
estamentos organizados e dos juristas letrados do “Reichskammergericht.”74

No século XVIII, a resistência da nobreza e em especial dos Parlements
contra o absolutismo Bourbon revigorou a discussão sobre as leis fundamentais, ao
mesmo tempo em que propunha uma releitura do passado francês (thèse nobiliaire).
Afirmando que o absolutismo teria sido historicamente fruto de uma “usurpação” e
que a França teria constituído originariamente uma monarquia limitada e marcada
pelas “liberdades germânicas”, a thèse nobiliaire gerou enorme controvérsia –
como podemos ver no “Espírito das Leis” de Montesquieu (1748).75 Estimulando o

69 Já quanto à invalidação de decisões parlamentares, seria precipitado atribuir à doutrina das leis fundamentais
um papel central- muito embora se possa ver algum nexo entre a posterior evolução do constitucionalismo
estadunidense nessa área e a recepção, na América, das idéias de Vattel sobre a sujeição dos legisladores às leis
fundamentais (cf. STOURZH, G. (1988), p. 45-6). Registre-se, porém, que alguns autores chegam a ver um
prenúncio de judicial review já na singela invocação, por Coke, da Magna Charta como “fonte de todas as
leis fundamentais” (apud CORWIN, E.S. (1961), p. 54-5) e como diploma vinculante para as autoridades
(cf.CORWIN, E. S. (1961), p. 54-5 e 77 ss; e MATTEUCCI, N. (1988), p. 162).
70 cf., por exemplo, a DEDUCÇÃO CHRONOLOGICA (1768), P.I, vol. 1, p. 132.Sobre o caso e suas
circunstâncias, cf. ainda LADURIE, E. (2004), sobretudo p. 370ss.; LEGOHÉREL, H. (1986), p. 68 e
111; OLIVIER-MARTIN, F. (1992), p. 293, 314, 546 e 548; COLLINS, J.B. (1999), p. 174; TORRES,
J. C. B. (1989), p. 115, etc. Olivier-Martin menciona, aliás, um precedente, na sucessão de Luís XIII (cf.
OLIVIER-MARTIN, F. (1992), p. 314).
72 cf. MOHNHAUPT, H. (2000a), p. 22.
73 Diplomas como o “Jüngster Reichsabschied” de 1654 – que garantia o fracionamento da organização
militar – definiam o campo das leis fundamentais e nele mesmo se inseriam (cf. MOHNHAUPT, H.
(2000a), p. 9, n. 28).
74 cf. STOLLEIS, M. (1988), p. 157. Tribunal surgido no reinado de Maximiliano I (+1519), o
“Reichskammergericht” acabaria refletindo a fragmentação político-religiosa do Sacro-Império,
favorecendo a sua perpetuação.
75 cf. MONTESQUIEU, C. L. de S., B. de (1990), p. 770 ss (VI, XXX, 23-25); MONTESQUIEU, C. L. de
S., B. de (1973), p. 506ss, e – indicando assimilação da crença nas “liberdades germânicas” –
MONTESQUIEU, C. L. de S., B. de (1990), p. 590 (II, XI, 6), 591 (II, XI ,8) e 632 (III, XVII, 5) – p.
162, 163 e 250 da ed. brasileira. Vinculada à tradição de Hotman e da Fronda, a invocação das “liberdades
germânicas” tornará Montesquieu alvo de críticas, por parte de adversários da thèse nobiliaire, como
Voltaire (sobre o posicionamento de Montesquieu, cf. HADDOCK, B. A. (1989), p. 119-120; GAY, P.
(1977), p. 466ss (esp. 467-8) etc.; e – relativizando excessivamente a parcialidade de Montesquieu –
MATTEUCCI, N. (1988), p. 218 e 220. Sobre a crítica a tal posicionamento, ao argumento das “liberdades
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estudo conjunto do direito público e da história e popularizando a idéia de que havia
“liberdades passadas” a serem “restauradas” pela contenção do poder governamental,
a thèse nobiliaire gerou repercussões no pensamento jurídico e político do século
XVIII, preparando indiretamente terreno para algumas discussões caras ao
Liberalismo.76

Embora alguns fervorosos adeptos do poder real, como o jurisconsulto português
Mello Freire, julgassem prudente evitar o debate sobre as leges fundamentales,77 a
crença nelas não era de forma alguma inconciliável com a defesa do Absolutismo.
Muito pelo contrário, podia se inserir perfeitamente na doutrina do Estado
Absolutista,78 lastreando o discurso que a legitimava.79

A referência às leis fundamentais serviu também para demonstrar a
“legalidade” da monarquia absoluta. Mostram-no claramente até as obras do próprio
Mello Freire.80 Mostra-o também a “Lex Regia” dinamarquesa de 1665, que obrigava
todos os futuros reis a “preservarem ilimitado” o poder “soberano absoluto.”81 As
leis fundamentais foram invocadas para defender a prerrogativa real até onde se
deteve o avanço do absolutismo – como na Inglaterra de Carlos I (1625-1649).82

Por outro lado, salientando-se que mesmo o monarca absoluto tinha de observar
as leis divinas, o direito natural e as leges fundamentales, tornava-se possível

germânicas” em si e aos interesses políticos a este ligados, cf. GAY, P. (1977), p. 471 ss; TARELLO, G.
(1993), p. 311-3; HERDMANN, F. (1990), p. 135, e VOLTAIRE, F. M. A. (2001), p. 101 e 110-1. Sobre
a difusão na Península Ibérica, nas últimas décadas do Antigo Regime, do discurso sobre as “liberdades
constitucionais germânicas”, cf., e.g., DIOS, S. de (1995), p. 245 e 253, e – já claramente a serviço de um
liberalismo desvinculado da causa aristocrática – MARTÍNEZ MARINA, F. (1988), p. 123 ss).
76 Os vínculos, aqui, são menos diretos do que parecem. Os principais pólos institucionais em que a thèse
nobiliaire vicejava – os Parlements – nada tinham de “liberais”. Casamatas de privilegiados, opuseram-se à
liberação do comércio colonial e às reformas anticorporativas de Turgot (cf. ELLUL, J. (1991), p. 252-3 e
266-7). Segundo D. Grimm, só o Parlement de Paris condenou e queimou, entre 1775 e 1789, 65 obras
contrárias ao feudalismo ou favoráveis à reforma agrária (cf.GRIMM. D. (1988), p. 20). Os julgamentos de
Jean Calas pelo Parlement de Toulouse (1762) e de La Barre pelo Parlement de Paris (1766) também
mostraram que tais cortes ainda eram, em plena era do Iluminismo, um tanto refratárias à tolerância religiosa
(sobre o conflito do Iluminismo com os parlements, cf. GAY, P. (1977), p. 478, 480 etc.).
77 REIS, P. J. de M. F. dos (1844a), p. 181.
78 Útil, aqui, conferir OLIVIER-MARTIN, F. (1992), p. 324 ss, 335, 368 etc.; OLIVIER-MARTIN, F.
(1997), p. 361; STOLLEIS, M. (1988), p. 173; e MOHNHAUPT, H. (2000b), p. 53.
79Até a tentativa do Absolutismo de submeter o poder clerical à Coroa podia encontrar, na defesa do
caráter “temporal-estatal” das leis fundamentais, um ponto de apoio (cf. COMPÊNDIO HISTÓRICO
(1972), p. 103).
80 cf., por exemplo, REIS, P. J. de M. F. dos (1844a), p. 3 (3, II) e REIS, P. J. de M. F. dos (1844b), p. 85
e 107.
81 Sobre o tema cf.KRÜGER, K. (1986), p. 76. Cf. também MOHNHAUPT, H. (2000a), p. 20.
82 cf., por exemplo, “The King’s Answer to the Nineteen Propositions” (1642) e os “Articles of high
treason” contra os oposicionistas Pym e Hampden (1642), reproduzidos em KENYON, J.P. (org.) (1999),
p. 19 e 218. Cf. também FIORAVANTI, M., (1999), p. 63.  Carlos I da Inglaterra também invocou as
“fundamental laws” em uma vã tentativa de ontestar a jurisdição do tribunal que o condenaria à morte (cf.
“His Majesty’s Reasons against the Pretended Jurisdiction” in: KENYON, J. P. (org.) (1999), p. 292-3).



Revista Seqüência, no 53, p. 197-232, dez. 2006 209

comprovar a existência de uma distinção entre absolutismo, de um lado, e “tirania”
ou “despotismo”, do outro.83 Reprovado por longa tradição, o poder totalmente
irrefreado do “tirano” ou “déspota” foi muitas vezes contraposto, na literatura política
e jurídica, ao poder legítimo –porque parcialmente condicionado – do monarca
“absoluto.”84 A corrente descrição da monarquia absolutista através de termos e
expressões de clara conotação negativa, desconhecidos à época (como
“totalitarismo”) ou já então rejeitados pelo discurso oficial (como “tirania” e
“despotismo”), indica, por isso mesmo, ignorância das fontes ou “facciosismo” em
sua análise. Tal descrição, ao reproduzir os juízos de valor dos polemistas liberais, só
traz uma informação relevante: explicita a vitória destes últimos contra o absolutismo,
no campo de batalha da linguagem política.

Deve-se registrar, no entanto, que a invocação das leges fundamentales
também podia legitimar a desconsideração de limites tradicionais do poder real
(costume, privilégios estamentais), vistos como menos relevantes do que o “poder
absoluto e independente da Coroa” que essas mesmas leges supostamente
lastreariam.85 O próprio Luís XV, ao discursar no “Parlement de Paris” na chamada
“sessão de flagelação” (1766), invocou as “verdadeiras leis fundamentais do
Estado”86 para proclamar que somente ao rei cabia o poder legislativo. Sendo simples
servidores do monarca, os magistrados daquele tribunal deveriam submeter-se a
este último, em cujas mãos estariam “os direitos e os interesses da Nação.”87

A neutralização do potencial emancipatório das leis fundamentais também foi,
em todo caso, uma das preocupações do direito público do Absolutismo. Interessados
em mostrar todo poder e posição social como reflexo da vontade régia, os juristas
favoráveis à monarquia absoluta negaram o caráter “fundamental” das normas
concernentes à nobreza, aos corpos representativos estamentais e aos órgãos de

83 Sobre o tema, cf., entre outros, OLIVIER-MARTIN, F. (1992), p. 336; STOLLEIS, M. (1990b), p. 176;
SUEUR, Ph. (1993), p. 115 etc., e – analisando a obra de Bodin – BOBBIO, N. (1997), p. 96, WYDUCKEL,
D. (1979), p. 17, e STOLLEIS, M. (1988), p. 173.
84 “A monarquia absoluta” – vangloriavam-se seus partidários espanhóis em 1814 – “está subordinada à
Lei divina, à Justiça e às regras fundamentais do Estado” (cf. “Manifiesto llamado ‘de los Persas’” em
GARCIA-GALLO, A. (1984), p. 1089). Na França dos Bourbon, Bossuet já ensinava que “governo [...]
absoluto” não se confundia com “arbitrário” (apud SUEUR, Ph. (1993), p. 127). E mesmo um opositor
do absolutismo como Montesquieu apontava a existência de leis fundamentais como um critério de
distinção entre as monarquias e os estados despóticos (cf. MONTESQUIEU, C. L. de S., B. de (1973), p.
43-4 (I, II ,4-), 79 (I, V, 11) e 81 (I, V, 14)).
85 Mello Freire parece ter caminhado nessa direção (cf. REIS, P. J. de M. F. dos (1844a), p. 3 (1, II), e
REIS, P. J. de M. F. dos (1844b), p. 85 e 107). Ia muito mais longe, porém, Thomas Hobbes, cuja
definição de “Fundamental Law” se destinava essencialmente a legitimar, nos campos politicamente
relevantes, a defesa do poder absoluto do soberano (v. HOBBES, T. (1985), p. 334 e HOBBES, T.
(1979), p. 174).
86 OLIVIER-MARTIN, F. (1997), p. 361.
87 Idem, ibidem.
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Justiça.88 Desenvolveram inclusive uma técnica – nada isenta – de distinguir, dentro
dos diplomas vistos como “leis fundamentais”, as verdadeiras “leis fundamentais”
dos dispositivos de natureza diversa.89

Quaisquer que fossem as circunstâncias políticas, a discussão doutrinária sobre
as “leis fundamentais” tendia a destacar o caráter específico do direito público de
cada reino,90 contrapondo-o à natureza supostamente universal do direito romano
da Recepção.91 Tendia, também, a vincular o direito público à história particular de
cada uma das monarquias européias.92 Tudo isso favorecia, sem dúvida, a estatização
do direito e estimulava um estudo mais detido do direito positivo.

Visível em figuras destacadas da doutrina juspublicista – como H. Conring
(+1681), Thomasius (+1728) e Mello Freire (+1798) – esse interesse pela história
do direito e pela norma positiva estimulava a percepção da especificidade do direito
em cada estado. Com isso, favorecia indiretamente o desenvolvimento da idéia de
que tanto o direito público quanto os demais ramos do direito poderiam também ser
estudados a partir de uma perspectiva “estatalista”.

A doutrina das “leges fundamentales”, todavia, era ela própria reflexo de um
esforço para extrair, de circunstâncias específicas de cada país, conceitos de
aplicação geral. Conceitos cuja validade independeria do tempo e do espaço,
sintetizando experiências supostamente universais.93 Conceitos que poderiam
descrever experiências políticas distintas, refletidas em numerosos diplomas jurídicos
de diferente origem, caráter e denominação.94 Conceitos adequados, portanto, para
compor uma ciência geral do direito público, com pretensões de validade universal

88 Em Portugal, esta estratégia é adotada por S. Paio e sobretudo por Mello Freire (cf. SEELAENDER, A.
C. – L. (2003a), p. 127 e 161-2).
89 cf., e.g., S. PAIO, F. C. de S. e (1793), p. 29 (n.”d”), e S. PAIO, F. C. de S. e (1805), p. 57.
Esta técnica já estava presente na obra de Thomasius, onde permitia frisar a mutabilidade do direito e
negar o caráter fundamental de normas obsoletas-como a que obrigava os príncipes-eleitores do Sacro-
Império a só consumirem pão e água, enquanto demorassem para escolher um novo imperador (cf.
HAMMERSTEIN, N. (1972), p. 115).
90 Para um exemplo concreto disso, cf. PÉREZ VALIENTE, P. J. (2000), p. 308.
91 Já no século XVII, com Limnaeus e sobretudo com Conring, o uso do direito romano no campo das relações
políticas era aberta e duramente criticado. Isso no próprio Sacro-Império, institucionalmente travestido de
sucessor do Império Romano (cf. HAMMERSTEIN, N. (1972), p. 99; HOKE, R. (1995), p. 103; e STOLLEIS,
M. (1995b), p. 379. Sobre o tema, cf. também STOLLEIS, M. (1988), p. 149 ss, 221 e 232).
92 Sobre isso, cf., entre outros, SUANZES-CARPEGNA, J. V. (1983), p. 129-130, e STOLLEIS, M.
(1988), p. 149, 152, 231 ss etc. Para o filósofo e jurisconsulto alemão Christian Thomasius (1655-
1728), aquele que ignorasse a “ciência da história do Império Alemão” partiria para o direito público
“com as mãos sem lavar” (apud HAMMERSTEIN, N. (1972), p. 113). Nesse campo, o estudo jurídico
tradicional, preso ao direito romano, lhe parecia insuficiente: seria absurdo, por exemplo, vincular ao
“Corpus Juris Civilis” a análise das instituições de entes políticos como Nuremberg ou a República de
Veneza (v. HAMMERSTEIN, N. (1972), p. 113).
93 No século XVIII, um autor como Justi podia empregar o conceito de lei fundamental – umbilicalmente ligado
à experiência histórica das modernas monarquias européias – para analisar comparativamente todas as sociedades
políticas, incluindo a China Imperial e o Egito dos faraós (cf. JUSTI, J.H.G. v. (1978), p. 9, 101, 120 etc.).
94 Sobre o tema, cf. MOHNHAUPT, H. (2000a), p. 6-7.
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– aquela ciência a que se chamou, a partir da segunda metade do século XVII, “jus
publicum universale.”95

Fruto de uma tentativa de “geometrizar” o direito público e de moldá-lo de
acordo com o paradigma científico da modernidade, o “jus publicum universale” não
se construiu, porém, só a partir da generalização de observações. Pelo contrário, foi
edificado sobretudo a partir do pensamento jusnaturalista da Idade Moderna, que
impregnou seus conceitos, sua terminologia e seu modo de analisar a sociedade.96

Dentro desse contexto, o conceito de “lei fundamental” assumiu claramente o
papel de ponte entre o direito natural e as instituições de cada estado singular.97

Destacou-se sua função mediadora entre a estruturação do estado civil segundo o
direito natural, de um lado, e a definição da forma de governo e de suas singularidades
locais, de outro.98 Surgiram inclusive obras que identificaram nas “leges
fundamentales” conteúdos de direito natural e as avaliaram a partir desse último.99

Posto que associável ao direito natural e marcada por intensa carga política, a
teoria das “leges fundamentales” destacava a relevância do direito positivo vigente.100

Definindo usualmente tais “leges” como meio de limitação do poder pelo direito
positivo e como núcleo da estrutura institucional do Estado, tal teoria preparou
terreno, sem dúvida, para a concepção liberal de “Constituição.”101

95 Sobre tal ciência, estruturada sobretudo a partir da obra de Ulric Huber (1636-1694), cf. STOLLEIS, M. (1988), p.
291ss.
96 Como mostra o “Compêndio Histórico do Estado da Universidade de Coimbra” (1771), o Direito Público Universal
“ era basicamente visto como uma “nobilíssima parte do Direito Natural“ (COMPÊNDIO HISTÓRICO (1972), p.
212. No mesmo sentido, UNIVERSIDADE DE COIMBRA (1972), vol. 2, p. 317). Que o Direito Público Universal
podia ser visto como elo entre o Direito Natural e o direito público do reino – a despeito das singularidades deste último
– mostram-no claramente os estatutos pombalinos da Universidade de Coimbra (cf. UNIVERSIDADE DE COIMBRA
(1972), vol. 2, p. 455).
97 Isso ocorreria, por exemplo, em Wolff (cf. THOMANN, M. (1995), p. 267).
98 No início do século XIX, um autor espanhol ainda vinculava as origens do Estado a “certos pactos e convenções tácitas ou
expressas, que foram como (que) as primeiras leis fundamentais do governo, e a origem de todos os regulamentos políticos que
sucessivamente se foram estabelecendo, de onde também nasceram as diferentes formas de governo adotadas livremente pelas
nações” (v. MARTÍNEZ MARINA, F. (1988), p. 87).
99 Para um claro exemplo da identificação de parte das leis fundamentais com o direito natural, cf.MOHNHAUPT, H.
(2000b), p. 68-9.
100 cf. as observações de Montesquieu e Pütter em MOHNHAUPT, H. (2000a), p. 2; MONTESQUIEU, C.L. de S., B.
de (1990), p. 712 (V, XXVI, 6); e MONTESQUIEU, C. L. de S., B. de (1973), p. 401 (V, XXVI, 6). Lembra
Hammerstein que a fortuna do jusnaturalismo no campo do direito público não eliminou, à época, a tendência geral de
se dar crescente atenção ao direito político vigente e à demonstração da sua validade “dentro do próprio desenvolvimento
do direito” (HAMMERSTEIN, N. (1972), p. 97) – o que também contribuía para distinguir o saber jurídico do jus
publicum do saber filosófico da política.
101 Vendo aqui alguma continuidade, CORWIN, E. S. (1961), p.57 e 76 ss. Um dos indícios dessa preparação talvez se
encontre na obra de Emer de Vattel (1714-1767), autor que influenciou consideravelmente a doutrina constitucional americana
no século XVIII. Ao mesmo tempo em que associava ao conceito tradicional de “loi fondamentale” o de “constitution de
l’État”, atribuía a este último um novo conteúdo- vista agora como fruto só da vontade unilateral da Nação, a “constitution”
de Vattel rompia com a velha concepção estamental-pactícia que embasava a teoria das leis fundamentais do Antigo Regime.
Sobre o conceito de “constitution” em Vattel, cf. MOHNHAUPT, H. (2004), p. 859. Útil, também, STOURZH, G. (1988), p.
45 – o qual, aliás, faz referência a um texto anônimo da Revolução Inglesa que, fugindo à usual linha de argumentação anti-
absolutista, já teria negado às “leis fundamentais” o caráter de pacto “entre Rei e povo”.
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Não que se deva falar de uma continuidade histórica linear entre a “lex
fundamentalis” e o conceito atual de “constituição”102 – há aqui muitas tensões,
contradições e rupturas. Mesmo concebida como “foundation” (Hobbes)103 ou
“fondement de l’état” (Burlamaqui),104 a lei fundamental não era vista como fonte
da validade de todo o ordenamento jurídico, mas sim como simples suporte do “prédio
estatal” do qual a observância da ordem legal dependia.105

Vinculadas à sociedade estamental, as “leis fundamentais” do Antigo Regime
não pressupunham certa igualdade nem refletiam preocupações com a soberania
popular, com a tripartição de poderes ou com os direitos individuais.106 Concentravam-
se, pelo contrário, na proteção do Estado e da forma de governo. Mesmo quando
previam mecanismos de proteção dos governados, não o faziam reconhecendo
direitos de um sujeito universal, indeterminado.107

Sua redução à forma escrita108 e sua concentração em apenas um texto
sistemático109 não eram consideradas essenciais.110 E, ao contrário das constituições,
não perdiam prestígio ao se explicitar sua origem no compromisso e na conciliação
de interesses.111 Pelo contrário, era possível definir como “leges fundamentales”
até diplomas nucleados por acertos intrafamiliares sobre a sucessão, como a
“Pragmática Sanção” austríaca (1713).112

102 MOHNHAUPT, H. (2000b), p. 35.
103 Hobbes fala da lei fundamental como “foundation” do edifício da “Commonwealth” (v. HOBBES, T.
(1985), p. 334 (II, 26, n. 8). Cf. também HOBBES, T. (1979), p. 174).
104 Apud MOHNHAUPT, H. (2000b), p. 41.
105 Entendia-se que as “leges fundamentales” alicerçavam o Estado em si- e não que estruturassem o
sistema jurídico como um todo, tornando-o uno, válido e coerente. Sobre esse tema, cf. as reflexões de
LINK, C. (1995b), p. 326, e MOHNHAUPT, H. (2000b), p. 40.
106 Vinculando tais preocupações ao “conceito moderno de constituição”, MOHNHAUPT, H. (2000b), p.
35-6.
107 Confronte-se isso com as referências genéricas feitas a “man” ou “men” nos textos da Declaração de
Independência dos EUA e da Declaração de Direitos da Virgínia: a diferença é clara, a despeito das
advertências de Tarello sobre quem seriam os reais titulares dos direitos reconhecidos nesses diplomas
(cf.TARELLO, G. (1993), p. 616-8).
108 Sobre a existência de “leges fundamentales non scriptae” – apesar da tendência do oposto predominar
– cf., entre outros, MOHNHAUPT, H. (2000b), p. 54. Na Espanha, Pérez Valiente destacava que a lei
fundamental podia consistir em um acordo meramente tácito, de costumeira observância- sua redução a
escrito era desejável, mas não imprescindível (cf. PÉREZ VALIENTE, P.J. (2000), p. 110, 449 e 456.
Sobre costume e lei fundamental, cf. ainda, nessa mesma obra, p. 317, 318-9, 376, 435 e 440).
109 Sobre o tema cf. MOHNHAUPT, H. (2000a), p. 6-7; MOHNHAUPT, H. (2000b), p. 54 etc., e
SUANZES-CARPEGNA, J. V. (1983), p. 157 e 393.
110 Mesmo sua compilação em singelas ordenações era reputada desnecessária (para Portugal, cf. GUSMÃO,
A. de (1981), p. 142). A despeito disso, nas Cortes de 1641 requereu-se a incorporação, às Ordenações, das
normas sobre a sucessão da Coroa (cf. TORGAL, L.R. (1982), p. 95, n. 1).
111 Comparando, nesse aspecto, a “lex fundamentalis” e as constituições modernas, MOHNHAUPT, H.
(2000b), p. 71-2.
112 Sobre ela cf. MOHNHAUPT, H. (2000a), p. 23, e RÖNNEFARTH, H.K.G. (1958), p. 133-5. A aprovação
da “Pragmática Sanção” pelas assembléias estamentais dos territórios da família Habsburgo teria servido
para justificar a sua apresentação como “lex fundamentalis” (cf. MOHNHAUPT, H. (2000a), p. 23).
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Segundo Dieter Grimm,113 enquanto a “constituição” liberal era entendida como
ato fundador do poder político, as “leis fundamentais” já pressupunham sua existência.
As “leges fundamentales” só atuariam vinculando pontualmente os estamentos
organizados e os detentores do poder estatal, enquanto as “constituições” teriam a
pretensão de regular amplamente a criação, atribuição e exercício desse mesmo
poder, vinculando a totalidade dos governantes e governados.114

 Essas diferenças entre a “lei fundamental” do Antigo Regime e a “constituição”
do período posterior indicam a existência de um profundo corte na história dos
conceitos –chave do direito público e do discurso político. Corte que espelha as
rupturas causadas pelo triunfo dos movimentos liberais e pela transformação social
que estes refletiram e estimularam.

Ainda assim, a doutrina das “leges fundamentales” contribuiu para a abertura
de novos caminhos para o direito público. Lastreou a reivindicação deste de
autonomia, atribuindo-lhe um objeto inconfundível com o direito romano,115 com o
direito privado116 ou com o direito penal.117 Construiu e delimitou um novo campo
– próprio e relevante – para o jus publicum.

A idéia de “lei fundamental” estimulou a despatrimonialização da relação rei/
reino.118 Destacando, em princípio, a inalienabilidade e imprescritibilidade dos bens
da Coroa, impulsionou a reflexão teórica sobre os bens públicos.119 Legitimou, ainda,
a estatização do direito sucessório da Coroa e sua distinção do direito sucessório
feudal,120 demonstrando que era possível conceber política e juridicamente uma
esfera especificamente “estatal” ou “pública.”121

113 GRIMM, D. (1988), p. 12. Nas palavras de um autor politicamente engajado nas Revoluções Americana e Francesa-
Thomas Paine (1737-1809) - “uma constituição é algo antecedente ao governo”. Ela “não é o ato de um governo, mas
de um povo constituindo um governo” (PAINE, T. (1989), p. 160 e 166).
114 cf. GRIMM, D. (1988), p. 12. Sobre os destinatários da lei fundamental, cf. também MOHNHAUPT, H. (2000a), p. 7.
115 Sobre o tema cf. STOLLEIS, M. (1988), p. 149-150, 152 etc.
116 Indicando tal tendência a partir do século XVI, MOHNHAUPT, H. (2000b), p. 47. Cf. também
MONTESQUIEU, C. L. de S., B. de (1990), p. 717 (V, XXVI, 16); MONTESQUIEU, C. L. de S., B. de
(1973), p. 410; e PÉREZ VALIENTE, P. J. (2000), p. 463 e 467. Observe-se, porém, que o instrumental
teórico do ius commune e a teoria contratual da Recepção contribuíram substancialmente para a construção
da doutrina “publicista” e “publicizadora” das leges fundamentales (cf. MOHNHAUPT, H. (2000b), p. 52).
117 cf. MOHNHAUPT, H. (2000b), p. 48.
118 cf., entre outros, STOLLEIS, M. (1990b), p.181 e SUEUR, Ph. (1993), p. 92 ss. Útil, também, TORRES, J.C.B.
(1989), p. 113 e 122. Mostrando tal processo de despatrimonialização, mas também os seus limites, muitos juristas do
Antigo Regime distingüiam os reinos patrimoniais dos não-patrimoniais, o que tinha importantes efeitos no que tange
às regras de sucessão da Coroa (cf. GROTIUS, H. (2004), vol. 1, p. 461 (II, VII, XII), assim como vol. 1, p. 193 ss (I,
III, XI-XII), 201-2 (I, III, XIII), 462 ss (II, VII, XII ss), 473 (II, VII, XXIV) e 475 (II, VII, XXV),  vol. 2, p. 1188 (III,
VIII, I); PUFENDORF, S. (2002), p. 134-5 (II, IX, 7) etc.).
119 Sobre a tendência à “estatização” dos bens reais – com todos os senões – cf. SUEUR, Ph. (1993), p. 97 ss e
MATTEUCCI, N. (1988), p. 61 (com referências ao pensamento de Hotman). Indícios dessa tendência encontram-se,
também, na síntese de Pufendorf a respeito dos “bens públicos especiais” (cf. PUFENDORF, S. (2002), p.153 (II, XV, 5)).
120 cf. SUEUR, Ph. (1993), p. 77. Sobre essa estatização, cf. também STOLLEIS, M. (1990b), p. 181. Mostrando ainda as
dificuldades para o estabelecimento da distinção supracitada, GROTIUS, H. (2004), vol. 1, p. 470 (II, VII, XXI). Para Lot e
Fawtier, a Coroa já surge, nesse contexto, como “prefiguração do conceito de estado” (apud TORRES, J. C. B. (1989), p. 126).
121 cf., entre outros, SUEUR, Ph. (1993), p. 77; MOHNHAUPT, H. (2000a), p. 9 e 14; e STOLLEIS, M. (1990b), p. 181.
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A leitura dos teóricos da Idade Moderna revela haver um claro vínculo entre
a doutrina das leis fundamentais e a defesa da autonomia do direito público.
Justificando as diferenças existentes entre as leges fundamentales relativas à
sucessão do trono e as leis civis sobre “a sucessão dos particulares”, Montesquieu
salientava que aquelas tinham “por objeto” não o “proveito da família reinante”,
mas sim “o bem e a preservação do Estado.”122 E concluía: “É ridículo pretender
decidir os direitos dos reinos, das nações e do universo, pelas mesmas máximas
com que se decide entre particulares o direito de uma goteira.”123

Embora as leis fundamentais não raro fossem concebidas como algo perene,124

sua mutabilidade já era objeto das ironias de Pascal no século XVII.125 Justificada
por alguns juristas a partir da própria concepção da lei fundamental como contrato,126

a imutabilidade da lei fundamental foi negada por Voltaire127 e também – nos
momentos excepcionais em que se revelasse “destruidora do corpo político” – por
Montesquieu.128 Mesmo o soberano que acenasse com a instituição de leis
fundamentais imutáveis – como Catarina, a Grande, da Rússia (1762-1796)129 –
acabava paradoxalmente demonstrando, ao fazer tal opção política, que o “perene”
era na essência provisório. Também explicitando esse fato, a Espanha do Antigo
Regime não se limitou a adotar uma nova lei fundamental no tempo de Filipe V
(1700-1746) – poucas décadas depois já revia esta última, para que se passasse a
observar a ordem sucessória vigorante em Castela antes desse reinado.130

Essa tensão entre o ideal de perenidade da lei fundamental e a atuação política
transformadora para estabelecer a nova lei fundamental eterna também se fez
presente na transição para o Liberalismo, tendo prosseguido sob o novo paradigma

122 MONTESQUIEU, C. L. de S., B. de (1973), p. 410 (V, XXIV, 16). Embora fale nessa passagem em “leis
políticas”, não há dúvida de que o pensador francês também considera essas mesmas “leis políticas”- no
que tange à sucessão da Coroa- como “leis fundamentais” (cf., por exemplo, MONTESQUIEU, C. L. de
S., B. de (1973), p. 81 (I, V, 14)).
123 MONTESQUIEU, C. L. de S., B. de (1990), p. 717 (V, XXIV, 16), e MONTESQUIEU, C. L. de S., B.
de (1973), p.410.
124 Para alguns exemplos disso em obras doutrinárias ou diplomas, cf. MOHNHAUPT, H. (2000a), p. 20,
23 e 24; MOHNHAUPT, H. (2000b), p. 38, 44, 61 etc.; e SUANZES-CARPEGNA, J. V. (1983), p. 151,
154 e 361-2.
125 “Com poucos anos de domínio” – observava Pascal – “as leis fundamentais mudam” (PASCAL, B.
(1994), p. 49).
126 cf. MOHNHAUPT, H. (2000a), p. 31.
127 VOLTAIRE, F. M. A. (2001), p. 16.
128 MONTESQUIEU, C. L. de S., B. de (1990), p. 718 (V, XXVI, 23), e MONTESQUIEU, C. L. de S., B.
de (1973), p. 413. Quanto à simples inobservância da lei fundamental danosa – hipótese distinta da de
Montesquieu – cf. PÉREZ VALIENTE, P. J. (2000), p. 468.
129 Sobre o papel das leis fundamentais no projeto institucional veiculado pela “Grande Instrução” de
Catarina, cf. MADARIAGA, I. de (2002), p. 153-4 e KATHARINA II (1970), p. 8 (IV, n.28) e 119 (XIX,
n.443).
130 cf. DIOS, S. de (1995), p. 237 ss; ESCUDERO, J. A. (1995), p. 708; e sobretudo as fontes publicadas em
GARCIA-GALLO, A. (1984), p. 863-867.
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da constituição liberal. Mostram tal tensão, por exemplo, autores ibéricos como
Martínez Marina (+1833)131 e Jovellanos (+1811).132

Adversário dos desmandos do Absolutismo, mas ainda identificado com valores
próprios da sociedade estamental, o aristocrata Jovellanos buscava na reforma a
partir da ordem institucional tradicional e no discurso em favor da observância de
uma suposta “essência constitucional” um meio de conciliar o ideal da perenidade
das leis fundamentais com as exigências políticas do momento de crise do Antigo
Regime.133 Na ânsia de bloquear as inovações de um liberalismo mais radical,
Jovellanos chegou a sustentar que a Espanha não estaria sequer precisando de uma
constituição, por já a ter no seu antigo “conjunto de leis fundamentais que fixam os
direitos do soberano e dos súditos e os meios saudáveis de preservar uns e outros.”134

Defensor das Cortes do século XIX e do liberalismo que tentava se impor na
Espanha no tumultuado período das invasões napoleônicas,135 Martínez Marina não
tinha o mesmo apreço pelo legado político e social do Antigo Regime136. Percebendo
que a ruptura com este último reclamava uma clara opção por transformações no
campo institucional, sustentava inclusive que era possível, em princípio, alterar e
aperfeiçoar as leis fundamentais.137 Negava que “a antiga constituição de Castela
fosse perfeita e adaptável em todas as suas partes à [...] situação política” da época.138

Frisava que os direitos da nação não se reduziam àqueles reconhecidos no passado.139

131 Sobre Martínez Marina e seu pensamento, cf., entre outros, REICHARDT, N. (1995), p. 408-9;
MARAVALL, J. A. (1988), p. 5-78 e DIOS, S. de (1995), p. 250 ss, 261 ss e 281 ss.
132 Sobre as opiniões do aristocrata asturiano Gaspar Melchor de Jovellanos – estadista e pensador influente
no final do Antigo Regime na Espanha – cf., entre outros, DIOS, S. de (1995), p. 255 ss; SÁNCHEZ
AGESTA, L. (1979), esp. p. 187-232 e a monografia de BARAS ESCOLÁ, F. (1993) – que traz mais
indicações bibliográficas.
133 cf. DIOS, S. de (1995), p. 255-6; BARAS ESCOLÁ, F. (1993), p. 231-2, 244, 245, 257, 261 etc.;
SÁNCHEZ AGESTA, L. (1979), p. 223 e 226. Para uma tentativa de identificar a exata posição de
Jovellanos no espectro político da época- discutindo seu apreço pelas instituições inglesas, sua relação
com Burke e os aspectos conservadores e inovadores de seu “reformismo pró-nobiliário”- cf. BARAS
ESCOLÁ, F. (1993), p. 256, 231-2, 250, 254, 257 e 270-1, assim como SUANZES-CARPEGNA, J. V.
(1983), p. 153, e a terceira parte de SÁNCHEZ AGESTA, L. (1979).
134 cf. “Dictamen sobre la convocatoria de Cortes”/1809 em GARCIA-GALLO, A. (1984), p. 1069.
135 Martínez Marina ousou mesmo dizer que “Bonaparte” fizera “indiretamente um grande bem à Espanha”, ao
“invadi-la e apoderar-se do Príncipe Fernando e de todas as pessoas da família reinante”. Desarticulando a
máquina política do Antigo Regime, a desestabilização gerada por tais fatos teria levado a nação a “despertar”
e a “pensar em recuperar seus imprescindíveis direitos” (MARTÍNEZ MARINA, F. (1988), p. 156-7).
136 Basta lembrar que descrevia a “nobreza hereditária” como uma “praga da ordem social” (MARTÍNEZ
MARINA, F. (1988), p. 130). Repugnavam-lhe tanto o “despotismo aristocrático e sacerdotal” quanto o
“governo absoluto” dos reis (v. MARTÍNEZ MARINA, F. (1988), p. 82 e 131).
137 cf. MARTÍNEZ MARINA, F. (1988) p. 160-1, 163-4 e 167-8 (já tratando da Constituição de Cádiz).
138 MARTÍNEZ MARINA, F. (1988), p. 161.
139 Para tal autor, era errado pensar “que la nación no tiene otros derechos que los que gozaron nuestros
mayores” ou que “no existan mas títulos para asegurar la independencia y la libertad nacional que los que
se hallan consignados en los viejos y carcomidos pergaminos sepultados en el polvo de los archivos”
(MARTÍNEZ MARINA, F. M. (1988), p. 160-1).
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Ciente da mutabilidade das leis fundamentais, Martínez Marina exigia o
aperfeiçoamento da “Constituição de Cádiz” de 1812, alegando a inexistência de
constituições perfeitas140 e a conveniência de se “dissiparem certas sombras” que afetariam
“o belo quadro” daquele diploma de orientação liberal.141 Não obstante, o mesmo autor
acabaria por se curvar, em última análise, diante do ideal da perenidade. Fixaria como
meta, após a reforma constitucional proposta, “fazer eterna e imutável a lei fundamental.”142

Concluída essa reforma, dever-se-ia “fechar a porta a toda inovação: porque então a
liberdade de poder alterar a lei fundamental” iria “expô-la à sua ruína.”143 Seja por esse
risco político, seja por realmente crer em valores eternos na esfera política,144 Marina viu a
perenização da lei fundamental como um meio de proteção dos direitos dos governados.

Sustentar que as Cortes pudessem melhorar a legislação sem deixar de
“assegurar a observância das leis fundamentais do Reino”145 era algo que talvez
não chocasse muito um conservador espanhol do início do século XIX.146 Já atribuir
à “Nação [...] o direito de estabelecer suas leis fundamentais” – como fizeram os
redatores da Constituição de Cádiz (1812)147 – ou mesmo de criar uma nova ordem
política desprezando à vontade as “instituições antigas” – como à época fizeram
alguns liberais mais exaltados148 – era dar um passo revolucionário.

Dentro desse quadro, o mito da perenidade da “lei fundamental” podia ganhar
funções políticas as mais diversas. A equiparação entre “constituição” e “lei
fundamental” podia servir tanto para legitimar a constituição liberal – apresentando-

140 Ibidem, (1988), p. 163.
141 Ibidem, (1988), p. 163.
142 Ibidem, (1988), p. 164.
143 Ibidem, (1988), p. 167.
144 O enorme interesse de Martínez Marina pela história das instituições políticas não leva a uma
historicização da totalidade das crenças políticas. A história surge, aqui, como repositório de indícios do
que seria o correto no que tange à liberdade e à organização do poder. E como fonte de exemplos que
permitiriam levar o público à seara da Razão, operando nas mentes “com mais suavidade e eficácia que
todas as lições da sabedoria” (v. MARTÍNEZ MARINA, F. (1988), p. 161). À mesma conclusão chega
Maravall, destacando que Marina crê em princípios “universais no tempo”, sendo a “História [...] tão-
somente o campo em que se manifestam [...] ao entendimento humano” os princípios da razão
(MARAVALL, J. A. (1988), p. 16. Cf. também MARAVALL, J. A. (1988), p. 13 ss e 16 ss.).
145  “Decreto de la Junta Central Suprema” de 22/5/1809 em GARCIA-GALLO, A. (1984), p. 1071. Sobre
isso cf. também DIOS, S. de (1995), p. 260 e 262.
146 Na verdade, nos círculos conservadores havia até uma inclinação para aceitar pequenos aperfeiçoamentos
– em aspectos secundários – das instituições políticas do Antigo Regime (cf. DIOS, S. de (1995), p. 286;
e SUANZES-CARPEGNA, J. V. (1983), p. 359 ss.).
147 cf. GARCIA-GALLO, A. (1984), p. 1176. Sobre o tema cf. também CLAVERO, B. (1989), p. 27;
DIOS, S. de (1995), p. 285; e SUANZES-CARPEGNA, J. V. (1983), p. 384.
148 v. QUINTANA, M. J. Discurso de un español a los diputados de Cortes. In: GALLO-GARCIA, A.
(1984), p. 1073. Mesmo alguns liberais mais moderados – como Argüelles – tendiam a acreditar que, no
fundo, “a nação, como soberana, podia destruir com um só golpe todas as leis fundamentais, se assim o
houvesse exigido o interesse geral” (apud SUANZES-CARPEGNA, J. V. (1983), p. 171). Uma tal destruição
– ao menos de forma aberta – não lhes parecia, porém, desejável ou adequada como estratégia política (cf.
SUANZES –CARPEGNA, J. V. (1983), p. 171ss).
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a como um documento continuador ou restaurador de uma suposta “constituição
histórica nacional”149 – quanto para declará-la uma inovação desnecessária.150 Afinal,
como lembrava um partidário da Reação em Portugal, para que aceitar uma
“Constituição revolucionária”,151 fruto da “transplantação a esmo de instituições e
sistemas estrangeiros”152 e do recurso a esses “termos empolados e ocos de liberdade,
independência, soberania do povo”,153 quando o próprio reino já “tinha na sua lei
fundamental a mais bela organização política”?154

Por outro lado, a idéia de uma “lei fundamental” perene também podia ser
contraposta à ilegítima novidade que seria a constituição liberal. A defesa das “antigas
e venerandas leis fundamentais” contra “a tirânica Constituição” demolidora das
instituições tradicionais seria parte importante do discurso pró-absolutista na era das
revoluções liberais.155 É interessante observar que, no século XIX, o caráter pactício da
lei fundamental – usual argumento de bloqueio do Absolutismo – passaria também a ser
usado para negar o exercício parlamentar, sem participação real, do poder constituinte.156

149 Registrando uma tendência à sinonímia no discurso liberal espanhol, SUANZES-CARPEGNA, J.
V. (1983), p. 173 e 388. A despeito da pluralidade de sentidos da palavra “constituição” na obra de
Martínez Marina, tal autor também é um bom exemplo dessa estratégia de legitimação. Descrevendo
os visigodos como “restauradores da liberdade espanhola”, Martínez Marina procurava em um passado
remoto meios de “averiguar” o que seria (ou deveria ser) “a natureza do governo espanhol e de suas
leis fundamentais” (MARTÍNEZ MARINA, F. (1988), p. 123). Publicadas à época de reis medievais
como Afonso V (999-1028) e Afonso VI 1065-1109), as “leis fundamentais da antiga monarquia” já
teriam tornado necessário o funcionamento das “Cortes”, vistas como espaço da “representação nacional”
(v. MARTÍNEZ MARINA, F. (1988), p. 128 e 133). Veiculando a vontade do “povo”- “corpo essencial
e mais respeitável da monarquia” e verdadeiro detentor da “autoridade soberana” – as Cortes teriam uma
longa e gloriosa história, comprobatória de sua aptidão para legislar e para salvar o país em “reinados
desgraçados” de indivíduos “ineptos e estúpidos” (v. MARTÍNEZ MARINA, F. (1988), p. 132-6).  Na era
do Absolutismo, as “idéias de constituição, [...] de leis fundamentais” e “de cortes” teriam sido, porém,
esquecidas pelo povo. Agora, no século XIX, cabia divulgar novamente “as principais leis fundamentais”
e “a antiga constituição de Castela, para que o público as conhecesse, e conhecendo-as, [...] suspirasse por
seu restabelecimento” (MARTÍNEZ MARINA, F. (1988), p. 144-5 e 146). Argumentação análoga à de
Martínez Marina foi adotada, também, por autores portugueses (cf. TORGAL, L.R. (1981), p. 10 ss).
1 Para a Espanha, cf. a opinião de Jovellanos em GARCIA-GALLO, A. (1984), p. 1069. Fazendo também
tal equiparação e parecendo ir nesse sentido, DE MAISTRE, J. (1989), p. 150 e 165.
Em Portugal, esse ponto de vista se refletiria no pensamento antiliberal de Faustino José da Madre de
Deus- autor de Os povos e os reis (1825) – e nas opiniões do jurista Cândido de Figueiredo e Lima (cf.
TORGAL, L. R. (1981), p. 24-5 e LIMA, C. R. de F. e (1991), p. 31 ss).
151 LIMA, C.R. de F. e (1991), p. 32.
152 LIMA, C.R. de F. e (1991), p. 28.
153 LIMA, C.R. de F. e (1991), p. 40.
154 LIMA, C.R. de F. e (1991), p. 32. Note-se, aliás, que mesmo o autor dessas passagens já se apossava do
conceito de “Constituição”, igualando-o à “lei fundamental” do Antigo Regime (cf. LIMA, C. R. de F. e
(1991), p. 28 e 31) ou mesmo ensaiando junções de ambos os conceitos (como “Constituição fundamental”
- cf. LIMA, C.R. de F. e (1991), p. 37, 39 etc.).
155 v., por exemplo, o “Decreto del rey Fernando VII” de 1/10/1823 e o “Manifiesto del rey Fernando VII”
em GARCIA-GALLO, A. (1984), p. 1098-9.
156 cf., e.g., o “Manifiesto llamado ‘de los Persas’” em GARCIA-GALLO, A. (1984), p. 89; MICHELENA,
I. de (1984), p. 1071; e os pronunciamentos dos deputados da “direita realista” nas Cortes de Cádiz,
transcritos em SUANZES-CARPEGNA, J.V. (1983) p. 149.
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De qualquer forma, a doutrina constitucional, nesse ponto, segue herdeira do
debate sobre as leis fundamentais, veiculando por vezes o ideal da perenidade em
meio à prática da mutação constitucional. De certo modo, ainda há hoje, entre os
constitucionalistas, quem estimule o culto à perenidade, ao invés de tecer, pura e
simplesmente, o elogio racional da estabilidade institucional. Tal culto, alimentado
pelo desejo de estabilidade próprio do “Estado de Direito”, pode, porém, tornar-se
incompatível com a defesa conseqüente da soberania popular. Fato já percebido no
século XVIII por Rousseau, que advertiu – ao abordar o tema das leis fundamentais
– que “um povo é sempre senhor de mudar suas leis.”157
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