——

PR S

Manoel Gongalves Ferreira Filho

Professor Titular {aposentado) de Direito. Constitucional da Faculdade
de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Doutor honoris causa da
Universidade de Lisboa. Doutor pela Universidade de Paris.
Ex-Professor visitante da Faculdade de Direito de Aix-en-Provence (Franga).
Membro da Academia Brasileira de Letras Juridicas. Presidente do
Instituto “Pimenta Bueno” - Associagdo Brasileira dos Constitucionalistas.

PRINCIPIOS
FUNDAMENTAIS

do direito
constitugional

O estado da questio no inicio do século XXI, em face do direito
comparado e, particularmente, do direito positivo brasileiro

2009

O v



(1 Sardiva

v Rarquls da St Vicagl, 1697 — CEP 01137-904

Boro Fundo ~- S0 Poulo!SP

Vendas: {11) 3613-3344 () / (11) 3611-3268 (i)

SAC: (1) 3613-3210 {Grande 57)/ 0800557588 {oxtos locelidades)

]

£-mail: soraivojur@editomsaralya.com. by -— Acesse: www.saruivaiut.com.be

FILIALS

AMAZORAS/RONDONUA/RORAIMAZACRE:
Rug Costo Azwvedo, 56 — Centro & :
Fone: (92) 36334727 - Fae (92 3433-4762 — Nonaus

BAHIA/SERGIPE

Rua Agsipino Détwo; 23 = Brotos.

Fone: (71) 3361-5854 / 3381-5895

Fox: (71) 3381-0959 — Sabvodac-

BAURU (SAO PAULD)

Rug Menseahor (oo, 2-55/2-57 — Contro:

Fone: (14) 3234-5643 — Fax: (14) 3234-7401 - Bauw.
CEARA/PLAU/MARANHAS:

Av. Filomano Gemes, 670 — facareconga

Fone: (85) 3238-7323/ ST38-1 0457 ¥
ru(asyszu;lag!-m

DISTRITO FEDERAL.

SIGQ036LB- uﬁw-ﬁmmu

Fons: (§1) 3344-2920/ 33442951

Fax: (61) 3344-1709 = Bresific

GOUS/TOCANTING

Av. Indapendéne, 5330°— Seter Astoporty

Fone: (52) 3225-2882 / 3712-200§

Fax: (62) 3224-3016 — Golboia

MATO GROSSO DO SUL/MATD GROSSO
Roa 14 da Jifha, 3148 - Cénin:
Fone: {67).3382-3687 - Fa: {67) 33820112 ~ Compo Grunda.

MINAS GERAIS

Rug Alér Poroibo, 449 — Logoinha.

Fou: (31) 3429-8300 - Fox: mgumam — Belo Horizoate
PAR/AMAPA

Tavessa Apiogis, 184 — Balista Compes

Fone: (91) 3222-9034 / 3224-9038

Fox: (91) 32410499 — Belém

PARANA/SANTA CATARINA

fuo Canselhere Lourinds, 2895 — Prado Yeho
Fona/Faze: (41) 33324894 — Cuitbe
PERNAMBUCO/PARAIBA/R. G. DO NORTE/ALAGOAS

Roc Corrados do Bispo, 185 -~ Boe Visi ;

Fons: (81) 342)-4246 — Foe (81) 34714510 - Recife
RIBEIRAQ PRETO |SAD PAULOT

v, Francisco Jingoeira, 1255 — Contr

Fone: {16) 3610-5843 — Fax (16) 3510-8284 ~ Ribeisho Preto

RID DE JANEIRO/ESPIRITO SANTO:

Rue Visconds de Sacta Isabel, 113 a 119 = Vilo ksobet
Fone: (21) 2577-9474 — Fox: (21) 2577-6867 / 25779545
Rio de Janeiry

RIO GRANDE DO SUL

Av. A, ). Rennes, 231 — Famapos

Fone/Fax: (51) 3371-4001 / 3371-1447 / 13N -1587
Porto Alagre

SAG PAULO-

Av, Mamuls da SBo Vicents, 1697 — Bara Funda

Tone: PABX {11) 3413-3000 — Séo Poulo

B i b i P

1

4

1S8N 978-85-02-07721-8

Feneito Filho, Manoel Gongalves

Principios fundomentais do direito constitucional : o estodo
da quesido no inicio do século XX, em foce do direito comparodo
o, porticularments, do direito positivo brosileito/ Monoel Gongalves
Ferraira Filho ~ Sdo Poulo : Saraiva, 2009.

1. Brasil —Constitvigdo (1988)

indice para catélogo sistemitico:
1. Constitvigdo : Teoria getal : Diraito conslitucional 342.4

Diretor editoriol Antonio Luiz de Toledo Pinto
Diretor de produgdo editorial Luiz Roberto Curio
Editora Maonuelle Senfos
Assistentes editoriais Rosgna Simone Silvo
Lorissa Casares

Pmdumo editoriol Ligio Ahes

Clarissg Boraschi Maria Courn
Estogidrio Vinicius Asevedo Vieira

Projeto grdfico e diagromario Daniclo Marchi do Sitva

RO Comunicosdo
Revisio de provas RO Comunicogdo
Servigos editoriols Korla Marig de Aimeida Costo
Carlo Cristing Morques
Ana Poula Mazzoco
Copa Aline Frederico

[DATA DE FECHBAMENTO DA EDICAO: 1-10-2008,)

Nenhuma parte desto publicogio poderd ser reproduzida por qualguer meio
ou forme sem a prévio gutarizogio do Editero Saraiva.

A violagdo dos direitos outorcis & crime estabelecido na lei n. 9.610/98 ¢
punido pelo arfigo 184 do (ddigo Panal.




Sumario

PrefACiO. . . .o v vvovveonenee e VII
Parte I — Constitucionalismo e Constituicdo . .. .........ooovve- 1
1. A heranca do constitucionalismo antigo ............ 5
2. A idéia moderna de Constituigio ...............n. 21
Parte II - A atribuicdodoPoder . ..............cocvinnnnnnn 39
3. O principio demoCratico . .....oovaiviinitnny 43
4. A representagiopolftica ........ ..o 57
Parte III - A limitagdodo Poder . ..........covvucniiieneeee. 79
Secdo I — A limitagdo pelo Direito . .. .. ..o ovvveeeee 82
5. Os direitos fundamentais . .......ooooriaiiiia 83
6. O Direito suprapositivo .. .. ..ooveeeeerrenee . 107
Sedo Il — A supremacia da Constituicdo . ... ... 116
7. O principio de constitucionalidade ................ 117
8. O controle de constitucionalidade . . ............... 133
9. A defesadaConstituiGio . ... ..o 149
Secdo 11 - O Estado de Direito e seus principios. . .. ... . 175
10. O principio de legalidade ... .........covvvnennnn 179
11. O principiode igualdade ............c.ovvnvnnns 197
12. O principio de justicialidade ...........c...ovvne. 213

& V ™




Parte IV-AdivisGodo Poder. . . ..........o o iiiiiieiiinn.. 243
13. A divisdo funcionaldoPoder .. ...... ... . Lt 247
14. A divisdo territorialdo Poder ... ........ ... ... L 269
Parte V - Observagdes finais ............. ..o, 297

15. Tendéncias do direito constitucional contemporineo .. 299

!
o

aa Tt iy

{




Prefacio

Este livro decorre de um curso de pés-graduagio que ministrei na
Faculdade de Direito da USP, tal qual se deu com outros de meus escritos.
Desenvolvi o referido curso, procurando aprofundar os temas cldssicos do
direito constitucional — os principios do direito constitucional. Nao parei
nisso, pois tive o cuidado de, em fungdo deles, estudar o direito brasileiro,
particularmente o que estd em vigor, ou seja, a Constituicio de 1988. E, para
a publicagio, acrescentei elementos que aprofundam as matérias tratadas.

Sem didvida, ndo é este livro um trabalho exaustivo. Tem, contudo,
dois objetivos bem definidos. Um, o de servir ao aprofundamento do
estudo do direito constitucional, particularmente para os muitos que
hoje se empenham em cursos de pés-graduagio. Qutro, o de preservar
um acervo doutrindrio — aponte-se — cldssico, que a doutrina construiu
trabalhosamente aos poucos. Isto me parece necessario, porque, no afd de
viver numa pés-modernidade, alguns tém o vezo de desprezar tais ligdes.
Estas, assim, tendem a ser esquecidas e correm o risco de perder-se (até que
algum pesquisador num futuro remoto as extraia das profundezas em que
houverem sido soterradas). Ora, isto me parece um prejuizo. Para evita-
lo, procuro neste livro salvar, ainda que resumidamente, essa heranga, sem
Jeixar de atualizar o seu aporte. Assim, busco mostrar o estado-da-arte,
numa perspectiva histérica e tradicional, vélida se se aceitar que a sabedoria
se acumula. |

Claro estd que ndo hesito em discutir determinadas idéias, quando
conveniente 2 exposicio, todavia, o desiderato deste liviondo € a polémica
e sim a conservacio de patrimdnio cultural que me parece valioso.

E obra de um conservador, mas que se suple um conservador
esclarecido...

Quero, afinal, agradecer a colaboragio, seja pelas sugestdes, seja pela
revisio do texto, da Prof? Dra. Fernanda Dias Menezes de Almeida e do
Prof. Dr. José Levi Mello do Amaral Jinior.

Sao Paulo, outubro de 2007
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1. Os constitucionalismos

Numa visio larga, que decorre do famoso ensaio, Constitucionalismo
antigo e moderno,' de Mc Ilwain, 0 constitucionalismo nio se reduz ao projeto
de implantaciio, em toda parte, de Constituices escritas, que a histdria mos-
tra haver nascido no século XVIIL. Significa a busca da limitacio do Poder.

Deste modo, como Mc Ilwain ensina, teria havido um constitucio-
nalismo “antigo” que o século das luzes substituiu por um constituciona-
lismo “moderno”.

2. O constitucionalismo antigo

E este a fonte, ao menos de inspiracio, de muitos dentre os institutos
e idéias que Fmoldamyo constitucionalismo moderno. Compreende experi-
éncias e ligdes da Antigiiidade, particularmente extraidas do pensamento
filoséfico, ou das instituigdes da democracia ateniense € da repiblica romana.
A elas, acrescentam-se outras vindas do idedrio e das priticas medievais,
sobretudo, de reflexo mais nitido no idedrio moderno, as provenientes da
Inglaterra, a partir da Magna Carta de 1215.

A este aporte devem-se somar algumas doutrinas politicas dos
séculos XVI, XVII e XVIII que prepararam mais diretamente a eclosio do
constitucionalismo moderno. Sdo elas extremamente importantes para a
compreensio deste. '

A heranga deixada por este constitucionalismo antigo é o tema do
primeiro capitulo, adiante desenvolvido.

3. O constitucionalismo modemo

E este 0 movimento juridico-politico, desenvolvido a partir do dltimo
quartel do século XV, que reclama nio s6 a adocio em todos os Estados
do orhe de Constituigdes escritas, documentais, mas que clas tenham como

1. Charles Howard Mc Hwain, Costituzionalismo antico e moderno, trad. italiang,
Bologna: 1 Mulino, 1990.
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conotagio o desideratc de impedir o arbitrio. Ou seja, imponham uma
organizagio limitativa do Poder.

Consiste, na verdade, num movimento amplamente vitorioso. Hoje,
contam-se nos dedos os Estados que ndo possuem Constituigio documental
(Gra-Bretanha, Israel...). Mais. Todo Estado que alcanga a independéncia
adota uma Constituigio; toda revolugio vitoriosa edita uma Constituigio
e, ademais, num mesmo Estado se vem a adotar sucessivas Constituigdes
apenas para demonstrar uma mudanga politica.’

No cerne do constitucionalismo moderno, estd portanto uma idéia
de Constituicio - a idéia “moderna” de Constituigio. Trata-se do nicleo
essencial do direito, por isso chamado de constitucional, cujos principios
este livro se propde estudar. Ndo deverd causar surpresa, em conseqiiéncia,
que a ela se dedicard o Capitulo 2.

4. Um constitucionalismo pds-moderno?

Cabe perguntar se nio estaria diante dos nossos olhos um novo
constitucionalismo: um constitucionalismo pés-moderno ou neoconstitu-
cionalismo!

A resposta, hoje, parece-me dever ser negativa.

Se numerosassdoas concepgdesque atualmente se entrechocam quanto
a teoria da Constituicio, a maioria delas desinteressada da preocupacio com
a limitagio do Poder —o cerne tradicional do constitucionalismo —, nenhuma
ainda se impds incontestavelmente, nem tem reflexos indiscutiveis nas
Constituigdes mais recentemente promulgadas. O neoconstitucionalismo
ainda é difuso, consiste numa nebulosa cujas estrelas — os principios
fundamentais — ndo se distinguem claramente.

Assim, dele ndo haverd um tratamento a parte, embora evtdentemente
suas principais teses ndo sejam ignoradas, mas discutidas quando oportuno.

2. Por exemplo, a URSS em 1936 e 1977; e o préprio Brasil em 1988.
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Capitulo 1

A heranca do constitucionalismo antigo

1. As principais contribuigdes

O exame do constitucionalismo antigo — insista-se — tem a utilidade
de revelar os antecedentes e muitas das fontes do constitucionalismo moder-
no. Aponta, assim, as ligoes que inspiraram o modelo juridico-institucional
(ue se procurou — e se procura ainda hoje — implantar por meio da Cons-
tituigdo escrita.

Dentre essas muitas li¢gdes, algumas podem ser vistas como as prin-
cipais contribuigdes para o idedrio do constitucionalismo moderno:
1) a conveniéncia do governo de leis; 2) a existéncia de direitos supraposi-
tivos; 3) a origem popular do Poder; 4) os freios e contrapesos decorrentes
da divisao do Poder; 5) a necessidade das assembléias representativas; e 6)
a propria nocio de supremacia da Constituigio.

A) O governo de leis
2. O Estado de Direito .

Um dos elementos essenciais do constitucionalismo moderno € o
Estado de Direito. Este veio a atender ao clamor pelo “governo de leis,
nio de homens”, que ecoa no art. XXX da Declaragio de Direitos do
Massachusetts. Visava isto a proscrever o arbitrio do governante, que era
um dos principais fatores de indignagfio contra a monarquia absoluta, como
por exemplo, espelha a histéria da Franga no século XVIIL

Ora, a idéia de um governo de leis vincula-se ao ensinamento de
Aristoteles, na Antigiiidade, e ao desenvolvimento do rule of law, na
Inglaterra medieval.

a) O aporte helénico

3. O império da lei

Aponta Jean-Jacques Chevallier ser o “império da lei a contribuigio

"3

mais preciosa de Aristételes para o constitucionalismo do futuro”.

3. Histoire de la pensée politique, romo |, Paris: Payor, 1979, p. 84.

& 5 @




fx

MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO

De fato, o estagirita concebe a lei {positiva) como “inteligéncia sem
paixdo™ e a visualiza como uma forma de expresséo e complementagio do
justo natural.’ Assim, cabe daf extrair a idéia de que “o império da lei serd
a0 mesmo tempo o da razdo, da moralidade e da natureza”.® '

Deriva disto um modelo, um ideal, que iria profundamente repercutir,
no futuro, na consciéncia daqueles que se preocupavam com a adequagdo
das instituicdes A natureza humana, a racionalidade e a moralidade, como o
eram os pais do constitucionalismo moderno.

4. Um direito transcendente

E preciso, todavia, lembrar que, na Antigiiidade, o Direito propria-
mente dito era concebido como algo transcendente as leis editadas pelo
governante — as leis humanas. Mais do que isto, superior a tais leis.
irerariamente, isto se exprime no célebre didlogo entre Antigona e
Cleonte, )na tragédia de Séfocles. Tal Direito, posta de lado a sua revelagio
unr deus — no que ndo criam os fildsofos - ou era fruto dos costumes,
ou era identificado pela razio como expressdo da justica. Assim, mais
importante era o peso da experiéncia e da sabedoria do que o da vontade
na sua definicio.

Significativa a respeito desta concepgiio do Direito e de sua supremacia
era a acdo de “ilegalidade™ — a graphe paranomon - instituto do direito
ateniense do periodo dureo, o da democracia. Consistia numa acio j udicial,
a ser apreciada pelo tribunal dos heliastas, na qual se pleiteava a anulacio
da lei editada pela Assembléia dos cidadéos em contradigio com o Direito,
bem como a punigio de seu proponente e de quem, presidindo 2 reunido, a
houvera deixado votar.®

b) O rule of law
5. Common law e rule of law

A institucionalizacio do Estado de Direito reflete, ademais, o rule
of law estabelecido na Inglaterra medieval. Este, na verdade, é um aspecto
da common law — o “direito comum”, jus commune — cristalizado pela jus-
tiga real.

4, Politica, 111, 16, 1287a.

5. Cf. Michel Villey, A formagdo do pensamento juridico moderno, trad. port., Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 47.

6. Chevallier, ob. cit., loc. cit.

7. Cf. Jean Gaudemet, Institutions de I’Antiquité, Paris: Sirey, 1967, p. 165.

8. Esta agdio ¢ um antecedente da moderna agiio direta de inconstitucionalidade, mas
ndo se encontra, na génese desta, qualquer referéncia ao instituto ateniense.

& 6 @
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PRIMNCIPIOS FLINDAMERMTAIS DO DIREITO CONSTITUCIONAL

Como ensina Berman, Henrique 11 (século XIH) “revolucionou o
sistema juridico na Inglaterra principalmente por impor a jurisdigio real, e
o direito real, sobre as matérias criminais e civis que anteriormente ficavam
sob a jurisdigio local e feudal e o direito local e feudal””’

Ora, os juizes e cortes reais levaram a cabo uma unificagio dos
costumes em todo o reino, a0 mesmo tempo em que 08 reviam segundo
os principios do direito romano yue renascia. Suas dJecisdes geraram
precedentes, ja resguardados pelo stare decisis, vindo a formar uma
jurisprudéncia abrangente. Ora, a common law é o direito declarado por essa
jurisprudéncia. Trata-se, pois, de um direito jurisprudencial e ndo de um
Jireito costumeiro, embora tenha rafzes na lei da terra — legis terrae — a que
alude a Magna Carta de 1215,

6. Rule of law

Da common law decorrem principios que consubstanciam o rule of law -
o império ou reino do direito. Ninguém melhor do que Dicey os resumiu.'®

Para este, rule of law significa, “em primeiro lugar, a absoluta su-
premacia ou predominincia do direito comum (regular law) como oposta
3 influéncia de poder arbitrdrio”, o que “exclui a existéncia de arbitrio de
prerrogativa e mesmo de uma larga autoridade discriciondria da parte do
poverno. Os ingleses sdo governados pela lei, e pela lei apenas (...)".

Mais ainda, importa na “igualdade perante a lei, e na igual sujeicio de
rodas as classes ao direito comum da terra (ordinary law of the land), adminis-
trada por cortes ordindrias de justica”.

Estiio, portanto, no rule of law os trés principios do Estado de Direito:
legalidade, isonomia e justicialidade.

7. Remédios e garantias

Nio pdra af a contribui¢iio medieval inglesa. Outra deve ser acrescenta-
da, que interessa tanto ao Estado de Direito como aos direitos fundamentais.

Trata-se — é ainda Dicey quem sublinha, ao discorrer sobre o rule of law
— da “insepardvel conexdo entre s meios de fazer valer um direito (means
of enforcing a right) e o proprio direito que se deve fazer valer (the right to be
enforced)”."" Ou seja, a conexio entre a garantia instrumental do direito ¢
o direito subjetivo.

9. Henry Bermuan, Luw and revolution — The formation of the western legal trudition,
Cambridge: Harvard Universiry Press, 1983, p. 442

10, Albert Venn Dicey, Introduction to the study of the Law of the Constitution,
London: Macmillan, reimpressio da 10. ed., 1961, p. 202,

1. dd., p. 199.
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E acrescenta ele: “O dito, ubi jus ibi remedium, torna-se deste
ponto de vista algo muito mais importante do que uma mera proposicao
tautolégica”.

Ora, o direito inglés providencia, especialmente pelos writs, a garantia
dos direitos individuais. Isto também se integra numa visdo ampla do rule of
law, portanto do Estado de Direito, do angulo da efetivacio dos direitos.

B) O direito suprapositivo

8. O direito inerente a natureza

Da concepcio de existir um direito transcendente, a férmula mais
rica é a do Direito Natural. Tem esta ainda hoje uma forte influéncia como
justificagdo dos direitos fundamentais e na alvorada do constitucionalismo
moderno foi uma idéia-forca da renovagio institucional. Com efeito, esta
visava a libertar o Homem das cadeias que a sociedade deturpada lhe havia
imposto, restaurando-lhe o gozo dos direitos naturais. Mais. A propria
Constltuu;ao tinha como finalidade assegurar esses direitos naturais do

Homem. E o que indica o conhecido art. 16 da Declaragdo de 1789.

a) O aporte da Antigiiidade
9. Origem da doutrina

A idéia de um direito decorrente da natureza humana j4 estava
presente na Antigiiidade.

Aristételes certamente é um dos que aﬁrrnararn esta tese. Refere-se
ele a um direito por natureza que se vincula a justica.'? Também, numa lei
universal que é a lei natural."

Por outro lado, registram os historiadores a importéncia que a ela deu
o estoicismo. E o que esta manifesto na obra de Cicero.

Nesta, a idéia de um direito natural é exposta de modo claro e
elegante. No dialogo Das leis, encontra-se a célebre conceituagio: “A lei
¢ a razio suprema, gravada em nossa natureza, que prescreve o que se deve
fazer e proibe o que é preciso evitar”.'* E, noutra passagern, insiste ele ndo
ser a lei “uma invengiio do espirito humano” ou “um decreto dos povos™."”
Na verdade, a lei humana “é por favor e ndo em virtude de um direito real
que toma o nome de lei".'¢

12. Etica a Nicémaco, Livro V, cap. VIL
13. Retérica, Livro |, cap. 13.

14. De legibus, Livro |, cap. V1.

15. Livro I, cap. IV.

16. Livro I, cap. V.




PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO DIREITO CONSTITUCIONAL

b) A visdo medieval

10. Uma concepgiio generalizada

Na ldade Média, a existéncia de um direito natural era admitida de
modo generalizado, como o era a de sua supremacia.

Gierke aponta, nalgumas pinceladas, que havia um largo consen-
so em torno de que haveria uma lei natural, provinda do criador do
homem, obrigatéria para todos, anterior ao poder politico, cujos princi-
pios eternos € imutdveis prevaleciam sobre as leis humanas. Estas, se a
contradissessem, seriam de nenhum efeito e ndo obrigariam a quem quer

que seja.!’

I1. A doutrina de Santo Tomds de Aquino

Cerramente, a doutrina exposta por Santo Tomds de Aquino, na
Suma teolégica, é, pelas suas repercussdes, a mais famosa versio medieval
do direito natural."®

Nela, aprende-se que o homem ¢é regido, de um modo longinquo,
mas supremo, pela lei eterna; de uma maneira proxima e imediata, em ra-
250 de sua natureza, pela lei natural; como membro da sociedade politica,
pela lei humana; e como membro da sociedade sobrenatural, pela lei
(positiva) divina."

Disto decorre a existéncia de quatro espécies de lei. A primeira, a lei
eterna, ¢ a “propria razio do governo das coisas”, ou seja, a “razdo divina”,
que é eterna como Deus o €. A segunda, a lei natural, “é a participagio da
lei eterna na criatura razodvel”. A terceira, a lei humana, é a determinagio
mais pormenorizada dos principios da lei natural, que edita o governante.
A dltima, a lei divina, é a explicitagio das normas que hio de conduzir os
homens 2 salvagdo eterna.

A lei natural, descoberta pela razio humana, € a mesma para todos e
imutdvel nos seus principios primeiros.” E ela superior 2 lei humana, que
dela deriva. “Toda lei positiva humana nio serd uma lei sendo na medida
em que resulta da lei natural. Se, em qualquer ponto ela ndo estd de acordo
com a lei natural, ela nio é mais lei, e sim corrupgdo da lei”. o

17. Otto Gicrke, Political Theories of the Middle Age, rrad. inglesa de Frederic
W. Muaitland, Boston: Beacon Hill, 1938, p. 73.

18. O chamado Tratado das Leis consiste na primeira segio Jda segunda parte (la-1lae)
— questies 90 a 108 = da Suma reoligica, parte esta publicada em 1268-1270.

19. Questio XCL

20. Questio XCIV.

21. Questio XCW.
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¢) A idéia na véspera do constitucionalismo

12. Grécio e a Escola do Direito Natural e das Gentes

No inicio do século XVII, Hugo Grécio reequacionou a doutrina do
direito natural. Dois sio os pontos que merecem maior destaque. O primeiro
é a laicizacio do direito natural. O segundo é conceber o direito natural
como um sistema de regras gerais, ou principios, mas também de direitos
subjetivos.

Para ele, existe uma lei comum que vale por sua prdpria natureza,
inscrita no coracio dos homens. Tal lei, fornecida pela Razdo, contém
normas que “sdo obrigatérias por si mesmas, em razao do que sao conce-
bidas como necessariamente ordenadas ou proibidas por Deus”.” Elas sdo
imutdveis, nem Deus pode mudé-las. Estas normas, na verdade, “existiriam
de qualquer maneira, mesmo se admitissemos — 0 que néo poderia se dar
sem que cometéssemos um crime horrivel — que Deus nido existe, ou que
Deus ndo se interessaria pelos assuntos humanos como pretendem os
epicuristas”.’ Assim, a tese do direito natural prescinde de Deus, funda-se
na Razdo.

O segundo ponto é uma novidade, se comparada & visdo medieval
de que o direito natural era um corpo de principios.” Para Grécio, esse
direito nfo somente se exprime em principios, mas em direitos subjetivos,
faculdades ou poderes.”

d) O direito natural no estado de natureza”

13. E como um feixe de direitos subjetivos que concebem o direito
natural Hobbes, Locke e mais tarde, Rousseau, ou seja, os mestres da doutrina
do pacto social. No estado de natureza, véem eles o homem como dotado pela
natureza de liberdade, que se projeta em direitos de que pode usar segundo

The convier. Tais direitos, naturais, pela origem, precisam ser assegurados e
esta razio comanda o pacto social, em dltima andlise, a Constituigo.

Nem ¢ preciso apontar que tais idéias estdo no cerne do constitu-

~ cionalismo moderno.

22. De jure belli ac pacis, romo |, 1625.

13. Ob.cit,, I, 1, X, 5.

24. Na verdade, hd uma escola de juristas, dentre os quais Villey, que pretende que
a nogio de direito subjetivo inexistia em Roma e somente se firmou no inicio da Idade
Moderna, ou, na melhor hipotese, no final da Idade Média. Cf. Michel Villey, Le droit et les
droits de "homme, Paris: PUF, 1983, cap. 6°

25. Livro 1. CF. sobre isto Villey, A formagdo do pensamento juridico modemo, cit.,
p. 666 ¢s.
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C) A origem popular do Poder

14. O pactum subiectionis

Na Epistola aos Romanos, Sdo Paulo diz que todo poder vem de
Deus:26 Omnis potestas a Deo, na formula latina incansavelmente repetida
pelos estudiosos medievais.

Ora, nos conflitos entre o Papado e o Império, se veio a afirmar, da
parte dos defensores do poder temporal, a tese de que o poder vinha de
Deus, mas por intermédio do povo. Assim, distinguiam a origem natural do_
poder, que remontava, pois, 20 autor da natureza, e a atribuicio do poder,
que se especifica por meio do consentimento da comunidade.

~ Este posicionamento se exprime na doutrina do pacto de sujeigio
— pactum subiectionis.”’ Segundo ela, a atribuigio do poder a0 monarca
importava num pacto, ou Contrato, do qual para ele decorriam poderes, mas
também limitagGes e deveres, enquanto ao povo impunha a obediéncia,
contudo, condicionada ao respeito nao O das limitagdes como das
obrigacdes, como por exemplo, a de zelar pelo bem comum e resguardar a
seguranga da comunidade.

A tese do pacto de sujeigio reviveu na Franga das guerras de reli-
gido e ainda no inicio do século XVIII, quando foi brandida pelos
monarcomacos. Eram estes opositores aos MmoNarcas, franceses, que
perseguiam os protestantes. Deles, um dos mais importantes foi Junius
Brutus (pseuddénimo de Hubert Languet), autor do livro Vindiciae contra
tyrannos, na qual sustentava a limitagio do poder real decorrente do
pactum subiectionis.*® ;

Novamente ganhou fmpeto no curso do século XVIII, portanto as
vésperas da Revolugio Francesa, invocada, sobretudo, por Le Paige. Servia
de justificagio para as agdes dos Parlamentos, o de Paris e outros, que
combatiam as inovagdes legais pretendidas pelos ministros de Luis XV¥ e,
depois, de Luis XVL.

Esteve também presente na Inglaterra do século XVII, sendo uma das
teses ipvocadas contra Carlos 1, na guerra civil.

E evidente que a tese é uma das inspirages da soberania popular.
Gierke, alids, a trata como tal, num capitulo intitulado A idéia de sobe-
rania popular.®

26.N. 13.

27. Cf. Dl Bastid, Lidée de Constitution, Paris: Economica, 1985, p. 81 ¢s.
18. Cf. Bastid, ob. cit., p. 82.

29. CF. Michel Antoine, Louis XV, Daris: Fayard, 1989, p. 373 es.

30. Ob. cit., p. 37.
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15. O pacto social

A corrente “revoluciondria” do pensamento seiscentista e setecentista,
representada por Hobbes, Locke e Rousseau, viu na prépria sociedade a
decorréncia de um acordo entre os homens e, no poder, uma decorréncia
— a necessria garantia — da sociedade. Assim, reforgou a nogao de origem
popular do poder.

Nessa corrente, a figura de maior influéncia foi certamente Locke.
Este inspirou a “leitura” da Constituigio inglesa que iria prevalecer no
século XVIII e, particularmente, a doutrina da separacio de poderes que
o constitucionalismo moderno inscreveu na sua bandeira — o art. 16 da
Declaraciio dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789.

16. A Declaracdo de Direitos como o pacto social
Vale apontar que, nas primicias do constitucionalismo moderno, as
Declaragdes de Direitos eram vistas como o pacto social, a que a Constituicdo

viria garantir, com isto protegendo os direitos naturais. Isto transparece da

pritica generalizada de, primeiro, editar-se uma Declaragio, para depois
fazer a Constituicdo. E o que se deu, por exemplo, na Virginia, em 1776, na
Franga, com a Declarago de 1789 e a Constituicio de 1791 etc.

Este processo de institucionalizagiio é apresentado por Sieyés como o
modelo. Primeiro, o estado de natureza, com os homens exercendo ilimitada-
mente os seus direitos naturais; depois, pelo consentimento deles, o pacto
social, pelo qual aceitam limitagdes ao exercicio de tais direitos, necessdrias a
sociedade que fundam; enfim, a elaboragfio da Constituigio pelos represen-
tantes extraordindrios da sociedade, no exercicio do poder constituinte.*

D) Os freios e contrapesos e a divisdo do Poder

17. A limitacdo do poder pela sua divisdo

Clara estd na Antigiiidade a idéia de que, na organizacio politica,
deve haver uma divisio do poder, a fim de prevenir ou dificultar o abuso.
Isto é, como instrumento de limitacdo do poder.

E evidente que essa divisio muitas vezes corresponde tdo-somente a0
imperativo da divisio do trabalho. Sem divida, esta dltima razio prevaleceu
na multiplicacio de magistraturas especializadas e autdnomas que se
registram, por exemplo, na Atenas democrdtica, ou na Roma republicana.

Entretanto, em muitos casos, essa divisio visa a estabelecer um
equilibrio de forgas, como noutros, tem por objetivo estabelecer um contra-
poder, que bloqueie agSes inconvenientes ou abusivas.

31. Qu’est-ce que le Tiers Etat?, cap. V.

& 12 @
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Nestas hipoteses, é visivel que se procura estabelecer um sistema de
freivs e contrapesos.

18. O governo misto

O realismo da Antigilidade tem como uma de suas manifestagdes
mais patentes o reconhecimento das divergéncias entre os estamentos
sociais: ricvus, pobres e classe média. Disto, extrai o pensamento antigo
uma primeira conseqiiéncia, observada no plano dos fatos, a de que ora
um deles, ora outro, prevalece na organizagio politica. E uma segunda, que
¢ uma ligio: a prevaléncia de uma classe sobre as outras acarreta graves
inconvenientes. Tudo isto aparece claramente na obra de Aristételes. Dai,
a proposta de atenuar o conflito, impedindo o abuso de um dos estamentos,
por meio de um governo misto, que ensejasse um Certo equilibrio entre
os trés. Reponta esta idéia em AristSteles que, como terceira das formas
legitimas* de governo, vé a politeia.” Esta consiste numa combinacdo de
clementos atenuados de duas formas mds, a oligarquia e a democracia, no
fundo propiciando a prevaléncia da classe média.” Tal forma de governo
seria a melhor, em termos do possivel.

Tal idéia estd, igualmente, no De republica de Cicero.”

A grande consagragio da idéia de governo misto € devida a Polibio,
que a aplicou a Roma na histéria desta que escreveu. Nela, descreve a
repiblica romana como um governo misto: o elemento mondrquico estaria
no Consulado; o aristocrdtico, no Senado; e o popular, na participagio
popular nas votagdes — nos Comitia. ™

19. A divisdo intra-organica do Poder

Outra ligio da Antigiidade quanto a divisdo do Poder é dada
pelas instituigdes da reptiblica romana. Trata-se do estabelecimento, na
estruturacio das magistraturas, da possibilidade de bloqueio por um magis-
rrado das medidas tomadas por outro.

32. E muito conhecido que Aristoteles distinguia formas legitimas de poder (que visam
a0 interesse geral) e formas ilegitimas (que visam ao interesse do governante). As primeiras
30 a monarquia (governo Jde um si), aristocracia (governo de alguns, os melhores) e politeia
(acima examinada). As segundas sio a tirania, a oligarquia (com a conotagio de governo da
minoria dos mais ricos) e a4 democracia (com a caracteristica de governo dos mais pobres). V.
Politica, Liveo, I, caps. 79 ¢ 8%, 1279h.

33, Trata-se de um termo dirctamente denivado do grego, para exprimir o que, nas
readugies antigas, se designava por republica,

14. Politica, Livro 1V, cap. 6%, 1295.

33, Livro |, XLV.

36. Historia, Livro VI
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Assim, por exemplo, a instituigio de dois consules no direito repu-
blicano visava a impedir o abuso de qualquer um deles, pois se facultava ao
outro a intercéssio, isto &, o poder de bloquear, paralisando a deciséo adotada
pelo primeiro.

Roma foi mais longe ainda. Na verdade, a repablica romana concebeu
a necessidade de contra poderes, para evitar abusos e especialmente para
proteger a plebe.

Veja-se a instituicio dos tribunos do povo. Este tribunado, cuja missao
era inicialmente proteger os interesses daquela contra o patriciado, evoluiu
para uma defesa contra abusos de poder, em geral. O tribuno da plebe ndo era
tecnicamente um magistrado. Nao tinham os tribunos poderes “positivos”,
muito menos o imperium — o poder de comando coercitivo. Entretanto,
podiam paralisar a atuagio de magistrados (e de outro tribuno da plebe) -
prohibitio; podiam cassar-lhes decisdes (intercessio); podiam deter cidaddos e
fazé-los sofrer julgamento etc.’’” Ademais, sua potestas era sacrossanta € sua
pessoa invioldvel.

20. A idéia no limiar do constitucionalismo modemno

A divisao do poder como meio de prevengdo do abuso tem grande
destaque nas licoes de uma obra publicada as vésperas do triunfo do
constitucionalismo moderno que muito o influenciou. Trata-se 'O Espirito
das Leis.

Neste, encontra-se enunciada a célebre férmula gobre o poder deter o
poder. Sio os freios e contrapesos.™

A tese surge exatamente como predmbulo do capitulo sobre a
Constituicio da Inglaterra. Neste, encontra-se a separagao dos poderes &
moda de Montesquieu.

Ora, este modelo muito deve a doutrina do governo misto. Na ligdo
d’O Espirito das Leis, o Executivo € visto como mondrquico, o Judicidrio
como aristocratico, e o Legislativo partilhado, por meio do bicameralismo,
entre a aristocracia e o povo.”

Nio se olvide que, no conflito entre os poderes, nenhum prevalece,
eles deverdo entender-se, para “aller de concert”. ¥

37. Jean Gaudemet, Institutions de I’Antiquité, Paris: Sirey, 1967, p. 265/6; Finer, ob.
cit., v. cit., p- 399/400.

38. Livro XI, cap. 1V: “Para que ndo se possa abusar do poder, & preciso que, pela
disposicio Jas coisas, o poder detenha o poder”.

39. Livro XI, cap. V1.

40. Livro X1, cap. VI: “Esses trés poderes deveriam formar um repouso, ou inag3o. Mas,
como pelo movimento necessdrio das coisas, eles seriio constrangidos a it em frente, eles serdo
forgados a caminhar de concerto”.
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E o veto, previsto no processo legislativo, € andlogo & intercessio,
porque é um veto absoluto, insuperdvel por nova deliberacio parlamentar
(o que se admitiu — € certo — no constitucionalismo moderno).*

E) As Assembléias representativas

21. A grande criagdo medieval

A mais importante criagio politica da ldade Média, na opinido de
Samuel Finer, foram as Assembléias representativas.*

Trata-se, por um lado, de algo que inexistiu na Antigiiidade, pois
as Assembléias que nesta se realizavam reuniam participantes por direito
proprio que falavam por si e ndo por outros. Por outro lado, tais Assembléias
representativas iriam marcar indelevelmente a vida dos governos, ja que,
se tiveram um breve ocaso, reapareceram com Vvigor no constitucionalismo
moderno.

22. A difusdo pela Europa

A existéncia dessas Assembléias é um fendmeno generalizado na
Europa, nos séculos XIII e XIV. Elas sdo encontradas de leste a oeste — da
Espanha a Polénia e Hungria; de norte a sul, da Escandindvia & ltdlia. Sdo
as Cortes em Portugal e na Espanha, os Parlamentos na Inglaterra, Escdcia,
Sicilia, os Estados Gerais na Franga, na Holanda etc.

Surgiram napeninsulaibérica.” A primeiramanifestagio documentada
de tais Assembléias sdo as Cortes do reino de Ledo, reunidas em 1188.#

Registram-se, porém, outras, na Catalunha (1218), em Valéncia (1283), em
Aragdo (1274), em Navarra (1300) etc.

23. Caracteristicas

Finer resume em dois pontos as caracteristicas que marcam sua
originalidade.® _

O primeiro: sio assembléias politicas, compostas de representantesque
falam em nome de ordens e estamentos, a fim de defender-lhes os direitos,

41. Livro XI, cap. VI, na passagem em que ele distingue a “faculdade de estatuir”
(“faculté de statuer”) da “faculdade de impedir” (“faculté d’empécher”) que esclarece ser “o
direiro de tornar nula uma resolugiio tomada por outrem; o que estava no poder dos tribunos
Jde Roma”.

42. Samuel E. Finer, The history of Government, [1 - The intermediate Ages, New York:
QOxford University Press, 1997, p. 1024.

43. Id., ibid.; também, Peter Spufford, coordenador e co-autor, Origins of the English
Parliament, New York: Barnes & Noble, 1967, p. 2.

44. Spufford, ob. cit., p. 33, transcreve decreto tomado nessas Cortes.

45. Id., ibid.
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bem como para prestar ao principio o dever — j feudal — de conselho e
colaboracio.

O segundo: sdo institui¢des regulares, nio reunibes ad hoc, como
os magna consilia anteriormente reunidos pelos monarcas (que sdo
seus antecedentes). Ou seja, embora a sua convocagao ainda esteja na
dependéncia da vontade do rei, jéd existem normas que presidem a sua
estruturagao.

24. Os principios regentes

Inspira-as o principio pars pro tot0.46 Quer dizer, um grupo pode
substituir o todo numa deliberagiio sobre 0 que concerne a todos. Isto seria
o modo praticdvel de atender ao principio quod ommnes tangit, ab omnibus
approbetur que data do direito romano € estava claramente posto, na Idade
Média, pelo direito candnico.¥

25. A contribuicdo das ordens religiosas

Vale abrir um paréntese para apontar o papel que tiveram estas,
mormente os cistercenses e os dominicanos, no desenvolvimento da idéia
de representagio, bem como no do sistema de seleciio dos representantes.*

Foi no meio religioso que, por primeiro, se previu a participagdo de
todos nas deliberagdes de interesse geral. Aplicou-se af a norma haurida do
direito privado romano, Quod omnes tangit, ab omnibus approbetur.

Com isto, combinou-se a idéia de que na selegdo dos dirigentes,
esta deveria ser feita pela maior et sanior pars — pela maioria mais sabia ou
prudente.®

Na busca dessa major et sanior pars, desenvolveram as ordens religiosas
técnicas, que somente mais tarde seriam empregadas no mundo laico.
Assim, j4 em 251 a.C. hé exemplo de exigéncia de maioria absoluta (o que
no plano civil somente se deu em 1143). Em 951 encontra-se a maioria de
dois tergos (no plano leigo apenas em 968). A votagio secreta aparece em
1159 (no campo laico somente em 1271).%°

26. Fatores e consegiiéncias de sua institui¢io
£ difundida a idéia de que tais Assembléias foram criadas para
autorizar a cobranga de contribuigdes nfo previstas no direito costumeiro

—————————

46. Id., p. 1025.

47. 1d., p. 1030.

48.1d.,p. 1031 es.

49, Ob. cit., v. 11, 1029 e s.
50. Ob. cit., v. 11, 1030.
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feudal. Assim, sdo elas vinculadas ao brocardo inglés no taxation without
representation. E notdrio o fato quanto ao Parlamento inglés, assim como
quanto ao Landtage germanico.”’

Isto ndo deixa de ser verdade, mas outras razoes também contribuiram
para sua instituigdo, ou para sua eventual convocagio. Assim, na Franga,
onde a Assembléia — os Estados Gerais — ndo tinham esse poder, a sua
convocagio e reunido teve mais de uma vez a finalidade de demonstrar apoio
politico para o monarca. Assim ocorreu, por exemplo, no inicio do século
X1V, quando Felipe, o Belo, entrou em conflito com o Papa. E certamente
era o que se pretendia em favor de Luis XVI, as vésperas da revolugio.™

Uma conseqiiéncia, todavia sempre se seguiu a tais convocagoes:
colocar-se o rei sob o controle daqueles que reunia.”’ Isto é bem claro da
histdria inglesa.

27. A sua estruturagdo

Era generalizada, na 1dade Média, em toda a Europa ocidental, a
Jdistincio entre trés ordens juridicamente caracterizadas: clero, nobreza e
povo. As trés deveriam participar da Assembléia, para que o todo estivesse
nela representado. Clero e nobreza, porém, gozavam de privilégios, e de
privilégios diferentes, razdo por que as Assembléias medievais se separavam
ordinariamente em trés “camaras” que se reuniam concomitantemente, mas
separado. E o caso dos Estados Gerais franceses.

Excepcional foi o que se deu na Inglaterra, onde Clero (o Alto Clero
que falava por todo o estamento) e Nobreza se reuniam em conjunto,
formando a Camara dos Lords, enquanto 0s representantes do povo
formavam os Comuns.

28. Os poderes da Assembléia

Embora variasse de Estado para Estado, era principio geral que as
Assembléias ndo deliberavam sendo acerca das questdes que previa o ato
de convocagio. Isto importava em que 08 representantes deveriam ter
«mandato” dos representados para tomar em nome deles a decisdo. Deste
ponto resultava uma aproximagio, que em muitos casos é nitidamente
registrada, entre a representacdo e o mandato, instituigio bem conhecida
do direito romano.

E preciso registrar, porém, que uma vez reunidas, as Assembléias se
incumbiam de virias tarefas ou fungdes. Assim, 2 de examinar petig0es

51. Id., p. 1026.
52. 1d., ibid.
53, Id., p. 1028.
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formuladas pelos stiditos do rei, apreciar a fixacdo de normas, isto €, apreciar
a instituicio de leis, a de formular julgamentos criminais em casos de alta
gravidade etc.” "

29. O grande modelo: o Parlamento inglés

Ninguém contestard que, para o constitucionalismo moderno, o
grande modelo foi o Parlamento inglés. Foi ele que Montesquieu tomou
como o paradigma do Poder Legislativo, na separacao dos poderes.

Os historiadores encontram-lhe a origem no Conselho Real. Para
este, o monarca chamava quem queria ouvir. Assim, eram chamadas, em
nome do dever feudal de conselho, as principais figuras da nobreza e do
alto clero. E estas nem sempre compareciam, mas se faziam representar por
procuradores, quando, por exemplo, temiam a ira real. Neste Conselho,
encetava-se um “didlogo” — em latim, parliamentum — entre 0 monarca €
esses magnatas. Daf a designacdo de Parlamento, que comegou a ser usada
em meados do século XI1IL%

Mais tarde, foram convocados, além desses magnatas, representantes
das cidades — burgueses, no septido estrito do termo —, bem como cavaleiros
das regides rurais — os shires. E o que se vé da reunido de 1265. Pouco mais
tarde, a partir da reunido de 1295, isto se tornou a regra. Por isto, tal ocasido
marca o que se designa por Parlamento modelo.’

Com o passar do tempo, seguramente em fins do século XIV, os
poderes do ja chamado Parlamento tornaram-se largos. Assinala Finer que
passaram a incluir “o julgamento de casos civis criminais, a discussdo de
negécios de Estado, a autorizagdo de tributos, a apreciagiio de petigdes,
a reparagio de queixas (grievances), que muitas vezes culminava em nova
legislagio”.”

No século XVII, j4 poderoso, o Parlamento pdde arrostar os monarcas,
como o fez com Carlos | que acabou decapitado. Ao final deste periodo, com
a Revolugdo de 1688 e o Bill of Rights de 1689, sua convocagao anual se fez
obrigatéria, a0 mesmo tempo em que nio mais se admitiu legiferagio sem a
sua participagio. De fato, a lei — statute law — é obra do King in Parliament.
Surgiu, assim, o Poder Legislativo.

No século seguinte, ja s vésperas do constitucionalismo moderno,
logrou ele impor o principio da responsabilidade politica do Gabinete,
habilmente usando do impeachment e do bill of attainder, que podiam

54. Id., p. 1037/1038.
55. Id., p. 1039.

56. Id., ibid.

57. Id., p. 1040.
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importar em graves penas COrporais e pecunidrias para os condenados. Seu
poder politico, desse modo, conquistou a supremacia.

Ninguém contestara que foi o Parlamento inglés tomado como modelo
por Montesquieu e pelo constitucionalismo moderno.

F) A lei suprema

30. Uma lei superior ao rei

Ao final da Idade Média, encontram-se por toda a Europa referéncias
3s leis fundamentais do reino. Seriam elas superiores a0 proprio rei, que ndo
podia nem ab-rogé-las nem derrogi-las. Antecipam, portanto, a idéia de
que acima do governante hd normas que o obrigam.

A sua primeira formulagio é atribuida a Jean de Terre Rouge,
escrevendo por volta de 1418, ao afirmar que “nio é consentido ao rei
mudar o que est4 ordenado ad statum publicum regni”.*®

31. A doutrina das leis fundamentais

A partir do século XV, a doutrina se teria desenvolvido, na Franga,
mas ao sabor dos acontecimentos politicos.”

O seu cerne seria que, acima do rei e das leis que editava — as lois du
roi —, existiria um corpo de normas de ordem superior — as lois du royaume.
Estas estariam fora do alcance do monarca, que ndo poderia modifica-las.

Foi ela apresentada com vigor por um dos monarcdmacos, Frangois
Hotman, no livro Franco-Gallia, publicado em 1573. Este, que ja usa a
expressdo leis fundamentais, menciona oito delas, das quais a primeira
concerne a sucessio do trono. Qutras importariam na participagao do
Parlamento, dos pares, dos Estados Gerais na deliberagiio sobre certos atos,
configurando o reino como um governo misto.

Vale assinalar, todavia, que Jean Bodin também se refere a leis
fundamentais nos famosos Seis livros da Republica, de 1576.% Seriam
elas a lei sobre a devolugio do trono, outra sobre a inalienabilidade do
dominio real e, a terceira, relativa & ndo-sujeigao do poder temporal ao
poder religioso.

No século XVIII, a doutrina das leis fundamentais, tal qual a do
pactum subiectionis, voltou a ser invocada. Desta vez no embate entre 0s
Parlamentos franceses contra os monarcas absolutistas.

58 Charles Howard Mc llwain, Costituzionalismo antico e moderno, Bologna: 1
Mulino, 1956, p. 119.

59, L’idée de Constitution, ob. cit., cap. V1.

60. Cf. Bastid, ob. cit., p. 61
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32. Aincerteza

Paul Bastid assinala, todavia, que jamais houve concordincia sobre
quais seriam tais leis, cujo rol variava segundo as quizilias e as necessidades
politicas.®!

Algumas, entretanto, gozavam de maior aceitagio. Eram essencial-
mente as que Bodin assinalara: a da devolugfio da coroa, a da inalienabili-
dade do dominio real, a da incorporaciio dos bens particulares do principe
chamado ao trono no dominio real e, enfim, a independéncia do poder
temporal em relagiio ao poder espiritual (a chamada liberdade galicana).

Igualmente, inexistiu acordo quanto a sua eventual modificagdo.
Alguns, como Terre Rouge, as pretendiam intangiveis, outros admitiam sua
alteraciio, todavia com a participagio dos Estados Gerais.

Inegavelmente, porém, essa doutrina antecipa a idéia de uma lei
suprema, a sobrepairar acima do poder estabelecido. Pode-se supor ndo
ter sido coincidéncia haver Vattel chamado de lei fundamental a primeira
formulagio juridica da idéia moderna de Constituigiio.®

61. 1d., ibid., p. 61.
62. No Droit des gens, de 1758, 1ll, § 27.
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