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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SÃO LUÍS – MA

HISTÓRIA DO DIREITO

Apresentação

Com imensa alegria apresentamos à comunidade jurídica brasileira a obra "História do 

Direito I", resultante dos estudos apresentados e amplamente discutidos no XXVI Congresso 

Nacional do CONPEDI, realizado em São Luis/MA nos dias 15 a17 de novembro de 2017.

Os textos revelam um criterioso processo de pesquisa e elaboração, enlevados por 

pesquisadores de múltiplas instituições de ensino brasileiras, compondo uma recolha ao 

mesmo tempo crítica e abrangente, que perpassa o estudo histórico do Direito de diversas 

épocas.

Mais uma vez, uma abordagem séria e crítica da história do Direito se mostra válida para a 

expansão dos horizontes compreensivos seja dos eventos do passado, seja das possibilidades 

do presente.

Os estudos componentes dessa obra são os seguintes:

1. A (RE)DEFINIÇÃO DO CONCEITO DE DEMOCRACIA NO SÉCULO XXI

2. A CONSTRUÇÃO DO CONSTITUCIONALISMO MODERNO: UMA ANÁLISE DA 

IMPORTÂNCIA DO CONSTITUCIONALISMO INGLÊS, NORTE-AMERICANO E 

FRANCÊS E SUA INFLUÊNCIA NA SOCIEDADE MODERNA

3. A FORMAÇÃO HISTÓRICA DO DIREITO FUNDAMENTAL À FUNÇÃO SOCIAL 

DA PROPRIEDADE NA EVOLUÇÃO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

4. DO IMPÉRIO À REPÚBLICA: DEMOCRACIA E AS INTERSEÇÕES ENTRE 

DIREITO, POLÍTICA E LITERATURA NO MARANHÃO DO FINAL DO SÉCULO XIX 

E INÍCIO DO XX

5. INTRODUÇÃO HISTÓRICA AO DEBATE SOBRE QUEM DEVE SER O GUARDIÃO 

DA CONSTITUIÇÃO ENTRE HANS KELSEN E CARL SCHMITT

6. O “IMPÉRIO DO BRASIL” E A NEGAÇÃO DA CIDADANIA AOS ÍNDIOS E 

NEGROS ESCRAVOS NA ASSEMBLEIA CONSTITUINTE DE 1823



7. OS PRIMÓRDIOS DOS DIREITOS HUMANOS DA IDADE ANTIGA ATÉ A IDADE 

MÉDIA NA HISTÓRIA DA CIVILIZAÇÃO OCIDENTAL

8. PROCESSO PRIVADO ROMANO: ORALIDADE E ESCRITURA

9. REGISTROS PAROQUIAIS DA FREGUESIA DE BENFICA EM BELÉM: ANÁLISE 

DA ORIGEM FUNDIÁRIA

10. REVOLUÇÃO FRANCESA E RESTAURAÇÃO: NOTAS SOBRE OS MODELOS 

CONSTITUCIONAIS ADOTADOS NOS PAÍSES DO PRATA E NO BRASIL NO INÍCIO 

DO SÉCULO XIX

11. UMA ANÁLISE DO INSTITUTO DA ADOÇÃO NO DIREITO ROMANO E UMA 

BREVE COMPARAÇÃO COM A LEI BRASILEIRA VIGENTE

12. “PALAVRAS QUE SE SOLTAM DA TRIBUNA TÊM UM ALCANCE MUITO 

LONGE, QUE NEM SEMPRE SE PODE PREVER”: BERNARDO PEREIRA DE 

VASCONCELOS, UM JURISTA ELOQUENTE.

Agradecemos aos autores e participantes pela riqueza dos trabalhos apresentados e pelo 

profícuo debate que se seguiu.

Boa leitura!

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo - Unimar

Prof. Dr. Ricardo Adriano Massara Brasileiro - FDMC

Nota Técnica: Os artigos que não constam nestes Anais foram selecionados para publicação 

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento. 

Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



1 Mestre em Direito pela PUC Minas e professor das Faculdades Unidas de Teófilo Otoni.1

A CONSTRUÇÃO DO CONSTITUCIONALISMO MODERNO: UMA ANÁLISE DA 
IMPORTÂNCIA DO CONSTITUCIONALISMO INGLÊS, NORTE-AMERICANO E 

FRANCÊS E SUA INFLUÊNCIA NA SOCIEDADE MODERNA

THE CONSTRUCTION OF MODERN CONSTITUCIONALISM: AN ANALYSIS OF 
THE IMPORTANCE OF THE CONSTITUCIONALISM ENGLISH, NORTH 

AMERICAN AND FRENCH AND THEY INFLUENCE OF THE MODERN SOCIETY

Davi Niemann Ottoni 1

Resumo

Ao longo da história a construção do constitucionalismo ocorreu a passos lentos obedecendo 

a conquistas graduais que avançaram ao longo dos séculos. Com isso percebe-se que a sua 

construção decorreu não somente do advento das primeiras constituições escritas da França e 

dos EUA mas sim de uma série de fatores que se desencadearam e favoreceram tal 

acontecimento. A análise de tais eventos permite uma observação nítida daquilo que seria a 

história do constitucionalismo contemporâneo, permitindo um olhar mais profundo das 

razões que levaram ao seu surgimento.

Palavras-chave: Constituição, Constitucionalismo, Democracia, Estado de direito, História

Abstract/Resumen/Résumé

Throughout history, the construction of constitutionalism has taken place at a slow pace 

obeying the gradual conquests that have advanced over the centuries. From this it can be seen 

that its construction was due not only to the advent of the first written constitutions of France 

and the United States, but to a series of factors that were unleashed and favored. The analysis 

of such events allows a clear observation of what would be the history of contemporary 

constitutionalism, allowing a deeper look at the reasons that led to its emergence.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Constitution, Constitutionalism, Democracy, Rule of 
law, History
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INTRODUÇÃO 

 

Para desenvolver o presente trabalho, utilizaremos a metodologia teórico-jurídica 

exploratória, com técnica de pesquisa de fontes bibliográficas do direito em geral. O objetivo 

será construir um raciocínio lógico-argumentativo consistente o suficiente para demonstrar a 

relevância da conclusão a que o artigo propõe: a de que a ideia do constitucionalismo se deu ao 

longo do tempo por meio de conquistas graduais ao longo da história da sociedade.. 

A busca por uma reconstrução histórica detalhada por todas as épocas visa a uma 

reflexão geral sobre toda a história do constitucionalismo moderno. Assim a análise partira 

desde tempos onde a construção de normas fundamentais ocorreram até mesmo de forma oral 

ha exemplo da carta da Islândia elaborada pelos vikings no século IX. Assim, o que se espera é 

uma análise ampla que permita derrubar conceitos pré-estabelecidos sobre a origem do 

constitucionalismo moderno. 

 

O CONSTITUCIONALISMO PRIMITIVO: 30.000 anos a.C. a 3.000 a.C. 

 

O constitucionalismo primitivo parte da ideia de que nos mais remotos tempos as 

sociedades buscaram se auto organizarem tendo como base normas fundamentais. A 

constatação de normas fundamentais, inclusive escritas, é sediço na doutrina, sendo que 

Rodrigo Freitas Palma alerta que o florescer dessas normas ocorreu na bacia da Mesopotâmia, 

situada entre os rios Tigres e Eufrates, uma região fértil e propícia para o estabelecimento de 

grandes comunidades (PALMA, 2011, p. 41). Seriam essas normas as responsáveis por pautar 

a convivência entre os membros da sociedade, o respeito aos valores essenciais, aos acordos 

firmados e às autoridades locais, dentre outros quesitos. 

A elaboração de normas, dentre as quais se destacaram inicialmente as de cunho penal, 

foram essenciais para organizar qualquer os grupos de indivíduos daquela época. É inerente à 

condução de objetivos em comum a necessidade de respeitar valores intrínsecos e penalizar 

condutas desviantes de tal propósito. Tais valores remetem a questões variadas como o respeito 

ao chefe local, a concepção de honrar aqueles a quem se deve afeto, e até mesmo o respeito às 

tradições religiosas aja vista a presença constante dos ordálios ou juízos divinos (PALMA, 

2011, p. 42). 
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Essa pequena reflexão demonstra que qualquer sociedade, por mais primitiva que seja, 

possuiu incorporada à si a presença de normas fundamentais. Desde uma organização pequena 

e tribal a até mesmo sociedades mais complexas e bem organizadas (OTTONI, 2016, p. 82). 

Nestas organizações tribais menos complexas. Ou sociedades antigas mais simples. 

Estas normas se fizeram presentes de forma consuetudinária conforme ressalta o professor Uadi 

Lammêgo Bulos: 

 

“Apresentava-se, tão somente, em sua manifestação mais singela, sob a forma de 

organizações consuetudinárias, em que os chefes familiais ou os líderes dos clãs 

traçavam as normas supremas que deveriam nortear a vida em comunidade, 

estabelecendo a estrutura mestra, a essência, o cerne da ordenação jurídica 

daqueles povos.” (BULOS, 2012, pág. 67) 

  

Bulos ressalta dessa forma a constante presença de normas mesmo não tendo sido 

escritas. Essas normas consuetudinárias serão uma constante não somente para estabelecer um 

regramento comum de convivência do indivíduo com seus pares como também para a 

preservação da cultura e o respeito às características religiosas vividas por aquela sociedade. 

Aqui já fica evidente que qualquer sociedade, em qualquer momento histórico, viveu 

a construção de normas essenciais para sua sobrevivência. Gilissen ressalta a presença de tais 

normas até mesmo em populações da Nigéria, na região dos Grandes Lagos do centro da África 

(onde se destacaram os Buganda como exemplo) e da Zâmbia (onde os Lozi se destacaram). 

Nestas regiões da África, em momentos distantes da história da atual sociedade moderna, em 

povos que não eram dotados da escrita, estiveram presentes estágios de ordenação 

constitucional bem próximos do Estado centralizado que foi observado nas monarquias 

europeias. O ambiente vivido nessa região já demonstra uma tentativa de organizar a estrutura 

do poder local pois os reis governavam auxiliados por governadores locais, mesmo não 

existindo constituições escritas revelando uma organização complexa (GILISSEN, 1976, p. 33-

34; OTTONI, 2016, p. 83). 

Gilissen também faz menção das populações autóctones de Java e de Bali. Com relação 

a essas populações ressalta que antes mesmo da colonização holandesa estes povos possuíam 

um sistema jurídico desenvolvido. Foi esse o sistema que deixou os holandeses perplexos e o 

apelidaram de adatrechti (GILISSEN, 1976, p. 33). 
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A presença dos ordálios e juízos divinos foram importantes e ajudaram a justificar 

penas cruéis impostas pelas sociedades da época. A junção do elemento religioso à sentenças 

de decapitação, mutilação e outras barbáries contribuíram para manter a sociedade unida e com 

um foco em um momento desprovido de estruturas punitivas bem organizadas. Esse quadro foi 

essencial para a construção deste direito consuetudinário, já que o castigo divino serviria como 

argumento para obediência das normas tribais (GILISSEN, 1976, p. 37). 

É justamente a existência de uma estrutura pautada na religiosidade e misticismo e 

pouco afeita à razão que este período histórico encontra resistência dentre os atuais 

pesquisadores. Fato é que a distinção entre a regra jurídica e a regra religiosa era uma tarefa 

difícil já que o homem vivia sob temor constante dos poderes sobrenaturais e suas 

consequências (GILISSEN, 1976, p. 35). Nesse ambiente os direitos cuneiformes, os primeiros 

a adotarem a forma escrita, apresentaram uma série de elementos ligados ao sagrado, onde a 

presença dos rituais mostrava-se uma constante (PALMA, 2016, p. 43). 

Gilissen explica os ordálios, ou “julgamentos de Deus”, como provas que decorriam 

da água de ferver, do fogo, do veneno, ou pelo duelo, onde o resultado final demonstrava a real 

vontade divina (GILISSEN, 1976, p. 36). Entretanto nem sempre os juízos divinos vinham 

necessariamente acompanhados de penas severas. Mesmo Gilissen também ressalta que a 

obediência aos costumes nem sempre ocorriam somente por crenças místicas mas também em 

razão do próprio desprezo que o infrator sofria perante os seus, ou até mesmo ao receio das 

penas impostas pelos chefes tribais a aqueles que descumpriam as normas (GILISSEN, 1976, 

p. 37). 

Hermann Heller por sua vez ressalta que a presença de ordálios não invalidava a ideia 

de que qualquer sociedade que tenha existido tenha tido uma constituição. Pois não há como 

negar que a convivência social impõe regras, mesmo não escritas, a aqueles que desejam 

conviver em grupo (HELLER, 1968, p. 201; OTTONI, 2016, p. 84). 

John Gilissen inclusive faz menção ao fato de que mesmo nestas sociedades primitivas 

não escritas percebia-se a organização desenvolvida de grupos sócio-políticos: 

 

“Ora, no momento em que os povos entram na história, a maior parte das 

instituições civis existem já, nomeadamente o casamento, o poder paternal e ou 

maternal sobre os filhos, a propriedade (pelo menos mobiliária), a sucessão, a 

doação, diversos contratos tais como a troca e o empréstimo. Do mesmo modo, no 

domínio daquilo que nós hoje chamamos direito público, uma organização 
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relativamente desenvolvida dos grupos sociopolíticos existe já em numerosos 

povos sem escrita.” (GILISSEN, 1979, p. 31) 

 

Uma certeza que se alcança com tais constatações é a de que a ideia de 

constitucionalismo não se prende ao surgimento da construção escrita. Já que mesmo em 

sociedades que não conheciam a escrita, seus povos se submeteram a um Direito Constitucional, 

mesmo tal direito não se materializando em um texto escrito. Assim sociedades primitivas 

conseguiriam se “constituir” e perpetuarem por grandes lapsos temporais sem verem sua 

estrutura ruir de uma hora para outra. Tal longevidade decorria da obediência de regras 

presentes em suas constituições materiais (reais): 

 

“Se estamos diante de matérias que constituíram essas sociedades e sem elas não 

seriam vislumbradas como sociedades, conforme observamos, essa Constituição 

só pode ser definida sociologicamente como uma Constituição material (real).” 

(FERNANDES, 2016, p. 30) 

 

É da ideia de constituição material (real) que segundo Lassalle 

 

 “Uma constituição real e efetiva a possuíram e a possuirão sempre todos os países, 

pois é um erro julgarmos que a Constituição é uma prerrogativa dos tempos 

modernos.” (LASSALLE, 1946, p. 12a) 

 

A multiplicidade de normas fundamentais já existentes nas sociedades àgrafas é 

portanto claro, entretanto o surgimento dos primeiros ordenamentos escritos trouxeram à tona 

sociedades com complexas estruturadas em normas fundamentais, cunhadas na escrita 

cuneiforme e presentes nas regiões da suméria, assíria, babilônia, horrita e fenícia. Nessas 

sociedades primitivas Karl Loewenstein aponta o povo hebreu o primeiro a elaborar uma 

constituição escrita: a bíblia. 

Segundo Loewenstein o povo hebreu foi o primeiro a estruturar um estado forte, 

pautado em normas escritas, onde o poder dos governantes era limitado e submetido a 

fiscalização e punições por parte dos sacerdotes. Assim, o primeiro povo a experimentar o 

constitucionalismo, com até mesmo a presença de mecanismos para o controle de 

constitucionalidade, seria o povo hebreu, que percebeu o texto escrito como um elemento 
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necessário para construção de um estado forte, antes pautados unicamente nos elementos povo 

e território (LOEWENSTEIN, 1986, p. 53). Gilissen ainda vai ressaltar que esse conjunto de 

preceitos dos Hebreus será perpetuado não somente em seu próprio sistema jurídico como 

influenciará todo o mundo contemporâneo, estando presente no atual direito canônico dos 

cristãos católicos e até mesmo no direito muçulmano no que trata à organização da família 

(GILISSEN, 1976, p. 52 e 67). Além da esfera religiosa do direito, sem dúvida alguma a Bíblia 

exercerá um papel de lei moral imperativa tornando a ética judaica uma das mais influentes na 

formatação da sociedade moderna (LOEWENSTEIN, 1986, p. 53; OTTONI, 2016, p. 85; 

PALMA, 2011, p. 92). 

A presença da influência judaica-cristã será uma constante na sociedade ocidental. 

Ideias onde valoriza-se a dignidade da pessoa humana uma vez que todos somos feitos à 

imagem e semelhança de Deus e sem deixar de lado uma dimensão social baseada na ideia da 

igualdade entre os homens uma vez que deve-se amar o próximo e praticar a caridade. 

São justamente essas regras constitutivas que fizeram com que quaisquer dessas 

sociedades primitivas fossem detentoras de suas próprias constituições reais e efetivas, que 

eram integralizadas pelos fatores reais de poder presentes no seu contexto social (LASSALLE, 

1946, p. 12ª; OTTONI, 2016, p. 86). 

 

CONSTITUCIONALISMO NA ANTIGUIDADE CLÁSSICA: 3.000 a.C. ao século V 

 

Abordar o constitucionalismo antigo infere o estudo do período greco-romano. Serão 

as duas sociedades responsáveis por elaborar normas fundamentais constitutivas que 

viabilizaram estruturas avançadas frente à que qualquer outra sociedade havia existente até 

então. Daí a razão pela qual a sociedade grega e também a romana são lembradas com 

constância no direito moderno (OTTONI, 2016, p. 86). 

 

A sociedade romana 

 

Em Roma o fenômeno jurídico foi redimensionado por completo (PALMA, 2011, p. 

167). Em razão disso Uadi Lammêgo Bulos lembra que já no Baixo Império Romano o termo 
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constituição (constitutio) era utilizado para designar todas as leis elaboradas pelo imperador. 

Daí a principal contribuição romana ser a de que a sociedade deve ser regida por leis. 

Nesse ambiente a sociedade romana progredirá em um trabalho normativo árduo onde 

se desvinculará aos poucos do sagrado para assumir contornos científicos (PALMA, 2011, p. 

167). 

Já na república, a sociedade romana contará com os interditos, textos legais elaborados 

com a finalidade de proteger os cidadãos romanos contra os arbítrios e a opressão por parte do 

Estado (BULOS, 2012, p. 68). 

Roma reforçará a busca do homem por normas fundamentais em torno da limitação do 

estado frente ao direito, sendo também a responsável pela criação de vários institutos jurídicos 

conhecidos atualmente, em que se destacam principalmente aquelas ligadas ao direito privado, 

razão pela qual o pensamento romano ajudará a moldar o atual pensamento ocidental (PALMA, 

2011, p. 168; OTTONI, 2016, p. 86). 

 

A sociedade grega 

 

Rodrigo Freitas Palma ressalta que na Grécia antiga foi o local onde “desenvolveram-

se as primeiras especulações de caráter eminentemente filosófico que se tem notícia” (PALMA, 

2011, p. 147). De fato a experiência grega durante o século V revela uma sociedade inspiradora 

para o constitucionalismo pois Atenas é o berço da democracia direta. Sendo a democracia o 

governo do povo, a Grécia será fonte inspiradora de que o homem possui a capacidade de se 

autogovernar. Esse quadro posiciona a Grécia como uma das primeiras sociedades onde ocorre 

a tentativa de uma democracia constitucional idealizada por centúrias elaboradas pelas 

assembleias centuriatas. Busca-se nas Cidades-Estado gregas do século V o efetivo exercício 

da democracia de espectro mais amplo (BULOS, 2012, p. 69). Não por menos Palma afirma 

que “as constituições embrionárias passaram a ser o símbolo garantidor da estabilidade das 

instituições políticas do estado” (PALMA, 2011, p. 151). 

O fato da Grécia ser o berço de toda a filosofia trará à tona ideias que servirão de fonte 

inspiradora para a construção do constitucionalismo. Um somatório de reflexões filosóficas 

partirá de grandes pensadores gregos como Sócrates, Platão, Aristóteles e Protágoras. Será de 

Protágoras inclusive a origem de várias ideias iluministas onde o homem é colocado como o 
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centro de todas as coisas. Também terá origem no universo helênico uma série de grandes 

legislatores como Dráxon, Sólon e Péricles. (PALMA, 2011, p. 151; OTTONI, 2016, p. 87). 

 

CONSTITUCIONALISMO MEDIEVAL: século V ao século XV 

 

Tem-se como “Idade Média” a época compreendida pelo declínio do Império Romano 

do Ocidente em 476 e a queda de Constantinopla em 1453. Essa classificação é adotada ao lado 

de outra que divide-se em “Alta Idade Média” que perdurou ao longo dos séculos V a X e a 

“Baixa Idade Média” compreendida entre os séculos XI a XV (PALMA, 2011, p. 203). 

A presença de diversos reinos absolutistas, restringiu por completo qualquer ideia 

constitucionalista para muitos doutrinadores. Foi essa a razão pela qual autores clássicos como 

Ferdinand Lassalle, ressaltassem as dificuldades históricas para o desempenho do 

constitucionalismo durante esse período. Lassale em seu clássico livro “O que é a Constituição” 

afirmou 

 

“Mas, o príncipe não acredita na necessidade de pôr por escrito a nova 

Consituição; a monarquia é uma instituição demasiado prática para proceder 

assim. O príncipe tem em suas mãos o instrumento real e efetivo do poder, tem o 

exército permanente, que forma a Constituição efetiva desta sociedade, e ele e os 

que o rodeiam dão expressão à essa idéia, assinalando ao país a denominação de 

‘Estado militar’” (LASSALLE, 1993, pág. 49b). 

 

Bulos, entretanto, contrapõe tal ideia ao afirmar que ficar preso à tal concepção de que 

o período feudal foi uma época em que o constitucionalismo ficou suprimido representa um 

equívoco 

 

“É engano pensar que na Idade Média o constitucionalismo ficou sufocado, em 

virtude do feudalismo, da rígida separação de classes e do vínculo de subordinação 

entre suseranos e vassalos.” (BULOS, 2012, p. 69) 

 

De fato, foi no período medieval que tomaram força ideias como a limitação do poder 

dos governantes e o exercício efetivo do poder judiciário. Ao questionar as medidas arbitrárias 

tomadas pelo suserano tomaram ideias de limitação do poder estatal irão influenciar a 
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construção do constitucionalismo e servirão como inspiração na era moderna. Exemplo disso 

são as decisões de juízes que chegaram a anular posições oriundas do rei por julgarem que as 

mesmas contrariavam o direito natural. 

Assim toma forma o jusnaturalismo que coloca o direito natural como superior com 

base no argumento de as leis preexistiam aos homens. Ganha força a ideia da primazia das leis 

frente ao abuso de poder. É a época dos pactos pleiteados pela nobreza junto aos reis (OTTONI, 

2016, p. 88). 

Um dos belos exemplos desta época está na Carta da Islândia do século IX. Segundo 

Bulos foi nessa ocasião que os vikings instituíram, solene e oralmente, o primeiro parlamento 

livre de toda a Europa, ou seja, uma constituição oral que estipulava a organização do poder em 

plena idade média (BULOS, 2012, p. 108). 

 

O Constitucionalismo Inglês 

 

A soma dos elementos acima destacados favorece ao surgimento de um dos 

documentos mais relevantes em toda história do constitucionalismo, a Magna Charta 

Libertatum, ou a grande carta das liberdades, de 15 de junho de 1.215. O texto outorgado em 

15 de junho pelo lendário João Sem Terra, fruto de acordo firmado entre esse rei e os barões 

ingleses, abriu caminho para diversos precedentes que foram adotados pelas constituições 

posteriores e influenciam até mesmo o constitucionalismo moderno. 

A Magna Charta Libertatum surgiu da necessidade do rei João Sem Terra de angariar 

recursos e outros meios de apoio por parte dos barões ingleses. A solução para obter a alta soma 

veio pelo aumento dos tributos, entretanto tal proposta encontrou forte resistência na nobreza 

(que já se encontrava sobrecarregada com a alta carga tributária já vigente). Para vencer esta 

resistência João Sem Terra inicia uma série de negociações que resultou na elaboração de um 

texto onde o rei passaria a respeitar durante seu governo. Surgia assim a Magna Charta 

Libertatum, que viria a ser desrespeitada pelo próprio rei João Sem Terra, entretanto a 

insistência dos nobres inglesas para que a mesma vigorasse fez com que o documento fosse 

jurado novamente naquele reino e nos posteriores, sendo que atualmente alguns dos seus textos 

ainda vigoram na Inglaterra. 
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Na Magna Charta Libertatum, antes mesmo das declarações de direitos que viriam 

somente após o século XVIII, foram assegurados importantes pleitos, dentre os quais podem 

ser citados: o direito de petição, a instituição do júri, a cláusula do devido processo legal, o 

habeas corpus, o princípio do livre acesso à justiça, a cláusula do devido processo legal, a 

aplicação proporcional das penas, a liberdade de religião, dentre outros. Princípios esses que 

irão dar forma e inspirar todo o constitucionalismo moderno e contemporâneo. 

Com a Magna Charta Libertatum o Rei João Sem Terra firma em definitivo um acordo 

para que a Coroa respeitasse os direitos de seus súditos. Com isso a Magna Charta Libertatum 

ganhou força tal que que os reis seguintes acabaram sendo compelidos à confirmarem por mais 

de uma vez. Ricardo II, Henrique III e Henrique IV a proclamaram por por seis vezes. Já 

Henrique V e Henrique VI, uma vez. Eduardo I por três vezes e Eduardo III por incríveis 

quatorze vezes (BULOS, 2012, p. 70). 

Com tamanha presença na história inglesa a Magna Charta Libertatum acaba 

inspirando diversos documentos sobre direitos fundamentais que antecederam o 

constitucionalismo moderno. O professor Bernardo Gonçalves Fernandes lembra que ela foi 

também o ponto de partida da longa construção do constitucionalismo inglês que alcançou sua 

consolidação com a Revolução Gloriosa de 1688-1689. Nela afirmou-se a Supremacia do 

Parlamento inglês e o respeito a diversos direitos fundamentais (FERNANDES, 2016, p. 32). 

Após a Magna Charta Libertatum de 1215, seguiu-se a elaboração do Petition of Right 

de 1628 que alcançou seu apogeu na já citada Revolução Gloriosa em 1688 evidencia o 

surgimento de uma nova ordem constitucional no século XVII. É justamente por vivenciar essa 

longa construção de textos e conquistas tão importantes que Bernardo Gonçalves Fernandes vai 

atentar para o fato de que não “podemos desconsiderar a existência de um constitucionalismo 

britânico” (FERNANDES, 2016, p. 32). De fato,  soma de uma série de documentos 

importantes que visaram organizar o país politicamente e estabelecer limites à atuação do 

monarca permitem tal inferência. 

Além da Petition of Right, de 1628, que trouxe os termos de garantia dos direitos dos 

cidadãos ingleses e representou mais uma vez o resultado de uma pressão que desta vez não 

partiu dos súditos mas sim de seus representantes no parlamento que compeliram o Rei Carlos 

I à sua feitura (BULOS, 2012, p. 70), temos em seguida a elaboração de uma série de 

documentos relevantes para o constitucionalismo britânico: o Habeas Corpus Act de 1679, a 

Bill of Rights, de 1689 e o Act of Settlement de 1701 (OTTONI, 2016, p. 89). 
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Princípios importantes presentes na Magna Charta Libertatum 

 

 A Magna Charta Libertatum destacou-se dentre os demais pactos elaborados na Idade 

Média justamente por conta de princípios relevantes e que causaram impacto no pensamento 

constitucionalista moderno. Tais princípios foram elaborados de forma sucinta e clara. Tal 

objetividade talvez seja um dos fatores da mesma ter se tornado tão longeva. 

 O primeiro princípio a ser destacado é o princípio da proporcionalidade. Na Magna 

Charta Libertatum a construção de tal princípio estava presente na afirmativa de que “uma pena 

não poderia ser desproporcional à gravidade da infração.” Assim, penas cruéis 

desproporcionais, geralmente imposta pelo rei para atingir seus inimigos, não poderiam ser 

implementadas. Uma vez que a justiça se realiza dando a cada um uma medida correta do que 

lhe é devido o rei também deveria cuidar de que uma pena grave somente fosse imposta para 

um delito grave, sendo reservada uma pena leve para os delitos menores. 

 Outro princípio presente na Magna Charta Libertatum, é o da The Law of the land, ou 

princípio da lei da terra, onde ninguém poderia ser processado e julgado senão de acordo com 

a lei da terra e não a partir de leis inventadas ou imaginadas pelo juiz. Esse princípio acabou 

influenciando posteriormente a nação norte-americana, tendo os EUA construído a ideia de que 

ninguém pode ser privado de sua vida, ou de sua liberdade, ou da sua propriedade, sem o due 

process of law, ou devido processo legal. 

 Por fim, outro princípio também relevante e que encontra vigência também nos dias 

atuais é o do taxation without representation, ou de que não existe tributação sem representação. 

Este foi também um dos pontos centrais na negociação do rei João Sem Terra com a nobreza 

inglesa. Os nobres ingleses queriam que após a vigência da Magna Charta Libertatum nenhum 

imposto fosse criado sem que antes passasse por deliberação dos representantes do povo. Tal 

princípio influenciou outro que vigora em nossos dias, o princípio da legalidade, onde não há 

tributo sem lei anterior que o defina sendo tal lei elaborada ou avalizada pelos representantes 

eleitos pelo povo. 

 

Aspectos importantes para o constitucionalismo na Europa e colônias norte-americanas 
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A elaboração de documentos importantes não ficaram restritos na história inglesa. De 

fato, em toda a europa surgiram os forais ou cartas de franquia. Os forais também visaram 

garantir direitos individuais frente ao Rei com uma distinção particular aos pactos. Nestes 

documentos assegurava-se aos súditos sua participação no governo e uma relação pautada por 

regras que o rei também deveria obedecer. 

Também destacavam-se os contratos de colonização que surgiram nas 13 colônias que 

antecedentes à formação dos Estados Unidos. Deles se destacaram o Compacto f Mayflower, 

de 1620, e as Fundamental Orders of Connecticut, de 1639. Nestes textos defende-se a 

igualdade entre os colonos, ideia com origem calcada na forte influência puritana dos colonos 

da época. 

Segundo Bulos existe uma importante influência dos forais e das cartas de colonização 

para o constitucionalismo moderno. Afinal, mesmo não sendo constituições, foram textos 

escritos que estabeleceram a organização do governo e asseguraram direitos fundamentais 

(BULOS, 2012, p. 70; OTTONI, 2016, p. 89). 

 

Pactos em outras regiões fora do eixo Europa-EUA 

 

 O constitucionalismo medieval vivenciou outros pactos importantes em sua época, de 

modo que tais construções em busca de uma limitação daquele que exercesse o poder não se 

limitaram ao eixo Inglaterra-EUA. Documentos como a União Aragonesa e a Bula de Ouro da 

Hungria surgiram e foram documentos relevantes cada uma em sua região. Fato é que a ideia 

central de elaborar uma declaração de direitos com o intuito de limitar o poder político se tornou  

peça fundamental para a construção do constitucionalismo moderno. 

 

O CONSTITUCIONALISMO MODERNO: século XV ao século XVIII 

 

A partir do século XVIII o constitucionalismo prosperou. Tal fato foi resultado de 

fatores históricos, políticos, sociais e jurídicos que somados à crescente construção pela garantia 
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dos direitos frente ao estado, que por sua vez deveria ter seus poderes divididos e devidamente 

pontuados pela norma fundamental que consolidou o ambiente ideal para sua idealização e 

florescimento. 

Surgem então constituições como documento político positivado, dotado de alta carga 

política e com uma clara hierarquia superior. Fica evidente a intenção de se limitar o poder 

como forma de se evitar abusos por parte dos governantes. 

Os grandes eventos neste período ocorrem com a feitura das constituições dos Estados 

Unidos da América, de 14 de setembro de 1787, e o da França, de 3 de setembro de 1791. 

Tratam-se de constituições escritas e rígidas, características essas que inauguraram o 

constitucionalismo posteriormente adotado e observado em todo o mundo contemporâneo. 

São constituições que trazem as mais variadas experiências que consolidarão teorias 

relevantes para o Direito Constitucional. Da qual destaca-se a ideia do Poder Constituinte 

Originário, com forte contribuição do Abade Emmanuel Joseph Sieyès que esclarece seu papel 

como força criadora das constituições. Também surge a concepção do Poder Constituinte 

Decorrente que cuida da criação e reforma das constituições dos Estados-membros nos EUA e 

que servirão de inspiração a todas as federações que surgirão posteriormente. 

Tem-se a tão desejada divisão dos Poderes preconizada por Montesquieu e a 

consequente limitação das funções estatais por ele formulada (OTTONI, 2016, p. 90). 

Destaca-se a própria declaração de direitos do homem e do cidadão, que cita em seu 

art. 16º, que a solução de constituições escritas que assegurem a garantia de direitos e 

estabeleçam a separação de poderes passa a ser vista como elemento essencial do estado: 

“Art. 16º. A sociedade em que não esteja assegurada a garantia dos direitos nem 

estabelecida a separação dos poderes não tem Constituição.” (DECLARAÇÃO 

DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADÃO, 1789) 

 

A Constituição dos Estados Unidos da América 

 

Uma série de fatos que se iniciaram bem antes de 1787 foram essenciais para o 

surgimento da constituição norte-americana. Aqui merece destaque a importante experiência 

de onze das treze colônias norte-americanas. Ao adquirirem independência, entre os anos de 

1776 e 1780, estas colônias passaram por constituintes. A experiência inicial das 11 colônias 
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norte-americanas contribuiu para consolidar a ideia de que a palavra constituição servia para 

designar o ato legislativo escrito, que possuiria uma hierarquia superior, capaz de estabelecer 

quais seriam as vigas mestras do Estado, tornando essas ideias já familiares para a população 

em geral (BULOS, 2012, p. 72). 

É importante mencionar que em meio à tais experiências constituintes vividas pelas 

colônias merece destaque a declaração de direitos da Virgínia, um feito de destaque pois em 

razão de seu vanguardismo acabou sendo considerada até os dias de hoje como a primeira 

declaração moderna de direitos. A declaração da Virgínia já trazia em seu bojo uma série de 

limitações que deveriam ser respeitadas por meio daquele que exercesse o poder, consagrando 

dessa forma um extenso rol de liberdades públicas. 

Ainda merece destaque a declaração da independência que ocorreu após à declaração 

de direitos da Virgínia. Na declaração de independência surgiram pontos importantes como o 

de que todos nós fomos criados livres e iguais. A sustentação de tal direito baseado na liberdade 

e igualdade foi peça fundamental para a construção da sociedade norte-americana 

contemporânea. 

A Constituição dos Estados Unidos da América, de 14 de setembro de 1787 surgiu 

para substituir o Articles of Confederation. Assim, a constituição norte-americana teve o 

importante papel inicial de instituir o federalismo, o presidencialismo e a separação de poderes. 

Ganha-se a partir dela uma soberania única envolvendo todos as antigas 13 colônias na 

federação e passando cada uma delas a deterem autonomia dentro dos limites impostos pela 

constituição que acabava de surgir. 

A Constituição de 1787 é elaborada em um texto curto permeado por apenas sete 

artigos, alguns subdivididos em várias seções. Fica evidente o claro propósito de estruturar o 

Estado. Em seus poucos artigos ela se dedica a realizar a divisão de poder entre legislativo, 

executivo e judiciário pautando a relação entre os mesmos pelo princípio do Chek and Balances, 

ou sistema de freios e contrapesos.  Se dedica também da relação entre a União e os novos 

Estados-membros. Fica portanto evidente que os primeiros constituintes norte-americanos se 

ocuparam no feitio de uma constituição de perfil meramente orgânico não cuidando de inserir 

em seu bojo nenhum elemento que garantisse os direitos individuais. 

Desde então a Carta americana de 1787 passou por vinte e sete emendas. As dez 

primeiras emendas foram aprovadas em 25 de setembro de 1789 e por fim ratificadas em 15 de 

dezembro de 1791. Bulos lembra que estas primeiras emendas realizaram o importante papel 
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de consagrar a técnica do Bill of Rights (Carta de Direitos), que já era conhecida desde 1689 

(BULOS, 2012, p. 71). De fato, a busca da introdução de normas para a proteção das liberdades 

individuais e da justiça visaram corrigir a falta da proteção a tais direitos na Carta Norte 

Americana. Entretanto, por adotar um processo distinto da sistemática brasileira para 

elaboração de emendas tal iniciativa demandou tempo. Tal fato decorreu da necessidade de um 

número mínimo de ratificações por parte de cada estado para que cada emenda viesse a vigorar 

(OTTONI, 2016, p. 91). 

A experiência norte-americana mostra um início do constitucionalismo que muito 

havia para avançar e compreender. Afonso Arinos ressaltou o importante papel da Constituição 

dos EUA na história do constitucionalismo: 

 

“Com efeito, foi a Constituição escrita dos Estados Unidos da América, de 1787, 

o modelo que correspondeu ao anseio geral de fazer constar de um certo número 

de normas solenes e imutáveis, compendiadas em documento especial, as bases do 

governo do Estado.” (FRANCO, 1994, p. 8) 

 

O Constitucionalismo Francês 

 

O momento histórico vivido pelo Estado Francês 

 

A Constituição Francesa surge na mesma época da norte americana mas apresentando 

uma série de situações distintas. Enquanto nos EUA as 13 colônias resolveram se unir em torno 

de uma confederação, que somente anos depois se desdobrou na federação, na França já existia 

um único estado soberano francês, o mesmo diga-se de passagem, que existe nos dias atuais. 

Foram os súditos deste estado que se rebelaram contra os desmandos de uma monarquia e 

aristocracia viciada em desmandos e violações aos direitos individuais. 

A revolução francesa ocorre portanto contra os desmandos de sua própria monarquia 

absolutista, situação essa distinta da vivida pelos EUA onde a revolta foi direcionada contra os 

desmandos da metrópole. Na França, após o advento da revolução francesa o mesmo estado 

soberano unitário francês continua existindo agora com um novo regime e sistema de governo 

imposto pela nova constituição, surge uma República Parlamentarista Francesa. Nos EUA por 

sua vez surge um novo estado com o mesmo regime de governo só que com uma experiência 
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totalmente nova de sistema de governo, os norte-americanos adotam então uma República 

Presidencialista. 

 

A Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão 

 

 Em um movimento distinto do realizado pela constitucionalismo norte-americano 

onde a primeira constituição foi elaborada em 1787 sofrendo acréscimo anos depois com as 

emendas que consolidaram o Bill of Rights, na França ocorreu um movimento inverso onde 

primeiro foi elaborada a Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão em 1789 vindo a 

Constituição Francesa somente em 1791. 

 Aqui é importante frisar tal distinção pois a Declaração de Direitos do Homem e do 

Cidadão de 1789 vigorará ao longo de toda a história francesa. Tal declaração não será mantida 

somente pela Constituição Francesa de 1791 como também por todas as subsequentes, 

incluindo a Constituição de 1958 que vigora atualmente. Tal característica será considerada por 

muitos autores como uma supraconstitucionalidade, haja vista o feito de estar acima da própria 

constituição de 1791 e legitimar todas as constituições posteriores. 

 

A Constituição Francesa de 1791 

 

A primeira Constituição Francesa foi promulgada em 3 de setembro de 1791 sendo a 

primeira carta escrita não só da França como de toda a Europa. Os franceses elaboraram sua 

primeira constituição em um trabalho intenso de sua assembleia constituinte. Para seu feitio 

foram necessários dois anos de debates criando um modelo que inspiraria não somente a feitura 

e o conteúdo de suas constituições seguintes como também das constituições modernas. 

Curioso o fato de que em seu texto a Constituição Francesa estabeleceu a monarquia 

constitucional (não adotando a república como os norte-americanos) e limitou os poderes reais, 

além de estabelecer a separação dos poderes. Ao rei caberia (rei que segundo a própria 

constituição era inviolável e sagrado) a chefia do Poder Executivo. O rei portanto possuía a 

incumbência de sancionar os projetos de lei que fossem anteriormente aprovados em três 

assembleias consecutivas. 
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Quanto ao Poder Legislativo este seria uma Assembleia Legislativa única composta 

por 745 representantes eleitos pelo povo. Tal eleição seguia o critério censitário. O cidadão 

deveria preencher os requisitos da idade mínima de 25 anos, pagar imposto correspondente a 

três dias de trabalho e de residir na França. Por fim, o  Poder Judiciário era composto por juízes, 

que integravam um tribunal de Cassação. 

A Constituição Francesa de 1791 vai inspirar a elaboração dos textos franceses de 

1814, 1830, 1875 e 1946. Também foi influenciada a Constituição Belga de 1831 e 

posteriormente outras constituições europeias (BULOS, 2012, p. 72; OTTONI, 2016, p. 92). 

 

O constitucionalismo moderno e o neoconstitucionalismo 

 

As duas constituições, tanto a francesa quanto a norte americana, serão vitais para o 

desenrolar do constitucionalismo do século XX. Inicia-se a fase do pós-positivismo jurídico, 

que alguns autores preferirão chamar de neopositivismo. Trata-se da fase consolidadora da 

superação do positivismoii exacerbado. Foi a partir da segunda metade do século XX que 

questões de cunho ético começaram a ser discutidas. Tal fato contribuiu com a ruptura definitiva 

com o modelo positivista adotado até então. 

Tal contexto favoreceu a reaproximação entre a ética e o direito no constitucionalismo 

moderno fazendo com que os princípios ganhassem status constitucional. Inicia-se a fase do 

constitucionalismo principialista, um movimento que será consolidado no constitucionalismo 

contemporâneo. Trata-se da ascensão definitiva do princípio à condição de norma em razão da 

face principiológica do direito. Esse quadro acaba tornando tais princípios dotados de status 

constitucional e integrando a constituição pouco importando se eles são expressos ou implícitos 

na norma escrita. 

São princípios que sempre estiveram presentes no seio da sociedade influenciando as 

tomadas de decisões. Princípios da legalidade, da igualdade, da Separação de Poderes, da 

solidariedade, da equidade, da dignidade da pessoa humana, do Estado Democrático de Direito, 

da razoabilidade e da reserva de jurisdição, passaram a ser suscitados com o fito de adequar a 

hermenêutica constitucional dentro de uma esfera que atenda os anseios atuais da sociedade 

sobre a qual ela prepondera. Com tudo isso cria-se o ambiente definitivo para o neopositivismoiii 
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se desenvolver junto ao direito e consolidar o pós-positivismoiv jurídico vivenciado nos dias 

atuais que trarão um novo modo de ver o constitucionalismo (OTTONI, 2016, p. 93). 

  

CONCLUSÃO 

 

Ao reconstruirmos a história do constitucionalismo percebemos que sua origem perde-

se em épocas remotas onde até mesmo sociedades ágrafas adotavam normas fundamentais para 

viverem em sociedade. Tal limitação entretanto não impediu que estas sociedades elaborassem 

estruturas jurídicas complexas e que admirassem os pesquisadores modernos. 

A reconstrução da elaboração dessas normas fundamentais que se misturaram ao 

religioso e ganharam textos escritos permitiram uma construção não linear mas importante da 

busca pela limitação do poder daquele que chefia o estado e no respeito a princípios 

fundamentais. Assim criam-se textos que por muitas vezes possuem características religiosas 

mas que permitem o respeito a limitação do poder real e na valorização do ser humano. 

Revisitar tais conquistas e alinhá-las ao longo processo de construção do 

constitucionalismo inglês permite concluir que a história do constitucionalismo não se restringe 

ao marco das Constituições Norte-Americana e Francesa. De fato, não somente lutas sociais 

foram necessárias como também a elaboração de uma séria de documentos que servem de 

inspiração para todos aqueles que lidam com o direito constitucional. Assim permite-se não 

somente uma certeza maior do necessário respeito aos princípios e ideais conquistados mas 

também uma clareza que a dimensão histórica de tais conquistas supera a expectativa de muitos 

que estudam o constitucionalismo. Tal consciência é deveras importante para todos que lidam 

com o direito, pois permite uma real dimensão de relevância do constitucionalismo para os dias 

atuais. 
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ii O positivismo surgiu na Escola do socialismo utópico de Saint-Simon (1760-1865) no ano de 1830. Mas foi 
Augusto Comte quem realmente lhe deu projeção firmando-se como seu principal pensador. Os positivistas 
defendiam os métodos experimentais e influenciaram não só o direito como várias áreas do conhecimento. 
iii Neopositivismo, ou Positivismo Lógico, teve seu surgimento na segunda metade do século XX em Viena. 
Defende a ideia de que não existe uma linguagem quimicamente pura, em qualquer dos planos que se 
pretenda percorrer (sintático, semântico ou pragmático). 
iv A ascensão do III Reich seguida pela eclosão da segunda guerra-mundial leva à reflexão sobre a derrocada 
histórica do Jusnaturalismo e ao fracasso político do Positivismo. Busca-se então o “pós-positivismo jurídico”, 
um movimento que tenta reaproximar o Direito da Ética e estudar a relação do Direito Interno com o 
Internacional. 
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