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PAULO FERREIRA DA CUNHA 
«Para uma Hist6ria Constitucional do Direito Portugues 
Livraria Almedina, Coimbra 1955, 455 pp. 

A obra que agora se apresenta 
tern por objecto o estudo do Direito 
Constitucional portugues numa 
perspectiva hist6rica. 0 autor fun­
damenta a opc;:ao por urn estudo de 
Direito Constitucional corn natu­
reza hist6rica ao defender que «in­
dependentemente das querelas terri­
toriais da epistemologia especial do 
Direito, e sabido que o direito cons­
titucional ocupa urn lugar de pri­
meiro piano no universo jurfdico, 
sendo por conseguinte a sua hist6ria 
uma coluna vertebral para toda a 
hist6riajurfdica. E, paralelamente, a 
eminente historicidade do pr6prios 
ethos constitucional justifica, no 
domfnio proprio desta ciencia, uma 
in vulgar relevancia do estudo da di­
mensao hist6rica da mesma» 
(p. 10). 

Conforme o seu tftulo o denun­
cia, a obra consiste numa hist6ria 
das fontes e do pensamento jurfdico 
corn exclusao do estudo das insti­
tuic;:6es, apesar de PAULO FERREIRA 
DA CUNHA sufragar a tese segundo 

a qual «boa parte da hist6ria do di­
reito acaba por confundir-se corn 
uma Hist6ria Constitucional, no es­
trito sentido jurfdico-polftico; pois 
que, quer macro-instituic;:6es ( ... ), 
quer fontes , sao materia constitu­
cional, ou susceptfvel de constitu­
cionalizac;:ao» (id.). 

Apesar de concebida como um 
elemento destinado primordial­
mente ao ensino da Hist6ria do Di­
reito nas univetsidades portuguesas 
(p. 9), o seu autor adverte que «O 
presente livro nao e nem deseja ser 
urn manual de Hist6ria do Direito 
portugues tout court, nem urn es­
tudo da Hist6ria Constitucional por­
tuguesa» (id.). P. F. CUNHA assume 
o risco de realizar a obra num estilo 
liten1rio (baseado no mito e na 
dfade originalidade/influencia, cfr. 
p. 13) que ja o caracteriza dentro da 
comunidade jurfdica portuguesa por 
forc;:a da sua adopc;:ao em obras 
anteriores (v.g., Mito e Constitucio­
nalismo, Coimbra 1988 e Pensar o 
Direito, Coimbra, 1990/91), escla-
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recendo que «assume a problema­
tica, o ensafsmo e a tese (necessa­
riamente polemica) como metodo­
logia e como didactica, em lugar da 
mais classica e depurada exposi~ao, 
que M-de colher em obras de uma 
outra abrangencia e fruto de uma 
outra sedimenta~ao» (p. 10) e adver­
tindo ainda que «fruto de todas 
estas encruzilhadas e inquieta~6es, 
este livro assume a sua condi~ao 
assimetrica. Debalde se procurara 
aqui uma hist6ria linear ou uma 
metodologia unfvoca» (p. 13). 

A obra agora apresentada des­
dobra-se em tres partes, antecedidas 
por urn capftulo introdut6tio, deno­
minado Da Hist6ria, da Hist6ria do 
Direito e do seu estudo, dedicado 
ao objecto e metodo da Hist6ria do 
Direito, ao seu estudo e a sua im­
portancia para a forma~ao do ju­
rista. Oportuno e lesto na defesa da 
sua dama, para usar uma metafora 
bem ao gosto do autor, que alias as 
emprega abundantemente ao longo 
da obra, P. F. CUNHA aborda a 
questao da inser~ao da disciplina de 
Hist6ria do Direito nos pianos cur­
riculares dos cursos de Direito, 
pronunciando-se pela insuficiencia 
das «cadeiras de forma~ao juridica 
humanfstica», nas quais esta com­
preendida a Hist6ria do Direito, que 
em seu entender devem ser leccio­
nadas a par das «cadeiras juridico­
-tecnicas», nao se escusando a esta­
belecer o paralelo entre os estudos 

de Hist6ria do Direito nas universi­
dades portuguesas e as suas conge­
neres de outros Estados, nomea­
daente alguns cujos ordenamentos 
jurfdicos sao, como o nosso, tribu­
tarios do Direito Romano (p. 37). 

A parte primeira da obra, intitu­
lada Rafzes e evoluriio geral do 
pensamento jurfdico, aborda a evo­
lu~ao do pensamento jurfdico em 
tres momentos consequentes: Di­
reito e ciencia jurfdica nas fontes 
classicas, do Direito classico ao 
Direito medieval e Do nominalismo 
jurfdico medieval a genese do Di­
reito moderno e contemporanea. 
Se no momento primeiro o autor 
atende essencialmente ao legado de 
Ulpianus, relembrando a sempre 
renovada actualidade do arcaico 
Direito Romano, ja no momento 
subsequente concentra o seu estudo 
n' O papel deS. Isidoro de Sevilha 
na superveniencia do Direito Ro­
mano e na criariio do Direito lbe­
rico a quem apelida de «elo olvi­
dado entre o realismo classico 
greco-romano e a particular forma 
de protec~ao das pessoas na penin­
sula iberica» (p . 108). 
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Quanto ao momento terceiro, o 
contributo original trazido por P. F. 
CUNHA ao estudo da Hist6ria do 
pensamento jurfdico consiste no 
modus faciendi adoptado para a 
narrativa condensada da respectiva 
evolu~ao que e realizada mediante 
o desenvolvimento da epfgrafe me-
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taf6rica 0 Direito, o xadrez e o re­
l6gio. Corn este tftulo pretende o 
autor ilustrar urn iter percorrido 
pelo pensamento jurfdico ocidental 
no qual 0 nominalismo medieval e 
representado pelo xadrez ( «e urn 
jogo, tern regras, aparenta uma 
ordem, e urn cosmos hierarquizado, 
mas urn cosmos de princfpio ut6-
pico, porque a hist6ria que propicia, 
que se escreve ao longo de cada ta­
buleiro, e a hist6ria da luta entre 
dois jogadores, que respeitam re­
gras que conhecem e dominam 
ambos», p. 119), o iluminismo pelo 
rel6gio ( «Occam admite qualquer 
hora legal, determinada pela von­
tade de urn qualquer relojoeiro; en­
quanto Grotius pensa, melhor ( ... ), 
que mesmo sem relojoeiro o rel6-
gio, automatico, andara, e bem afi­
nado: pelas molas e rodas precisas 
da lei e do Direito natural», p. 126), 
o positivismo pelo rel6gio automd­
tico ( «~rata-se agora de, uma vez 
dada corda ao rel6gio ad eternum, 
rfgida e minuciosamente, saber ler­
-lhe as horas», p. 131) eo estado ac­
tual da doutrina pelo regresso ao 
xadrez («os p6s-modernos afinal 
nao fazem mais do que redefinir o 
valor das figuras no tabuleiro: passa 
a haver mais rainhas (ou generais) 
corn a sua demarche «pluralista». 
Mas continuamos no mesmo jogo. 
De facto , nao jogamos xadrez corn 
figuras eternas, ( ... ), antes acabam 
por ser o que as malhas de urn tabu-
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leiro em cada circunstancia o deter­
minam», p. 137). 

A parte segunda, denominada 
Das Ordenar;oes as Constituir;oes, 
que constitui a parte nuclear da 
obra, ocupa-se, como o seu subtf­
tulo o ilustra, da Hist6ria das Pon­
tes e esta sistematizada segundo 
uma periodicidade consubstanciada 
em dois tftulos: Do Direito comum 
ao Iluminismo e Jusracionalismo e 
Liberalismo. Sem embargo do autor 
nao abdicar do estilo literario que 
adoptou ao longo de toda a obra, a 
parte segunda agora em analise 
compreende urn discurso essen­
cialmente descritivo-empfrico, ao 
Iongo do qual aborda, numa pers­
pectiva de causa e efeito, as fontes 
do Direito Portugues ao longo de 
mais de quatro seculos de Hist6ria 
desde as primeiras compilac;:oes de 
leis realizadas por incumbencia de 
monarcas portugueses a Carta Cons­
titucional de 1826. 

Ao longo desta parte segunda 
da obra e not6ria a preocupac;:ao de 
evidenciar os aspectos de Direito 
publico compreendidos nas fontes 
jurfdicas da era pre-constitucional 
do Direito portugues; materia por 
vezes preterida nos manuais de His­
t6ria do Direito mas que, nao es­
quec;:amos, e objecto por excelencia 
da obra que agora se apresenta e por 
esse motivo e merecedora de privi­
legiado tratamento nos capftulos Do 
Direito polftico nas Ordenar;oes e 
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Da proteq:iio jurfdica das pessoas 
no projecto de novo c6digo de di­
reito publico de Paschoal de Mello 
Freire, ao longo dos quais P. F. 
CUNHA aborda as normas regulado­
ras da rela~ao que actualmente de­
signarfamos por «cidadao-Estado», 
corn especial relevo para os direitos 
fundamentais, em epocas do nosso 
direito marcadas por filosofia jurf­
dica diversa. 

0 capftulo intitulado Do consti­
tucionalismo moderno em Portugal 
conclui o estudo das fontes e com­
preende a amllise dos textos consti­
tucionais de 1822 e 1826, intercala­
dos por uma breve referencia ao 
projecto do prometido c6digo de 
D. Joao VI; a abordagem das 
influencias dos varios textos consti­
tucionais estrangeiros sobre as 
Constitui~6es portuguesas ocupa 
parte significativa do estudo dos 
prim6rdios do nosso constituciona~ 
lismo. Uma recepfiio constitucio­
nal indirecta (p. 273) e a expressao 
que o autor emprega para ilustrar o 
papel mediador desempenhado pela 
Constitui~ao espanhola de 1812 na 
absor~ao da experiencia constitu­
ciona1 francesa, em especial da 
Constitui~ao de 1971, pelos consti­
tuintes de 1820/22, expediente que 
segundo a tese sufragada por P. F. 
CUNHA em sede de fontes da pri­
meira constitui~ao portuguesa per­
mitiu aos constituintes tornear o 
melindre que suscitaria a assun~ao 
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expressa do legado frances (max., 

p. 307). A analise e a crftica aos 
varios mitos presentes no texto 
constitucional, como a Lei, a 
Na~ao, a Soberania, o inimigo, o 
rei, a separa~ao de poderes, sao a 
for~a motriz do discurso sobre o 
constitucionalismo vintista. 

Por outro lado, agonia e morte 
da Constitui~ao de 1822 e as rela­
~6es corn o Brasil sao os temas ge­
nericos que introduzem ao estudo 
da Carta Constitucional, texto cuja 
analise em sede de influencias, mais 
do que por remissao aos textos bra­
sileiro de 1824 e frances de 1814, e 
dorninada pela referencia doutrina­
ria a Benjamin Constant e ao rnito 
do poder moderador que o autor 
qualifica como «urn elemento de 
contra-revolu~ao, ou de constitu­
cionalismo moderado, nao urn re­
gresso as velhas institui~6es» 

(p. 406). Os mitos agora presentes 
sao o rei, agora recuperado e trans­
figurado no mito do «rei-soldado» 
(p. 414), a «caixa de pandora» e a 
«serpente autofagica». 

0 ritual da carta consubstancia 
o ponto omega da cronologia das 
fontes, o que significa a exclusao do 
estudo .dos «constitucionalismos» 
«Setembrista», «regenerador», «re­
publicano», «corporative» e «ac­
tual» do objecto desta obra, em boa 
hora~ empreendida por P. F. CUNHA. 
Sendo certa e sabida a inexistencia 
de uma obra de fundo sobre a His-
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t6ria Constitucional portuguesa 
(cfr. J. Miranda; Manual de Direito 
Constitucional, vol. I, p. 221), a 
ops;ao assurnida pelo autor consubs­
tanciou a rejeis;ao de uma oportuni­
dade propfcia a redus;ao da lacuna 
na enciclopedia jurfdica portu­
guesa. Nem a observancia de «pra­
zos de segurans;a» justifica tao 
grande distanciamento entre o pe­
rfodo de vigencia das fontes trata­
das e o momento da elaboras;ao da 
sua Hist6ria como aquele que foi 
guardado pelo autor, uma vez que e 
o proprio autor que reconhece deve­
rem tais prazos «Ser interpretados 
cum grana salis» (p. 26). Ou sera 
que, estando na presens;a de urn ele­
mento destinado ao ensino da His­
t6ria do Direito, devemos concluir 
que ao ser colocado perante o chis­
sico «conflito negativo de com­
petencias» entre as regencias de 
Hist6ria de Direito e de Direito 
Constitucional acerca da lecciona­
s;ao da Hist6ria do Direito Constitu­
cional portugues, P. F. CUNHA oar­
bitrou no sentido de fazer recair o 
encargo sobre esta ultima cadeira? 

Se o autor se mostrou cauteloso 
em sede de fontes, como acabamos 
de referir, no que respeita ao pensa­
mento jurfdico, cujo estudo retoma 
na parte terceira, pelo contnirio, as­
sume posis;ao de vanguarda ao de­
dicar esta ultima parte da sua obra 
ao estudo da Hist6ria juridic a con­
temporanea, no ambito da qual, 
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corn urn discurso acentuadamente 
metaf6rico, nao se inibe de analisar 
questoes polemicas como a tensao 
dialectica d' 0 Direito hodierno 
entre o positivismo e o p6s-moder­
nismo, defendendo vivermos urn 
perfodo hist6rico de «confluencia 
de dois discursos rniticos» (p. 425), 
no qual a Ciencia do Direito adopta 
urn discurso metodologicamente 
positivista e simultaneamente as­
sume uma fundamentas;ao jusnatu­
ralista. A situas;ao, que P. F. CUNHA 
qualifica como «urn dos paradoxos 
e das dificuldades do drama do Di­
reito hodiemo» (p. 427), em seu en­
tender e provocada pelo facto de 
«quer o positivismo legalista, quer 
os novos ventos amalgamados a 
que por convens;ao se chamou p6s­
-modemos ( ... ), fazendo cada urn 
de per si e isoladamente muitos es­
tragos a pureza do jurfdico, a sua 
especificidade ou «isolamento» 
( ... ), sao antfdotos urn do outro» 
(id.). 

0 ensino do Direito nas Uni­
versidades portuguesas e o exercf­
cio das profissoes na sociedade ac­
tual sao outras questoes nao menos 
quentes abordadas pelo autor antes 
de concluir corn uma aproximarao 
a tendencias e hip6tese prospectiva 
na qual esta patente, mais uma vez 
e inais do que nunca, o discurso da 
p6s-modemidade. 

Jose Lucas Cardoso 




