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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo investigar as origens histéricas do direito publico e do
constitucionalismo. A partir de uma pesquisa bibliografica, investiga-se as transformacg6es das monarquias
medievais e o surgimento dos Estados Modernos com as monarquias absolutistas, analisando seu impacto
na origem dos primeiros elementos que podem ser entendidos como direito publico. Apés, analisa-se de que
forma a doutrina das leis fundamentais estabeleceram as bases doutrinarias para que, posteriormente, se
desenvolvesse o constitucionalismo liberal. Por fim, pesquisa-se o impacto do Constitucionalismo Americano
na formacao do constitucionalismo moderno.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalismo; Direito da personalidade; Direito publico; Doutrina das Leis
Fundamentais.

1 INTRODUCAO

E comum dos textos introdutorios do direito encontrar certos anacronismos ja
consagrados no meio juridico. Desde acusar a origem do direito publico no direito romano,
até considerar a Carta Magna a origem do constitucionalismo, utilizando essa expressao
até como sendo sindnima de Constituicdo. Nesse contexto, partindo de uma pesquisa
bibliografica, o presente resumo expandido pretende estudar o direito publico sob um
prisma histérico.

Na primeira secdo, sera investigado o contexto politico e de transformacao
institucional existente no inicio na ldade Moderna, em especial o surgimento do Estado
Moderno das monarquias absolutistas, e como ele propiciou o desenvolvimento daqueles
gue seriam os pilares do direito publico. Apds, sera analisada de que forma a doutrina das
leis fundamentais foram usadas a fim de limitar o poder monéarquico formando as bases
para que, em momento futuro, surgisse o constitucionalismo liberal. Por fim, o processo de
independéncia e de federalizagdo dos Estados Unidos seré analisado como uma forma de
compreender o contexto histérico da construcao de sua constituicdo, que se tornou a origem
do constitucionalismo moderno.

2 DESENVOLVIMENTO
2.1 A ORIGEM E CONSOLIDACAO DO ESTADO MODERNO

Os livros introdutdrios de direitos ndo estdo incorretos em afirmar que ja havia a
distingcdo entre “direito publico” e “direito privado” no direito romano, no entanto, o que 0s
antigos romanos entendiam como direito publico possui pouca ou nenhuma relagdo com o
que modernamente se entende por direito publico. Quando o Digesto menciona o “ius
publicum”, ele trata de um direito que inclui o “ius sacrum” e até mesmo questbes hoje
consideradas de direito privado, ndo sendo um corpo uno e autbnomo.

Tampouco na ldade Média era possivel conceber um “direito publico” uma vez que
nao havia um corpo de funcionalismo publico capaz de fazer valer a vontade do rei em todo
o territorio. As administracdes das vilas e cidades estavam mais vinculadas aos interesses
de grupos de poder municipal do que do Principe, 0s juizes vinculados as elites locais, a
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nobreza e ao clero eram muito mais humerosos e proeminentes que aqueles dos reis, as
faculdades ensinavam apenas direito romano e muito relutaram em iniciar o ensino das leis
reais.

Esse contexto social e politico ndo favorecia o desenvolvimento de um campo
autbnomo de direito publico, pelo contrario, o monarca era visto mais como um lider militar,
um juiz ou uma fonte da “Graga”, do que um administrador ou gestor da vida social. Mesmo
assim, havia de forma embrionaria na Idade Média alguns conceitos e institutos que,
posteriormente, foram considerados direito publico e aprimorados como, por exemplo, a
desapropriagao, a expressao “soberania”, a distingdo entre a pessoa do monarca da Coroa,
dentre outros.

O direito publico comeca a se originar de fato, com tracos da autonomia que hoje lhe
séo atribuidos, com o surgimento do Estado Moderno. Até entdo, no periodo medieval, era
comum a coexisténcia de diversas ordens juridicas em um mesmo territorio. O direito real
concorria com o direito candnico, o direito costumeiro, o direito romano (em suas
interpretacdes pelos juristas medievais) e 0s estatutos municipais.

Nesse periodo a criacdo de um exército permanente para defender o reino de
invasfes externas, principalmente, trouxe uma séria caréncia de dinheiro e, por vezes,
endividamento da Coroa. Para aumentar a arrecadagdo sem necessariamente precisar
convocar 0S COrpos representativos estamentais, oS monarcas procuraram outras
alternativas. As mais relevantes foi a criacdo de uma série de cargos publicos que seriam
vendidos e o incentivo direto da Coroa a atividade econdmica que, indiretamente,
aumentaria a arrecadacéao.

A aplicacdo das leis reais, por sua vez, encontravam resisténcia pela classe juridica
gue via nelas uma afronta a seu poder de definir o direito a partir das fontes tradicionais e
resistia a sua aplicacdo. Por outro lado, a burguesia ascendente e os intelectuais da época
compreenderam que, naquele contexto, o apoio a uma monarquia absolutista e seria a
Unica forma de unificar e racionalizar a ordem juridica. A questdo religiosa também foi
bastante relevante, o apoio a esse direito publico nascente, o incentivo a seu estudo e
desenvolvimento, foi uma forma que os principados alemées protestante, por exemplo,
encontraram de diminuir a influéncia e legitimidade da Igreja Catélica e seu direito canénico
na sociedade.

Assim, pode-se notar que o0 movimento de expansao e consolidagcédo das monarquias
absolutistas, essenciais para a sobrevivéncia de varios reinos, em especial frente a
ameacas externas, criou as condi¢des faticas para o desenvolvimento do direito publico.
Quando o Estado passa a adotar fungBes administrativas, unificar o direito, investir na
atividade econémica, formar um exército permanente e enfrentar outros nicleos de poder
(corpos estamentais e Igreja Catolica, principalmente), que surge uma necessidade de se
pensar um direito que regule de que forma deve se dar a relacdo deste Estado com a
sociedade.

2.2 ADOUTRINA DAS LEIS FUNDAMENTAIS

Com a expansédo e consolidacdo das monarquias absolutistas, diversos grupos
sociais comecaram a buscar formas de limitar esse poder real e a principal forma juridica
encontrada foi por meio das chamadas “doutrinas das leis fundamentais”.

O conceito de lei fundamental surge na Franca no século VI quando, para resolver
uma disputa sucessoria de forma diplomatica, foi invocada uma lei medieval, a “Lex Salica”,
gue versava sobre a transmisséo causa mortis de terras. Tornou-se, entdo, comum utilizar-
se de lei medievais que, muitas vezes, dispunham sobre outros assuntos, e distorcé-las
para que fossem usadas como fundamento juridico para a resolucéo de questdes politicas
modernas.
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E o caso da Carta Magna que originalmente se tratava de um contrato entre o rei e
os barbes, em que 0 monarca se comprometia a ndo mais violar os privilégios daquele
estamento. Ela ndo previa nada parecido com o que hoje entendemos como direitos
fundamentais, ndo se aplicava a maior parte da populacdo e tampouco resguardava
liberdades. Sir Edward Coke e outros juristas no século XVII distorceram o sentido original
da Carta Magna a fim de encontrar um fundamento juridico para a limitagdo do poder real.
Na interpretacdo de Coke a Carta Magna fora um compromisso do rei em obedecer as leis
ja existentes, a common law. Assim, quem poderia dizer o Direito ndo era o rei, mas quem
era responsavel por interpretar a common law, ou seja, o judiciario.

Posteriormente, o conceito de lei fundamental foi usado pelos proprios monarcas
como forma de atacar essas instituicOes. Apesar disso, as leis fundamentais eram
principalmente entendidas como documentos enderegados tantos aos monarcas quando
aos corpos estamentais organizados e que estavam que um patamar mais elevado que as
demais leis.

Foram associadas as leis fundamentais as caracteristicas de durabilidade e
inquebrantabilidade e eram utilizadas a fim de garantir o Estado, sua indivisibilidade,
independéncia e inalienabilidade, e sua forma de governo. Dependo da circunstancia
politica, a doutrina das leis fundamentais poderia, até mesmo, ser usada para aduzir a
invalidade de decisdes de reis ou outras altas autoridades. Cumpre ressaltar, no entanto,
gue as leis fundamentais limitavam ao mesmo tempo que legitimavam o absolutismo.

2.3 O CONSTITUCIONALISMO AMERICANO

Apods o desenvolvimento do Estado Moderno, com o surgimento das monarquias
absolutistas, que propiciaram, junto com as doutrinas das leis fundamentais, as condi¢des
para o desenvolvimento do direito publico, as ideias liberais comecaram a tomar corpo e
influenciar o pensamento politico e juridico da época, no entanto, elas se consolidam com
as revolucdes que rompem com o0 antigo regime, dentre elas a Revolu¢cdo Americana.

O processo revolucionario que originou os Estados Unidos da América esta
intimamente ligado também ao seu processo de federalizacdo que culmina com sua
constituicdo. Para conseguir, de fato, fazer frente ao exército e marinha ingleses, as trezes
coldnias precisaram agir em conjunto e contar com o auxilio externo da Franca. Assim, para
formar um exército comum e travar relagcdo com paises estrangeiros as trezes colbnias
precisaram constituir uma Confederacao.

A forma confederativa, no entanto, ja teve dificuldade em manter a unido das col6nias
e o financiamento do exército durante a guerra e, com a independéncia, isso se agravou. A
situacao precéria da Confederacao dificultava a relacdo entre os estados e os colocava em
situacdo de vulnerabilidade frente a uma Inglaterra que ansiava em reconquistar suas
colonias.

Nesse contexto que foi realizada uma Convencéo presidida por George Washington
a principio a pretexto de modificar os chamados “Artigos de Confederagéo”, no entanto, o
desenho apresentado era de uma nova constituicdo. Havia a previsao, por exemplo, da
criacdo de um orgao legislativo bicameral de representacéao proporcional (posteriormente,
foi modificado para que o Senado tivesse uma representagcao fixa), um poder executivo
nacional, um ou mais tribunais supremos e 0s respectivos tribunais inferiores necessarios.
Véarias das questfes discutidas e ali estabelecidas compuseram o constitucionalismo
moderno.

Essa nova Constituicdo precisava ser ratificada por, pelo menos, nove estados.
Assim, a fim de garantir que esse numero fosse atingido e que, principalmente, o estado de
Nova lorgue ratificasse o texto, Alexander Hamilton, James Madison e John Jay escreveram
oitenta e cinco artigos veiculados em jornais posteriormente chamados de “O Federalista”.
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Nesses artigos eles traziam argumentos tentando demonstrar as vantagens de
ratificar a constituicdo e de aderir a federagdo e, ao fazer isso, eles introduziram varias
doutrinas que se tornaram centrais para 0 constitucionalismo americano, mas que
repercutiram em todo o constitucionalismo moderno. Por exemplo, no artigo 51 eles
introduziram a doutrina dos “checks and balances”.

3 CONCLUSAO

A partir do presente estudo, pode-se concluir que o direito publico e o
constitucionalismo tém origem essencialmente moderna, sendo fruto de varios processos
historicos que se influenciaram até chegarem a sua forma atual, e possuem suas bases na
formagdo do Estado Moderno com o movimento de expansao e consolidacdo das
monarquias absolutistas.

Compreendeu-se, também, o papel da doutrina das leis fundamentais para legitimar
e limitar o poder das monarquias absolutistas, desenvolvendo conceitos que foram
importantes ao constitucionalismo. Posteriormente, com o desenvolvimento do
Constitucionalismo Americano, fruto do processo de federalizagdo, e com os “Federalist
Papers”, surgiram as bases de muitos dos elementos do constitucionalismo moderno.
Desde a forma atuacdo de separacdo dos poderes, até a doutrina dos “checks and
balances”.

Por fim, péde-se compreender como as Declaracdes de 1776 e de 1789 foram
fundamentais para colocar no centro das discussdes juridicas e politicas a visdo
universalista dos direitos do homem, para além da visao particularista que até entdo era a
mais aceita.
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