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RESUMO

Enquanto, por um lado, mantém seu interesse pela
histéria dos regimes politicos apds a Revolugao Fran-
cesa, por outro lado a histéria do direito constitucio-
nal também se interessa pelo controle judicial da lei e
pela protecdo dos direitos e das liberdades. Trabalhos
de grande importancia mostram a vitalidade dessa
disciplina, alicer¢ada na histéria do direito.
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ABSTRACT

Preserving its emphasis on the history of political re-
gimes since the Revolution, the history of constitu-
tional law is also interested in the juridical control of
the law and the protection of rights and liberties.
Work of great importance reveals the vitality of the
discipline anchored in legal history.
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B INTRODUCAO

De maneira sintomdtica, os organizadores da Jornada em que apresentei esta publi-
cagao propuseram, como denominagdo para este "campo" de pesquisa ou esta "disciplina",
Histdria do direito constitucional, e ndo Histéria constitucional, nem Histdria constitucional e
politica. Essa denominacdo é realmente nova, adequada e feliz. A evolug¢dao da designacao
desse campo de pesquisa histdrica caminha, em realidade, com a mudanga mais ampla da
disciplina constitucional lato sensu. Quais sdo essas mudancas, apods trés décadas? O direito
constitucional que era, e que continua sendo, em muitos aspectos, um direito politico ou um
direito da organizacdo do poder politico transformou-se, também, num direito que se preo-
cupa com o contencioso das normas (o controle da constitucionalidade das leis ou de outros
atos legislativos) e com a garantia das liberdades fundamentais (a fundamentacao da lei, ex-
pressdo da vontade geral, desejada pelo soberano em nome da protecdo dos direitos consti-
tucionalmente protegidos). Neste ultimo ponto, a histéria do direito constitucional é um dos
possiveis ramos da histdria do direito das liberdades, e vice-versa.

De modo evidente e prioritario, essas evolu¢des impactam ndo apenas a pesquisa,
como também o ensino e a metodologia da disciplina, como testemunham as reflexdes reco-
Ihidas por Carlos Miguel Herrera e Arnaud Le Pillouer em Comment écrit-on I’histoire consti-
tutionnelle?.?

Existem temas que permanecem no centro deste campo de pesquisa (I. histdria poli-
tica das constitui¢cdes), temas novos (ll. historia da hierarquia das normas) e, por fim, temas
que foram abandonados e que sdo estudados por outros campos (lll. histéria da vida politica).

1 A HISTORIA POLITICA DAS CONSTITUIGOES. CENTRO DA HISTORIA DO DIREITO CONSTITU-
CIONAL

O tema que esta no centro da histéria do direito constitucional é o da histéria da
distribuicdo das func¢des entre os drgados constitucionais. Ndo se trata da histéria de cada um
desses orgdos - o0 que era e que permanece largamente sendo feito pela histéria das institui-
¢Oes, seguindo a classica e notdvel Histoire des institutions publiques depuis la Révolution fran-
caise de Gérard Sautel e Jean-Louis Harouel® —, mas a histdria da separac¢do dos poderes ou
da divisdo das diferentes competéncias entre as instituicdes e o equilibrio dessa divisdo. Esse

2 Paris, Kimé, Nomos et Normes, 2012.
3 Paris, Dalloz.
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equilibrio ndo advém exatamente daquilo que os textos constitucionais mostram, conside-
rando as relacdes de forca e o poder de interpretacdo dos atores politicos. Evidentemente, é
neste vai e vem permanente entre os textos, as praticas e as relacdes de forca que os histori-
adores podem contribuir com um estudo atento, com uma leitura mais sensivel das fontes e
dos textos, que presta mais atencdo aos personagens, as personalidades daqueles que ocu-
pam as fungdes de poder.

Trata-se aqui de uma histdria cldssica da separacdo dos poderes que se aproxima de
uma histéria dos regimes politicos, na tradicdo de Maurice Deslandres, estando o regime po-
litico para a separacdo dos poderes o que a pratica judicidria é para o texto bruto. Nesse
campo, os historiadores do direito ocupam um espaco considerdvel, mesmo com a constante
reedicdo de dois importantes manuais: o de Marcel Morabito (Histoire constitutionnelle de
1789 d nos jours)?, e aquele para o qual Jean-Louis Mestre apresentou desenvolvimento subs-
tanciais, na equipe de Louis Favoreu (Droit Constitutionnel).> Embora sejam de tamanhos di-
ferentes, ambos propéem sumarios organizados seguindo uma légica cronolégica que permite
a compreensao de todas as nuances da evolugdo dos conceitos de separacdo de poderes mar-
cados pelo republicanismo ardente, o liberalismo conservador, o cesarismo ou, ainda, um re-
publicanismo que n3ao mais amedronta. Essa abordagem permite ressaltar as singularidades
da histéria constitucional da Franga: a grande riqueza das experiéncias (notadamente na
época da Revolugdo Francesa, mas, na verdade, ao longo de todo o século XIX) transformam
o hexagono em verdadeiro laboratério; a extrema politizagdo das ideias constitucionais (ndo
existe um constitucionalismo, mas constitucionalismos, no plural - o dos Legitimistas®, o dos
Orleanistas’, ou ainda o dos Bonapartistas® - que nada mais s3o que programas politicos). Sem
duvida, a Franga ndo é a Unica a conhecer a instabilidade constitucional, mas é o Unico grande
pais, conhecido ao redor do mundo, que inspira esse mundo todo e que dispde de tamanha
riqueza historica. Podemos encontrar essa riqueza também no Reino Unido e nos Estados Uni-
dos, mas sua leitura ou sua traducdo sdo bem diferentes. A razdo dessa instabilidade consti-
tucional ndo se encontra (apenas) em um hipotético espirito francés, mas resulta da prépria
estrutura deste direito constitucional, que integra o programa politico dos vencedores contra
aquele dos vencidos. No momento em que os vencedores conquistam o poder, eles destroem
a constituicdo existente. Esse enfoque sobre a histdria constitucional é compartilhado por au-
tores relevantes de outras disciplinas, como Claude Emeri, Christian Bidégaray, Olivier Duha-
mel, Michel de Guillenchmidt, Pierre-Yves Guchet e Charles Zorgbibe. Todos sdo autores de
livros e manuais que cobrem o periodo posterior a Revolucdo Francesa.

E preciso ressaltar que a sucess3o na pesquisa esta assegurada por historiadores do
direito, autores de pesquisas mais inovadoras: sobre o Senado (Karen Fiorentino), sobre a in-
fluéncia francesa no constitucionalismo espanhol (Jean-Baptiste Busaall), sobre o quinque-
nato de 1873 (Vida Azimi), sobre a designacdo do chefe de Estado e os poderes de crise (Fran-
¢ois Saint-Bonnet), sobre os regramentos das Assembleias (Samuel Sanchez), sobre os proce-
dimentos eleitorais (Philippe Tanchoux), sobre a ideia de republica (Eric Gojosso), a ideia de

4LGDYJ, coll. Domat “droit public”.

®> Dalloz, coll. “Précis”.

6 Partidarios do movimento politico favordvel a restauracdo da monarquia da casa dos Bourbon, opositores dos
Orleanistas e dos Bonapartistas (N. da T.).

7 Partidarios do movimento politico favoravel ao ducado de Orle3es, representantes da aristocracia financeira e
da alta burguesia (N. da T.).

8 partidarios da ideologia politica alinhada & maneira de governar de Napoledo Bonaparte e de Napoledo Ill, em
que o Executivo tem mais forca que os demais poderes da Republica (N. da T.).
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nagdo (Ahmed Slimani), dentre outros. Contudo, nesse campo, onde a histdria constitucional
é estudada dessa maneira, os autores que ndo sao historiadores do direito sdo mais numero-
sos, pois a disciplina com a qual eles lidam é estruturalmente mais completa. Para citar os
contribuidores mais importantes: Michel Troper, Guillaume Glénard, Alain Laquiéze, Arnaud
Le Pillouer, Lucien Jaume.

Ha, porém, uma especificidade na maneira como os historiadores do direito fazem
histéria constitucional? Podemos ser tentados a pensar que os juristas tém bem menos ferra-
mentas para trabalhar com a histéria, enquanto os historiadores possuem lacunas em conhe-
cimento juridico, portanto apenas os historiadores do direito possuiriam as competéncias ne-
cessarias para esse tipo de pesquisa. Isso seria verdade, se ndo tivéssemos, entre os juristas,
excelentes historiadores, e, entre os historiadores, refinados juristas. E essas figuras existem,
para a alegria da histéria constitucional cldssica. Nemo auditur suam propriam methodum al-
legans®.

2 A HISTORIA DA HIERARQUIA DAS NORMAS. NOVO TERRITORIO DA HISTORIA DO DIREITO
CONSTITUCIONAL

Recentemente, a linha de pesquisa mais explorada é a da hierarquia das normas. Por
um lado, estuda-se o cumprimento, pelos detentores do poder, das normas superiores, geral-
mente inseridas nas leis constitucionais, mas também nas declara¢des de direitos ou nas listas
de sumulas e orientagdes enunciadas pelos tribunais. Por outro lado, é o estudo dos d6rgaos,
jurisdicionais ou ndo, capacitados para verificar esse cumprimento. Nesses novos estudos, a
fronteira temporal de 1789 pode ser facilmente atravessada, tanto que se verificou que os
parlamentos e as cortes soberanas do Antigo Regime praticavam um tipo de controle dos atos
judiciais que alguns pesquisadores denominam de “controle de civilidade” (M.-F. Renoux-Za-
gamé) e outros comparam a um “controle de constitucionalidade” (lembrando que as linhas
paralelas tém por caracteristica jamais se encontrarem).

E aqui que os historiadores do direito podem contribuir de maneira importante, por
varias razGes. Primeiro, o campo cronoldgico é anterior a 1789, um periodo tradicionalmente
desconhecido dos constitucionalistas, cujo horizonte de expectativa geralmente se encerra na
Revolucdo Francesa. Segundo, os historiadores do direito sepultaram a ideia medieval da sub-
missdo do rei ao direito natural, ao direito divino, a justica e ao bem comum. Nessas condi-
¢Oes, a nocdo de que o legislador esteja submetido a uma “ordem constitucional” (Ph. Pichot)
é familiar aos historiadores do direito que conhecem bem as técnicas, os discursos e as maxi-
mas que fundaram o ordenamento juridico. Neste aspecto, a ferramenta conceitual de que
dispdem os historiadores “puros” e os “constitucionalistas” € menos habil para fazer pesqui-
sas confidveis. Terceiro, os historiadores do direito ndo se constrangem de usar “principios”,
“paradigmas” e “maximas”, ou seja, normas que sem duvida sdo impostas sem estarem ne-
cessariamente formuladas textualmente. Pelo contrario, os juristas que sé beberam na fonte
do positivismo estrito - toda formacao é uma deformacao - passam pelo incomodo de levar a

9 “Ninguém pode se valer do seu préprio método”, variagdo do autor para o brocardo latino “ninguém pode se

valer da sua propria torpeza” (N. da T.).
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sério um corpo normativo que ndo vem de um texto escrito ou preciso. Esse incoOmodo é alheio
aos medievalistas e aos modernistas que praticam cotidianamente aquele tipo de pesquisa.

Nestas dreas, importantes pesquisas foram conduzidas para determinar qual opinido
os antigos juizes tinham de si sobre seu papel no Estado, semelhante a lei real concebida mas
ainda ndo escrita, mas também a lei escrita mas que se bate contra as leis divinas e as leis
naturais, sem contar as leis escritas mas virtude do “poder absoluto” do rei (o “assento de
justica"'9). Sem duvida, o papel constitucional dos parlamentos e das cortes soberanas n3o é
“idéntico” ao de uma corte constitucional contemporanea, embora haja algumas pontes entre
essas instituicdes. Esse papel constitucional é tdo verdadeiro que essas cortes sdo como “ca-
nais por onde corre a poténcia” (Montesquieu) e que o respeito por suas prerrogativas per-
mite diferenciar uma monarquia verdadeira de um regime despético, assim compreendido
por Bodin, pouco suspeito de tibieza em matéria de defesa do poder absoluto do rei.

Em trabalhos recentes, pesquisa-se igualmente aquilo que hoje se convencionou cha-
mar “Estado de Direito” ou “Estado de Justica”, ou, dito de outra forma, uma organizacdo
politica na qual o “poder” ou a “vontade politica” ndo é negado, mas sim limitado pelo direito.
Mas de que direito se trata? Quem possui a juris dictio? Se sdo os juizes que dispdem da juris-
dicdo, qual a sua legitimidade?

Merece destaque uma ultima temadtica, a que as vezes se denomina de didalogo dos
juizes, ou seja, saber como os juizes de ordenamentos juridicos distintos e concorrentes po-
dem resolver questdes idénticas baseando-se em corpus constituidos por normas nao obriga-
térias (soft law) e por principios gerais. Neste caso, a histdria constitui um laboratério formi-
davel de experiéncias quando os tribunais nacionais disputam com tribunais submetidos a ou-
tras normas juridicas, ou quando as jurisdigdes nacionais entram em conflito entre si.

Pode-se observar que essa nova area da histdria do direito constitucional é, se nao
uma area restrita, uma area natural para os historiadores do direito, pois requer competéncias
gue sdo propriamente as desses pesquisadores. Devemos citar aqui os trabalhos de Jacques
Krynen, Marie-France Renoux-Zagamé, Francois Saint-Bonnet, Eric Gojosso, Anthony Mergey,
Philippe Pichot... No entanto, também alguns juristas franceses se interessaram por essa te-
matica, como Elina Lemaire, ou estrangeiros como Paolo Alvazzi del Frate ou Francesco Di
Donato.

No entanto, ainda hd muito por fazer, pois essa nova forma de fazer histdria do di-
reito constitucional ndo olha para além da Idade Média e da Modernidade. A pratica dos tri-
bunais e o uso dos textos constitucionais e das declaracdes pelas cortes suscitaram igualmente
a curiosidade no campo cronoldgico posterior a 1789, em particular a maneira como o judici-
ario pode se concentrar nas normas constitucionais. Sob este aspecto, os iniUmeros trabalhos
de Jean-Louis Mestre ou os de Isabelle Anselme devem ser destacados como particularmente
inovadores. As normas constitucionais ou similares podem ser mantidas pelo judiciario e por
outras instituicOes, ocasiGes para renovar o estudo da histdria, ou melhor, das histdrias, da
justica constitucional e de outras instituicdes a que foram confiadas a guarda da constituicado:
jury constitutionnaire'!, colégio de conservadores, poder neutro, senado, conven¢io, povo.
Podemos citar, nesse tema, os trabalhos de Oscar Ferreira, Philippe Pichot, Nathalie Ollivier,

10 Uma sessdo formal que ocorria no parlamento de Paris, durante o Antigo Regime, presidido pelo rei, em que
este possuia maior autoridade (N. da T.).

1 Um tipo de controle de constitucionalidade das leis, proposto pelo Abade Sieyés, no ano de 1795, logo apds a
Revolugdo Francesa e que foi rejeitado por ser muito inovador (N. da T.).
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Francois Saint-Bonnet, e aqueles provenientes de outras areas, como Lucien Jaume ou
Clémence Zacharie.

Foi concluido um impressionante trabalho de arquivo, cujo objetivo era tracar os sen-
tidos da palavra constituicdo além dos caminhos classicos da histéria constitucional. Estudos
terminoldgicos, notadamente os de Arnaud Vergne e de Jean-Louis Mestre, permitiram loca-
lizar até que ponto a histéria do surgimento das palavras no direito e de seus significados trilha
caminhos singulares que permitem enriquecer consideravelmente a compreensao global da
disciplina.

Devemos dar lugar de destaque também aos trabalhos de histéria constitucional
comparada que permitem renovar, em profundidade, a andlise das influéncias das culturas
constitucionais. Sob este aspecto, as pesquisas conduzidas pelo saudoso Edouard Tillet, por
Jean-Baptiste Busaall ou, entre os juristas, por Xavier Boyer, Denis Baranger, Michael Stolleis,
Olivier Jouanjan ou, ainda, Olivier Beaud, merecem uma atengado especial.

O alargamento do perimetro do lado da hierarquia das normas e do controle jurisdi-
cional do poder politico, histéria comparada do direito constitucional e histéria terminolégica
permitiram um olhar mais moderno sobre a tematica. Ela saiu de seu status de disciplina mais
politica ou cultural que verdadeiramente juridica para se colocar em um lugar de distin¢do.
Prova disso é o recente interesse pela histdria por parte da redacao dos Cahiers du conseil
constitutionnel, que consagrou um dossié sobre a histdria do controle da constitucionalidade
ou, melhor, sobre a importancia atribuida ao laboratério de histéria do direito constitucional,
notadamente no VII Congresso de Direito Constitucional, ocorrido em Nancy, em 2011. Ao
trabalhar um direito que se torna mais contencioso e mais técnico, os constitucionalistas per-
deram um pouco do peso cultural que era o cerne da sua disciplina. Assim, eles necessitam
dos historiadores para inundar, com uma nova luz, o céu das suas ideias.

3 HISTORIA DA VIDA POLITICA E OS CONTINENTES CULTOS A DERIVA

A histdria da vida politica, que ocupava, anteriormente, um lugar essencial na histéria
constitucional, € bem menos estudada pelos historiadores do direito constitucional atual-
mente. A histéria politica é uma especialidade dos historiadores de correspondéncias, os quais
desempenham um trabalho digno de nota (como o atesta, por exemplo, o vigor da publicacdo
Parlement[s]) e é, também, uma especialidade da ciéncia politica. Se, ao longo da segunda
metade do século XX, politdlogos e juristas convergiam, no plano metodoldgico, no estudo do
direito constitucional e dos regimes politicos, esses mundos se separaram a partir dos anos
1980, como continentes que flutuam a deriva, lenta porém irremediavelmente. De igual
modo, para os historiadores, aqueles que consideram o direito constitucional um jogo de re-
lacdo de forcas se afastaram daqueles que levam esse direito a sério, de maneira que a histdria
politica e a histoéria do direito constitucional tornaram-se duas disciplinas independentes uma
da outra. Elas continuam a se retroalimentar, mas percorrem caminhos diferentes.
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4 ENSINO

Diversas faculdades de direito trocaram a disciplina intitulada "histéria das institui-
¢Oes e dos regimes politicos contemporaneos" pela "histdria constitucional" ou pela "historia
do direito constitucional" da Franca contemporanea. Esta disciplina, que tanto pode ser obri-
gatdria quanto opcional, geralmente é oferecida nos primeiros dois anos do curso. No con-
texto da pds-graduacdo francesa, € mais raro um curso dessa natureza ser oferecido no master
1, ao passo que é proposto em diversos master 2. Nessa ultima hipdtese, a disciplina é agre-
gada ao mestrado em direito publico ou em ciéncia politica. Pode-se encontrar a oferta dessa
disciplina em diversos Institutos de Estudos Politicos.

E possivel ocupar este terreno pois os professores de direito constitucional, como
podemos observar a partir dos conteddos dos manuais mais recentes, costumam ignorar a
parte histdrica e preferir uma abordagem normativa e contenciosa do direito constitucional.
Em consequéncia, os alunos de direito ficariam privados de qualquer aprendizado histérico
em direito constitucional, o que seria uma lastima. E uma ocasido para os historiadores do
direito mostrarem que suas competéncias se complementam com aquelas de seus colegas de
direito publico.

B PERSPECTIVAS

Os historiadores do direito possuem um objetivo particular para investir no campo
da histdria do direito constitucional: ha uma forte demanda nas faculdades, como visto acima,
mas também nos estudos das instituicdes. O Conselho Constitucional é verdadeiramente uma
instituicdo criada ex nihilo em 1958? Tendo em vista a histdria do Conselho de Estado e da
Corte de Cassacgao, respeitaveis antecedentes nao os prejudicariam. Os juizes de primeiro
grau, e notadamente suas cortes supremas, sdao dominados por normas de direito constituci-
onal? Pensdvamos, até pouco tempo atrds, que o controle pela via excepcional ndo havia sido
jamais praticado na Franca, mas Jean-Louis Mestre administrou magistralmente a prova do
contrdrio ao exumar dois processos da corte de cassacao de 1851.

S3o numerosos os canteiros a serem abertos ou que estdo a disposicao de pesquisas
inovadoras. Os historiadores do direito ja ocupam seus lugares. Mas o campo pode se abrir
ainda mais.
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