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SUMARIO: 1 — A incidéncia da viso historiografica sobre o Direito antigo. 2
— O conhecimento das coisas cldssicas e a imagem do Direito Romano. 3 —
Cidade, povo, politica: legados e projecdes.

“Cependant I’essor enorme de la vie de I’Empire méditerranéen déborde les
harnais étroits” (M. Philonenko, “Elegantia”, em Studi in onore di Pietro de
Francisci, Milao, Ed. Giuffre, 1956, vol. II, p. 517).

I — A incidéncia da visdo historiogrdfica sobre o Direito antigo

A habitual idéia do Direito como ordem estdvel, como sistema de normas
ou como processo judicial, se conjuga, no caso romano, com a visdo da ordem
juridica como uma estrutura correlata a prépria organizacdo da cidade. Decla-
reuil alude a uma ordem urbana em cujas origens se encontraria uma jurisdi¢do
pertencente ao rei, e a um processo judicial que seria anterior a prépria cidade.
Estas coisas estariam na base das legis actiones, fundamento de todo o direito
romano. (1)

Eis, porém, que a paciente erudi¢do dos fildlogos e dos lingiiistas vem
sempre descobrindo novos aspectos, novas conexdes € novas raizes. Assim
encontramos no livro /déias Romanas, de Georges Dumézil, parentescos védi-
_cos e avésticos para o vocdbulo jus (2). Encontramos também uma referéncia
ao contetido de jus, que, segundo aquele autor, significaria, na origem, “a drea
de acdo ou de pretensdo maxima resultante da defini¢do natural ou do estatuto
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convencional de um individuo ou de um grupo (3). Daquela pretensao, correlata
ab origine de uma agdo, decorrem necessidades formais, que segundo Dumézil
se ligam a defini¢do e portanto a medida: dai as férmulas do juramento (ius,
iurare), com suas implicagdes religiosas (4).

Assim nos aparece o direito, encarado na palavra latina que seria desde
0 comego sua expressdo, entendido como pretensdo e como “resultante” da
condi¢do social do individuo. Certamente podemos ver, nesta condi¢io social,
o lugar em que este sentido se comunica com o outro, o do direito como ordem
objetiva; mas o que se acentua naquelas observacdes, logo acima citadas, € a
pretensdo como algo ligado a uma condigao. E como se transitdssemos de uma
visdo do direito como algo inerente a ordem urbana, a urbe mesma como
ordem, para uma sua visdo como dimensdo do individuo (ou do grupo), como
expressdo de uma condi¢do vivida. Vivida dentro da cidade, e portanto com-
pativel com a ordem objetiva; mas suficiente para, enquanto conteido do
termo, designar neste uma acepg¢ao distinta.

Todos sabem que a cidade, no mundo cléssico, equivalia a realidade
mesma da vida dos homens (a cidade sdo os homens, escreveu Tucidides);
equivalia ao préprio ser (ou a natureza) dos seus integrantes. Mesmo que se
registrem diferengas entre urbs, civitas e polis, e mesmo que haja quem enten-
da, como Jaqueline Bordes, que respublica e civitas traduzem dois lados dis-
tintos de politeia (5).

No concernente ao “direito publico”, ocorre uma especifica diversifica-
¢do de conceitos, que se deve inclusive a milenar contraposi¢do ao “direito
privado”. Recordemos, de passagem, que durante séculos a imagem didética
do que se chama direito romano correspondeu predominantemente ao direito
privado. Parte das oscilagdes conceituais deveu-se, no caso, a diversidade de
critérios para distinguir e conceituar: classificacdo segundo as fontes, segundo
o setor a que se dirigem as normas, segundo o conteddo (publicum ius in sacris,
in sacerdotibus, in magistratibus consistit). Gabrio Lombardi, diante das difi-
culdades trazidas pelo contraste entre certas expressdes, optou por uma vincu-
lagdo do jus publicum ao conceito de leges publicae: aquele, de inicio, teria
sido mencionado sem recurso a nog@o de jus privatum (6). Por outro lado a
alusdo ao Estado, contida de algum modo na conhecida frase de Ulpiano (status
rei romanae), conduz, como observa Giusseppe Grosso, a idéia de fontes,
coligando-se a expressdo publicum jus com a de determinada ordem de fontes
(7). Mas ha também a velha relag@o entre a no¢io de populus e a de Estado, o
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populus como Estado, o que ressurgird sempre que se usar “repiblica” no
sentido de ordem politica. O confuso e prestigioso conceito de populus nos
leva ao fascinio do termo publicum, vinculado a populicus, e também da
palavra Respublica: aqui entrariamos, se fosse o caso, no tema do “espaco
pliblico” elaborado em nosso século dor Hannah Arendt e por Jiirgen Haber-
mas (8).

Vemos deste modo que o material histérico conservado, dentro do legado
romano, sob a designagdo de “direito piblico”, corresponde por um lado a
certas expressdes provindas de uma realidade, mas por outro relaciona-se com
determinados modos de ver. Estes modos s@o, sob certo prisma, proje¢des do
saber posterior, especificamente voltado para o conhecimento da experiéncia
romana.

E consabido que o mundo romano se perpetuou e sobreviveu através de
no¢des peculiares, como império, latinidade, civilidade (9). Certos autores
indicam trés idéias fundamentais que o mundo romano teria difundido, apés a
pretensdo, latente no império maceddnico, de consolidar a imagem de uma
“humanidade”. Tais idéias seriam o Imperium, o sacerdotium e o studium.
Com isto, entretanto, entramos em territério especialmente complexo, dado que
estas expressdes, como outras, sofreram alteracdes ao entrar no vocabuldrio
medieval e nas teorias da Igreja Catélica (10).

2 — O conhecimento das coisas cldssicas e a imagem do Direito
Romano

O interesse pela histéria veio sendo, sobretudo a partir dos inicios da
modernidade, um trago caracteristico da cultura ocidental. Esbo¢ado no Renas-
cimento, coexistente na Ilustragio com o predominio do racionalismo, aquele
interesse se tornou dominante com o Romantismo. Recolheram-se entdo os
dados empiricos, tentando-se sistematizagao e interpretag@o. A histéria foi uma
referéncia constante dentro do século XIX, para o positivismo e o evolucionis-
mo, para a Sociologia e para a etnografia, para a lingiiistica e para o direito. O
estudo dos direitos antigos teve relacdo com as origens do direito comparado;
valeu-se da arqueologia e da mitologia, da lingiifstica e do debate sobre méto-
dos. Dentro deste tecido de questionamentos e de conceituagdes, acentuaram-se
divergéncias e relativismos, alimento interno das ciéncias sociais em geral (11).
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Do Renascimento ao século dezenove configurou-se uma perceptivel
evolugdo da imagem do mundo cldssico. De inicio, proje¢des muito claras das
coisas modernas sobre figuras antigas: deuses gregos com capacetes do tempo
do pintor nos quadros de Velazquez, Horicios romanos com intenc¢do revolu-
ciondria nas telas de David. O mundo moderno vé e revé com olhos sempre
diferentes o Estado grego, as institui¢des egipcias, o Direito romano. A filolo-
gia, que Burkhardt entenderd como uma forma de *venerag@o”, reconstruiu
por etapas aquilo que se chamaria o legado cléssico. A atracdo de Rousseau
pelas virtudes antigas, espartanas € romanas em especial, careceu de perspec-
tiva histdrica. Esta chegaria, discutivel ou ndo, com a famosa conferéncia de
Benjamin Constant, intitulada de “discurso” e pronunciada no Ateneu Real de
Paris em 1819 (12).

Hegel, a meio caminho entre o racionalismo extremo e o romantismo
historizante, também se interessaria pelas coisas cldssicas, inclusive perceben-
do a seu modo a diferenca entre liberdade antiga e liberdade moderna, e
consagrando naquela uma identificacdo entre o polites e a polis (13). Sua
teorizagdo sobre a passagem do ambito da familia ao ambito da cidade, como
caminho para uma realidade maior e mais complexa (14), reaparece, de certa
forma, na disting@o (ja pés-romantica) de Toennies entre comunidade e socie-
dade. :
Os ecos do pensamento juridico-politico romano seguem através de ou-
tras formagdes conceituais, como se deu com o termo cidadao (Staatsbiirger)
distinto de “sudito” e distinto também de “burgués”. Alids Heller, ao distin-
gui-lo de “burgués”, atribui ao conceito de cidaddo uma neutralidade axiol6-
gica bastante questiondvel (15).

Dentro do saber juridico moderno, a imagem dos conceitos romanos foi
perpetuada por juristas e pensadores politicos de diferentes tipos e intengdes.
‘Com a Escola Histérica a busca do sistema converteu os textos antigos em um
conjunto de conceitos articulados, o que se acentuou com o pendor privatistico
dos pandectistas (16).

Cumpre contudo assinalar, dentro do conjunto de idéias legadas pela
antiguidade e revistas pela historiografia moderna, a presenca da nocido de
unidade, os dualismos e os trialismos.

Primeiro os trialismos. Georges Dumézil, em estudo sobre a histéria dos
flaminios, pesquisou as raizes indoeuropéias (isto é, indoiranianas, védicas e
itdlicas) da conexdo entre representacoes triddicas — inclusive lingiifsticas —
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e trialismos existentes na estrutura social. O famoso lingiiista francés encontra,
nas mais antigas sociedades persas, indus e célticas, uma organizagao tripartite.
Ndo a encontra com o mesmo sentido nas origens de Roma; mas localiza,
através da referéncia aos trés flaminios maiores, um trialismo que corresponde
a ocorréncia de trés fungdes bdsicas, a saber: a autoridade sagrada, a forga
guerreira e a atividade produtiva. Escusado seria lembrar que o esquema tria-
dico aparece também no mais antigo urbanismo grego, com Faleas e com
Hipédamo, e que a polis ideal de Platdo consagra, com tintas e linhas filosofi-
camente renovadas, a visdo das trés classes, ou das trés ordens (17). Cumpre
contudo ressaltar a referéncia de Polibio aos trés componentes da ordem poli-
tica romana — o0 mondarquico, o aristocratico e o democratico — (18) retomada
em termos distintos, e com respeito a Inglaterra, por John Fortescue ao publicar
no século XV seu livro sobre o governo inglés (19).

A noc¢do de unidade, todavia, vigorou também nas sociedades cldssicas
desde cedo. O mundo, a cidade e o ser humano deveriam combinar-se, cada
qual com sua harmonia prépria e entretanto concebidos como ambitos concén-
tricos. A cidade, como unidade, embora desdobrada internamente, se expres-
sava como homogeneidade lingiiistica, étnica e juridica (20). Foi essa imagem
que certos modernos valorizaram, inclusive Rousseau ao pensar na solidez
moral de Esparta e ao aborrecer a idéia de partidos (21).

Se, entretanto, a imagem da unidade teve um sentido central na estrutu-
racdo da “cidade classica”, os dualismos também o tiveram. E ndo poderia ser
de outro modo, pois se encontram nas bases de toda ordem civilizada. A
unidade implicava, inclusive, na nocdo cldssica de verdade, veritas una, una
como o universo; mas aquela noc¢ao apareceria como correlata da de erro, error
multiplex, e eis ai um dualismo fundamental. A parte os dualismos mais gené-
ricos, como bem e mal, claro e escuro, e tantos que adquiriram sentido arque-
tipico, queremos indicar outros, surgidos dentro da experiéncia histérica con-
creta. Na verdade, vale advertir, tudo depende do dngulo que se tome: a unidade
do homem e da cidade é sem divida um dualismo, como o é a unidade entre
a alma e o cosmo. Com a alusdo a dualismos especificamente radicados na
histéria, mencionamos o livre e 0 escravo, 0 amigo e o inimigo, o sagrado e o
profano, o piblico e o privado. Sabe-se, por exemplo, que na comédia Eccle-
siazusae, de Aristofanes, certo personagem propde o cancelamento da distingdo
entre esfera publica e esfera privada (nesta radicariam os elementos tendentes
a0 peculiar, a0 que ameaca a coesdo da cidade).

O Direito, acolhendo crescentemente os dualismos, ligados ao gosto ana-
litico do jurista, desenvolveria, com o tempo, uma série de pares de conceitos.
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E com isto reintroduzimos a nog¢do de direito publico, que forma um dualismo
com a de direito privado.

Estruturas, simbolos e conexdes sdo coisas que o historiador moderno vé
e distingue nas sociedades antigas. Encontra noticias referentes a hierarquia
social, relaciona-as com ritos e com palavras; projeta sobre tudo isso uma
interpretagdo que pretende ser objetiva mas que com freqiiéncia carrega con-
sigo componentes ideoldgicos ou modismos epistemoldgicos. Trialismos e
dualismos antigos adquirem um sentido mais denso, para nds, se se assemelham
aos nossos trialismos e dualismos, tanto na teologia como na ética ou na Teoria
do Estado. Entretanto a critica histdrica, que serve para confirmar fontes e para
distinguir sentidos, faz-nos saber que por trds das alteragdes subsistem conti-
nuidades. O homem permanece, como permanece o poder, com toda a sua
varidade de formas; como permanecem os problemas de convivéncia e o es-
for¢o de compreender os seus fundamentos.

3 — Cidade, povo, politica: legados e projecoes

Mas passemos a outros aspectos. J4 mencionamos a simpatia de Rousseau
pela unidade politica das cidades-Estado e pelas chamadas * virtudes romanas”.
Igualmente a reflexdo de Hegel sobre a familia e a cidade como estdgios de
um desenvolvimento dialético, ligados, na visdo metafisica, a transi¢do do
espirito subjetivo para o espirito objetivo. Do mesmo modo a énfase sobre a
diferencga entre liberdade antiga e liberdade moderna, a que j4 nos referimos,
e que a partir dos dados postos por Constant ndo cessou de constituir um
problema para os historiadores.

Por outro lado vimos que ocorre uma permanente projecao dos interesses
e dos conceitos modernos sobre a reconstituicao das institui¢des antigas. Este
tema vem a baila quando se trata de aludir ao Direito Romano e a sempre
mencionada “vocacéo juridica de Roma”; ou ao Direito ptiblico de Roma, com
sua caracteristica vinculagdo a politica e com seus conceitos especificos.

Carlos Moya atribui ao Direito Romano o sentido de “razdo politica
pritica do Império”. Para este autor, o latim imperial sempre guardou sua
arcaica estrutura mitolégica, mas o logos romano diferia do grego: para o
espirito grego a esséncia da cidade se vinculava a palavra, fundamento do
convivio, mas para a cidade romana o logos juridico seria o fundamento da
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comunidade (22). A frase € discutivel e nos remete ao discutivel lugar comum
que assinala aos gregos um destino filoséfico, € aos romanos um papel juridico;
mas nos adverte para a peculiaridade das construcdes juridicas romanas.

A estas construgdes referimo-nos, quando mencionamos a exemplaridade
do direito romano, e quando verificamos que certas instituicdes tiveram mais
permanéncia do que outras. O trialismo, referido acima, aparece também na
superposicdo dos trés status atribuidos ao cidaddao romano, mas perde seu
sentido com o moderno conceito sociolégico de status. Alids certos caminhos
do latim sdo distintos dos das linguas modernas. Nestas o termo cidaddo
geralmente deriva do termo cidade (citoyen, citizen, ciudadano, cittadino,
Staatsbiirger); mas em Roma primeiro se designou o cives e depois veio a
palavra civitas, logo como qualificativo do cives, depois como comunidade ou
como cidade (23). Constitutio ndo sobreviveu no sentido que possuia na lin-
guagem da administragdo romana, mas persistiu com vocdbulo para receber
significacdo da maior relevancia no direito piiblico dos povos modernos.

O termo Respublica durou também como vocabulo, guardando seu sen-
tido de “Estado” até mais ou menos o século XVIII e passando a designar
depois uma forma de governo. Com isso, contudo, regressava-se a outro dos
sentidos romanos do termo: populus como Estado, respublica como Estado e
como forma de governo (24). Ao conceito de povo, populus, a que alguns
atribuem origem etrusca, e que entre outras acepcdes foi correlato de Estado,
faremos outra alusio logo adiante.

Liberalismo, socialismo e outros ismos t€m-se projetado sobre a realidade
antiga, refazendo conceitos e reelaborando distingdes. A retomada, a partir
principalmente da Revolugdo Francesa, da disting@o entre Direito publico e
Direito privado — praticamente apagada durante a chamada Idade Média —,
antecedeu os estudos do século XIX, que pela via histdrica e pela denominada
dogmdtica se deram ao trabalho de restaurar a publicistica romana. Guglielmo
Nocera acentuou alguns aspectos do tema (25).

De fato o trabalho dos historiadores do direito e da politica ndo pode
desvencilhar-se inteiramente do penchant ideolégico, ou, ao menos, de alguma
parte da cosmovisdo de cada qual. Algumas coisas, porém, nos parecem acei-
tdveis como convergéncia de consensos — se se desconta, obviamente, nossa
propria cosmovisao. Assim a sobrevaléncia do todo sobre as partes, isto €, sobre
os individuos, constante nas culturas antigas, ou no chamado mundo cléssico,
sem embargo de institutos protegendo interesses individuais e referéncias ao
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individuo na literatura juridica ou parajuridica. Assim o prestigio da nogao de
populus no pensamento juridico romano, a que ja brevemente aludimos. Popu-
lus, cuja “fortuna” como palavra enfatizou Nicolet, em artigo onde se refere
inclusive a “fascinagdo retrospectiva de um modelo politico”, continua como
referéncia doutrindria, ora aparecendo em teorias mais técnicas como “6rgao”
dentro da estrutura do Estado, ora figurando como pulsante cliché dentro de

ideologias as mais diversas (26).

Para uma reflexdao conclusiva, na qual € dificil fugir a certos lugares
comuns, vamos aludir as crises, instaladas no mundo contemporaneo como fato
e como tema. As crises, que sao esvaziamento de fundamentos ou saturag@o de
experiéncias, afetam ao que parece os proprios arquétipos, entre os quais
algumas imagens milenares. Perceber a crise pressupde lidar com o sentido da
histéria; pressupde dispor de determinada imagem das coisas humanas, com
suas permanéncias e suas transformagoes.

Mencionaremos, por exemplo, a crise da imagem da cidade, a cidade
como realidade proto-histdrica fundamental e como ambito especifico de con-
figuracdes culturais. Durante muito tempo a referéncia a cidade — polis,
civitas, urbs — avalizou as valoragdes institucionais: as institui¢des pertenciam
a cidade, o Direito era da cidade; o populus, conceito freqiientemente paralelo
ao de Estado, era o da cidade. Desde os inicios a cidade significou a construg@o
de um plano existencial distinto da natureza. Ela pressupunha a violéncia em
suas fundagdes, mas — como Herdclito percebeu e como Moya enfatiza —
suas fungdes superaram, enquanto estrutura racional, aquele pressuposto. Nas
utopias cldssicas, bem como no grande painel agostiniano, a cidade era o espaco
dos grandes projetos. Daf, no pensamento moderno, os correlatos “urbanidade”
e “civilizacdo”. Com o tempo o prestigio da imagem desgastou-se, a experién-
cia saturou-se ¢ banalizou-se dentro da ordem administrativa das nac¢des. Hoje
os homens sdo todos praticamente urbanos, e os espagos outrora especificos se
acham invadidos pelas telecomunicagdes e pela planetarizagio.

O Direito, que se organizou entre povos distintos como ordem “interna-

cional”, de eficicia precdria mas com visiveis raizes cldssicas, retoma desde
algum tempo o termo comunidade, que vem de tantos meandros semanticos, €
‘com isso redistribui a internacionalidade em diferentes “integragdes” situadas.
Tudo isso é valido, na escala de problemas que pressiona as gentes; mas nao
se retiraram do mapa-mundi os problemas anteriores.
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