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1. A contraposi¢io direito piiblico—direito privado se remonta, segundo
a communis opinio, ao direito romano, tratando-se de uma classificagéo
de tradigio romanistal. O direito pihblico romano é o que provém do
povo romano: o atinente A conservagio da res publica. Direito privado
¢ o que concerne aos bens dos particulares.

A questdio envolve o problema do Estado, pois, evidentemente, o
“Estado romano” diferencia-se do Estado moderno. Na verdads, nio houve
em Roma um Estado, no sentido de um Estado nacional. Quando se fala
em Estado romano, hé de entendé-lo com um significado equivalente &
civitas, 2 res publica ou a imperium, ou, em tltima andlise, & sociedade
politica romana.

O problema do direito pablico romanc e sua separaciio do direito
privado geralmente vem mal colocado, sobretudo quando referido 2 teoria
do interesse no sentido de que os dois ramos do direito disciplinariam,

1 Cf. MARRONE, Matteo, Derecho Publicc ¥y Derecho Privado. Revisia Ge-
neral de Legisiaeion y Jurisprudencia. Barcelona, 129 (248:495-501, mayo 1980,
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respectivamente, interesse piblico ou privado, conforme esse interesse
estivesse vinculado ao Estado ou aos particulares.

O chamado direito privadé romano, no entanto, dependiz do direito
piblico, pois ndo podia ser concebido sem as magistraturas, notadamente
a dos pretores, ¢ a dos censores ¢ questores. Além disso, o direito pdblico
romano difere da concepcdo publicista moderna do direito. Pare os mo-
dernos, o direito pidblico é o direito do Estado, enquanto para os romanos,
0 ius publicum é o direito proveniente do povo romano, O ius publicum
expressa uma idéia de tudo o que ¢ conexo com o populus®.

O adjetivo publicus deriva de populicus, de populus.

O significado de publicus na linguagem romana estd no que pertence
a um populus, a uma comunidade organizada em civifgs, seja romana ou
qualquer outra. A coisa ptblica é a coisa do povo® Essa propriedade
do povo repartiu-se depois entre as entidades menores, como os Municipios,
as colbnias, as provincias ou até mesmo as companhias voluntdrias e
espopftaneas, formadas pelo populus, que, a exemplo da coletividade for-
matla por este, contrapdem-se ao privatus (de privus), que significa pre-
cisamente o que é de um particular como tal *. Assim, ius publicum, sm
contraposigio a ius privatum... concerne ao status civitatis, o corpus rei
publicae, a societas civilis ®.

QO ius publicum designa o conjunto das leges publicae populi romani.
Assim, grande parte do que hoje se considera direito privado era, em
Roma, ius publicum. Por isso, uma das caracteristicas contrapostas para
explicar os sistemas romanista e 0 do common law ¢, muita vez, o de
atribuir ao primeiro o dominio do direito ptiblico e, ao segundo, ¢ privado
(este explicado pelo forte tom individualista das sociedades onde ¢ common
law prospera).

O cldssico texto de Ulpiano, recolhido pelo Digesto, néo reflete
uma constante nas intmeras passagens da obra do Imperador Justiniano,
mas, assim mesmo, ndo fala em Estado, nem propriamente em interesse,
mas em utilitas, referindo-se, antes, s duas posi¢Ses de estudo do direito
e inserindo no ius publicum a religifo. A dicotomia, ali, parece ter na-
tureza diddtica: “Duas s@io as posicOes deste estudo, a do direito pdblico
e a do direito privado. O direito piblico é aquele que tem em vista a
situagio (status) da coisa (res) romana; o privado o que se volta para a
utilidade dos individuos; pois algumas coisas sdo iiteis piblica e outras

2 NOCERA, Gugliemo. Jus publicum (D, 2.14.38) contributo alla ricostruzione
storico — exepetica dele Regulae Iuris. Roma, edizioni itallane, 1946, 258 p.

8 COS8TA, Emilio. Historia del Derecho Romano Piblico y Privado, Trad.
Manuel Roventos y Noguer. 1* ed. Madrid, Reus, 1930, p. 1. COSTA apbia-se em
Clcero, De Repubdlica.

4 Idem, ibidem.

5 Idem, Ioidem.
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privadamente. O direito publico consiste nas coisas sagradas, nas dos
sacerdotes e nas dos magistrados, O direito privado é tripartite, pois estd
constituido de preceito das naturezas ou das gentes ou dos cidaddos”®,

Giuseppe Grosso assinala que essa definigio tem dado muito tra-
balho aos intérpretes e vem indicada como ponto de partida da fatigante
elaboragdo da distingdo dicotdmica, a qual, apesar de submetida ao crivo
das criticas corrosivas, sempre ressurge delas como algo que corresponde
a uma intuicdo profunda’,

Convém considerar, ainda, como lembra Bobbio, que o critério fun-
damental permanece sendo dos diversos sujeitos a que se refere a utilitas:
ao lado da singulorum utilitas, deve ser invocada a definigdo de Cicero
de res publica, “coisa do povo”, desde que por povo se entenda nio uma
agregacdo qualquer dé¢ homens, mas uma sociedade mantida junta por
um vinculo juridico e pela utilitatis communione (De re publica, 1, 41, 48) %,

Nzo hé divida de que a origem dicotdmica estd no mencionado texto
de Ulpiano, mas este ¢ suscetivel de algumas consideragSes, sobretudo
quanto & sua fiel correspondéncia ao pensamento romano. Coloca-se aqui,
também, o problema do direito justinianeu, no tocante & sux fidelidade
as origens ou a utilizagdo das fontes para fins imperiais. A par de uma
eventual interpolagdo #, anota-se ser Ulpiano o mais representativo jurista
da época cldssica final, e, por isso, o preferido dos compiladores do
Digesto, pois entdio se teria saido da égide da libertas para entrar no
arbitrio sempre crescente 1°,

Em face dessa observagdio, ¢ mister anotar que a dicotomia j4 vem
referida por Pompbnio a0 escrever sobre o jurista Tidbero: .. .foi tido
como doutissimo em direito piblico e privado, deixando muitos livros
de um e de outro; entretanto, escrevia com um estilo antiquado e, por
isso, seus livros pouco agradaram.” 1

6 D.1.1.1.2

T GROSS0, Giuseppe. La Distinzione ius publicum — ius privatum. Probiemi
Generali del Diritto Attraverso Il Diritto Romano. 2. ed. Torino, Giappichelli,
1967, pp. 87-98,

8 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade, cit., p. 15.

9 FARIA, Anacleto de Ollvelra. Verbete “Direito Publico e Direito Privado”
in Enciclopédia Saraive de Direito, vol, 28: 40-47, onde se guscita, com base em
Paul Roubier, divida sobre a autenticidade do fragmento de Ulpianc sobre a
matéria, bem como sobre o fato de pertencer o conceito ao direito classico opu
de ser de uso corrente entre os jurisconsultos romanos.

10 SURGIK, Alofsio. Anotagles Histérico-Criticas em torno do binémio di-
reito piblico—direlte privedo. Temas Criticos do Diretto & Luz das Fonles. Curitibe,
Livros HOV, 1886: 17-35. SURGIK argumenta, também, com as Institutas de
Gaio, onde nko se encontra qualquer passagem com referéncia ao direito piblico.

11 D 1.2.46
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Além disso, também na época republicana, o texto de Cicero: Dos
escritos, hd 0 que é privado e o que é publica. Pablico: lei, senatus-consultos,
tratados; privado: contraio, pacto adjunfo, estipulagio 2.

Seria uma distingdo meramente formal? O direito publicado con-
verte-se em direito piblico, afetando a todos os cidadios, enquanto o
direito privado nasce na autonomia privada, restrito As pessoas interve-
nientes no negéeio. A contraposicio ius privatum — ius publicum cor-
responde 3 fus lex ou & lex publica e lex privata? A lei publica proposta
pelo magisirade, aprovada pelos comicios, serd piiblica qualquer que
seja a matéria *2,

A lex é piblica, como ptiblicos sdo o plebiscito, equiparado as leis
comiciais pela Lex Hortensia (286 a.C.), e o edito do pretor. Téla como
contrdria ao ius, porque este consistiria na interpretagio dos prudentes
(in sola interpretatione prudentium consistit. D, 1.2.2.12) e a interpreta-
¢do seria atividade privada, nfio faz sentido & medida em que a eficdcia
das respostas decorria, também, do ius e do ius publicum ™,

2. Os romanos eram homens préticos e pouco afeitos as especulagdes
filos6ficas. Nao deixaram, contudo, de receber, quase como uma con-
tinuagdo, a influéncia decisiva dos gregos, o que se deu, mesmo, na criagio
e no desenvolvimento pa Turisprudentia.

Q jurisprudente romano ndo era, certamente, alguém voltado, apenas,
para os comitiz e para o forum, ajudando o pretor a exercer a iurisdictio,
Nao se restringia a fornecer conselhos as partes, aos juizes, aos magistra-
dos. Conta-se que Labedo (Marcus Antistius Labeo), célebre jurista da épo-
ca do principado, fundador da escola dos proculianos, dividia sua vida em
duas partes. Metade do ano ficava em Roma, atuando praticamente, € ©
restante do tempo passava no campo, isolado em uma aldeia, consagrando-
se aos trabalhos cientificos, que chegaram a cerca de quatrocentos volu-
mes. Era um helenista, ¢ seus escritos, permeados de termos gregos, reve-
lavam um interesse excepcional pela filosofia. Na verdade, todos os gran-
des prudentes, desde a Repiblica, elaboraram uma obra, que hoje pode
ser denominada de “cientifica™ *®.

Os motivos préticos ndo se¢ afastam. O jurisconsulto ndo podia preten-
der, sempre, estar presente nos negdcios judicidrios, beneficiando os jui-
zes com a sua experiéncia. Era preciso formar discipulos, convidar os alu-

12 CICERO, partit, orat. 37, 130,

13 A explicagfio é de XAVIER D'ORS, recolhida por SURGIK em Anotagdes
Histérico-Criticas. . .,.cit.

14 Posigho coniriria & de SURGIK, ibidem, que susienta que a atividade
dos Juristas se torna publica somente sob Adriano.

18 Cf. VILLEY, Michel. Le droit romain. Son actuglité. 7 ed. Paris, Presses
Universitaires, 1079, p. 38; MEIRA, Rafael Correla de. Curso de direilo romano.
Bhio Paulo, Saraiva, 1983, pp. 80/91.
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nos para assistir &s suas respostas &s consultas piblicas. No inicio do Im-
pério, nascem as escolas, fundadas sobre o modelo das escolas gregas de
retérica e de filosofia '8,

A ambigio do jurista parece renovar-se na histéria. Quando o common
law avanga decididamente, em termos contemporineos, sobre os muros da
cidadela do sistema romanista, exacerbando as decisdes com fundamento
nos precedentes judiciais, ensejando a especulagiio dos juizes sem qualquer
base doutrindria e, 0 que € pior, permitindo-lhes julgamento ao arrepio
da lei, desprezando-a como fonte primordial do direito e julgando a bon-
dade da norma legal e ndo conforme os seus preceitos, invertendo os bro-
cardos non exemplis, sed legibus judicandum sit e secundum leges, non de
legibus, resta ao jurisprudente tentar influir, no processo politico dessa
transformag@o perigosa, através de seus esforgos doutrindrios, fora das lides
forenses, marcadas, &s vezes, pela irracionalidade e pela emogéo, que trans-
formam a certeza do direito em uma busca psicanalitica da personalidade
dos julgadores.

A heranca dos gregos refletiu-se no rigor da terminologia juridica
construida pelos romanos, a partir, em grande parte, de uma técnica dico-
tdmica na elaboragdo de conceitos, denominada divisio, herdada da gra-
mética e da retérica gregas, culminando na escola neoplatdnica de Plotino,
cujo discipulo Porfirio criou um sistema l6gico bindrio para as categoias
de Aristételes, estabelecendo a base das classificagdes entre os géneros e
as suas diferengas especificas.

Na filosofia, na retérica e na gramética gregas, encontra-se a origem
das dicotomias do direito romano: actio in rem — actio in personam; res
corporales — res incorporales; res mancipi — res nec mancipi {os gregos
tinham uma filosofia sobre as coisas), e, assim por diante, res mobiles —
res immobiles; res fungibiles — res infungibiles; res divisibilis — res in-
divisibilis; coisas sagradas e coisas religiosas; inus scriptum e non scrip-
tum; ius civile — ius honorarium; ius civile — ius gentium; e dentre essas
dicotomias a atinente ao ius publicum — ius privatum 7.

A distingdo, todavia, na unidade do ordenamento juridico (duae posi-
tiones huius studii} se insere em uma realidade viva da pluralidade dos
ordenamentos formadores de grupos menores. A posicdo desses e de suas
respectivas ordens, como a que individualiza o ius civile, aquela dos pode-
res da cidadania, o desenvolvimento da ordenagdo da civitgs, o0 modo pelo
qual esta absorve o ius, ¢, mais como se colocam os ordenamentos con-
trapostos, como na antitese ius civile — ius honorarium, indicam duali-
dades reais, concretas, individualizadas, vivas. A observacio é de Gros-

18 VILLEY, Michel. Op. cit,, ibidem.

17 A respeito da origem grega do esquema dicotdmlico, v. FERRAZ JR.,
Tercio Sampaio. A Cilncia do Direilo. 8i0 Paulo, Atlas, 1977, pp. 21/22.
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s0 '3, Indica, na sua opinido, que a dicotomia pode n@o representar uma
mera divisdo légica-gramatical.

A dicotomia gramatical, porém, faz parte da tradigdo grega com re-
percussdes no mundo das idéias. Os primeiros filésofos e os primeiros
graméticos trabalharam sobre o fildo das dicotomias bésicas na conside-
ragdo da linguagem e serfio responséveis pela natureza da disciplina gra-
matical emergente *°,

Além disso, é preciso registrar o sentido mesmo das palavras: pablico
e privado.

O verbo privar significa domar, domesticar. A expressdo “passéro pri-
vado” revela o sentido de extrair do dominio selvagem e transportar para
o espa¢o familiar da casa (domus). O adjetivo “privado” conduz a idéia
de familiaridade. “A vida privada deve ser murada”. “Nao é permitido
procurar e dar conhecer o que se¢ passa na casa de um particular”, “Pri-
vado” opde-se a “piblicc”. “Aqueles que governam cometem mais faltas
que os homens privados” (Vauvernagues). “Nada é privado na vida dos
grandes, tudo pertence ao publico” (Massilon) 2,

Piblico é o que pertence a todo um povo, o que concerne a todo um
povo, © que emana do povo. DUBY observa que na linguagem de Cicero,
agir privatim (op. a publice) é agir ndo enquanto magistratus, investido
de um poder emanado do povo, mas como simples particular, em um
outro territério juridico. Q agir particular ¢ n3o agir fora, diante dos
olhos de todos, no jorum, mas atuar em seu domicilio, no interior de sua
casa.”... no francés do século XIX e no latim cldssico, a organizacéo
do sentido ¢ a mesma; uma raiz, a noglio de comunidade popular, da
qual procedem dois ramos, um crescendo na diregdo do que é isento,
afastado do uso comum, o outro na diregio do que é doméstico, que
toca a0 individuo, mas cercado de seus préximos. Portanto, aquilo que ju-
ridicamente escapa, de um lado, a esse poder cuja natureza é especificada
pela palavra publicus, poder do povo, e, do outro, & intrusdo da multidzo.
A res publica englobe todo o dominio pertencente & coletividade e que,
por isso, €, de direito, considerado extra commercium, que ndo deve cons-
tituir objeto de troca no mercado. Ao passo que a res privata encontra-s2
por contraste colocada in commercio e in patrimonio, isto é, na depen-
déncia de um poder diferente, o do paier familias, principalmente exercido
no quadro fechado, voltado sobre si mesmo, da domus, da casa” 2.

18 GROBS0O, Gluseppe. La Distinzione ius pubdblicum — ius privatym, cit,

‘12 NEVES, Maris Helena de Moura. 4 veriente grega da gramdtica tradi-
cional. Bio Paulo, Hueltec/UnB, 1887, p. 18,

20 Colho observagies em texto de GEORQGES DURY, com base no
Dicionério de Littré, emm DURBY, Georges (Org.). Historia da Vide Privada. 2 — Da
Europa feudol & Renascenga, trad. Maris Licia Machado, 8o Paulo, Companhis
das Letras, 1990, pp. 19 e ss.

21 Idem, ibidem.
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E em outro passo, 0 mesmo Duby: “No entanto, o contraste ndo é
entre poder e nao-poder, mas entre duas naturezas de poderes. Distinga-
mos dois distritos em que a ordem ¢ a paz n3o sdo mantidas em nome
dos mesmos principios, em que, em ambos, o individuo € submetido, con-
trolado, em que se corrige, se castiga, mas em que a corregdo e o castigo
cabem a autoridades diferentes. De um lado, o propésito é de reger a res
publica o populus, o grupo de homens (digo de homens: as mulheres esca-
pam a este poder) cuja reunifo constitui o Estado, que sdo co-possuidores
de bens comuns e co-responsdveis pelo bem comum. Esse dominio é do
coletivo, portanto, como se dizia na Roma antiga, extra commercium,
inaliendvel; a res populi é res nullius, e sua gestiio cabe ao magistrado, ao
rex ¢ & lex, ao rei ¢ & lei, que é a voz do povo. Uma barreira juridica fun-
damental iscla da res publica o que, nos textos do século XII, € explici-
tamente designado como a res jamiliaris.” %2

A primeira probleméuca dicotdmica estd na disputa physei/ndmos,

T 1~ Ao I3 T
que acrange uin mu“'""“‘yu"‘ mais ampm, que O Ga nguagein. Ela epercule

na diferenga entre ius publicum — ifus privatum, para saber se ela corrzs-
ponde i realidade ou 2 ficgio. A questio consiste mesmo no desdobra-
mento sofista (a busca do proveito) em oposigio 2 intengéio da filoscfia
(a busca da verdade). Se correta a frase de Critilo: “quem conhece as
palavras conhece as coisas’: a linguagem estd ligada &0 saber como um
todo, e tem no direito uma relevincia toda especial 2,

A dicotomia physei/ndmos reflete o pleito entre a natureza (physis)
e 0 que o homem faz (némos) ou, em outras palavras, entre o naturalismo
e o convencionalismo . Ou, em outros termos em extensdo, entre a con-
cep¢do monista do mundo e a que concebe os mundos da natureza e da
cultura, o fendmeno e o nimeno, na linguagem kantiana.

Ja4 vimos que a dicotomia iws publicum/ius privatum tem, pela sua
origem no texto de Ulpiang, uma evidente conotaglio didética; resta saber
se indica uma mera convengdo ou estd enraizada na natureza das coisas,

3. Afirmamos que o texto de Ulpiano (D. 1.1.1.2.) sobre o qual se
ergue toda estrutura dicotdmica do direito, a que estamos referindo, ndo
reflete uma constante na compilagdc justinianéia.

O contetido daquela passagem n#o encentra correspondéncia em quase
nenhum dos textos que fazem alusdo a ius publicum/ius privatum. S&o
poucas as referéncias dos juristas romanos naquele sentido: como, p.ex.,
de Ulpiano (D. 47.10.13.1.}, de Paulo (D. 4.5.5.2.) ¢ de Hermoge-
niano (D. 36.1.14.). Nesses textos, ¢ possivel atribuir & expressio ius
publicum um significado semelhante ao do primeiro texto de Ulpiano,
fazendo-se referéncia a preceitos que regulam o exercicio de fungdes piabli-

22 Xdem, ibidem, p. 23.

23 NEVES, Maria Helena de llouu A vertente grega da gramdtica trodi-
clonal. Cit, pp. 30/35.
24 Idem, ibidem, p. 43.
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cas, pois nele estd escrito que publicum ius in sacris, in sacerdotibus, in
magistratibus consistit ».

“Aquele que se utiliza de direito pidblico, nio parece fazé-lo por. inji-
ria: pois a execugdo do direito ndo contém injdria” 28

A propésito da capitis diminutio, estd escrito que hé aquela que ndo
acarreta a perda da cidadania, porque ndo se perdem os direitos piblicos,
uma vez que com ela (a capitis diminutio} ndo se deixa de ser magistrado,
senador ou juiz (é o texto de Paulo) ¥,

Q referido texto de Hermogeniano afirma que no tocante ao direito
publico, o filho da familia ndo se submete ao poder do pai 2%

H4 de considerar-se, porém, que o atributo de publicum, na conexdo
etimologica com populus ¢ na sua referéneia a civitas, tem uma larga
aplicagio terminoldgica. Quanto aos bens, a res publica se contrapde &
res privata; hd oz criming publica e os delicta private; a utilitas publica
e a utilitas privata; os iudicia publica em face dos iudicia privata; as leges
publicae ¢ as leges privatae ¥

4. Em contrapartida, hd muitos outros textos, incluindo alguns da
lavra do préprio Ulpiano, nos quais o ius publicum é mencionado a propé-
sito de matérias tradicionalmente de direito privado e que, segundo o texto
D.1.1.1.2,, interpretado como de costume, teriam de ser adstritos ao
ius privatum 3¢,

Semelhante & a observagho, também, de BONFANTE, ac assinalar a
existéncia, nas fontes romanas, de normas que, disciplinando relagdes entre
particulares, sdo chamadas, apesar disso, de direito publico. Observa,
por isso, haver um interesse social ou geral concorrente com o interesse
individual. Dai a importdncia do ius publicum e sua inderrogabilidade
pela vontade dos particulares 2.

Ulpiano, escrevendo sobre o caso de a mulher comprar de seu marido
os prédios, que ¢le entregara em garantia da restituigio do dote, e ale-
gar-se que tal aquisicdo foi feita por doagdo, afirma a nulidade do negécio,
porém a subsisténcia da garantia. Segundo um texto de Antonio Caracala,
lembra o jurista, se a venda ocorreu sem ter por causa uma doaglo, ©

25 Cf. MARRONE, Matteo. Derecho Piublico y Derecho Privado, cit.

26 D, 47.10.13.1.

27 D. 4.5.5.2.

28 D. 36.1.14.

20 GROSSO, Gluseppe. Le Distinzione ius publicum — ius privatum, cit.

30 MARRONE, Matteo. Op., cit.

31 BONFANTE, Pedro. Instituciones de Dereche Romano, 5% ed., trad. Luls
Bacel ¥ Andres Larrosa, Madrid, Reus, 1978, p. 18.
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negécio ndo se anula, desde que realizado de boafé. Mas se & de-
monstrada a doagfio, nula serd a venda, permanecendo, no entanto, a
garantia dos bens, em face do direifo piblico ¥

De Papiniano € a frase: o direito publico ndo pode ser derrogado pelo
pacto dos particulares *5,

Ainda Papiniano: “Segundo o teor do senato-consulto Liboniano, néo
serd tutor quem em um testamento se autodesignou para um pupilo;
mas nio sendo ambfgua a vontade do pai que, com a sua prépria mio,
manifestou-se em igual sentido, respondi que ele hé de ser nomeado curador,
ainda que sejam outros os tutores, e nao se hé de admitir a escusa que
o direito piblico lhe facultava, porque se entende haver-se comprometido
a ser tutor, ¢ que tdo pouco deve ser destituido como suspeito™ *.

Ulpiano relata que alguém, ao morrer, nomeou tutores para o§ seus
fithos, segundo um caso proposto por Juliano, e dispensou-os de prestar
contas. Se os tutores niio observarem boa-fé na administragdo, devem ser
condenados, mesmo com a cldusula da dispensa; perderdo também o direito
ao fideicomisso que se lhes deixou; tal opinido estd certa, “porque nin-
guém pode alterar o direito piblico com caugdes desse tipo, rem mudar
a regra estabelecida desde tempos antigos” 3.

Se acertado entre os magistrados — o texto também € de Ulpiano —
que a nomeacio de tutores fora tdo-somente a risco de um sé deles,
resolveu Adriano que essa convengdo ndo prejudicard os pupilos, “pois
o direito piblico ndo pode alterar-se pela decisdo dos dutnviros” e,

Um senhor designou para seu liberto impiibere alguns tutores e cura-
dores dentre os seus préprios libertos: ainda que conste sejam eles idoneos,
podem escusar-se pelas regras de direito piblico, de modo que nd@o se
confirme a sua nomeagao (Papiniano) %7,

Licio Ticio, de trés filhos vivos, tem um emancipado ¢ em idade
de precisar de um curador. A pergunta consiste em saber s¢, no caso
de o pretor, por petigdo do filho emancipado, houver nomeado curador
a seu pai Ticio, poderd este valer-se do direilo piiblico e pedir a isengfio
em razio de seus t8s outros filhos. A resposta de Paulo fol no sentido
de que ao pai ndo pode negarse o prémio que lhe compete pelo nimero
de filhos, mas, ao ser solicitado como cutador por seu filho, operaria
contra os sentimentos naturais atrever-se a fazer valer tal escusa ®8,

33 D. 24.1.7.6.
33 D. 2.14.38.

3¢ D 28.2.29,

35 D. 28.7.5.7T.
38 D. 27.8.1.8.
¥ D. 27.1.30.3.
38 D. 27.1.36.1.
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Regra do direito antigo é que nfio se engana quem segue o direito
pliblico (Ulpiano) #°.

De igual maneira, Ulpiano, a respeito da denunciagio de obra nova,
que a dendncia é feita para conservar a causa de nosso direito ou para
afastar o dano ou para proteger as coisas pdblicas *°.

A respeito da estipulagio do dano causado por uma obra, diz
Pompbnio, lembrado por Paulo, que se o promitente adquiriu o terreno
mediante usucapidio, depois de fazer-se nele obra, nfic fica obrigado &
reparagiio, uma vez que ndo o conseguiu como conseqiiéncia do defeito
do terreno ou da obra, sendo em virtude do direito piblico da usucapidio *',

Pergunta Nericio: se aquele que deu o dote pela muther estipulou
a devolugdio de duas partes do dote, permanecendo a terceira no poder
do marido, e houvesse pactuado que o marido ndo reservasse nada para
o enterro, serd o marido responsével pela acdo funerdria? Se enterrou
o estipulante a mulher, aplica-se o pactuado e seria initil a agdo funerdria;
mas se foi outro que arcou com ¢ funeral, poders ele demandar conira
0 marido, porque aquele pacto nao podia infringir o direito publico
(Ulpiano) *2,

Nem o penhor, nem o depdsito, nem a posse precéria, nem & compra,
nem a locagdo podem recair sobre coisa prdpria. A convengdo dos parti-
culares ndo derroga o direito piblico (Ulpiano) .

Colocou-se uma questdo a propésito de o marido ameagar de acusar
sua mulher de adultério, sem chegar a fazé-lo, nem pelo seu direito
marital, nem pelo direito piiblico. Poderd ela casar-se com aquele que seu
marido pensava ser o cdmplice do adultério? *

A faculdade de fazer testamento nao é de direito privado, mas de
direito piblico (Papiniano) 0.

A Lei Falcidia, que cuida da liberdade de instituir legados dentro
de trés quartas partes da heranga, estabelece, em seu artigo segundo, que
qualquer cidadio romano que faga um testamento e tem o direito ¢ poder
de dar e legar a um outro cidadio por direito publico a quantia que qui-
ser, desde que. . . *5.

O manumitido nfio pode ser obrigado a prometer nada (iratava-se de
um caso em que o senhor desejava que O escravo prometesse servicos a

¥ D §50.17.118.1,

40 D. 36.1.1.18,

41 D. 39.2.15.1.

43 D. 11.7.20., protmlo.

43 D, 50.17.45.

44 D. 43.5.41.

45 D. 28.1.3.

48 D, 384241, prodmio; v. também D. 35.2.15.1.
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seus herdeiros), mas, ainda que o fizesse, ndc haveria agdo contra ele,
pois nfo podia alterar um direito piblico quem deu a liberdade tio-sé
mediante um fideicomisso *7.

Os exemplos demonstram que o Digesto utiliza a expressdo direito
publico, cuidando de matéria de direito privado, como dote, tutela, curs-
tela, denuncizgdo de obra nova, usucapido, agdc funerdria, fidicia, delitos
privados, testamento, legados, fideicomissos ¢ manumissoes,

QO ius privatum, por sua vez, somente aparece como um ramo do
direito, correspondente ao nosso direito privado, no cit. texto de Ulpiano
(D. 1.1.1.2.). Vem, as vezes, sem significado preciso; Tdbero foi doc-
tissimus iuris publici et privati. Em outros passos, ius privatum tefere-se
a uma condigdo jurfdica privada (D. 39.1.5.19.). No citado texto de Papi-
niano (D. 28.1.3.), em que se nega que festamenti Jactio seja direito pri-
vado, a expressao ¢ utilizada no sentido de situagiio juridica subjetiva *8.

5. As referéncias aos textos do Digesto buscam demonstrar a inconsis-
téncia do argumento de atrelar o direito piblico a wfilitas da coisa piblica
romana, no sentido que hoje, modernamente, damos a interesse.

Além disso, inobstante alguns dos textos mencionarem a inderrogabi-
lidade des normas de direito publico, as fontes ndo autorizam a conclusio
que todo direito inderrogdvel é piblico, sendo que o ius publicum é indet-
rogével. A inderrogabilidade ¢, tio-somente, um dos atributos do ius pu-
blicum **,

A afirmacdo ius publicum privatorum pactis mutari non polest vem
da valoragio das fontes e da contraposiciio entre elas. O confronto néc
£ entre ius publicum e ius privatum, sen@o entre as leges instituidas pelo
populus € os privatorum pacta, i. é, as convengdes privadas. Aquelas for-
mavam o ius civile e constitufam uma concregda. A norma colocada pelo
populus ndo podia ser alterada pelos particulares *,

Para a compreensdo da ius publicum, como direito do povo, é mister,
antes mesmo de examinar o conceito de populus, fazer breve incursfio his-
térica para compreender como esse direito pdblico se desenvolveu em
Roma, de maneira peculiar, dando origem a institutos prdprios, em grande
parte contrastantes com aqueles com os quais convivemos em termos ho-
diernos.

O ponto de partida parece estar no conflito patricio-plebeu, que deu
ensejo & chamada Segunda Repiblica Romane ou, propriamente, a Rept-
blica Patricia-Plebéia, ponto de chegada de um longo conflito entre a plebe
e o patriciado, com a vit6ria definitiva da primeira e a criagdo dos ins-
trumentos que caracterizariam o direito ptblico romano.

47 D, 38.1.42.

48 MARRONE, Matteo. Derecho Publico y Derecho Privado, cit.
4% Cf. MARRONE, Matteo. Op., ecit.

50 GROBSC, Giuseppe. La Distinsione. .., cit.
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No Digesto 1.2.2., em diante, o texto de Pompbnio, no importan-
tissimo livio para o Direito Pdblico Romano (libro singularii Enchiridii},
esté exposta a necessidade de cuidar da origem e desenvolvimento do direi-
to. “E, certamente, no comego de nossa cidade, o povo se constituiu sem
Tei certa, sem direito certo, e todas as coisas se governavam pelo poder
dos reis” 52,

Inobstante, assim, as iniimeras polémicas historiogréficas, tdm-se como
razodvel supor que Roma foi uma monarquia, antes de ser repiblica, sendo
que esta foi, primeiro, um tegime politico em que o poder ficou com a
“classe” %% pairicia para depois, dadas as revolugdes plebéias, fugir do
menopdlio do patriciado, dando origem a uma nova situagfo.

No decorrer do século VIII a. C. se fez, & margem do Tibre e nos
montes vizinhos, uma comunidade urbana dotada de alguns Srgéios comuns.
A comunidade nasceu de uma aproximacio de populacdes vizinhas e foi
constitufida de um ou mais grupos sociais autdnomos, ou seja, pelas gen-
tes. Acontecimentos vérios de ordem econdmica ¢ comercial, militar e reli-
giosa, bem como a formagdo de sociedades politicas chamadas familiae,
integradas nas genfes, indicam a possibilidade de uma comunidade {nica.

Houve, a principio, uma espécie de federaciio gentilica, cujos mem-
bros usufrufam de grande autonomia, a qual, pouco & pouco, s¢ foi limi-
tando, num processo de unificagdo progressiva. Havia as gentes e dentro
delas as familige, essas de coesdo compacta sob a potestas do pater fami-
lias; o que funcionava em detrimento do caréter soberano e politico das
gentes.

A reparticio gentflica muito antiga corresponde 2 divisfio em tribos,
i. é, em trés partes (Ramnes, Titienses, Liceres ou Albanos, Sabincs, Etrus-
cos-Umbrios). A populacio foi ordenada em trinta cirias, dez para cada
tribo. Daf os comfcios curiatos, nos quais o sufrégio € exercido com base
nas origens ou em fungdo do nascimentc dos homens, com fundamento
na estirpe ou na gens. O poder supremo dessa comunidade, enquanto cons-
tituida por uma federago de grupamentos menores, estava nas méos de
um conselho dos mais velhos. Tal € a origem do Senatus (de senatus, assem-
bléia dos mais velhos — de senex, is velho), que dispunha de autoridade
para impor aos grupos 0os comportamentos conseqiientes &s decisbes dos
érgiios politicos e religiosos da comunidade. O Senado € constitufdo pelos
patres. Perante eles o rex é investido como chefe polftico, religioso e mi-

51 D. 1.2.2.1. O livro mencionado de Pompénio fol composto nos tempos
de Adriano e oferece um resumo da Constituico politica, incluindo a monarguia
e & repiblica, nfio se achando livre de erros decorrentes do quadro das Instituicles
politicas e administrativas da época (v. a propdsito, COSTA, Emillo. Historia
dsl Derecho Romano Piubdlico y Privado, cit, . 8).

52 Muito importante colocar 3 palavrs classe entre aspas para nbo fazer
concessbes a certa tese pertinente & luta de classes entre patricios e plebeus,
quando, na- verdade, eles nfg representavam classes, porém verdsdeiras cidadea
diferentes.
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litar. Seu cargo & vitalicio, porém nio hereditdrio. Com a sua morte, os
poderes soberanos retornam aos patres %,

Pelo nome pater, is, deduz-se desde logo o nome da classe patricia. A
ela Marx e Engels se referem em o “Manifesto do Partido Comunista”,
quando escreveram: ‘“‘Homem livre e escravo, patricio € plebeu. .., numa
palavra, opressores e oprimidos, em constante oposi¢do, tém vivido numa
guerra ininterrupta, ora franca, ora disfarcada; uma guerra que terminou
sempre, Ou por uma transformagao revoluciondria da sociedade inteira, ou
pela destruigdo das suas classes em luta”. Logo em seguida: “Na Roma
antiga encontramos patricios, cavaleiros, plebeus, escravos...” .

Em Roma, pois, desde a monarquia (dita etrusca, porque da Etrdria
foram os seus primeiros ¢ legenddrios reis) havia uma “classe” chamada
“patricia” porque descendente ou integrada pelos patres, a qual exercia o
poder chancelado pela autoridade do Senado. Mais tarde a potestas foi
exercida pelo poputus, mantendo-se po Senado a auctoritas. Senatus Popu-
lusque Romanus. Os patricios foram a classe dirigente e dominante desde
a monarquia, mas com a expulsao do Ultimo rei, o seu poder como classe
sedimentou-se. O rei, em dltima apalise, protegia a plebe. Com a repa-
blica, a hegemonia do patriciado torna-se mais evidente.

Ao lado do patriciado, havia a plebe, de origem discutivel *. Presu-
me-se que, logo em seguida & formagdo da sociedade gentilica inicial,
diversos espacos econdmicos, existentes fora das gentes, comegaram a ser
ocupados por individuos ou grupos, os quais conviviam no centro urbano.
Eram comercianies € ariesios provenicntes das vilas e das cidades latinas,
mas principalmente da Etrdria; trabalhadores livres que buscavam e acha-
vam trabalho no novo centro; individuos e grupos em busca de defesa
e protegdo na comunidade urbana; pessoas sem profissio ou dinheiro, que se
dedicavam g atividades variadas € marginais em um mercado, cuja importan-
cia era sempre cescente, Uma massa nascia fora das gentes, em todos os sen-
tidos, politico, econdmico, religioso, familiar (na acep¢do moderna de pa-
rentesco). No entanto, tudo estava nas mdos das gentes: o rei, 08 outros
érgdos do governo, os colégios sacerdotais, a autoridade religiosa. Das
antigas tribos e das ctirias faziam partc somente os integrantes das gentes;
todo o ager em torno da cidade era possuido coletivamente cu dividido
entre as familige, pelas antigas gentes °.

Durante a monarquia etrusca, a plebe encontrara nos préprios sobe-
ranos a sua protegdo. A luta entre patricios e plebeus tornar-se-d aberta

53 SERRAO, Feliciano. Diritto Privato. Economia e Societa nella Slorig di
Roma. 1 Prima Parte. Napoll, Jovene, 1984, pp. 81 e ss,

54 MARX, Karl e ENGELS, Friedrich. Obras Escolhides, vol. 1, S0 Paulo,
Alfa-Omega, s/d., p. 22

55 Sobre s plebe, a discussio de sua origem e bibliografia a respeito, v.
CRESCI SOBRINHO, Eliclo de. Plebe. Enciclopédia Saraivg do Direilp. Sfo
Paule, Sarajva, 1981, vol, 59: 15-17.

56 BERRAQ, Feliciano. Op. cit, p. 95.

R. Inf. legitl. Brasilia a. 30 n. 117  jen./mor, 1993 381



com 8 queda da hegemonia etrusca e em decorréncia da grande crise
econdmica que lhes seguiu, além da exacerbagio do monopdlic do poder
pelos patricios e de sua fruigdo dos campos (agri).

Com a repiiblica, temos em Roma, de forma nftida, dois estamentos,
duas cidades, duas “classes” contrapostas politica e economicamente,

Os patricios, originados das antigas gentes, os quais encontravam a
unidade no dominic da sociedade politica, na posse dos campos (agri}
e no emprego da forga trabalhadora colocada, através de vérias relagdes,
em estado de submissdo.

Os plebeus que tiveram seu niicleo originédrio naqueles que procuravam
trabalho, refdgio e sustentagio pa comunidade primitiva, e que, através
de um longo processo histérico, variado e multiforme, acabaram por
crescer demograficamente. Encontraram, por sua vez, uma vnidade por
motivos opostos aos dos patricios, i. é, pela sua exclusao da vida politica
¢ da fruicio dos agri ®.

A gqueda da monarquia, através de um processo histérico ou de uma
revolugdo, foi em qualquer caso uma vitdria da oligarquia patricia. O
rei fora um obstdculo, ora removido, ao controle dos poderes pela classe
patricia. Em outras palavras, a repiblica romana, em sua primeira fase,
enfim a primeira repiblica, foi patricia.

Expulsos os reis pela lei Tribunicia, cairam em desuso todas as leis
anteriores € comegou, ouita vez, O pOVO romano a reger-se mais por um
direito incerto e pelo costume do que por uma lei dada. Isso foi tolerado
por quase vinte anos "3,

O rei foi substituido por magistrados. Uma hip6tese verossimil & a
de yue em lugar do monarca etrusco foram algados dois magistrados: o
consul e o seu collega minor, o pretor, que viria a exercer a jurisdictio.
As outras hipiteses implicam alguma vatiagfio sobre isso, mas o fato
relevante estd em que ambos eram patricios. Passou a haver, no entanto,
uma anualidade (eles eram cleitos por um ano) e uma colegialidade (cujas
conseqiiéncias serdo importantes). Os dois magistrados, embora substitufs-
sem o rei com o seu imperium, eram controlados pelo Senado, cuja auctoritas
se estendia, também, em relagdo a qualquer ato do populus. Nio havia,
assim, ainda uma democracia.

57 BERRAOQ, Peliciano. Op. cit, p. 99; A formacgfio da plebe, seu conflito
com os patriclos e, rinda, o desdobramento disso, vém descritos, mais umsa vez,
na matriz marxista, em ENGELS, Friedrich. 4 origem da femilia, da propriedade
privada ¢ do Estado. Obras Escolhidas, cii., vol. 3, esp. pp. 108/104. Sobre o
conflito, especialmente as Instituigbes plebéias decorrentes da luts, v, FREZZA,
Paolo. Corao di Storia del Diritto Romano. Roma, Editrice Studium, esp. cap.
IV: 86-109; QUARINO, Antonio. La Rivoiuzione Deilz Plebe. Napoll, Liguori
Editore, 1979; BLOCH, Ledn. Luias Socials ne Roma Antigs. 2% ed, Portugal,
Europa-América, 1974.

58 D. 1.2.3.
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Motives econbmicos e sociais fizeram com que a plebe, pelos seus
diversos estratos, buscasse a unidade para lutar contra 0 monopélio eco-
ndmico e politico do patriciado,

Por volta de 492 a.C., a plebe se retirou para o mome Sagrado
(assim chamado porque as primeiras leis sagradas foram ali votadas),
recusando-s¢ & voltar para a cidade sem antes obter uma gerantia ao
atendimento de suas reivindicagdes.

O momento da secessio ¢ incerto, mas provavelmente ocorreu depois
da Lei das X1I Tébuas, certamente uma reivindicagio da plebe.

No Digesto {Enchiridi} de Pompbdnio estd dito que depois, quando
ji havia pa cidade a Lei das X1I Tdbuas, o direito civil e as agfes da
lei, aconteceu a discérdia da plebe, que se separou e passou a estebelecer
lets para si, chamadas plebiscitos. Quando a plebe foi atraida nmovamente
e houve muita divergéncia em fungdo dos plebiscitos, determinou-se pela
Lei Horténcia que eles deveriam ser observados como leis. E isso foi
feito de modo que, ainda quando entr¢ cs plebiscitos € a lei houvesse
diferencas, fosse, mpesar disso, igual a sua autoridade °°.

Do ponto de vista politico, a plebe desejava uma organizagdo prépria
e o direito de escolber seus proprios chefes para representd-la no confronto
com a cidade patricia. Intentava eleger seus prdprios magistrados com o
poder ¢ a competéncia de defendéla diante da cidade patricia, Desejava,
também, 2 protecic aos devedores, fruto da explorago econdmica patricia,

Aceitas algumas reivindicagdes pelo Senado patricio, a plebe criou
0s seus primeiros tribunos (cinco), dentre eles os chefes da insurreigao:
Caio Sicinio Belluto e Lucio Junio Bruto .

Seguiu-se uma deliberagdo da plebe, pela quel se estabeleceu: a) quem
constranger o tribuno a fazer qualquer coisa, usar ou fazer usar violencia
contra ele, ou o matar ou ordenar que alguém o maie, serd considerado
maldito (sacer); b) os seus bens confiscados, consagrados a Ceres; ¢) quem
matar um homem sacer estd isento de pena. Juraram que ninguém poderia
revogar aquela lei.

QOutras deliberagbes foram tomadas pela plebe, sempre no sentido
de sua afirmacg@o e na busca do governo da civitas.

As reivindicagdes da plebe vido ser concretizadas em vérios passos.
Pela Lei das X1l Téabuas, editada pelos decénviros (breve intervale no
sistema de governo republicano romano), ¢ direitc ndo € mais revelado
pelos pontifices ¢ magistrados patricios, mas estd preordenade e divul-
gado. Esse elemento é, sem ddvide, democrdtico. Dizem que o tirano de
Sirscusa mandou escrever as leis de seu reino na abdbade do um templo,

59 D, 1.2.8.; v, BURGIK, Alofsio. Do Tribunaio da Plebe ¢ do Conceito de
Justice. Revizta da Associagdo dos Magistrados do Parand, 38: 73-88, abr./jun.,
1986.

80 A criagfo dos tribunoe representis um momento rundamental D. 1.2.320.
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cuja altura impedia aos sOditos que as conhecessem, O casamento dos
plebeus passou a ser reconhecido como conubium ¢ ndo como mero
contubernium. Além disso, inslitucionalizou-se o casamento misto, i. é, a
possibilidade da unifio matrimonial entre plebeus e patricios (Lei de 445
a.C., votada gragas i atuacfio do tribunc Canuleius). Duas motivagOes
estritamente politicas foram atendidas: a solugio para o problema das
dividas ¢ a reforma agréria. Os plebeus escravizados por divides recupe-
raram a liberdade e as dividas dos insolventes foram abolidas. Em 365
a.C., gragas a atuagdo dos tribunos da plebe, uma lej licinia determinou
se processasse a distribuigio entre os pobres, de terras tornadas dispo-
niveis. Anote-se, aqui, uma curicsidade. A distribui¢do de terras aos plebeus
deu ensejo a propriedade, porque, até entdo, as terras eram piblicas e
o patriciado delas usufruiam, porque, afinal, os patricios tudo possuiam.
Dai afirmar-se que o instituto da posse é, originariamente, patricio, en-
quanto a propriedade ¢ plebéia.

As reivindicagBes propriamente politicas foram as mais relevantes
para a formagio do futuro regime. Os plebeus pretendiam o acesso as
magistraturas. Para evitar que eles chegassem ao consulado, os patricios
o suprimiram tempoariamente. Mas, no fim, a plebe venceu: teve acesso
as magistgaturas, garantiu o acesso ac Senado e viu equiparado o plebis-
cito & lei %,

Depois de um periodo de lutas e de anarquia, em 367 a.C., foram
aprovadas as propostas apresentadas em 377 a.C., pelos tribunos Licinius
Stolon e L. Sextius Lateranus. As leges sextiniae restabeleceram o consulado.
Haveria dois consules e um deles seria plebeu. O governo estava assegurado,
em termos formais. Mas, apds os primeiros consulados, os cdngules vol-
taram a ser patricios, até que nova revolta da plebe impds, na realidade,
a sua participagio (episédio do golpe de “méo” pelo consul Minlio, em
357 &.C., no acampamento militar fora de Roma, a que a plebe reagiu e se
impds, dando, ai, origem, de fato, a um novo regime consular patricio-
pleben) 82,

Desde entio o consulado foi dividido. Mas, verificando os fastos
capitolinos, nota-se que, inobstante a presenga plebéia-patricia no consulado,
determinadas familias de ambas as “classes” se alternavam no exercicio
dos cargos ®®. Em outras palavras, surgia uma nova classe dirigente, uma
nova clite, formada por patricios ¢ por plebeus.

No entanto, as bases de um novo regime estavam acertadas e os
instrumentos juridico-politicos nascidos das lutas -plebéias ficaram defini-
tivamente incorporados & constitui¢do romana,

61 GIORDANI, Mario Curfis. Histéria de Roma. 7+ Ed. Petrépolls, Vozes,
1888, p. 34.

82 SERRAO, Feliciano. Op. cit, p. 128,

83 DEBRASSI, Atilius. Fasti Capitolini. Torino, Paravia, s/d., 191 p.;
BROUGHTON, T. Robert 8. The Magistrates of the Roman Republic. New
York, American Philological Association, 1951, 2 vols.
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Quanto 20 regime, mereceu ele o elogio de Polibic: a combinagdo
das espécies mondrquica, aristocritica e democrdtica, O governo misto,
em gque o elemento mondrquico se representava no consulado; o aristo-
critico, no Senado; o democritico, nos comicios *.

Os instrumentos sdo os que, na versio de Rousseau, possibilitariam
0 cotejo critico com o tregime constitucional contemperéneo. De fato,
por eles é possivel visualizar algumas questGes: a) a democracia direta,
0s comicios, técnica semi-direta (referendo, plebiscito, iniciativa popular
das feis, possibilidade da utilizagdo da cibernética para apurar-se a von-
tade popular); b) a questan do tribunato (problema especial da repre-
sentagdo, mandatc imperative, “defensor do povo”, possibilidade proce-
dimental compondo conflitos entre partidos ou classes); ¢) a questdo dos
poderes negativos por oposigdo & tripartigio dos poderes {o tribuno da
piebe nada pode fazer, mas tudo pode evitar; principio da infercessio
e da coleginlidade das magistraturas romanas; consenso versus principio
majoritdria),

7. Nessa linha, importa colocar o problema do fundamentc do poder
em Roma. Quais os titulares da potestas? Deus, ¢ pova, os megistrados,
0 pater familias? Hoje se observa que o populus é o titular por exceléncia
da potestas %.

O problema tem O&bvias implicagdes na democracia, o governo do
L1
povo %,

Fundamental ¢, portanto, entender o significado do Populus Romanus
Quirites, sem o que ndo se compreenderd o sentido de civitas, nem os
outros nele imbricados,

Deflui do préprio Digesto, mais propriamente das oxplicagdes do
Imperador Justiniano na De Conceptione Digestorum (Deo auctore), a
importédncia em considerar-se a unifio entre o direito, a politica e a religido,
que of modernos insistem em separar; o direito romano, sfinal, é o
conhecimento das coisas divinas e humanas; a idéia de império (diferente
do Estado soberano em relagdo ao territdrio e ao povo) integrada pelos
conceitos de urbis ¢ orbis, conceitos juridicos sem o0s quais ndo se entende
o direito romano, que comeg¢a com a fundacio de Roma e, segundo
Justiniane, ndo terminaré jamais; o poder do povo e o poder do Imperador
derivado daquele (“...omne ius omnisque potestas populi Romani in
imperatoriam translata sunt potestatem...”).

64 POLIBIOS. Histéria. Brasilia, UnB, 1985, pp. 326 e s5.

66 LOBRANO, Glovanni. Il potere det tribuni delin plebe. Milano, Giuffra,
1082, p, 292,

66 Cf. CATALANO, Plerangelo. Il principic democratico in Rome. Studia

et documenia ristoriae et turis. Romae Pontificia Universitas Lateranensis, 28:
316-29, 1962,
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No Digesto, alids, em conhecido texto de Juliano, exalta-se 0 costume
nos casos de ndo se usarem as leis escritas e se aquele nfio existir,
entdo o que for andlogo e consegiiente; e, se ainda este ndo existir, obser.
varse-§ 0 uso em Roma. Ndo sem razdo guarda-se como lei o costume
inveterato, sendo este o direito que se diz estabelecido pelo costume.
Porque assim como as leis ndo obrigam por outra causa, senio por que
foram recebidas pelo juizo do povo, assim também com razdo guardaram
todos o que, sem estar escrito, © povo o aprovou. Que importa declare
0 povo sua vontade com votos ou com fatos e coisas? Em razdo disso,
admite-se corretamente que as leis se derrogam ndio somente pelo voto do
legislador, sendo também pelo técito consenso de todos e pelo desuso ®.

No parigrafo 10 da Deo auctore, Justiniano resolve o problema das
fontes do direito pdblico e das conseqiiéncias do conflito do direito no
tempo, bem como da hierarquia dos preceitos no espago e no tempo: “Em
nenhum caso deveis inserir leis reportadas nos antigos textos ¢ jd caidas
em desuso, pois queremos que obtenham forga tdo-somente aquelas de
uso freqgiientissimo nos jufzos e confirmadas pelo longo costume na alma
desta cidade, conforme o que escreveu Salvio Juliano, isto é, que todas
as cidades devam aplicar os costumes de Roma, capital da terra e nfo
ela a das outras cidades. Por Roma se deve entender ndo somente a
antiga, mas também esta nossa sede, a qual mediante a protecio de Deus,
foi fundada sobre augirios dos mais favordveis.” ® Era, ainda, uma ma-
neira de conciliar Roma e Constantinopla, a urbis romana com o orbis
terrarum.

Pompdnio, alids, em seu libro sigulari Enchiridii, inserido no Digesto
1.2. — De origine iuris e omnium magistratuum, et successione prudenfum
— trata do direito pdblico, com certa exclusividade.

8. A definigio cléssica de povo estd em Cicero.

“Assim replicou o Africano, a republica é a coisa do povo; este,
todavia, ndo & um® ajuntamento qualquer de homens reunidos, mas a
reunidoc de muitos, associados em virtude de um consenso sobre o direito
e de interesses comuns. A causa primeira de sua reunido é menos a fra-
queza do que a tendéncia natural dos homens a reunirem-se; a espécie
humana niio é formada de seres isolados, & procura uns dos outros, mas
criada de maneira tal que mesmo na abundéncia ela néo deseja a soliddo.”

E noutro passo: Assim todo povo, que é a multiddo que forma um
grupo, tal como eu o descrevi, toda a civitas, que constitui o povo, toda
replblica que, como disse, é a coisa do povo, deve, para durar todos
os dias, ser dirigida segundo um certo consilio 7°.

67 D, 1.3.32.

88 Cf. Deo auciore,

80 CICERO. De Re-publica. VI, 13, 13, Parls, Belles Lettres, 1980, 2 t,
‘™ Idem, ibidem, I, 28, 41.
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Essa definicio de populus — coetus multitudine iuris consensu el
utilitatis communione societas — nio faz qualquer referéncia ao elemento
étnico (natio), nem a aspectos culturais.

O povo ndo é um ente abstrato, como a idéia de Estado, mas um
conjunto de pessoas.

Uma conclusdo possivel estd em que a disparidade sécio-econdmica
ndc possibilita um populus, uma vez que a conseqiiéncia disso seria a
auséneia de uma consciéncia comum, mas muito mais grave seria conce-
ber um povo sem o seu direito, sem o direito que ele povo elaborasse.

A recuperagdo da idéia romana de pove torna possivel & sociedade
contemporéinea recuperar a unidade do direito plblico e do direito pri-
vado ™.

A expressao Populus Romanus Quirites é antigiiissima e indica o con-
junto dos cidaddos romanos. Sua origem religiosa vem demonstrada pelas
fontes. Qutras expressdes coletivas indicam partes do populus Romanus
(plebs, milites, exercitus legionesque) ™.

A criagio do Estado moderno possibiliton a abstragio do conceito
de povo, que, afinal, o liberalismo transformou em um conjunto de seres
abstratos, chamados cidaddos; de igual maneira como o materialismo os
forjou, unicamente, como seres econdmicos; o trabalhismo, como traba-
lhadores; os geopoliticos, como entes geogrificos; os freudianos, como seres
sexuais, e assim por diante. As abstragbes nio somente desnaturaram O
conceito de povo, imantado de concretismo na concepgdo romana, como
geraram uma visio parcial do homem.

9. Duas categorias importantes para a compreensdo do direito pablico
romano séo as idéias de civitas e de res publica.

Se hé certa discussio sobre a formagio da cidade, do ponto de vista
de sua origem (base familiar fundada nos vinculos de sangue; multipli-
cacio das genies antes da comunidade politica; teses patriarcais; aglome-
ragdo primitiva na horda com o surgimento de grupos menotres por fra-
cionamento; caréter politico dos organismos menores; a familia e a gens;
a confederagio dos latinos, etc.) ™ a idéia de civitas estd vinculada, pelo
menos no testemunho de Aulo Gélio, a um lugar, uma situagio, aos direi-
tos de todos e do conjunto de homens ™.

Tl CATALANQ, Pierangelo. Populus Romanus Quirites. Torino, Giappichelll,
1974, nota Introdutéria.

T2 Idem, ibidem, pp. 97 e =8,

73 TORRENTE, Armando. Derecho Piblico Romare y Sistema de Fuentes.
Oviedo, 1879, pp. 57 e sa.

T4 AULO GELIO. Noctes Aticae, livro XVIII, 7, 6.

R. Inf, legisi. Brosilic o. 30 n. 117 jen./mer. 1993 389



Dessa maneira, civitas pressupde a existéncia de homens e de seus
direitos, dada uma determinada situagdo.

Essa situagdo juridica particular dos cives indica a cidadania, vale
dizer que a civitas é o lugar onde estd a maior parte dos cives, o que é
diferente da soma dos individuos, sendo como uma unidade organizada deles.

Aulo Gélio fornece trés sentidos de civitas. A terceira parece a ver-
dadeira: civitas est hominum multitudo societtas vinculo adunata, dicta a
civibus, id est ab ipsis incolis urbis. .. Nam urbis ipsa moenia sunt, civitas
autem non noxa, sed habitatores vocantur (Isidoro, Etym,, XV.2.1) ™,

Cicero, de igual maneira, concebe a civitas como um complexo de
homens livres juridicamente organizados em uma vida coletiva: Nihil est
enim illi principi deo qui omnem mundum regit, quod quidem in terris
fiat, acceptius quam concilia coetusque hominum iure sociati quae civita-
tes appelantus; ... ™,

A civitas implica: a) a participagio direta de todos os membros livres
da comunidade na vida politica; b) a organizagdo juridica dessa partici-
pagao 7.

Se faltar a participacdo ndo se hé de falar em civifas, nem em polis.
Onde for decisiva a vontade de um s0, ndo hé civitas, mas um regnum.
Reino opde-se a civitas, assim como Basiléia se opde a polis.

A organizagdo juridica € imprescindivel. Cicero, mais uma vez, ensi-
na: “Em conseqiiéncia, se a lei é o vinculo da comunidade civica, e o di-
reito igual para todos, a sociedade dos cidaddos pode ter um direito que
nfo seja comum para todos? Se ndo é possivel igualar as fortunas, nem
os talentos, ndo hd ddvida de que os direitos de todos os cidaddos devem
ser iguais na repiblica. Que é a civitas, sendo a sociedade de direitos entre
os cidaddos?...” ™

Na verdade, Cicero explica a organizago juridica pelos trés elemen-
tos do governo misto de Polibio, i. €, o governo de um, mais o conselho
dos ancidos, mais a assembléia dos livres.

10. A coisa piblica, j4 vimos, é a coisa do povo. A repiblica romana
ndo deixa de ser exaltada. Ela se projeta para todos os séculos, Desde
a sua fundagfo até os nossos dias seus elogios sdo inexauriveis. Considere-se
que ela ndo se abala com o principado e ainda Justiniano, como assinala-
mos, no fim do Império do Oriente, ainda a menciona na constituigio
Devo auctore.

5 Idem, ibidem, XVIII, 7.

18 CICERO. De Re Publicg, olt. VT, 13, 13,

T LOMBARDI, Gabrio. Appunti di Dirittio Pubblico Romano, Roma, Disperse
Univergitaire Societd Ancnina, 1940-1, p, 102.

T8 CICERQ. De Re Publica, 1, 32, 49,
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Rousseau, nas pegadas de Maquiavel, proclama que todo governo
legitimo ¢ republicano. “Eu nfio entendo, diz ele, por essa palavra so-
mente uma aristocracia ou uma democracia, mas em geral qualquer go-
verno guiado pela vontade geral, que & a lei” ™,

A reptblica romana ¢é fruto de uma concepgdo caracteristica e peculiar
de Roma, j4 estava presente no chamado “estado™ quiritdrio, sobrevivendo
até os albores do Século I, a. C., embora a idéia referida por Cicero (res
publica res populi) tenha permanecido viva até o fim do Império.

Essa repablica revela tragos fundamentais de uma estrutura arcaica da
sociedade politica ¢ somente pode ser compreendida em face do desenvol-
vimento histérico, que desembocou no fim do “estado” quiritdrio e na
admissdo dos plebeus & cidadania ®. A plebe lutou um século ¢ meio con-
tra a exclusividade patricia, mas o direito romano se caracterizou por uma
~permanente extensfio da cidadania a todos os povos do Império, até a famo-
sa Constitutio Antoniana de civitate peregrini danda, que, em 212 d. C.,
a todos os habitantes do Império.

11. A potestas pertence ac povo, embora a auctoritas esteja no Senado.
A questdo do poder do povo leva, de imediato, & questio da democracia
direta em Roma e & compreensdo dos comicios,

Os comitia curiata foram perdendo importéincia na repidblica (simbo-
licamente eram representados por trinta lictores, que se¢ reuniam para
deliberar em determinados neg6cios familiares). Os comitia centuriata (co-
mitatus maximus, exercitus urbanus) desenvolveu as suas funcdes, espe-
cialmente aquelas atinentes as elei¢bes dos magistrados maiores (consules,
pretores e censores). Os cidadaos homens (n@o importa sua situagdo fami-
liar), aptos &s armas (de 17 aos 60 anos) eram distribuidos, em relac@o
ao censo familiar, em 193 centdrias, 18 das quais eram 0s eguites, o res-
tante era dividido em 5 classes censitarias dos pedites. Os proletdrios eram
divididos em 5 centdrias.

Os Comitia tributa elegiam os magistrados menores € eram uma adap-
tag@o dos concilia plebis (antigas assembléias deliberativas da plebe orde-
nada em tribos), para a eleicio dos magisirados (?) plebeus (tribunos e
edis) e pela deliberagio de provimentos de interesse plebeu. Tais plebis-
citos, para terem valor normativo geral, deveriam, antes da lex Hortensia
de 287 a. C,, deveriam ser ratificadas pelos comicios centuriatos, até depois
do nada obsta senatério (auctoritas patrum). O resultado da vontade popu-
lar geral, ndo fol mais um plebis scitum, mas um geral iussum populi, i. é,
uma lex (lex tributa) .

79 ROUSSEAU, Contrato Socigl. II.

“O Principe, de Maquiavel, € o lvro dos republicancs” (idem, ibidem, ITI).

80 GUARINO, Anfonio. Sioria del Diritto Romano. 4* ed, Napoli, Eugenio
Jovene, 1969, p. 180.

81 GIUFFRE, Vicenzo. Il Diritlo Pubblico nell'esperienza romana. Appunti
di Parte Generale del Corso. Napoli, Jovene, 19717, p. 67.
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Compreende-se, assim, o texto de Gaio; Lei € o que o povo ordena
e constitui. Plebiscito é o que a plebe manda e constitui. A plebe, todavia,
se diferencia do povo, & medida que o termo povo significa o universo de
todos os cidaddos incluindo os patricios; e plebe tem igual o significado
com excegio dos patricios, Por isso, durante um tempo, os patricios diziam
ndo estar vinculados aos plebiscitos, porque feitos sem a autoridade deles,
mas depois da lei Hortensia os plebiscitos vincularam a todo o povo; assim,
desse modo, foram equiparadas as leis 2.

O conjunto das leges publicae populi romani foi denominado em se-
guida ius publicum ®,

Considere-se que, mesmo na repdblica, Roma conserva aspectos mo
nérquico, em razio da presenga do consul ¥,

Em Roma, a indagagdo ao povo para pedir-lhe a cooperagdo e &
participacdo servia para legitimar o governo, como anota Mommsen *. Na
Constituigdo patricio-plebéia, a convocagio do povo, feita a abstragdo dos
comicios curiatos que s8o0 competentes, nessa época, somente para oS
negécios privados e sob a presidéncia do pontifice médximo, que vai ser
substituido pelo magistrado supremo, i. &, o cdnsul, o interrex, o ditador.
O pretor,

Os comitia tém dupla forma: civil e militar. O cidaddo é também
soldado.

Na visiio de Mommsen, o esquema republicano estd préximo do Estado
de representagio liberal, hd uma mera técnica de organizagio do poder,
para legitimi-lo. O tribuno da plebe, p. ex., somente teria a fungéio de
convocar a plebe.

Os magistrados fixam o dia para os comicios, salvo os dies fasti, os
festivos e os dias nefasti, com antecipagdo de dois dias, O local € aberto
e dentro da cidade no (comitium) para a assembléia das ciirias. A assembléia
militar, das centiirias, sempre se realizava fora dos muros, em regra no
campo de marte (até quando a plebe consegue se impor). A assembléia
das tribos se procede com menor rigor; assim como os concilia da plebe,
que pode ser dentro ou fora dos muros da cidade ®,

Na ordem das discussdes preliminares valem normas diversas, confor-
me forem eleigfes, processo ou projeto de lei.

82 Institutas. 1, 8.
83 GIUFFRE, op. cit., p. 67.

84 MOMMSEN, Theodor. Disegno del diritto pubblico romano. Trad. P.
Bonfante a cura di V. Arangic-Ruiz. Milano, Celuc, 1973, p. 353.

85 Idem, ividem.
86 MOMMBSEN, Theodor. Disegno..., cit, p. 358.
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Nos projetos, ha discussdo preliminar para recomendar (suasiones)
ou combater (dissuaciones). As discussdes preliminares sdo diante do povo,
ndo distribuido pelas suas divisGes — nem no dia da votagao, mas no foro,
onde a certa distdncia dos lugares proprios da votegio se achavam cs rostra
{as tribunas dos oradores). Na manhd da votagiio, o povo é convidado a
fazé-lo. Nesse momento, o magistrado invoca a protegdo dos deuses, com
a tomada dos auspicios. Na assembléia da plebe, ndo hd auspicios, mas a
divindade pode intervir e os dugures estdo presentes 7.

12. Uma caracteristica importante do direito publico romane, a ser utili-
zado na critica 4 modernidade, estda na ja referida colegialidade, que con-
duziu a idéia da infercessio, pelo qual um magistrado, o cbnsul, p. ex.,
podia vetar ¢ ocutro, na repiblica patricio-plebéia. Essa concepgio leva 2
idéia dos poderes negativos, diferente do projetc de Montesquieu da tri-
particio dos poderes e de seu equilibrio. O direito de veto, de impedir
que as coisas sejam feitas, surge nitido no tribunato da plebe, como lembra
Rousszau, De fato, o tribuno da plebe nada podia fazer, mas tudo podia
evitar **. A idéia dos poderes negativps supera a da divisdo de poderes e im-
plica o cardter revoluciondrio do direito de resisténcia aocs governos injustos.
bem como outros desdobramentos na vida politica contemporinea .

Maquiavel, ao situar a caracteristica da repiblica romana na desunido
enire a plebe e o Senado, associa o surgimento dos tribunos & guarda da
liberdade a ela cometida ®°.

juan de Mariana faz um cotejo entre a Justica Mayor dz Aragdn e os
tribunos de Roma, para caracterizar os (ltimos como instrumentos da
limitagdo do poder real. A comparagio serve para estabelecer uma corres-
pondéncie entre o fus resistendi e 2 tribuniciu potestas, i. &, entre ¢ direito
de resisténcia e o poder tribunicic, como 6rgao da vontade popular,

Robespierre viu no tribunato uma alternativa para a idéia do equilf-
bric dos poderes (Discours sur la Constitution, 1793). Catelano lembra
que a instituigdo de um poder tribunicio & Maquiavel, ac estilo dos mo-
narcOmacos € A Rousseau, estd presente em algumas propostas da Revolu-
giio francesa, encontrando a resisténcia no liberalismo politico e no orde-
namento do chamado *'Estado de direito” burgués **.

Naquela idéia -—— da intercessio e dos poderes negativos — se situam,
portanta, as técnicas de tutela jurisdicional dos direitos fundamentais,

87 MOMMBSEN, Thegdor. Disggmo,.., cit., p. 359.

88 ROUBSEAU. O Coniraio Social,

B9 CATALANC, Pierangelo. Poder Negativo. Enciclopédiac Sareiza do Direito.
Sio Paulo, Saralva, 59: 146-159, 1081; cf. ainda, desse autcr, Tribundio ¢ Re-
sistenza. Torino, Faravia, 1971, esp. pp. 117 e s38. “Prospettiva Ultima, Divislane
deu Poteri e Poter Negativo.

80 MAQUIAVEL, Nicolan. Comenidrios sobre a primeira década de Tito
Livig. Trad. Bérglo Bath. Brasilia, UnB, 1999, cap. quarto.

81 CATALANO, Pierangelo. Poderes negativos. Enciclopddia Saraiva do
Direito.
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cujas violagbes podem ser perpetrades por atos particulares, administrati-
vos e jurisdicionais. Ai, também, estdo as técnicas de controle de consti-
tucionalidade das leis, em suas vérias formas (difusa ou concentrada), o
fundamento da agdo popular, como também a justificativa das greves, o
direito de resisténcia aos governos injustos e o poder revoluciondrio. Fala-se,
hoje, mesmo em uma reflexio sobre a teoria geral do poder negativo 2.

13. Como j4 anotado, o adjetivo piablico provém de publicus, poplicus,
populicus, relacionando-se, portanto, com populus. Dai a idéia de que
ius publicum era o direito que emanava do povo e da lei por ele elaborada,
embora mais tarde tenha tido origem em outras fontes, como o senatuscon-
sultus, as constituigdes dos imperadores, os editos do pretor, quando as
assembléias populares deixaram de existir.

O ius publicum é o direito do povo, ndo o do Estado. O ius publicum
expressa uma idéia de tudo o que é conexo com o populus, impondo-se
a necessidade de uma exegese das fontes juridicas.

Na verdade, as fontes do fus publicum sio politicas — hoje, diriamos,
estatais — em primeiro lugar a lex publica e as equiparadas a ela os
seenatusconsulta ¢ as constitutiones principum *®. :

O uso do ius publicum nas fontes, como ja assinalado no citado traba-
lho de Marrone, se refere aos diversos ramos do direito (familia, coisas,
obrigagGes, sucessdes ¢ mesmo constitucional, atendo-se a potestas, aos
magistrados e ao direito aos cargos e fungdes pidblicas **. A dificuldade do
direito pdblico romano estd na auséncia de normas explicitas, o que torna
discutivel a possibilidade da reconstrug@o dos seus conceitos ¢ principios.
Cicero pode nos oferecer muitas das noscas referéncias, embora ele néo
fosse um jurisprudente. A leitura da De Re Publica e a da sua continuagéo
De Legibus somada ao conhecimento da vida concreta constitucional pode
oferecer alguma conclusdo, como a de que houve amplo desenvolvimento
de todo o direito na repiiblica, sobretudo a lei %.

Q direito pablico romano ndo teria relevo algum na formagao do jurista
moderno, porque ndo {gria repercutido nos sistemas juridicos modernos,
construido sobre a base estatal, vale dizer, que o direito piiblico moder-
no é o direito do Estado (Staatsrechis), nio o direito do povo *.

82 SCHIPANI, Bandro. Defensa jurisdiccional de los derechos humanos y
poder negativo. In Constitucionalismo Latino y Liberalismo. Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 1890, pp. 15-36.

$3 QROSSO, Giuseppe. La Distinzione.,. cit.

84 NOCERA, Gugliemo. Tus Publicum (D. 2.14.38.) contribuic alla ricostru-
zione storico-Esegeilica delle Regulee Iuris. Roma, edizioni italiane, 1948, p. 104;
sobre a historfografie do direite publico romano, v. GIUFFRE, op cit., a respeito
de sus evolugfio e contetdo, v. RUGGIERO, Ettore de. Siudi sul Diritto Pubblico.
Do Niebuhr ¢ Mommsen. Pirenze, coi tipi dei successorl le Monnifer, 1875,

9 LOMBARDI, Gabrio. Appunti di Dirittc Pubblico Romanag, cit. pp. 93 e ss.

98 LOMBARDI, Giovanni. /1 Potere dei Tribuni delia Plebe. Milano, Giluffra,

1932. p. 8.
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O reconhecimento dos comitia centuriata como assembléia constitucio-
nal determinou a admisséo, dentre as fontes do ordenamento romano, das
leges publicae populi Romani, i. é, as deliberagGes comiciais (em especial
as de cardter normativo) do populus Romanus Quiritium. Leges eram todas
as deliberagBes comiciais, incluindo o creatio das magistraturas ¢ as iudicia,
mas depois apenas de cardter normativo e excepcionalmente as de cardter
privilegium (a favor ou contra alguma pessoa). As leges publicae mantive-
tam-se, a0 maximo, estranhas ao sistema do ius civile vetus, vinculado,
pelo seu desenvolvimento posterior, 3 iniciativa da interpretatio prudentium.
Depois, as leges interfeririam na formagdo do fus civile, Assim, o ius pu-
blicum se transformou no regulamento normativo posto por uma lei publi-
ca e a lex publica: “generale iussum populi aut plebis rogante magistratu™ *".

14. A dicotomia na vertente romanista tem, obviamente, uma explicagao
didética, instrumental, de origem gramatical classificatéria. Seu fundamen-
to, todavia, se situa no ius publicum, como base do direito romano.

Como o direito piiblico romana ## ndo influenciou a politica dos novos
tempos, pelo menos na criagdo das férmulas constitucionais, salvo excepcio-
nal e esporadicamente no caso de Robespierre e de Napolefio, nem serviu 4
formacgdo do jurista e menos 2 elaboragdo dogmética cientifica do direito,
que sentido tem a sua &nfase no ramo dicotémico?

Afinal, como se afirmou, o ius publicum é o direito do povo, nao o
direito do Estado, sendo, por isso, incompativel com esse Estado, na sua
fisionomia moderna, para que serviria o estudo desse direito ptiblico de
Roma, além de especulacbes académicas ou histéricas?

15. O Direito Romano, como elemento indissossidvel de nossa Cultura,
como aspecto inerente i civilizagdo, nao se exaure — salvo distorgdo in-
compreensivel e traicio is suas origens — na recepcio do que, moder-
namente, s¢ chama de Direito Privado. O movimento de sua expansio e
adaptagdo, mesmo apds o desaparccimento material de Roma e de seu
Império, ndo se restringe & heranga de sua doutrina, de seus institutos, de
suas leis e sua incidéncia na criagao de ‘““‘direitos novos” com bases romanis-
ticas, compreendidos eles, meramente, em ordenamentos juridicos positivos

disciplinando as relages juridicas, hoje, ditas de direito privado.

Seria muito estranho, em termos histéricos e culturais, que o nosso
pensamento juridico, nossos métodos, nossas intuigdes, toda a nossa educa-
¢do juridica, fossem pela 'metade, separados das necessdrias referéncias ao
Direito Pdblico. Se, por acaso, essa visdo parcial da realidade do Direito

97 GUARINO, Antonio. Storie del Diritfo Romano, cit., p. 263.

B8 A respeito das fontes juridicas, politices, histéricas e litersrias do Direito
Pibllco Romano, bem como o seu desenvolvimento cientifico e a sua bibliografia
doutriniria moderna e contemporfnea, v. COSTA, Emillo. Histéria del Derecho
Romano Publico y Privado, cit., Introducgdo: as Fonies e a literatura do ius
publicum. V., também SERAFINI, Enrico. Ii Diritto Pubblico Romano. Pisa,
Mariotil, 1898. Na bibliografia brasileira, CRESCI SOBRINHO, Elicio de, Direito
Piblico Romano. Sio Paulo, 1871,
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Romano foi predominante em um determinado momento, por motivos néo
dificeis de explicar historicamente, isso ndo significa que deva durar sempre,
mas, ao contrério, pode autorizar a conclusdo de que a histéria continua
¢ nela esté latente ao menos a possibilidade de o Direito Piblico Romano
exercer um papel relevante ndo apenas a nivel académico, mas também
nas transformaces politicas.

Se, de fato, pretendemos um Direito Romano vivo, ndo podemos deixar
de considerar a sua face politica, presente no ius publicum, sob pena de
fazé-lo estiolar na parte do chamado direito privado mederno, ou seja, na
parte em que tanto nos orgulhamos da presenca romanista.

De igual maneira, como os “direitos” que surgiram do Direito Romano
ndo indicam uma repeticio deste, mas uma renovagdo, atendidas as cir-
cunstiincias histdricas, nada impede a recepgao tardia do ius publicum, ndo
para repeti-lo, porém para considerd-lo, como instrumento de critica da
realidade contemporfinea, ou como inspiragao para 2 solugdo juridica-politi-
ca dos problemas de nossos dias ¢ de nossa preparagio para o préximo
milénio,

Essa miss@o que podemos atribuir ao Dirgito Publico Romano pode ser
tanto mais relevante quanto considerarmos a problemdtica lating-america-
na, tipica das sociedades, pouco desenvolvidas, do sul do planeta, em
cotejo com o norte desenvolvido e prospero, mas com evidentes sinais de
hegemonias nfo propriamente de bases romanistas, incluindo nesse ponto a
excessiva visdo individualista, pragmédtica, indiferente aos aspectos morais
referidos ao Direito,

Nessa perspectiva se situam a discussao sobre os conceitos de populus,
civitas, republica, lex, acdo popular, classificacio dos bens publicos, tri-
bunato do povo, € 2 respeito do préprio significado do direito piiblico e de
suas fontes.

A compreensfio do ius publicum e seu destagque na dicotomia tradicio-
nal servem para a critica do Estado e do seu direito, dos seus regimes poli-
ticos, da sua perspectiva internacional, dos seus quadros constitucionais.
Ajudard, talvez, & preparaciq do dies irge desse misterioso Leviata, contrs
o qual as mais poderosas idéias se dirigem sem é&xito favordvel.

Nessa critica, sdo colocadas as categorias do direito ptiblico romanc
como as idéias de império e de seu direito supranacional; das magistraturas
recebidas do povo; do tribunato em oposigio aos representantes; dcs
poderes negativos diferenciados da triparticio de poderes; do instituto da
intercessio, como drgao de consenso ¢ de respeito &s minorias; da repibli-
ca patricio-plebéia, como possibilidade da resclugdo dos conflitos internos
¢ externos; da democracia direta dos antigos versus a chamada *“‘democra-
cia” dos representantes, indireta e ficta, técnica abstrata de legitimar o
poder; da colocaciio precisa do embate entre o liberalismo e a democracia,
entre a liberdade dos antigos e a liberdade dos modernos.
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