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Atualidade do Problema

Os estudos historicos constituem a mais bela fonte inspiradora de
modéstia intelectual, de tolerancia e de prudéncia, a0 mesmo tempo que
nos fortalecem a convicgdo sbbre a complexidade contraditoria do ho-
mem. Das viagens que empreendemos atraves do tempo, contemplando
0 esforco civilizador da especie, no rosario de suas conquistas e desven-
turas; do convivio entusiasta com figuras dominantes que marcam Vver-
tices na experiéncia humana; do contato frio com os mediocres que, mui-
tas vézes, 0 acaso beneficia com um trago de perpetuidade; da desco-
berta de gestos de nobreza imprevista em almas maceradas no crime,
a0 lado de delitos e vilezas, assinalando de sombra o roteiro dos melhores;
da marcha inexoravel dos séculos nivelando instituicdes, harmonizando
antagonismos antigos e forcando inesperadas rupturas; de tudo isso 0
que nos resta & um sentimento de mais fundo humanismo, um desejo im-
pénitente de composicdo superior de valores, mediante uma sondagem
nas forcas primordiais do espirito.

Nesse esforco ingente de compreensdo do humano, altemam-se as
perspectivas historicas. Cada época escreve a “sua” historia dos roma-
nos e dos gregos, por mais que 0 positivismo pretenda esquematizar 0s
fatos na impessoalidade objetiva de seus nexos causais. O que vale na
historia talvez seja menos o fato do que a sua compreensdo, e esta im-
plica necessariamente em uma atitude de escolha, em uma tomada de
posicdo entre valores, subordinada & hierarquia axioldgica do ciclo social
a que pertencemos.



O passado, quando por nos considerados — ja o dissemos em um
livro juvenil — ndo é imovel pelo simples fato de ser passado. Muda-se
a posicdo do observador no tempo, e eis que uma luz nova se projeta
sobre os fatos, revelando aspectos imprevistos, detalhes que alteram subs-
ltJanciaImente 0 quadro historico, abalando conviccdes das mais ro-

ustas.

Dai 0 horror dos dogmaticos pela historia, tdo certo como ha, a par
de outras, uma historia de Roma para o Vaticano, e outra para o0 Krem-
lin, ambas ricas de visualidades tentadoras.

Dai, ainda, o incansavel amor pela pesquisa historica, que se acen-
tua na proporcdo do patrimonio cultural de um individuo ou de um
povo. E que a historia esta para a espécie humana como a memoria
esta para o individuo, como raiz de sua personalidade.

A multiplicidade das perspectivas historicas explica-nos o predomi-
nio sucessivo de diversas, quando ndo contraditorias, reconstituicdes dos
momentos culminantes de nosso desenvolvimento cultural.

A compreensdo do chamado Estado pagdo e, mais especialmente,
da liberdade antiga, representa um exemplo tipico da apontada descon-
formidade interpretativa. Cada época invoca e retrata a seu modo a
democracia de Péricles, porque, no fundo, a solucdo apresentada pde em
cheque a equacdo de problemas analogos no presente. Os fatos, em
Si, 0S Seus nexos causais ndo se alteram, mas 0 que muda € a sua com-
preensdo a luz de valores diversamente escalonados.

Os gregos e 0s romanos realizaram, em sua experiéncia politica, tdo
rica de doutrinas, o valor juridico da liberdade? A liberdade da demo-
cracia ateniense ou romana era algo comparavel a que constitui o fun-
damento das instituicbes modernas? Pode-se falar, verdadeiramente, em
"democracia classica™?

Dobrado sobre os resplendores do passado antigo, e escrevendo no
clima do Renascimento, um Machiavelli respondera afirmativamente, e
0 eco de Rousseau repetira, dois seculos depois, a mesma resposta entu-
siasta, que € a de varios pensadores ilustres de nosso tempo, alguns em-
penhados no movimento neo-classico.

Sob outro prisma, vendo outros elementos, ja sera diversa e con-
trastante a resposta de um Benjamin Constant ou de um Fustel de Cou-
langes, sob o signo do liberalismo ou a pressdo de forcas romanticas, em-
virtude das quais predominaria a apreciacdo do elemento religioso, da



forca absorvente da “polis“ como unidade ética, a qual se subordinariam
totalmente os individuos.

Entre ésses dois extremos — um que exclui do mundo classico a
liberdade individual, tanto no plano politico como no civil; e o outro que
ndo aponta diferenca essencial entre nossa concepcdo de liberdade ¢ a
de Demostenes ou Cicero — colocam-se outras interpretagdes que, mes-
mo visando composicdo e equilibrio, nem por isso fogem ao coeficiente
pessoal das predileces filosofico-politicas dos intérpretes.

E natural, por outro lado, que o poderoso conflito de ideologias
politico-sociais de nossos tempos também repercuta na esfera destas pes-
quisas, apresentando a liberdade antiga em fungéo de contrastantes con-
cepcdes do mundo e da vida.

Embora aceitando a concepcdo da “polis”, de um Fustel de Coulanées,
ndo poderd, com efeito, contestar a existéncia de liberdade individual na
“oolis” ou na “urbs” qualquer autor contemporaneo que veja a liberdade
arenas como “momento de vida do grupo”, algo que se afirma como sim-
ples episodio concreto da eticidade do Estado, ou entdo, que apresente
a personalidade juridica como simples projecao da personalidade primor-
dial do Estado em auto-consciéncia absoluta. Serdo, porém, opostas as
conclusdes de estudiosos inspirados nos postulados do individualismo li-
beral, como aconteceu com aquéle mestre gaulés.

A matéria presta-se, todavia, a tantas controvérsias que néo faltam
aqueles que, imbuidos, como um Hauriou ou um Glotz, das mais firmes
convicgOes individualistas, nem por isso Ihes repugna ver a liberdade bri-
lhando como elemento fundamental do cosmos politico dos gregos e
romanos.

N&o temos, pois, a pretensdo de focalizar, em um breve estudo, to-
das as linhas de um contraste que se desenrola pelos dominios da Filo-
sofia do Direito e da Politica. Nosso intuito, bem mais limitado, é o
de oferecer uma sintese provisoria, que Sirva apenas para agrupar e Sis-
tematizar alguns dados essenciais da questdo, apontando, afinal, suges-
toes para ulteriores desenvolvimentos.

O certo é que 0 problema esta mais do que nunca na ordem do dia,
pois toda vez que entra em crise a escala dos valores fundamentais da
vida, 0 homem do Ocidente sente a imperiosa necessidade de volver seus
olhos mediterraneos (e sera sempre mediterrdneo o olhar dos homens
cultos da Ameérica Latina) para a vida intensa dos antepassados de Ate-



nas e de Roma, onde os problemas politico-sociais podem ser surpreendi-
dos na forca poderosa dos fendmenos em “estado nascente”.

A tese de Benjamin Constant e de Fustel de Coulanges

Ainda hoje é quase um lugar comum dizer-se que o Estado antigo
constituia o valor humano supremo, a maxima expressdo da realidade
ética. Depois que Fustel de Coulanges publicou a sua obra famosa, “A
cidade antiga”, que G. Glotz e Werner Jaeger consideram excessivamente
esquematizada (1), generalizou-se a opinido sobre o carater unitario e
totalitario da comunidade politica tanto dos gregos como dos romanos,
operando-s¢ uma mutagao brusca na maneira de se apreciarem as “liber-
dades antigas”, ja decantadas pelos escritores da cultura renascentista.

Vejamos em que consiste a visdo dominante do Estado greco-ro-
mano, para depois analisarmos a procedéncia do paralelismo entre a
“polls”e a “urbs”, bem como as suas conseqiiéncias relativamente ao con-
ceito de liberdade.

Pode-se dizer que Fustel de Coulanges, ampliando o tema de uma
celebre conferéncia feita por Benjamin Constant, em 1819, sobre a anti-
tese entre a liberdade antiga e a moderna, procurou penetrar no mundo
cultural dos helenos e latinos, para néle descobrir as razoes profundas
de uma concepcdo de vida, que condicionava uma atitude politica singu-
lar em face da sociedade e do Estado.

Sequndo o ilustre historiador francés, o carater essencialmente
civico-religioso do Estado-Urbano explica a natureza de suas instituicdes,
tornando patente o equivoco das aproximacoes apressadas entre a nossa,
¢ a democracia que os antigos lograram realizar em momentos culminan-
tes de sua historia.

O estado grego, como o apresentam Fustel de Coulanges e tantos ou-
tros (2), ainda permanece nesse estagio “em que a religido € a senhora
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absoluta da vida privada e da vida publica; o Estado, uma comunidade
religiosa; o rei, um pontifice; o magistrado, um sacerdote; a lei, uma for-
mula sagrada; o patriotismo, piedade; o exilio, excomunhd. O homem
vé-se submetido ao Estado pela alma, pelo corpo ¢ pelos bens. E obri-
gatorio o odio ao estrangeiro, pois a nogdo do direito e do dever, da jus-
tica e da afeicdo, ndo ultrapassa os limites da cidade. " (3).

Nesse Estado onipotente, declara ainda o sutil mestre da Sorbonne,
ndo era possivel liberdade individual, pois a Cidade fundava-se sobre uma
religido, constituindo-se como uma Igreja dotada de império absoluto s-
bre seus membros. S0 se compreendia a plenitude da personalidade
dentro do Estado e pelo Estado, a tal ponto que era apenas como parte
componente de uma comunidade politico-religiosa que o homem se re-
vestia da qualidade de cidaddo, com a qual se confundia a qualldade de
ser livre. Afastado da zona de influncia da ° ‘polis” ou da “urbs”, o ci-
daddo via-se a mercé das maiores violéncias, sem as garantias que nas-
cem do respeito devido ao homem enquanto homem.

Ja era essa a conclusdo de Benjamin Constant, embora faltassem ao
conferencista do Ateneu Real de Paris 0s horizontes historicos e cultu-
rais com que Fustel de Coulanges ia alargar a tese, superando os limites
juridico-politicos.

«  “Liberdade entre os antigos, proclamara o autor de “Ado(fhe , Signi-
fica participacdo ao poder do Estado; liberdade entre os modernos é li-
berdade perante o Estado™ ( ) “A liberdade antiga é uma liberdade
coletiva; consiste, por assim dizer, na presenca permanente do cidadao
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na praca piblica, sem ser incompativel com a mais completa submissao
do individuo a entidade do conjunto” (4),

A idealizacdo das liberdades antigas sofria, assim, uma revisdo pene-
trante, que se contrapunha, ponto ﬁor ponto, a opinido consagrada desde
0S humanlstas passando por Machiavelli, ate Rousseau e Montesquieu.
Quase na mesma época tambem Hegel atenuava o seu entusiasmo juve-
nil pela democracia antiga, para comungar com Platdo na critica das ins-
tituicoes politicas atenienses, levado ja entdo pela sua concep?ao totali-
taria do Estado como reahzagao absoluta da idéia ética e atualizacdo da
liberdade concreta (5).

A tese de Benjamin Constant foi desenvolvida, dentre outros, por
Laboulaye, que acentuou ainda mais o carater coletivo, estatal, da liber-
dade na “polis”, depois de reconhecer que a mais democratica das repu-
blicas gregas ndo passava de uma acanhada aristocracia.

A proposito da questao que ora nos preocupa, Laboulaye é perento-
rio: “Votar as leis nos comicios, eleger os chefes de Estado e julga-los,
quando necessario, eis o que constitui o privilégio dos cidadaos. Do
restante, da rellglao das financas, da administracdo, do comércio e das
indUstrias encarrega-se um conselho depositario da tradlgao Verifica-se
0 fendmeno estranho de uma dependéncia extrema ao lado de um poder
sem limites. Ao passo que na Agora tudo se curva perante as tribos, o
individuo e os seus mais precmsos interesses ficam na méo do Estado:
0 povo € rei 0 homem ¢ escravo” (6).
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Liberdade e isonomia: o primado da igualdade

Mais recentemente, Maurice Croiset ¢ Werner Jaeger reconheceram,
tambem, mas sob um angulo visual diverso, que as nossas concepgoes de

liberdade ndo se ajustam as coordenadas do mundo grego, onde a liberda-

de isonomia, por forca do qual se confundia com o privilégio comum aos
de isonomia, por forca do qual se confundia com o privilegio comum aos
cidadaos de participarem da feitura das leis. A liberdade era vista mais
como um privilégio de obedecer a leis iguais de que como um poder de
auto-determinacdo e de independéncia no seio do grupo. A consciéncia
de que existe algo irredutivel em cada homem e, como tal, insuscetivel
de absorcdo pelo poder do Estado, ndo podia ser compreendlda pelos
compatriotas de Demostenes e Cicero.

“A liberdade, observa Croiset, ndo so para os atenienses, como para
0S §regos em geral era um pr|V|Ieg|o 0 privilégio do cidadZo.  Consis-
tia essencialmente na participacdo no govemo e na igualdade perante as
leis. N&o implicava em qualquer delimitacdo precisa dos direitos do
Estado” (7).

Como ¢ assinalado por Jaeger, a subordinagao total ao Estado, com
0 sacrificio dos bens individuais mais caros, nao representa, entretanto
uma ofensa a dignidade do cidadao ateniense, quando 0 sacrificio resulta
de leis |gua|s votadas por todos e ara todos. (1ue salvaguarda a
*humanitas” e basta aos foros da “cidadania” € a igualdade democratica
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(isonomia) sob todas as suas formas, desde a igualdade constitucional
dos votos sobre os assuntos de Estado, até a participacdo ativa de todos
na administracdo da justica ou nos mais altos postos de governo.

Em sua analise magistral da cultura grega, Werner Jaeger, sem re-
pelir a concepgdo da “polis” como uma comunidade etico-religiosa emi-
nentemente unitaria, precisa melhor o sentido da liberdade coletiva que
nela desfrutavam os individuos dotados de cidadania: “A “polis” im-
pde-se aos individuos de uma maneira vigorosa e implacavel, imprimin-
do-lhes 0 seu marco. E a fonte de tddas as normas de vida validas para
0s individuos™ (8).

“A vida na “polis”, prosseque o autor de “Paideia” criou a isonomia,
ndo s6 na esfera do direito, como também nos mais altos bens da vida.
Satisfeita a exigéncia da isonomia como igualdade perante a lei, 0 Esta-
do se impunha aos individuos de forma inexoravel. Através da lei, 0
homem forja-se uma nova e estreita cadeia que mantem unidas as forcas
¢ 0s impulsos divergentes, centralizando-os, como jamais pudera fazé-lo a
antiga ordem social. Como senhor invisivel, a léi introduz as suas nor-
mas em todas as esferas da vida, antes reservada ao arbitrio individual
Traca limites e caminhos inclusive nos assuntos mais intimos da vida pri-
vada e da conduta moral de seus cidaddos. (I, 126 e 127).

“A atrevida projecdo do cosmos estatal no Universo, a exigéncia de
que, ndo sO na vida humana, mas também na natureza do ser, domina o
principio de isonomia ¢ ndo o do pleonexia, € o testemunho de que na-
quela época a nova experiencia politica da lei e do direito se achava no
centro de todo 0 pensamento, constituia o fundamento da existéncia e
era a fonte auténtica de toda crenca relativa ao sentido da vida”.
(I, 129)

“0 Estado-cidade mais antigo, acrescenta Jaeger, era para os cida-
daos a garantia de todos os principios ideais de sua vida; XxoXiTeusa"a:
significa participar na existéncia comum. Tem também simplesmente
a significacao de “viver”.

“E que ambas eram uma e a mesma coisa. Em tempo algum foi o
Estado, em tdo alta medida, identificado com a dignidade e o valor do
homem. Aristoteles designa o homem como ser politico ¢ o distingue,
assim, do animal, por sua cidadania. Esta identificacdo da Humanitas,

8 Wemer Jaeger — Paideia, cit..vol. | 127. Para facilidade
de Ieﬁ PJra indicarel no tegto entre  paréntesis, as pggaﬁ]as desta obra.
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do ser homem com o Estado, so ¢ compreensivel na estrutura vital da
cultura antiga da “palis” grega, para a qual a existéncia em comum ¢ a
norma de vida mais alta e adquire até uma qualidade divina” (I, 131).

Fixando, assim, com poderosa evocacdo, 0 sentido politico integral
da existéncia individual no Estado grego, o bidgrafo sutil de Demoste-
nes, da-nos tambhém o seu ponto de vista quanto ao delicado problema
da liberdade na “polis”:

“O principio socratico do dominio interior do homem por si mesmo
traz implicito um novo conceito de liberdade. E notavel que o ideal de
liberdade, que impera como nénhum outro na época moderna desde a
Revolucdo Francesa, ndo desempenha nenhum papel importante no pe-
riodo classico do helenlsmo apesar da idéia de liberdade como tal ndo
estar ausente daquela época. A democracia grega aspira fundamental-
mente a igualdade (8o saov) em sentido politico e juridico. A “liber-
dade” & para éste postulado um conceito demasiado muIt|voco Pode
indicar tanto a independéncia do individuo, como a de todo o Estado ou
da Nacdo. Fala-se, ndo ha duvida, de vez em quando de uma consti-
tuicdo iivre ou se quallflcam de livres os cidaddos do Estado em que
essa constituicao vigora, porém, com isso quer-se apenas indicar que nao
sdo escravos de ninguem. Com efeito, a palavra “livre” ('Xeukepoc) €,
nesta época, primordialmente, o oposto da palavra escravo (aotiXog). N0
tem ésse sentido universal, indefinivel, ético e metafisico, contido no con-
ceito moderno de Ilberdade que nutre e informa toda a arte, a poesia e
a filosofia do sec. XIX. A idéia moderna da liberdade teve suas ori
gens no Direito Natural” (1, 63).

Em suma, sequndo /aeger, a idéia de liberdade néo foi estranha ao
mundo grego, mas representou um papel secundario, subordinado ao con-
ceito fundamental de igualdade e “isonomia”, que da cunho peculiar a
todo aquéle processo de cultura.

E’ ésse, em Gltima analise, o pensamento de Burckhardt quando as-
sinala que “a cultura grega se encontrava determinada e dominada, posi-
tiva e negativamente, pelo Estado, que, antes de mais nada, exigia de
cada individuo que fosse um “cidaddo”. Todos indistintamente tinham
a sensacdo de que a polis vivia neles. Sem embargo, essa onipoténcia
da polis difere substancialmente da onipoténcia do Estado Moderno.
Este s0 exige que nada escape materialmente déle; a polis, ao contrario



pretendia que todos |he servissem positivamente, razao pela qual inter-
feria em muitas coisas que hoje ficam reservadas ao individuo” (9).

Estas palavras de Burkhardt lembram-nos uma passagem de Cicero,
que demonstra ser analogo o predominio avassalador da Urbs.  S&o con-
ceitos que o grande orador deixou esculpidos em “De Republica” com a
sua costumeira precisao:

“Ndo se pode admitir que a patria nos tenha dado vida e educacdo,
para ndo esperar nenhuma contribuicdo de nossa parte, tomando-se es-
crava de nossos interesses e oferecendo-nos asilo seguro & nossa ociosi-
dade, um reflgio tranqiilo para nossos comodos lazeres; fé-lo, a0 con-
trario, para assegurar, em seu proprio beneficio, a maior parte de nossas
forgas 0 que de mais alto e de melhor existe em nossa alma, em nosso
espirito e em nossa inteligéncia, (“ut plurimas et maximas nostri animi,
Ingenii, consilii partes ipsa sibi ad utilitatem suam pigneraretur”), nao nos
de;;](and(o 0gara N0sso uso privado, sendo 0 que possa sobrar de sua es-
colna™ (10).

Eis ai claramente fixada a preeminéncia do Estado, no qual a liber-
dade deve compor-se como um momento da vida do grupo, sem que
seja proclamada a existéncia de uma orbita de acdo insuscetivel de inter-
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feyg?_cia estatal; a “coisa privada” era apenas o resto deixado pela “coisa
publica. "

“Ate muito tarde, observa Erich Kahler, mesmo nas ultimas etapas
do Império Romano, ndo existe uma férma de vida do tipo que ora con-
sideramos vida prlvada Dentro da polis uma vida privada, como indica
0 sentido claramente negativo da palavra latina privatus, € uma existén-
cia “privada”, uma existéncia despojada de todos os direitos e privile-
gios da comunidade. A palavra grega correspondente a “privado” tem
um carater negativo ainda mais forte: idiotas, no sentido de um homem
que SO se interessa por Si mesmo e, por conseguinte, um homem vulgar,
sem talento nem educacdo, um completo ignorante”

Assim, conclui Kahler, a democracia na “polis” tem carater completa-
mente distinto do moderno, da inglesa ou norte-americana. Na “polis” a
democracia ¢ essencialmente at Iva, enquanto que a moderna & sobretudo
defensiva. A democracia antiga pressupde ainda a participagao primi-
tiva ao nlcleo da comunidade pre-individual que esta em situacéo de se
dividir em suas partes integrantes, os individuos. A democracia mo-
derna significa protecao ao Individuo perante as exigéncias de uma or-
dem cada vez mais coletiva. Significa protecdo ao individuo e sua ati-
vidades economicas por parte do Estado. A democracia na “polis” signi-
fica o privilégio de colaborar na construcdo do Estado, de atuar em co-
mum em prol do Estado, o privilégio de ser uma parte vital do Estado.
Ndo € o privilegio de ser o mais livre possivel da interferéncia do Es-
tado. E o privilégio de um dever politico mais do que um direito po-
litico” (12).

Veremos, logo mais, que, ndo obstante ser havida a coisa privada
como mera resultante do arbitrio estatal, em Roma ja se observa um pro-
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gresso que € a consciéncia juridica de algo que se ndo reduz ao Estado
(0 “status familiae”) nem provém déle, assim como a idéia de um “status
libertatis” que, em certos casos, ndo & simples decorréncia do “status
civitatis”, mas projecdo do homem enquanto homem.

Restricoes de Hauriou e Glotz

Nem todos estdo acordes, porém, em negar qualquer expressao de
liberdade individual, semelhante ou correspondente @ moderna no mun-
do classico.

Caracteristica €, por exemplo, a posicao de Hauriou, de quem lem-
bramos esta passagem: “N&o ha nada de surpreendente no fato de ndo
encontrarmos declaracoes de Direitos nos Estados antigos ou na ldade
Media, pois a preocupacdo constitucional nunca fora levada ao grau de
acuidade alcangada no século dezoito. Existiram, bem entendido, direi-
tos individuais, antes de existirem declaracdes de direitos. Ou £les eram
diretamente consagrados pelos costumes ou se achavam implicitamente
pressuFostos nas constituiches juridicas consagradas. Assim, se, por
exemplo, o connubium ou o commercium, o dominium ex jure quiritium
ou 0 jus suffragii eram diretamente consagrados como direitos indivi-
duais, por outro lado, o direito romano preocupava-se com as associagdes
e ndo com o direito de associagdo; ou com as garantias dos processos cri-
minais, sem ter configurado um direito de seguranca individual, etc. Se
levarmos em conta tais consagracOes indiretas ¢ |mBI|C|tas duvido que
se considere o Estado Antigo sensivelmente mais pobre que o Moderno
em materia de direitos individuais. Foi feita tal afirmagdo, e ela s
tornou um cliché (sic), mas creio que € um érro, salvo quanto a li-
berdade de consciéncia” (12a.).

A opinido do insigne Hauriou contrapde-se, como se Ve, ponto por
ponto, a opinido ainda hode dominante, coincidindo em suas linhas essen-
ciais com as conclusdes de G. Glotz em sua admiravel reconstrucdo da
cidade antiga. Este eminente mestre da Universidade de Paris, depois
de observar, a-proposito da obra prima de Fustel de Coulangos, que “as
sociedades humanas ndo sio figuras geométricas, mas seres vivos”, e que
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a verdade ¢ sempre complexa quando se trata de homens que vivem,
que penam, que lutam e obedecem a necessidades diversas”, poe em des-
taque o que considera “o grande erro” de Coulanées:

De conformidade com a teoria que dominava na escola liberal do
séc. XIX, éle estabeleceu uma antinomia absoluta entre a onipoténcia
da cidade e a liberdade individual, quando, ao contrério, foi, com pas-
S0 iguais e com apoio mutuo que progredlram 0 poder publlco e 0 indi-
vidualismo™ (13).

Segundo Glotz a vida politica de Atenas, na epoca de Péricles, revela
“um equilibrio perfeito entre os direitos do individuo e o poder pubhco
A liberdade individual é absoluta” ( ) “Com isto, conver-
te-se a Atica na terra classica da liberdade. N&o houve mais escravos
entre os cidaddos. At mesmo os estrangeiros |a respiravam um ar vi-
vificador, o que atraia desterrados da Grécia inteira desde Herodoto de
Halicarnasso até Gorgias de Leontino; e Demacrito de Abdera, que foi
se estabelecer em Atenas, dizia ser preferivel viver pobremente em uma
democracia a gozar de uma liberdade aparente na corte de um rei” (14).

A idealizagdo ndo podia ser mais completa. Voltamos, de certa
forma, aos entusiasmos dos humanistas que tanto mais exalgavam 0s tem-
pos classicos quanto mais denegriam a idade Média. E sabido, alias, que
0 culto apaixonado a antiguidade classica repete-se com intermiténcia
digna de nota na historia do Ocidente. N&o se trata, porém, de um en-
tusiasmo incondicional, como o dos homens do Renasmmento mas de
uma simpatia espmtual mais imbuida de espirito critico e animada de
compreensao mais sutil dos contrastes e contradicoes da vida e da cul-
tura. Paralelamente a esse “néoclassicismo”, de que sdo expressao as
obras de Jaeger, de W A. Heidel ou de GIotz assistimos ao desenvolvi-
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mento paralelo de um “néo-medievalismo”, que ainda vacila entre st
apologia incondicional e a reconstrugdo critica e objetiva.

No caso de Glotz ha talvez excessivo otimismo quanto & democra-
cia ateniense, que éle cuidadosamente extrema das demais cidades helé-
nicas, demonstrando que, mesmo na terra de Pericles, nunca foi insignifi-
cante a pressdo aristocratica de Platdo, Xenofonte e alguns teoricos laco-
nizantes. Nem ¢ demais lembrar que os atenienses nunca pensaram em
estender aos povos sob seu dominio as conquistas e beneficios das liber-
dades democraticas. Eric Bethe aponta mesmo o0s atenienses como “dés-
potas brutais”, mais duros que os oligarcas de Esparta.

Adeantando-nos na leitura da obra de Glotz, verificamos, todavia,
que nela nao ha qualquer aceno a falta de “consciéncia jurldlca” da liber-
dade usufruida pelo circulo reduzido dos cidaddos privilegiados de Ate-
nas, nem se adverte que a nota distintiva da liberdade moderna é a deli-
mitacdo prévia e expressa da esfera individual de acdo perante o Estado
e até mesmo contra 0 Estado, com uma /ilacdo essencial entre a liber-
dade politica e a civil. Por outro lado, além de reconhecer que a liber-
dade antiga constituia um privilégio do cidaddo, Glotz reconhece que a
igualdade, e ndo a liberdade, foi a idéia dominante da constituicdo ate-
niense:  “Orgulhosos por serem cidadaos livres, os atenienses ainda mais
se vangloriam de ser cidaddos iguais. A |gualdade & para éles até mes-
mo a condicdo da liberdade; ndo podem ser escravos, nem senhores uns
dos outros, porque todos $30 irmaos nascidos de uma mde comum. As
(inicas palavras que na sua lingua distinguem o regime republicano dos
demais sdo “isonomia” igualdade perante a lei, e 1segoria, igual direito
de falar” (15).
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Liberdade e juridicidade

Jellmek €, a nosso vér, estudioso que procura situar o problema com
mais objetividade. Depois de notar como a tese de Benjamin Constant
se universalizou, logrando na Alemanha os aplausos irrestritos de Stahl
¢ de R. von Mohl, declara nao poder seguir tais autores, dada a sua apre-
ciagdo unilateral da polis somente a luz das teorias e criticas de Platéo
e de Aristoteles, e, ainda, por terem aceito uma identificagdo injustifica-
vel entre Esparta ¢ Atenas, ¢ uma outra ndo menos incabivel entre o
mundo grego e o romano (16).

Segundo o ilustre consolidador da moderna Teoria do Estado, 0 in-
dividuo em Atenas, no .Século 1V, ja se apresentava como uma forga po-
derosa e indiscutivel, sendo dificil dizer se era inferior a0 moderno o in-
dividualismo desenvolvido sob os olhos preocupados dos dois grandes
filosofos, cujas apreciacdes pessimistas ndo corresponderiam a plena rea-
lidade dos fatos (17).

MAnalisando as realizagao atenienses no plano das artes e das cién-
cias (“uma arte e uma ciéncia regulamentadas pelo Estado so poderiam
produzir frutos bem mirrados”), assim como as suas conquistas no co-
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mércio e na industria, Jellinek afirma que em Atenas a civiliza¢do impli-
cou em uma “ampla esfera de liberdade efetiva do individuo perante o
Estado”, muito embora 0s gregos nunca tivessem logrado alcancar o re-
conhecimento da natureza juridica da liberdade por éles gozada. Esta
Ultima afirmacdo afigura-se-nos do mais alto alcance. “Ao individuo,
tanto no Estado Antigo como no Moderno, esclarece o antigo professor
de Heidelberg, era consentida (sic) uma esfera de liberdade ativa, inde-
pendente do Estado; mas na antiguidade ndo se atingiu a consciéncia do
carater juridico dessa esfera de liberdade perante o Estado”. Feita essa
ressalva, a liberdade dos gregos “equivalia perfeitamente a liberdade ho-
diema”, que, também no Estado Moderno, resulta juridicamente de uma
autollmltagao do Estado (18).

Por outro lado, é necessario reconhecer o étpiivoco de uma identi-
ficacdo absoluta entre o Estado grego e o romano, tal como o faz Fustel
de Coulanges (19), pois o Estado romano apresenta caracteres incon-
fundiveis, significando um progresso quanto a consciéncia juridica das es-
feras individuais de acao, notadamente dos patres familias, dotados de
uma autoridade originaria, ndo derivada da cidade.

Como observam Duruy e Léon Homo, o desenvolvimento ulterior
da “urbs” favoreceu um natural acréscimo de autonomia para 0s indivi-
duos em geral, e ndo apenas para os patres familias: “O Estado toma-
ra-se tdo grande que néle o cidaddo se perdia, reconoluistando 0 senti-
mento da dignidade humana, superior a toda e qualquer lei positiva™ (20)

Se nem oS atenienses, nem 0S romanos alcancaram o conceito juri-
dico de liberdade |nd|V|duaI como decorréncia natural da personalidade,
e foram levados a confundir “liberdade” com “cidadania”, ndo devemos
esquecer que, no plano dos fatos, — como bem assinalou Hauriou no
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trecho acima transcrito, — as liberdades individuais eram positivamente
garantidas. Notemos, alias, que o constitucionalista francés ndo se re-
fere sendo a instituicoes do direito em Roma, onde, mais do que na Gré-
cia, houve cuidado na tutela juridica das atividades e prerrogativas indi-
viduais no plano dos interesses privados (21).

N&o ¢ demais pdr em destaque essa posicdo especifica do mundo
romano, tdo freqlientemente confundido sem maior exame com o helg-
nico, por influéncia, alids, dos proprios autores latinos.

Lembramos, paginas atras, uma passagem caracteristica de Cicero
sobre o absoluto primado dos valores da cidade sobre os interésses indi-
viduais mais caros, mas € preciso esclarecer que o genial orador tinha
uma consciéncia ético-juridica do povo, que jamais confundiu com a mul-
tiddo amorfa e indiferenciada.

A coisa publica, diz Cicero, é coisa do povo, ndo resta divida, mas
por povo ndo se deve entender qualquer multiddo de homens congrega-
da a esmo, mas um grupo de homens associados entre si por comunhdo
de interdsses e em virtude de acordo fundado em lei (“coetus multidinis
juris consensu et utilitatis communione sociatus”) (22).

E’ essa plena consciéncia da organizacdo em razdo e nos limites do
Direito (juris consensu) que distingue, até certo ponto, a “urbs” da “polis”.
Se a esta ndo foi estranha a idéia do justo, ou seja um ideal de justica
reclamado como Themis ou Dike, a sua ordenacdo jamais atingiu o sen-
tido organico de um sistema de dellmltagoes reciprocas de vontades ten-
do em vista os valores eminentes da comunidade (utilitatis communione),
a ideia de lei, como liame tracado pela vontade; a “lex” como regra dire-
tora do justo e do injusto, ponto de Fartida natural do Direito (“a lege
ducendum est juris exordium”) (De legibus, I, VI).
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Dai a afirmacdo de Blunstchli de que em Roma houve uma consci-
éncia Juridica do Estado desconhecida na historia politica dos gre-
gos (23).

Dentro de sua visdo juridico-positiva de existéncia em comum, al-
cangaram os romanos um conceito de liberdade que se ndo confunde com
0 dos gregos e modernos, apresentando notas especificas de juridicidade.

Em Roma a liberdade é vista como um “status”, ou seja, uma situa-
cdo juridica complementar ao “status civitatis” e ao “status familiae”.

O homem livre ainda ndo era considerado sujeito de direitos e obri-
gacoes em virtude de sua liberdade, mas unicamente enquanto membro
da comunidade, de uma civitas (24). A subordinacdo do “status liber®
tatis” a0 “Status civitatis”, para efeitos de direitos privados e publicos,
ndo nos deve fazer esquecer a importancia fundamental representada por
um esboco de liberdade como fato juridico. A correlagao essencial en-
tre liberdade e pessoa, — que ainda hoje ndo se pode dizer plenamente
atingida, visto como a cidadania continua restringindo a orbita de exer-
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cicio da liberdade politica, — € uma conquista de tempos posteriores,
fruto de ardua experiéncia civilizadora.

N&o € demais insistir, por conseguinte, sobre a circunstancia rele-
vante de ja existir caracterizado juridicamente um status libertatis, com
0 complemento de uma nocdo juridica da liberdade na ordem privada,
tal como nos é dada pelas Institutas, como “faculdade natural de se fa-
zer 0 que se quer, salvo quando proibido pelo Direito ou impedido pela
violéncia.” (§ 1,1, De i pers. I, 3).

Foi de fundamental relévo na cultura romana a idéia de uma com-
plementariedade de requisitos para a plenitude da capacidade juridica.
Torna-se mesmo dificil a um homem moderno penetrar nessa integracao
juridica singular de trés estados interdependentes de maneira complexa
da qual resultavam situacOes especiais. Assim, por exemplo, quem ndo
goza do “status civitatis” & excluido absolutamente das relagoes de Di-
reito publico, ao passo que tem garantida, em virtude do sistema do “jus
gentium”, uma notavel esfera de acdo privada; em contraposicdo, quem
possui “status familiae”, mas & “alieni juris”, tais como os filhos-familia e
0s homens in causa mancipi, tem todas as prerrogativas do “jus suffragii”
e do “jus honorum”, mas e, por outro lado, destituido de capacidade juri-
dica patrimonial (25).

Pondera Emilio Betti que, na realidade, a liberdade ndo foi um
“status”, como geralmente afirmam os intérpretes modernos do Direito
Romano, “no sentido de posicdo juridica da pessoa relativamente a uma
comunidade juridicamente organizada. Quem € livre é necessariamente
cidaddo de um Estado ou sudito de Roma; tanto a sua posi¢do juridica
quanto a protecdo concedida dependem do seu “status civitatis” e ndo
do fato de ser livre” (26).

Esta Ultima afirmacdo é até certo ponto indiscutivel, mas ela auto-
riza apenas a dizer que o “status libertatis” tinha um carater subordina-
do, mas ndo a lhe negar existéncia juridica.

Alias, o processo evolutivo do Direito Romano, como assinala
Biondi, verificou-se no sentido da desintegracdo progressiva dos trés re-
quisitos da capacidade, dois dos quais entraram em declinio a medida
que o primitivamente secundario (o status libertatis) foi se afirmando

il (25) _RArangio Ruiz— op. cit., pag, 58 — v. do mesmo autor Storla
- D(br6|)tto_ Errpn |noo'Betti — op. cit. T, pag. 40,



cada vez mais, até se transformar em centro dominante da personalida-
de juridica, no quadro do Direito justiniano. (27). Por outro lado,
mesmo no Direito Romano classico j& se nota uma consciéncia alertada
sobre 0 nexo natural entre jus e humgnitas, ou seja, entre persona-
lidade livre e capacidade juridica: provam-no certas prerrogativas jur|'-
dicas que ja se atribuem ao escravo, apesar de ser considerado “coisa”;
confirma-o todo o magnifico florecer do jus-gentium, em cuja estrutura
brilha a idéia da universalidade humana do Direito ja proclamada por
Cicero: “natura enim juris explicanda est nobis, eaque ab hominis repe-
tenda natura” (28).

Além de reconhecer, embora excepcionalmente, a liberdade desa-
companhada de mdadanla tiveram 0S romanos sobre esta um conceito
mais plastico e fecundo, como um nexo puramente juridico, um “status”
que compendiava direitos ¢ obrigagoes.

Enquanto que os atenienses, por exemplo, ndo concebem a cidadania
desligada da nacionalidade (e esta mesma sujeita ao minimo de duas ge-
ragoes) os habitantes da Urbs atingem uma concepcdo mais complexa
da “civitas”, que Ihes permite realizar uma politica imperialista de
sustratum juridico, sem 0s choques e violéncias que caracterizaram o as-
pecto predominante de Atenas sobre outras cidades.

A essa vantagem na esfera da politica de expansdo e de conquista,
outras advieram no plano da organizacdo interna do Estado. A cida-
dania romana transformou-se em instrumento feliz de govérno, consti-
tuindo a sua atribuicao, atraves dos seculos, como notou Mac lver, ‘Ver-
dadeiro arcanum imperii”, condicdo de prerrogatwas civicas e poI|t|cas
que era graduada e estendida com sagacidade e prudéncia.

Desde o V século da Urhs, em verdade, os contactos mercantis e
culturais com 0s outros povos mediterraneos ¢ 0 desenvolvimento para-
lelo do “jus gentium”, ao lado do “jus civile”, foram garantindo também
408 peregrinos uma situacdo juridica”, que possmllltava a aproximacao
das nages e 0 progresso da industria e do comércio.

Afigura-se-nos de dificil explicacdo o desenvolvimento decisivo do
“jus gentium” — que era um ordenamento juridico garantidor das rela-

gé — Cicero — De Ieg|bus l, V.
cem
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celto jur|d|co de Illber aae no mundo ‘romano.
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cOes entre pessoas ndo integradas na comunidade politica romana, e oor
conseguinte, ndo tuteladas pelo “jus civile”, — sem se admitir que ao
menos um eshogo ou rudimento de consciéncia juridica da personalidade
chegou a existir entre os habitantes do Lacio. Se, em verdade, eram re-
conhecidos direitos aos peregrinos, é que se Ihes atribuia um valor auto-
nomo, irredutivel aos lagos da comunidade civica (29). Dir-se-a que me-
ros interésses ou critérios utilitarios, brotados do comercio ou ganancia, fo-
ram a razio de ser do reconhecimento de uma situagdo juridica aos es-
trangeiros, e que, além do mais, foi uma atribuicdo precaria, sempre na
dependéncia do arbitrio dos “eives” e das relagGes amistosas entre 0S po-
vos. Tais objecoes, maximé a vista de fatos desenrolados ante nossos
olhos, ndo tém, porém, a forca de nos fazer excluir a existéncia, no mundo

romano, de condlgoes objetivas propicia” a eclosdo da autonomia juridica
da pessoa humana.

Os proprios jurisconsultos romanos, ndo obstante o seu pragmatismo
essencial, ao invocarem 0S ensmamentos estdicos sobre a “ratio naturalis”,
a I|berdade e a igualdade naturais dos seres humanos, demonstram ter
sentido a necessidade de uma visdo menos “politica” ou “coletiva” do
Direito, penetrando nas raz0es universais e humanas da liberdade.

Fizeram-no, alias, com um “grau superior de conciéncia historica”,
como foi dito em paginas memoraveis de Wilhelm Dilthey, nas quais res-
Flende um valor vital que a cultura crista ia receber ¢ aprimorar: a re-
acdo entre vontade e realidade juridica, liberdade e lei, direito ¢ obri-
gagoes.

Depois de mostrar o contraste entre o conceito abstrato de ratio na-
turalis dos helenos e a idéia vital que dela tiveram os romanos, levados
a expressa-la como resultado de uma longa experiéncia juridica, Dilthey
escreve: “Désse modo, surgia das entranhas mesmas do Direito Romano

Mommsen, qp. t VI, 2.a parte, p s 220 e segs. Como é sa-
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ao resta davida em u nps dIS ursos de |des qQué, a| e
lqua Ida erant | e |ber ade emocratlca atmge 0 maximo com
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0 conceito de ratio naturalis. Segundo esta, no proprio conceito de vida
encontra-se a razdo Ultima de que algo seja justo no direito civil ou no
das gentes. Os romanos foram 0s primeiros a reconhecer que as rela-
cOes criadas pela vontade, — propriedade, familia, intercambio, — tra-
Zem em Si uma ratio naturalis, uma adequacdo e uma Iegalidade inviola-
veis. Assim, o Direito ¢ uma raison écrite, um codigo da natureza das
coisas. E a expressdo articulada da adequacdo nas relagoes da vida.
A dialética inquieta dos gregos queria demonstrar tudo, o seu impulso for-
mador queria mudar tudo. O direito adquirido ¢, para 0s romanos, 0
fundamento intocavel da vida em comum. A elaboragao consequente e
séca da doutrina dos direitos reais & uma prova da energia désse pen-
samento. Dess’arte, expande-se do direito para todo o pensamento o
conceito de ratio naturalis e a convicdo da inviolabilidade dos direitos
adquiridos, a construcdo firme de uma ordem social sobre a hase de
direitos objetivos, indiscutiveis em virtude da naturalis ratio, oferecendo-
lhes base e conte(ido para a concepcdo do avango da historia rumo ao do-
minio universal civilizador de Roma ( ). Um mundo de con-
ceitos novos penetra, assim, com 0 povo romano, no horizonte da cons-
ciénc(iBaO)histérica. E como se se erguesse do mar um novo continen-
te”

Ambos 0s povos, 0 grego e o romano, divinizaram o culto do Estado,
mas, mais aderente a vida pratica, sentiu o sequndo as vantagens de uma
dellmlta(;ao de faculdades no plano patrimonial, sem ferir em sua essén-
cia 0 carater socialmente totalitario do Estado, cujo imp™rium, consoante
observacdo de Arangio Ruiz, é supremacia “que S0 pode encontrar limi-
tes nos direito essenciais do cidadao ou nas garantias conferidas por uma
ulex publicaSempre a idéia fundamental de lex, como vinculo nor-
mativo de faculdades, governando a totalidade do sistema politico, que
se desdobra em manlfestagoes multiplas de “imperium” e “potestas”.

Nota-se no Estado romano uma série de antiteses que, ao primeiro
exame, surpreendem. Se o romano, como lembra Mommsen, sempre
considerou a “soberania ideal do povo” uma idéia primordial e impere-
civel de seu Direito Publico, nunca se lembrou de estabelecer uma liga-
cdo entre essa idéia e a de vida democratica, como ia culminar no radi-
calismo de Rousseau. Se a “urbs” foi sempre tida como o “valor supre-

%30) Dilthey — Hombre(}/ mundo en ios siglos XVI e XVII, Lrad. de
Eugénio Imaz, “Mexico 1944 pags. 20 e segs.



- 27

mo”, isto ndo obstante, so tardiamente logrou absorver 0s nucleos genti
licios, ciosos dv seus direitos politicos internos, ndo sendo demais notar
que na esfera patrimonial foram sendo transferidos para os individuos
autonomos e ndo para o0 Estado eminente os direitos de que antes se re-
vestiam os “patres familias™ (31).

Este respeito pelos nlcleos domésticos, depois estendido aos ndicleos
corporativos, ainda mais se acentuava em relagdo aos povos integrados
sob seu império, cujo direito nacional era reconhecido, sendo o direito ro-
mano aplicado muitas vezes apenas a titulo subsidiario (32).

Na realidade, o Estado romano, apontado tantas vezes como a ma-
xima realizagao histérica do predommlo super-individual e uma expres-
sdo0 de violéncia organizada, ndo violentou os direitos locais ¢ so tardia-
mente desintegrou o ncleo religioso — politico familiar, ndo logrando,
assim, constituir um sistema unificado de Direito, valido imperativamente
para todos 0 Individuos, indistintamente, em toda a vastiddo de seu ter-
ritorio.

A idéia de um sistema unitario e universal de Direito Positivo so
aparece no século XVIII, quando a idéia de soberania se liga a de repre-
sentacdo e se corporifica na unidade de um sistema coordenado de nor-
mas como expressao da “vontade geral”. Desde entdo ia operar-se a evo-
lucdo do conceito de soberania, em funcdo de conjunturas mltiplas de
ordem cultural e economica, até se delimitar como “pcder originario do
Estado de declarar, em Gltima instancia, a positividade do Direito” (33).

1) — Dal, dizer-se ue 0 Direjto Romang foi, aié mU|to tarde,
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Liberdade e personalidade

Dos comentarios feitos as duas teorias divergentes sobre a liberda-
de no mundo antigo, — atendidas as diferencas entre 0 grego e 0 romano,
— ja se depreende que entre elas ndo vemos a antinomia que, a primeira
vista, parece insuperavel.

N&o nos colocando em uma linha de apreciacdo historica absoluta,
mas atendendo as variantes de cada cultura, as condicbes que assinalam
¢ caraterizam as paisagens humanas atraves dos tempos, é-nos possivel
apreciar, de maneira mais compreensiva, a concepcao que gregos e ro-
manos tinham da liberdade individual. A nosso ver, a tese de B”njamin
Constant resulta de uma apreciacdo do problema do ponto de vista da
liberdade politica (e ndo se pode negar que esta era exercida quase como
uma funcdo piblica, como algo de Il?ado essencialmente ao “status” de
cidadania), ao passo que a tese de Jellinek e de Hauriou decorre de con-
sideracOes sob 0 prisma da liberdade privada (e ndo se pode negar que
esta era concebida como um “claro” deixado ou consentido pela autori-
dade, e ndo como uma projecdo da pessoa humana).

Dada a falta de correspondéncia entre o conceito de liberdade na
esfera das atividades privadas (desde o matrimonio até os atos de co-
meércio) e 0 exercicio da liberdade no plano estatal, como uma fungéo
coletiva dos cidaddos, explica-se a divergéncia de opinido de estudiosos
colocados segundo angulos visuais diversos.

Para 0 homem moderno o Estado ¢ acima de tudo, um ordena-
mento juridico protetor, um sistema de comandos que envolve todas as
expressoes intersubjetivas de vida, determinando a pratica de atos e di-
tando abstencOes, para garantir igualmente aos individuos e aos grupos
0 desenvolvimento de suas possibilidades. A liberdade do “cidaddo”, ¢,
pois, uma condicdo de garantia da liberdade do homem enquanto “indi-
viduo”, ou melhor enquanto “pessoa”, isto €, como um nucleo ético intan-
givel, em torno do qual se desenvolvem os circulos familiar, profisional,
civico, religioso, etc. Participando da elaboragdo do ordenamento juri-
dico estatal, o individuo situa-se, pois, em face do Estado, garantindo as
zonas de sua projecdo individual. Essa é a concepcdo que anima toda a
teoria do Estado de Direito, que se distingue pela correlacdo necessaria
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e harmonica entre a “liberdade publica” e a “liberdade privada”, tende
como conseqliéncia a crescente jur|d|C|dade dos atos de govérno (34).

Em um Estado de carater monista, como foi o antigo, como $&o0 0s
totalitarios, desde o fascista até o soviético, tal correspondéncia entre li-
berdade politica e liberdade civil ndo existe, nem ¢ necessaria. N&o ha-
vendo o problema do individuo “perante” a ordem estatal, mas tdo so-
mente “pela” ordem estatal, ndo ha direito individual que ndo seja mero
“consecutivum” da autoridade, a qual pode arbitrariamente se delimitar
para “permitir” a atividade individual. Passa, assim, despercebido o du-
plo momento da liberdade e, conseqléntemente, fundem-se os dois mo-
mentos ou aspectos essenciais da liberdade, correspondentes, de um lado,
a posicdo do nomem quando voltado para si mesmo, para a interioridade
de sua consciéncia e a projecdo de sua energia esplrltual e, do outro, a
posicdo do homem quando voltado para o todo social, sujeito ao sistema
de valores do meio cultural em que vive. Em suma, em um Estado
monista, — mesmo quando as liberdades privadas sdao um fato incon-
teste e até mesmo se acham consagradas em institutos juridicos, — o que
falta ¢ a complementariedade e, mais ainda, a funcionalidade entre a li-
berdade privada e a de carater publico, 0 que eqlivale a dizer que é
precaria ou entra em eclipse a “consciéncia juridica da liberdade” por falta
da “garantia” que so pode resultar daguela complementariedade essencial,

O Direito ¢ sobretudo um sistema historico-cultural de garantias, e
0 “Justo” ndo ¢ sendo a realizacdo de um sistema social de vida que asse-
gure civilmente a cada homem a afirmagéo e o livre desenvolvimento de
sua singularidade pessoal. Podemos dizer, embora recorrendo a preca-
riedade das imagens graficas em problemas ético-juridicos, que uma or-
dem social justa tem duas coordenadas (a liberdade publica e a liberdade
privada), coordenadas essas que se cruzam no ponto em que se situa o
valor central da “pessoa humana”, sendo impossivel sem elas deter-
minar qualquer das garantias devidas aos individuos e aos grupos.

De maneira geral, podemos dizer que uma situacdo pessoal se en-
contra juridica e plenamente assegurada quando apresenta essa garantia

D“(34 Donde talvez a ldentlfdcagao Leﬂa por Kelsen entre Estado
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especial que resulta da correlacdo harmonica entre a liberdade civil e a
liberdade politica, ambas resultantas do valor da personalidade humana.
“In abstracto”, a linha ideal de desenvolvimento da juridicidade perfeita
ser-nos-ia dada pela série de pontos referidos, de maneira equidistante, as
duas coordenadas da liberdade privada e da liberdade politica, cujo cen-
tro de referibilidade e determinacdo é nosso valor como pessoa. Pois
bem, na Grécia ou em Roma, a liberdade publica e a privada eram con-
S|deradas resultantes do Estado esgalhando-se ambas do poder originario
de império, — mesmo quando ro plano dos fatos assim ndo acontecia, —
a0 passo que, em um Estado dualista, governantes e governados se orde-
nam em um sistema juridico de atrlbuu;oes e deveres reciprocos, e € 0
|ooder de império que resulta, secundariamente, da composicdo das duas
berdades fundamentais.

Explica-se, assim, como, no ambiente da cultura helénico-rcmana, o
“exercicio colet|vo da liberdade” era considerado plenamente compat|vel
com a auséncia quase absoluta de “garantias juridicas” aos individuos em
sua vida privada, compreendendo-se a antitese de pontos de vistas acima
lembrados. ~ Por que, porém, ndo encontramos no mundo antigo a cor-
respondéncia, cuja importancia essencial julgamos ter demonstrado, en-
tre as duas liberdades, nem a consciéncia plena do carater juridico dessa
funcionalidade? E que, na antiguidade nunca se chegou a reconhecer
inequivocamente o homem como pessoa, embora conjunturas pol|t|cas e
econmicas ja esbocassem tal reconhecimento no sistema do “jus gen-
tium”™ ou em certos institutos juridicos particulares. Ao espirito arguto
de Jellinek tal verdade ndo passou sem reparo, merecendo especial men-
¢do estas suas palavras: “A mais notavel diferenca entre o Estado an-
tigo e 0 moderno esta na apreciacdo da personalidade humana. Na an-
tiguidade, nunca se chegou a reconhecer o homem como pessoa” (35).

Pode parecer um pouco estranha essa afirmacao a quem invoque
as palavras ja citadas de Cicero sobre a fundamentacdo do Direito na na-
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tureza mesma do homem, ou o verso imortal de Teréncio: “Homo sum:
nihil humani a me alienum puto ” (36).

Na realidade, porém, o conceito de humanitas mantém-se como algo
abstrato e frio até e enquanto ndo se concretiza e ganha calor com a
idéia cristd de “amor ao proximo” Foi através da forca luminosa da
pietas, que o principio de humanitas, tdo maravilhosamente desenvolvido
pelos estoicos, adquiriu um valor vital, estabelecendo um liame essencial
entre pessoa e liberdade, liberdade e direito, direito e justo.

Cicero, por exemplo, néo ignora, mas antes proclama, que se da reta
razao resulta a lei e desta o Direito, éste deve ser igual para todos, assim
como comum a todos € a fonte originaria da razao natural. Mas, acres-
centa ele, essa identidade, excelente segundo “rerum natura” ndo € pos-
sivel na vida civil, onde sdo inevitaveis distingdes fundadas em razes
de origem e parentesco. (De Legibus — 1, VII).

N&o basta, em verdade, atingir-se a idéia de pessoa; necessario &
que seja ela convertida no valor-fonte de todos os valores juridicos, su-
bordinando a si 0 conceito de cidadania, tendo a liberdade como sua pro-
jecdo natural imediata, liberdade que ndo se biparte em politica e civil,
mas apenas se desenvolve em momentos que se integram substancial-
mente na unidade ética irredutivel de cada pessoa valorada em si mesma
e em razdo das demais pessoas.

Valendo-nos ainda da imagem das duas coordenadas oriundas do
ponto crucial da pessoa humana, diriamos que a liberdade essencial, da

ual as demais sdo meros aspectos ou momentos, se desenvolveria a par-
tir do valor-fonte, (a pessoa humana) segundo pontos fixados com refe-
réncia 4 abcissa da liberdade politica e a ordenada da liberdade civil,
sendo tanto mais perfeita em seu desenvolvimento quanto mais equiva-
lentes as coordenadas entre si.

A polarizagdo de todo o sistema politico-social no sentido do valor
da pessoa humana tem como conseqiiéncia imediata e absoluta o reco-
nhecimento de uma orbita de acdo Individual ao abrigo da interferéncia
do Estado.

Jellinek, ndo obstante a sua tese de que “da qualidade de homem
resulta historica e logicamente como conseqiiéncia necessaria, somente 0

g% — Terencio — HeautRnUmorumenos — V. 71. Lembre-se ainda
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dever, e ndo o Direito em relagdo ao Estado”; apesar de declarar que “a
personalidade juridica é criagdo do Estado” ndo pode deixar de reco-
nhecer que a conquista historica do valor da pesoa implica em uma auto-
limitacdo da soberania: “a soberania do “Estado & uma soberania sobre
homens livres, isto & sObre pessoas. Reconhecendo a personalidade do
individuo, o Estado limita-se a si mesmo” (37).

“A soberania do Estado, acrescenta o ilustre jurista, &€ um poder ob-
jetivamente limitado, exercido segundo o interésse geral. E um poder
que se exerce sobre pessoas, as quais nao Ihe estdo subordinadas em tudo
e por tudo, isto €, sobre homens livres. Ao membro do Estado pertence,
portanto, um status, no qual éle & o senhor absoluto, uma esfera isenta
do poder estatal, uma esfera de liberdade que exclui o imperium. E a
esfera da liberdade individual, do status negativus ou status libertatis, na
qual os fins estritamente individuais podem ser alcangados mediante a
atividade livre do individuo™ (38).

Eis ai o status libertatis reconhecido como status fundamental, de
que 0s demals 0 status civitatis e os status activae civitatis sao especm
cac0es necessarias, cuja correlagao e alargamento marcam 0 processo gra-
dual da Jur|d|C|dade da vida politica.

N&o nos iludamos, porém. Mesmo quando ndo se admitia que hou-
vesse barreira de interésses privados capaz de se contrapor ao “imperium”,
na realidade a ordem juridica pressupunha um minimo de liberdade ci-
vil irredutivel a cidadania, O mesmo Cicero que prega a necessidade
de entregar-se 0 individuo inteiramente a patria, porque de todo Ihe per-
tence, € 0 primeiro a(saroclamar a supremacia da lei, a que obedecem os
mares e a terra e a vida humana, lei a que 0s maglstrados se subordinam,
assim como 0 povo se subordina aos magistrados: “et enim magistratibus
leges, ita populo praesunt magistratus” (39).

N&o resta divida, contudo, que da idéia de pessoa ndo emanava a
“libertas” como um seu corolario imperativo, implicando em uma dis-
tingdo entre ligacdo social e Ilﬁyagao politica, em uma correlacdo juridica
entre 0 “poder do Estado” ¢ a liberdade, em todos os seus planos, entre o
geral e o particular, o publico e prlvado

@} — Jellmek— S|st8ma cit. pags. 93 e 95.
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Apesar de todas as manifestagies de *humanitas” estavamos ainda
«em face de um personalismo incipiente, como e incipiente e pouco fe-
cundo qualquer personalismo so capaz de compreender a pessoa alheia
atraves do prisma da personalidade propria, projetando-se o proprio “eu”
sobre as demais criaturas humanas, cujos valores, dess’arte, so se vislum-
bram como reflexo. O personahsmo auténtico implica em uma trans-
cendéncia do “ego” e do “alter” mediante a sintese superior do “nds”, atin-
gindo-se a compreensdo da humanidade como espirito e liberdade.

Ndo basta, em verdade, respeitar o proximo como um prolonga-
mento de nossa “propria” d|gn|dade porque € preciso integrar-nos na
plena consciéncia do valor espiritual da personalidade. Onde nao ha
compreensdo do espirito ndo se alcanca o valor objetivo da “pessoa”, nem
logra plenitude o conceito de “humanitas” como base de uma concepcéo
universalista do Direito.

Como lembra Max Scheler, “o espirito” ¢ objetividade, a p033|b|I|
dade de ser determinado pela maneira de ser dos objetos mesmos”; en-
quanto a pessoa ndo se poe como ente espiritual, ndo ¢ algo de ObjetIVO
suscetivel de ser posto como fim: *“nada pode chegar a ser fim sem que
tenha sido objetivo. O fim estd fundado sobre o objetivo™ (40).

Para 0 homem moderno, a liberdade ¢ um valor que necessariamente
se inclue no “dever ser” da personalldade A concepcdo universal da li-
berdade ¢ uma expressao do conceito universal de pessoa, pela conscién-
cia de que cada ser humano é uma coisa preciosa em si mesma.

Os antigos, ao contrario, como sagazmente observa Benedetto Croce,
afloraram, mas ndo chegaram a possuir o pensamento de um valor espi-
ritual comum & humanidade toda. “O conceito de humanidade, escreve
o _pensador peninsular, so foi atingido pelos filosofos antigos em locubra-
cOes abstratas, jamais aptas a apossar-se de toda nossa alma, como se
da com oS pensamentos profundamente pensados e com o Cristianismo,
E 0 que Paulo Orosio expressa, nas suas Historiae adversus paganos, com
um tom que nenhum filosofo greco-romano poderia empregar: “Ubique

— Max_Scheler — FEtica, trad, de Rodrigues Sanz, I\/Iadrld 1941,
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patria, ubique lex et religio mea est” ( ) A virtude do cidaddo su-
cede a virtude do homem, do homem espiritual” (41).

Para 0 mundo antigo, como para todas as tentativas, conscientes ou
inconscientes de ressurgimento de seus valores politicos, o homem vive
para 0 Estado e déste recebe o galarddo da liberdade; para a cultura jus-
naturalista, em contraposicdo, o individuo € valor positivo e real, a que 0
Estado deve se subordinar de forma absoluta. Dai resultou a antitese que
ainda hoje agita o sistema da Ciéncia do Direito, e governa o conflito
das ideologias, impondo a nece33|dade de uma sintese superadora de uni-
versalismo e individualismo, “imperium” e “libertas”, como assinalou
Otto Gierke em passagem lembrada por Kelsen:

“Para descobrir os cimentos indestrutiveis que a ciéncia moderna
constituiu como base de todo o edificio do Direito politico, & preciso
recordar que incumbe a ciéncia e a vida de nosso tempo a tarefa de resol-
ver em uma unidade superior duas direcOes fundamentais contrapostas
da ciéncia politica. Uma delas, aceitando o geral e o coletivo como (nica
realidade, chegou a negar o elemento juridico do Direito publico; a outra,
ndo reconhecendo outra realidade aléem da do individual, chegou a des-
truir o conceito do Estado™ (42).

Quem quer que se empenhe na solucdo dessa antitese poderosa ndo
podera contestar a premente necessidade de volver os olhos para as rai-
zes do probrema, analisando na polis e na urbs um valor de liberdade
que ainda ndo se ligara, definitiva e irrefragavelmente, a idéia central de
personalidade; liberdade que se confundia, substancialmente, com a idéia
de igualdade; liberdade que muitas vézes ndo era sendo a igualdade mes-
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ma no exercicio da vida politica, sem reflexos diretos e imediatos no plano
das garantias da vida privada (43).

Como pondera Alfredo Rava, o prius do Direito é “a exigéncia ética
fundamental de ser o homem reconhecido e tratado como pessoa” 0 que,
no seu aspecto formal, se exprime pela ideia de “pessoa juridica” e, em
seu conteudo substanmal consiste na idéia de “liberdade” (44).

Foi 0 sentido dessa comensurabilidade que faltou ao mundo greco-
lomano, onde a idéia de pessoa ndo foi prius da ordem juridico-politica.

Sendo a religido, a moral, a economia e o Direito simples elementos
integrantes da vida politica, o individuo o tinha, em regra, dimensdo mo-
ral, enquadrada no sistema geral do Estado, identificando-se o bem parti-
cular com o bem publico, cabendo razdo a Zeller ao apontar, como um
dos defeitos de cultura helénica, a falta de um conceito universal de
humanidade.

Havia, pois, um tipo especial de liberdade, que so brilhava em sua
plenitude quando o cidaddo afirmava a sua vontade dentro dos limites
da “polis”, decidindo no tumulto das assembléias: era a liberdade inci-
piente do homem como momento de uma vivéncia coletiva, identificada
com a liberdade ético-religiosa da “polis”, semelhante até certo ponto,
guardadas as diferencas de civilizacdo, a tragica liberdade do “homem
massa”, do homem- raﬁa” do “homem-nacdo” ou do “homem-classe™ de
nossos dias, ditada pelos imperativos de uma “ideologia” qualquer, que,
como um sistema cerrado e intolerante de idéias, acaba dominando 0S
coragles e as inteligéncias, com o sacrificio dos valores supremos da pes-
soa humana.
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