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Resumo

Propde-se neste artigo uma reflexdo jusfiloséfica sobre a Biopolitica no Direito
Romano, assente em figuras juridicas como os homens sagrados, os estrangeiros, 0s
escravos e o iustitium. Operando na margem da sociedade romana, representam uma
relagdo de inclusdo ou tolerancia num Mundo centrado nos seus cidados, o que levou a
fomentar um estado de exce¢io ou modos de integracdo de tal marginalidade. Dindmica
que carreia ainda ligdes para o Tempo Presente, onde se propugna um novo ius commune.

Palavras-chave: Homens Sagrados, Estrangeiros, Escravos, lus gentium,
Lustitium

Abstract

This article proposes a jurisprudential and philosophical reflection on Bio-
politics in Roman Law, based on juridical figures such as sacred men, aliens, slaves
and iustitium. Working at the edge of roman society, they represent a relation of
inclusion or tolerance in a World centred on its citizens, which led to a state of
exception or to integration modes of this marginality. Lessons for the present time
can still be learned from this dynamic, when a new ius commune is proposed.

Keywords: Sacred Men, Aliens, Slaves, lus gentium, lustitium

1. Um novo ius commune

Embora Roma tenha caido politicamente no ano de 476 da nossa Fra,
o Direito Romano sobrevive(u) até ao tempo presente, ndo tendo cessado
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de ser mobilizado e constituindo ainda as traves mestras dos muitos direitos
europeus.! Pluralidade esta que, partilhando a mesma raiz, caminha para
a constitui¢do de um novo direito comum por for¢a da agenda politica
da Uni2o Europeia, com o seu envolvimento juridico homogeneizante e
centralizador, fundindo numa sé as diversas sensibilidades e ordenamentos
juridicos no seu espago. O que de inédito nada tem, pois também o Direito
Romano se encontrou nevralgicamente marcado pela Politica de Roma:
a vigéncia daquele coincide com o auge do Império desta, e a sua decadéncia
acompanhou a crise politica que minou a dguia imperial. Neste sentido
nos diz SANTOS JUSTO que o Direito e a Politica trabalharam em conjunto
para “fazer da urbe um orbe”: enquanto o Direito prosperava a sombra do
poderio politico, simultaneamente a Politica impunha-se por via do Direito.?

E € rumo a esse novo orbe que nos situamos. Veramente, no seio do
mundo juridico o fenémeno do ius commune é uma marca distinta da partilha
cultural europeia. Historicamente, se a sua primeira manifestagdo tem lugar
na cultura juridica romana do séc. III a. C. ao séc. III d. C., ja do séc. XII
a primeira metade do séc. X VI figura como um fenémeno verdadeiramente

1 Justo 1999: 286.

2 1d.2003: 58; 2010: 23. Aduzamos um exemplo, recontado por MICHEL FOUCAULT a
partir das reconstituicdes histéricas do COMTE DE BOULAINVILLIERS, sobre as teorias cldssicas
de legitimacio da Soberania nas sociedades ocidentais. Com tal intuito, reativaram-se na Idade
Média diversos mitos oriundos do Direito Romano, importando aqui o da invasdo/dominacdo
da Galia, reconstruindo-se diversas linhas narrativas que se encontravam interrompidas com
o colapso politico daquele Império — tanto as que eram a favor, como as que eram contra
0 monarca absolutista —, importando-nos nomeadamente a do referido historiador. Assim,
quando o exército romano invadiu a Gdlia, a sua prioridade imediata foi a de desarmar a
aristocracia guerreira autdctone, tendo em conta que esta era a sua tnica oposi¢ado real: foi
pois humilhada politica e economicamente, tendo nio s6 sido despojada como vendo o
povo insubordinar-se-lhe, sob os auspicios da ideia de igualdade. Esta ndo terd sido mais
que uma titica despdtica, pois com a insurrei¢io popular veio o autoritdrio governo romano:
da igualitarizag@o popular seguiu-se o cesarismo despdtico. Com este 0s romanos criaram
uma nobreza administrativa, subordinada ao seu poder e dirigida a organizacdo de uma
Gélia Romana, sujeita ao impiedoso regime fiscal da época. Marca desta nova nobreza
era o seu dominio sobre o Direito e a linguagem romanas, o que permitiu a ascese da
“classe” burocrdtica dos parlamentaires, que viriam mais tarde a ameacar o poder absoluto
dos monarcas franceses (FoucauLt 1997: 25-26, 127-129, 133-134, 144-145). O que nos
importa retirar desta narrativa histérica, assumidamente parcial, ¢ o exemplo de como o
reconhecimento juridico da vida dos povos conquistados, e a sua posterior igualitariza¢do
formal, operava o continuo expansionismo do Império Romano. O Direito encontrava-se
deste modo a mando da Politica.
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europeu. E € nos tempos hodiernos, em especial desde o pds-1I Grande-Guerra,
que de novo se parecem encontrar reunidas as condicoes politico-culturais
no espago europeu para que um “novo” Direito Comum tenha o seu lugar.?
Como atenta FERNANDEZ BARREIRO, 0 contetido deste novo ius que o processo
politico da construg@o europeia pressupde tende a operar uma mutagcdo
radical nos diversos direitos internos, aproximando-os, tal como a erigir
uma linguagem juridica comum renovada assente numa estrutura aberta das
chamadas fontes do Direito.

Por tais razdes, assume especial preméncia a reflexao jus-histérica,
no seio da qual se intentam procurar as descobertas e as experiéncias do
Passado, ndo s6 de modo a evitar a repeti¢cdo de erros outrora cometidos,
mas também para nao tomar como fendmenos culturalmente isolados certos
acontecimentos do Presente?, pelo que procurar retrospetivamente tragos de
biopolitica no nosso pleroma juridico tenha todo o sentido. Naturalmente
que ndo cogitamos nos mesmos termos e dimensdes com que MICHEL
FoucauLr veio a cunhar o termo, na sua andlise das tecnologias sociais
modernas, mas antes no modo andlogo em que, no seu devido tempo, a
romanidade juridica lidou com a manifestacdo da «vida nua» — idem est,
a vida desprovida de representacdo juridico-institucional —, no seguimento
dos estudos espoletados por GIORGIO AGAMBEN. A presente investigacao &
pois assumidamente inspirada pelo pensamento destes dois Autores. Afinal,
e tanto ontem como hoje, a [ustitia constitui “o ontolégico do juridico:
define e configura, como juridica, a vida social, cabendo ao direito (ius)
a sua realizacdo.”> Com tantos travejamentos a ocorrer, é relativamente
facil ignorar determinados postulados basilares, precisamente aqueles que
regem a autonomia do foro juridico e consequentemente a subordinagdo
da vida a este.

Recordemos alids que o jurisconsulto romano representa (juridica-
mente) a consciéncia social, tanto que a sua auctoritas consiste no (seu)
saber socialmente reconhecido, sendo-lhe preponderante a preocupagao de
determinar (e separar) o justum do injustum.® Mas de que “justo” falaremos
nos, nesta Era de fusdo juridica? Basta proceder a uma singela desconstrugio

3 BARREIRO 1991: 91-103. Sobre a profunda influéncia do ius commune até ao
paradigma codificatério da Modernidade, cfr. especialmente MARQUES 2003: 19-109, 283-354.

4 BARREIRO 1991: 103.

5 Justo 2010: 14.

6 Id. 2005: 22.
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semidtica da representacdo antropomorfica da Justiga para se ter nogao das
diferencas estruturais que se intentam (con)fundir. E que, apud SANTOS
Justo, sabemos caracterizar a deusa Diké, que tem os olhos claramente
abertos (simbolizando a sapientia, virada para um Direito especulativo,
abstrato), uma espada na mao direita (exprimindo a urgéncia de executar o
Direito, o ius-dicare) e na mio esquerda uma balanca de dois pratos, sem
fiel (espelhando o entendimento democratico que reduz o Direito a uma
questdo de igualdade na administracdo da Justica). Diferentemente, a deusa
lustitia tem (supostamente) os olhos vendados (representando a prudentia,
reforcada pelo sentido do ouvido, que indica a valoracio prética, concreta),
ndo empunha qualquer espada (pois é mais importante o ius-dicere do
que a sua execugdo, e dai o peso da iurisprudentia) e segura uma balanga
com fiel, tendo os dois pratos ao mesmo nivel (traduzindo uma concegdo
aristocratica de Direito, o fiel simbolizando o pretor que declara o Direito
e o iudex que julga, pois este ¢ um problema de equilibrio entre interesses
opostos).” Perante tal dissocia¢do, que referente imagético-simbdlico se
terd em mente nesta construgdo juridica comum?

No que nos diz respeito, mais do que sapientia na necessidade de
executar o Direito, importa deveras a prudentia com que este é pronun-
ciado, a forma como os melhores homens se julgam entre si. Julgamento
esse que carreia inimeras ponderagdes biopoliticas — ontem como hoje —,
ponderagdes que inervam tanto a jurisprudéncia judicial como a dogmatica.
Nao olvidemos assim o tradicional triptico de fun¢des que cabiam a
iurisprudentia: (1) respondere (dar opiniones acerca de casos praticos), (2)
cavere (aconselhar os particulares na realizacio de negdcios juridicos); e (3)
agere (acompanhar as partes na tramitacdo dos processos). Pelo que, como
se observa, a dimenséo criadora do Direito é particularmente assinaldvel.?

Posto isto, cabe dizer que a nossa problemadtica se centra em deter-
minadas figuras singulares do Direito Romano, aquelas que precisamente
nos permitem refletir sobre a inclusdo de individuos que estio fora do orbe
nuclear romano — centrado nos seus cives —, na regulacio da «vida nua»,
portanto. Cremos que a inclusdo do extraordindrio e do que estd excluido
se assume como um continuo motor de animagdo do Direito, impedindo a
sua ossificacdo e levando-o a uma adaptacdo perpétua a realidade. Deste
modo, focar-nos-emos (e caracterizaremos indicativamente) na figura do

7 Ibid.: 13, 19; vide ainda CuNHA 2013: 159-162.
8  Justo 2003: 86-91; 2005: 20-21; 2010: 34-35.
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“homem sagrado” da época arcaica (753-130 a.C.) e nas do estrangeiro
e do escravo, tipicamente presentes nas épocas cldssica (130 a.C.-230),
pés-cldssica (230-530) e justinianeia (530-565)°, com uma palavra sobre
os respetivos ordenamentos em que se inserem. Algumas ndtulas caberdo
ainda ao estudo do lustitium, dado o seu relevo biopolitico.

E de notar que o homo sacer carreia uma nebulosa antiquissima,
proveniente ainda do ius fetiale, direito este do qual vird a derivar o ius
gentium, erigido com os peregrini no horizonte, distinto como € do ius civile,
ambos subordinando os servi. Tal enquadramento revelar-se-4 importante
visto o ius gentium ser precisamente a ramificacdo juridica que originou o
ius commune de entdo. Como elucida MAX KASER, o termo «ius gentium»
foi evoluindo no seu significado, sendo que primevamente se reportava a
um “direito interestadual”, um Vélkerrecht atinente as diversas comunidades
independentes que disciplinava, desde logo, matérias de direito ptiblico em
questdes de guerra e paz. O seu sentido mais amplo deriva ja da Republica
antiga, focado principalmente no direito privado que regia peregrini e
cives.'” Nao esquecendo o orbe publico, serd naturalmente ao privado que
daremos mais atencgao.

E assim nesta ténue linha (re)constitutiva em que a Ordem do
Direito inclui excluindo e se suspende mantendo a sua vigéncia que nos
moveremos. Na verdade, como atenta GIORGIO AGAMBEN, no nosso qua-
drante cultural a vida, ao ndo ser definida, € constantemente rearticulada
e dividida."" A cesura que tantas vezes opera no Mundo dos Homens
constitui um sistema antropoldgico que opde, mais do que os Homens
aos Animais, os Homens aos Homens, erigindo a nem sempre edificante
teia de relacionamento e organizacdo social entre estes. Das diversas
perspetivas com que se podem abordar estas (des)conexdes — muitas delas
aporéticas ab initio —, estamos a seguir a da sua manifestacdo pratica
e politica'?, ergo parajuridica. Dai que a nossa andlise dos referidos
dados histdricos venha a ponderar tais manifestacdes de vida para além
da estrita representacao juridica daqueles.

9 1d. 2003: 18-19; 2010: 10-12.

10 KASER 1993: 6-13, 204-205. Ao invés da triparticdo proposta por ULPIANO (ius
civilelius gentium/ius naturale), seguimos a biparti¢do propugnada por GAIO (ius civile/
ius gentium), teoria bem mais consentanea, como atentou o caput scholae da Historische
Rechtsschule (SAVIGNY 1840-1849: 1565-1568).

11 AGAMBEN 2002: 25.

12 Ibid.: 28-29.
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2. lus fetiale

Assumida a prudentia como a marca-de-dgua da nossa compreensao
(juridica), importa principiar recordando que, apud SANTOS JUSTO, a
iurisprudentia apreende a religiosidade enquanto sua parte nevralgica, como
atesta a definicdo de ULPIANUS ao determinar que aquela “est divinarum
atque humanarum rerum notitia iusti atque iniusti scientia” (Digesto 1. 1.
10. 1.). Enquanto ciéncia do justo e do injusto, assentava nos pressupostos
derivados das coisas divinas, por via da Teologia, e dos das coisas humanas,
através da Filosofia. Esta nota de sacralidade ird fazer-se notar em todo o
Direito Romano, como paulatinamente se observard, pelo que destarte urge
olhar para a sua raiz religiosa. Ademais, e como ja aludido supra na senda
de Max KASER, o direito das gentes ird formar o seu caule neste “direito
sagrado” da época arcaica.

Veramente, as relagdes entre Roma e outros populi eram reguladas de
acordo com o ius fetiale, um campo especial do ordenamento sacro-romano
determinado pelo colégio sacerdotal dos fetiales. Estes pronunciavam-se sobre
as questdes da guerra e da paz, com as quais intimamente se relacionavam
outras, como as dos tratados internacionais e as das embaixadas. A matriz
religiosa estava claramente presente nos rituais de declaracio bélica e na
conclusdo de tratados internacionais (foedera), que muitas vezes serviam
para prevenir ou cessar conflitos desta ordem. O formalismo ritualistico, com
o simbolismo dos atos e das férmulas linguisticas, é premonitério do iter
procedimental das legis actiones, remetendo assim para a sua considerdvel
antiguidade.!® O vinculo sagrado era estabelecido por via de juramento,
sob os auspicios de Jupiter — divindade que supervisionaria as aliancas e a
legitimidade das vingancas — a quem se apelava por via do fas.

Impde-se desde ja esclarecer que ab initio, como aclara o jusromanista
conimbricense, ius e fas eram termos equivalentes, reportando-se ambos a
licitude, ao que era permitido pela vontade divina. Contudo, dissociaram-se
com o passar do tempo: se ius se afivelou a um processo de paulatina
secularizacdo, fas passou a identificar-se somente com o ius divinum, idem
est, com o manancial normativo que regia o que era admitido e sancionado

13 Tomemos como exemplo a Lei das XII tdabuas, que data de meados do séc. V
a. C., onde na Tabula VI (1.) consta que “[...] UTI LINGUA NUNCUPASSIT, ITA IUS
ESTO”, ou seja, “conforme o que for expresso em palavras, assim seja direito” (CARRILHO
2009: 56-57).
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pelos deuses (e respetivas penas religiosas). Vestigios dessa época primitiva
sdo ainda encontrados em instituicdes cldssicas paradigmaéticas, como o
foedus, o iusiurandum, a sponsio, et caetera.'"* De todo o modo, a partir dos
séculos III/IT a.C., com a extensdo do poderio romano para além de Itdlia,
estas féormulas comecaram a entrar em retrocesso, visto serem ja pouco
praticas. Os interesses politicos carrearam a progressiva secularizagdo do
Direito: apesar de se manterem reminiscéncias do ius fetiale nos campos
belicista e diplomadtico, eram j4 a senadores e magistrados que cabiam
tais funcdes.!

E de atentar que o direito 2 guerra e 2 paz reveste especial importincia
para os romanos, visto a guerra se revelar como um meio de resolucio de
conflitos entre Estados. A associacdo com o sagrado, como ha muito notou
Marco TuLio CICERO, fazia depender a Justica do conflito, desde logo
subordinado as férmulas e pressupostos conformes ao Direito e as regras
do sagrado. Pelo ritual, sob o augtirio divino, se declarava a rerum petitio
como causa do conflito bélico, peticionando-se a restituicao das pessoas e
coisas injustamente retidas. Neste seguimento, o inimigo ficava abandonado
a mercé do seu adversdrio durante o conflito, podendo este matd-lo sem
com tal cometer um ato ilicito. Pelo que os prisioneiros — soldados e
cidadaos — ficavam despojados de direitos, e os seus bens de proprietdrios.
A persisténcia dos vinculos sagrados era ainda visivel na subsisténcia juridica
do Estado opositor durante o periodo do conflito, na possibilidade de se
estabelecerem tréguas, nas préprias condi¢des de rendi¢ao, e inclusive no
motivo da guerra, ao se desrespeitarem as declaragdes devidas.'®

Importa atentar que os fetiales eram muitas vezes enviados como legati,
operando assim como delegados sob protec¢do divina (ergo, sagrados), com
o fito de prevenir ou evitar conflitos. Quaisquer delitos que os vitimassem
eram tidos por sacrilegos — desde logo porque estes embaixadores sacri
gozavam de imunidade —, atos mormente expiados pela deditio do culpado
ao Estado pela noxa cometida, ou em ultimo caso pela guerra entre os
Estados.!” Esta aura de sacralidade imbui portanto a vida dos fetiales de
uma prote¢do positivamente excecional, bastante distinta da sacralidade que
analisaremos infra, esta jd atinente ao banimento, a exclusao.

14 Justo 2003: 27-28; 2010: 14; GAROFALO 2009: 46-47, Nota 115.
15 KASER 1993: 33-36.

16 Ibid.: 37-41.

17 1Ibid.: 42-45.
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3. Homines sacri

Pouco tendo que ver com os fetiales, o homo sacer é uma figura
enigmatica do Direito Romano arcaico que se situa no limbo entre o
mundo do ius divinum e o do ius humanum, designando o sujeito que pode
ser morto e contudo ndo sacrificado. De acordo com HAROLD BENNETT,
provavelmente a penalidade primeva da lei penal romana era a de nomear
um homem sacer.'® E inolviddvel como GIORGIO AGAMBEN recupera este
estatuto para a andlise da Biopolitica hodierna, correlacionando a «vida
nua» e o «poder soberano», dado que a leitura do homo sacer permite
explicar de modo paradigmaético a inclusdo da vida humana no ordenamento
juridico unicamente na forma da sua exclusdo!®, o que justifica também
uma particular atenc@o da nossa parte.

A forma sacer reflete mormente a sedi¢cdo de um individuo do
restante conjunto de cidaddos e a sua marca enquanto propriedade de
um deus, o que por regra envolvia a morte do ofensor — representada
como o sacrificio de uma vitima para a divindade —, no cumprimento
de uma obrigagdo religiosa, como ja haviamos mencionado. De acordo
com uma corrente doutrindria, na crenga arcaica o sacrificio do agente
obtinha a restauracdo da pax deorum. Ja segundo uma outra opinido, que
LuiGgt GAROFALO toma como melhor sustentada, a sacralidade consiste
essencialmente numa condi¢do pessoal, num estado subjetivo, mais do
que numa pena em sentido técnico.?”

Rigorosamente, o problema surge com a conhecida nocdo de SEXTO
POMPEU FESTO (S. v. sacer mons, 424 1.>!), onde consta que “At homo sacer
is est, quem populus iudicavit ob maleficum; neque fas est eum immolari, sed
qui occidit, parricidi non damnatur; nam lege tribunicia prima cavetur ‘si
quis eum, qui eo plebei scito sacer sit, occiderit, parricidia ne sit.” Ex quo
quivis homo malus atque improbus sacer appellari solet.”?? Isto é, “0 homem
sagrado é quem o povo julgou por causa de um crime. Ndo é permitido
sacrificar este homem, contudo aquele que o matar ndo serd condenado
por homicidio; na primeira lei tribunicia atenta-se que ‘se alguém matar
aquele que € sagrado de acordo com o plebiscito, tal ndo sera considerado

18 BENNETT 1930: 5.

19 AGAMBEN 1995: 8.

20 GAROFALO 1990: 224-246.

21 Presente no tratado De verborum significatu, de VERRIO FLACO.
22 In BENNETT 1930: 6; AGAMBEN 1995: 71.
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homicidio.” Esta € a razdo pelo qual é costumeiro apelar de sagrado um
homem mau ou impuro.” Urge desde ja notar que, como observa HAROLD
BENNETT, ao se ter escrito o predicado da orag¢@o no tempo Presente, importa
o foco no periodo em que se redige, estando-se claramente a afastar da
carga histérica que acompanha(ria) o termo??, pelo que hd que sopesar com
ponderagdo aquele enquadramento prévio no ius fetiale.

De acordo com o filélogo, a aparente contradicdo no termo esta
presente na propria nocao de POMPEU FESTO, pois por um lado o gramético
romano acentua a sacralidade desta figura e, por outro, espelha que tal
homicidio ndo sofre qualquer punicdo, apesar de interditar (um)a pratica
ritual (religiosa) em tal occidio. Revelador do qudo enigmaética esta figura
era ja para o Direito Romano de entdo € desde logo uma passagem dos
Saturnalia (3.7.3-8) de AMBROSIO TEODOSIO MACROBIO: “[...] videtur de
condicione eorum hominum referre, quos leges sacros esse certis dis iubent,
quia non ignoro quibusdam mirum videri quod, cum cetera sacra violari
nefas sit, hominem sacrum ius fuerit occidi.”®* Que podemos traduzir do
seguinte modo: “[...] considerar a condi¢do daqueles homens que a lei
declara serem sagrados para certas divindades, que ndo ignoro que possa
parecer estranho a certas pessoas que enquanto € proibido violar alguma
coisa sagrada, é permitido matar o homem sagrado.”

Em rigor deparamo-nos com duas posi¢des quanto ao homo sacer:
(1) a de autores como HAROLD BENNETT, THEODOR MOMMSEN, LUDWIG
LANGE e JAMES LEIGH STRACHAN-DAVIDSON, que defendem que sacratio
€ um residuo pdlido e secularizado de uma fase arcaica em que a lei
religiosa ainda ndo estava dissociada da lei penal, surgindo a sentenca de
morte como um sacrificio aos deuses; e (2) a de autores como KAROLY
KERENYI e W. WARD FOWLER, que argumentam que sacratio carreia os
restos de uma figura arquétipa consagrada aos deuses do submundo
e andloga a nocdo etnoldgica de tabu (augusto e amaldi¢oado, digno
de veneracido e provocando horror). Se os primeiros admitem a impunidade
do assassinio, nao explicam todavia o banimento no sacrificio; ja para os
segundos fica claro por que razao nio pode ocorrer o sacrificio (o que é
sagrado ja estd na posse dos deuses do submundo, ndo havendo razdo para
repetir tal ato), contudo nao justificam a falta de san¢do — designadamente
o sacrilégio que seria — que deveria acompanhar o assassinio do homo

23 BENNETT 1930: 10.
24 In GAROFALO 1990: 238; AGAMBEN 1995: 72.
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sacer.” Pelo que a incompatibilidade entre os dois eixos da figura se
mantém por clarificar, encontrando-nos numa intersec¢do dos limites da
ordem social romana.

GIORGIO AGAMBEN advoga uma explana¢do focada na dupla excecio-
nalidade (profana e religiosa) em causa: o impune occidi € uma excegao
do ius humanum, visto suspender a lei sobre o homicidio (cuja autoria é
atribuida a NuMA POMPILIO: “si quis hominem liberum dolo sciens morti duit,
parricidas esto”); ja a ilicitude do sacrificio (“neque fas est eum immolari”)
€ uma exceco ao ius divinum e a qualquer forma de homicidio ritualizado,
até porque tal morte ndo é considerada um sacrilégio. Estabelece destarte
uma relacio entre o homo sacer e a esfera de soberania, pois € nesta que se
torna licito matar alguém sem tal ser qualificado como um homicidio nem
tomado enquanto sacrificio, e a vida sagrada da vitima humana é captada
em tal dimensdo. Pelo que o cariz de sacralidade com que se defende nos
tempos de hoje a vida humana perante o poder soberano deriva de uma
sujeicdo original da vida a uma potestade mortal, e a exposi¢do insuprivel
de tal vida a uma rela¢ao de abandono-banimento.?¢

Por fim, LUIGI GAROFALO, discordando desta traducdo de sacer, retira
a figura da dupla excecionalidade avangada por AGAMBEN, remetendo-a em
total inclusdo para a esfera da pax deorum.”’ Rejeitando a 6rbita em torno
da dicotomia homo sacer/homo liber (porque non sacer), propde antes os
termos “vitima” ou ‘“sacrificio”, contrapondo nomeadamente um homo
indemnatus.?® Assenta, entre outras fontes?, na Lei das XII Tdbuas, onde
consta que “PATRONUS SI CLIENTI FRAUDEM FECERIT SACER
ESTO”, ou seja, “Se o patrono deixar indevidamente de proteger o seu
cliente seja consagrado aos deuses”. Todavia, estamos com FERNANDA
CARRILHO quando na sua tradu¢@o aduz que “sacer” surge com o sentido de
“execrado”, advogando que o patrono “podia ser morto por qualquer um”.3°

25 BENNETT 1930: 7-8; GAROFALO 1990: 226-227, em especial Notas 17-20; AGAMBEN
1995: 71-74.

26 AGAMBEN 1995: 81-83; GAROFALO 2009: 23-33.

27 GAROFALO 2009: 62-79.

28 1d. 1990: 232-255; 2009: 80-92.

29 Para uma andlise mais especifica sobre diversas leges regiae tidas como fontes
textuais desta sacralidade, vide GAROFALO 1990: 227-234. O Autor baseia-se ainda em
DIoNisIo DE HALICARNASSO (Antiguitates Romanae), CICERO (Pro M. Tullio), Tito Livio
(Ab urbe condita) e PLUTARCO (Vitae Parallelae) (1d. 2009: 47-51).

30 In CARRILHO 2009: 82-83, 88.
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Ficamo-nos destarte com a proposta agambeniana. Neste sentido, o
homo sacer vé-se claramente repelido para as fronteiras do Direito Romano.
Assumidamente confinado ao limbo descoberto da romanidade juridica, esta
medida de uma biopolitica rudimentar expde de modo manifesto a vida a
anomia, a auséncia de ordem.

4. Ius gentium

Como ja referimos, o ius gentium € entendido de dois modos: enquanto
direito publico, cuja fonte deriva eminentemente de historiadores — designa-
damente GAIO SALUSTIO CRISPO e TiTO Livio®! —, e como direito privado, que
nos chega principalmente através de juristas — com destaque para CICERO™.
O tratamento deste ius neste segundo sentido surge marcadamente com GAIO,
notando-se a clara influéncia de MARCO TULIO pela oposi¢do ao ius civile,
pela sua extenséo a todos os homens e pela fundamentacdo na natura.’> Assim
sendo, de acordo com a tradi¢do segue-se a nocdo de direito das gentes dada
por GAIO (Institutiones, 1, 1), que determina que “quod vero naturalis ratio
inter omnes homines constituit, id apud omnes populos paraeque custoditur
vocaturque ius gentium, quasi quo iure omnes gentes utuntur’. Isto &, “o
que, na verdade, a razdo natural constitui entre todos os homens é observado
igualmente em todos os povos e chama-se direito das gentes, como se fosse
o direito que todas as gentes utilizavam”. Deste modo, e na senda de SANTOS
Justo, podemos dizer que o ius gentium regula as relacdes entre romanos e
estrangeiros e entre estes, sendo fruto da expansdao de Roma.

E constituido, por um lado, pelas normas do ius civile romanorum
que ndo eram exclusivas da cidadania romana, mas antes mais ou menos
coincidentes com as dos povos estrangeiros, aplicando-se destarte simul-
taneamente a romanos e estrangeiros (como a escravatura, a occupatio
bellica, as manumissiones, o dominium, et caetera); e por outro, pelas
normas vindas do trafico mercantil caracterizadas pela sua permanéncia,
dada a respetiva formulacdo consuetudindria. Fator revelador da influéncia
dos estrangeiros no mundo romano € a criacdo em 242 a.C. do praetor
peregrinus, que administrava a justica quer sé entre estes, quer entre os
peregrini e os cives. O que acentuava a diferenca entre o ius gentium e o

31 KASER 1993: 30-50.
32 Ibid.: 15-26.
33 Ibid.: 50-54.
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ius civile, pois se os institutos deste sdo formais e rigidos, ja os daquele sdo
simples e eldsticos, com uma for¢a normativa que assenta na bona fides,
na aequitas e na voluntas das partes.

E de notar que primevamente se tinha a ideia de que o ius gentium
estava fundado na naturalis ratio, no¢ao divulgada pelos jurisconsultos que
denominavam ius naturale as normas e institui¢des que tinham por oriundas
daquela ratio. Contudo, se esta base comum aproximava os dois direitos,
na época justinianeia o ius naturale assumiu uma fundacdo teoldgica,
configurando-se num sistema normativo ideal contendo exigéncias abstratas
de iustitia — em suma, um ius que transcende o positivo. Deste modo se
dissociaram os dois direitos. Assim, por exemplo, se na época cldssica a
escravatura era oriunda da naturalis ratio, ja no direito justinianeu ficou
relegada para o ius gentium, dado que para o direito natural todos os homens
nascem livres.3*

Apud FERNANDEZ BARREIRO, € face a manifestacdo deste direito comum
que data desde o séc. III a. C., a sua formagdo foi fruto consequencial do
convivio dos muitos populi, na qual foram penetrando valores ético-sociais
que sustentaram um sentimento de supranacionalidade de matriz essen-
cialmente cultural, ao ponto de a organizacgdo politica romana reconhecer
a sua representacio externa e visivel. Este sentimento de supranacionalidade
ganha forma no periodo republicano tardio, adquirindo consolida¢do durante
os primeiros dois séculos do Principado. E nesta época que encontramos
fatores de aglutinacdo como a difusdo da cidadania romana e de formas de
expressdo cultural; a convolag@o do Latim e do Grego em linguas comuns;
o0 acesso a fun¢des administrativas de cidadaos oriundos de nacionalidades

34 Justo 2003: 38-42;2010: 17-18; 2011: 40, 66-68. Cumpre aqui mencionar a forca
crescente do pensamento jusnaturalista no Direito Romano. Como ja mencionado, na época
arcaica ainda néo estava definida a separagdo entre o mundo religioso (fas) e o mundo juridico
(ius). Diferentemente, na época cldssica, os apelos a natura rerum, a natura hominum, a
naturalis ratio e ao ius naturale consistiam num simples suporte das decisdes, principios e
institutos juridicos, tomando-se o direito natural como um critério de valoragio, promotor
do progresso do Direito (id. 2011: 46-59). Ja na época pds-cldssica, com o Cristianismo,
dé-se a deificag¢@o do direito natural, designadamente pelas leituras de SA0 PAULO e SANTO
AGOSTINHO. Veramente, o Cristianismo carreou trés principios que viriam a revolucionar
o ius naturale: o conceito de pessoa, a no¢do exata de Deus e a afirmag@o da dignidade
do homem (ibid.: 59-64). Na época justinianeia, por fim, a doutrina teolégico-crista que
propugna o ius naturale como um ordenamento absoluto originado pela Divina Providéncia
estd ja bem consolidada, apresentando-se este ius como categoria dogmatica, grandemente
por parte da acdo de JUSTINIANO (ibid.: 64-83; cfr. ainda KASER 1993: 68-91).
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e setores sociais distintos; e a implementacdo de uma politica de obras
publicas representativa do esfor¢o de atender a satisfacdo de necessidades
coletivas. Estas experiéncias comuns propiciam um sentimento de adesio a
uma ordem social contraposta a daqueles povos que se encontram isolados
uns dos outros, em que o Direito figura somente como o ordenamento de
potestade ao qual estdo submissos.

E de atender que a filosofia estica proporcionou uma sintese e
inclusive facilitou a comunicagdo entre os mundos culturais romano
e grego®, promovendo ademais a adaptagdo do conjunto dos valores
culturais romanos as exigéncias que o Principado impunha na existéncia
da nova organizacdo politica. Veramente, o espirito universalista da
filosofia (proto-)juridico-politica helenista adaptava-se especialmente
as novas condicionantes imperiais, que impunham a juncdo de distintas
identidades nacionais e modos culturais.

Contudo, nao obstante estas localizagdes comuns, a realidade
juridica deste periodo ndo conseguiu espelhar suficientemente o corpo
do conjunto de normatividades nacionais ou territoriais numa s6 estrutura
juridica comum. A raz@o fundamental desta insuficiéncia radica na falta
de capacidade de assimilar adequadamente o Direito elaborado em Roma,
permitindo o desenvolvimento auténomo das diferentes normatividades
circunscritas numa mesma cultura juridica comum.3® Néo obstante, nota-se
claramente o reconhecimento pelo Direito Romano da importancia de
regular todo um campo social que ab initio cairia fora do seu espectro.
Cogitamos que a relacdo aqui desejada era a de uma impositiva inclusao
com a ordem romana: definindo-se todo um conjunto de diferengas para
com a romanidade tradicional, intencionou-se que esta fosse aplicada a
toda estas gentes. A manifestacdo de uma vida social heterogénea fez
sentir a necessidade de a regular, dai a tens@o impositiva para que o
Direito Romano fosse estendido. Todavia, a visada regulacdo uniforme
de vidas tdo distintas ndo colheu o sucesso desejado. Deste modo, foram
0s estrangeiros que impuseram a reordenagdo do Direito Romano, tendo
sido este a readaptar-se a vida coletiva, como infra melhor se observara.

35 Esta influéncia estdica é desde logo sentida na conce¢io de um direito natural
marcadamente ético, que assume a liberdade e a igualdade dos homens, como refletem
as palavras de LUCIO ANEU SENECA: “Homo sacra res homini”. In Justo 2005: 20; 2011:
38-46; KASER 1993: 8-9.

36 BARREIRO 1991: 91-93.
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5. Peregrini

Os estrangeiros sdo os individuos livres que vivem no mundo romano
que ndo correspondem nem a cives Romani nem a Latini. Na senda da
exposicao de SANTOS JUSTO, aqueles que pertencem a uma comunidade
politica com relagdes internacionais com Roma sio tidos como livres e
mantém as suas leis e organizacao politica, podendo realizar certos negdcios
juridicos com os romanos. Mormente gozam do ius commercii e, de um
modo limitado, do ius conubii.

E de atentar na existéncia de duas categorias de estrangeiros (o que ja
ndo se verificava na época justinianeia), designadamente os (1) peregrinos
dediticios (peregrini dediticii), que sdo os individuos que se renderam
incondicionalmente a Roma, ndo podendo ai habitar, e os (2) dediticios
elianos (dediticii Aeliani), que sdo os libertos que, quando escravos, foram
sancionados com penas infamantes, ndo podendo assim ter acesso algum
a cidadania romana. E sabido como se verificou a tendéncia para alargar
a cidadania romana aos peregrini, culminando em 212 com CARACALA
a estender tal concessdo a todos os habitantes do Império, através da
constitutio Antoniniana.’’

Notamos assim uma aproximagao crescente entre o mundo dos peregrini
e o dos cives. E alids deveras interessante e reveladora a leitura diacrénica
que podemos operar: se os dois mundos estavam apartados na época
arcaica — disciplinando por exemplo a Lei das XII Tdbuas na sua Tabula VI
(De dominio et possessione) que (4.) “ADVERSUS HOSTEM AETERNA
AUCTORITAS [ESTO]” (positivando assim que o direito do cidaddo era
eterno contra o estrangeiro®®), com a evolugéo do ius gentium acabou por se
recorrer inclusive a ficcdes de cidadania para os peregrini®, culminando entéo
com a fus@o juridica dos dois mundos em 212, com a extensao da cidadania
a todos os habitantes do Império. A validade do ius gentium € de tal ordem
que se chegou a tomar este como correspondente dos mores maiorum*°, o
que destarte nos assegura da sua essencialidade para o Direito Romano.

Observamos assim que, ndo querendo deixar cair os estrangeiros
numa esfera de anomia, o Direito Romano viu-se condicionado a regular

37 Justo 2003: 113-115; 2010: 49-50; KASER 1993: 62-66.
38 In CARRILHO 2009: 56-57.

39 KASER 1993: 158-167.

40 Ibid.: 10.
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paulatina e crescentemente a vida destes individuos. Chegou ao ponto,
enfim, de renomear o seu estatuto, estendendo a todos a mesma condi¢do
de juridicidade de modo a regular uniformemente o orbe social. As vidas
que se intentaram primevamente incluir sob a forma de excegdo foram
no fim inseridas, gragas a sua notdria irrup¢do no mundo romano. Temos
assim o exemplo de como, em inicios do séc. III, o Direito se adaptou a
vida: falhada a regulacio desta, aquele relocalizou-se.

6. Servi

A escraviddo — apesar de progressivamente ‘“humanizada”, como
observaremos —, sobreviveu a prépria época justinianeia*!, sendo uma marca
integrante de todo o Direito Romano e parte componente do préprio ius civile.
Previsivelmente, os escravos sdo individuos que ndo gozam de liberdade e
que tém como funcao servir os homens livres. Se, nos tempos primevos, nao
era assinalada a este estrato uma importancia de maior (a familia plebeia
ndo tinha escravos), a partir do inicio da Republica o niimero e o peso
econdémico dos escravos ascenderam de modo considerdvel, fruto das grandes
exploragdes agricolas e de manufatura derivadas das conquistas (sendo
os servi ou mercadoria comprada ou prisioneiros de guerra convertidos):
perdido o antigo sentido da casa romana, o escravo passa a ser qualificado
como res. Verificou-se posteriormente uma tendéncia para facilitar a sua
libertagdo, muito devida a forca do Cristianismo.

Considera SANTOS JUSTO que a condi¢do juridica dos escravos € uma
das caracteristicas expressivas da elevagdo do pensamento juridico romano,
dado que, ao assentar numa andlise nuclearmente casuistica, “soube despir
a complexidade em situagdes doutro modo dificeis de compreender.”*?
Os servi poderiam pois auferir de trés estatutos, conforme fossem con-
siderados (1) res, (2) homines ou (3) personae. No caso de serem (1)
res mancipi, nao gozavam de personalidade juridica, sendo destarte
juridicamente incapazes, e podiam ser objeto de negdcios juridicos e dos
direitos de propriedade, posse, penhor, ef caetera, sendo que o seu assassinio
ou as ofensas a sua honra seriam tidas como danos patrimoniais do titular
do direito. Deste modo, o occidio do préprio escravo pelo seu senhor € tido
como um damnum domini.

41 Justo 2011: 81-82.
42 1d. 1983: 13.
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J4 se fossem tidos como (2) homines, era-lhes reconhecida inteligéncia e,
consequentemente, a capacidade de agir e de realizar negdcios juridicos, cujos
efeitos beneficiavam os seus proprietarios. Ganha assim alguma relevancia a
propria esfera familiar dos escravos (sdo-lhes reconhecidas relagdes contuber-
nais) e inclusive abandonam-se paulatinamente certas préaticas macabras que
colocavam em divida o direito de vida e de morte (ius utendi et abutendi) que
0 dominus do escravo tinha sobre este. Contudo, no ambito delitual, entende-se
existir um vinculum rei, um 6nus sobre o corpo do escravo delinquente que s6
serd levantado quando a obrigacdo estiver cumprida. A dupla dimensdo dos
servi (a juridica, como res, e a natural, como homines) ressalta particularmente
da condenacdo de certos delicta que os vitimem, dado que, enquanto res,
permitia-se o ressarcimento do dominus por danos patrimoniais, € enquanto
homines, justificavam-se o capitale crimen e a actio iniuriarum.

Por fim, se forem tomados como (3) personae, os escravos ja gozam
de personalidade juridica na esfera das relagdes religiosas e funerarias,
participando nos atos de culto em condi¢des de igualdade com os homens
livres e tendo direito a honras funerarias, por exemplo. A personalidade
juridica dos escravos era particularmente reconhecida no direito criminal,
nao obstante se encontrarem sempre em desfavor perante os homens livres.
Ademais, neste paulatino reconhecimento dos servi como personae importou
deveras a fic¢do si liber esset.

Nesta caracterizagdo, importa aduzir que as causas da escravatura sao o
nascimento, o cativeiro de guerra (a origem mais importante), a condenagao
penal e a disposicao legal. J4 a sua extin¢do podia ser obtida por manumissio
(saida da manus, da potestas do dominus) ou por disposicao legal, podendo a
primeira revestir diversas formas: vindicta, censu ou testamento, segundo o ius
civile, ou inter amicos, per epistulam, e per mensam, entre outros, de acordo
com o ius praetorium. Todavia, urge acrescentar que a dominica potestas
sucedeu o patronatus, relacio juridica profundamente onerosa para o liberto.

E de atentar que com AUGUSTO foram impostas limitagdes a liberdade
de manumitir, derivadas de motivacdes politicas, morais e raciais, instau-
rando uma politica protetora da romanidade. O luxo e a vanidade com que
viviam muitos libertos sem capacidade testamentdria levaram ao aumento
das fileiras de cidaddaos romanos, cujas condutas nem sempre se podiam
dizer civicas, para além da sua notdria diversidade étnica, o que levou a
acautelar o perigo do seu eventual predominio politico.*?

43 1Id. 1983: 13-55; 1997: 19-31; 2003: 115-128; 2010: 50-52.
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Por fim, tendo nds ja enunciado como a escravidao se foi humanizando,
desde logo sendo regida pelo ius gentium ao invés do ius naturale, campre notar
que se a ideia motriz do estoicismo era mantida na memoria, na prética gerou
frutos muito limitados. Ademais, com a assun¢ao do Cristianismo surgiu um
outro tipo de restricdes a capacidade juridica, estatuindo-se novas categorias
de individuos inseridos naquele limbo de inclusdo/exclusdo no ordenamento
romano, designadamente os pagani, os judaei, os hoeretici e 0s apostatae.**

Temos assim, uma vez mais, o Direito Romano a acompanhar
a manifestacdo da vida, vida esta que ab initio nem era reconhecida
enquanto tal. Por evidentes necessidades de uma proto-biopolitica, a ascese
de estatuto dos servi € derivada da sua continua imposi¢do na vida romana.
A sedi¢do antropoldgica no mundo romano foi perdendo o seu sentido com
a recompreensdo e recolocagdo do Homem pelo Homem, primeiro com
ficcdes juridicas, posteriormente com assungdes de estatuto. Todavia, o
exemplo romano mostra-nos que tal dialética pode ser regressiva, porque
os fundamentos que levaram a inclusdo do que primevamente se regulava
através de uma ordem de excecdo, podem ser também reinterpretados de
modo a criar novas sedicdes. Julgamos, enfim, que a evolugdo do instituto
da escravidado e a forma como o pensamento juridico romano com ele lidou
representam o exemplo apurado de como a realizag¢do do Direito acompanha
(o reconhecimento d)a manifestacdo da «vida nua».

7. Tustitium

Tendo ja discorrido sobre os ordenamentos e os estatutos especificos
de determinadas figuras no Direito Romano, urge ainda dedicar algumas

44 KASER 1993: 95-100; SAVIGNY 1840-1849: 285-286. E de chamar a atencio ainda
para outras figuras afins que, ndo obstante ndo cairem diretamente no nosso escopo de andlise,
devem ser pelo menos nomeadas (dado o nosso ambito discursivo, a limitagdo da capacidade
juridica ndo deixa de estar incluida na regulacdo rudimentar da «vida nua»). Deixamos assim
apenas a indicac@o de outros estatutos, como a (1) persona in mancipio; o (2) colonus; o (3)
auctorarus; o (4) redemptus ab hostibus; o (5) addictus; o (6) nexus; e o (7) homo liber bona
fide serviens (vide Justo, 2003: 128-132; 2010: 52-54). E igualmente de indicar a situaciio
da capitis deminutio de restri¢do de capacidade juridica, constituida por trés variantes: a (1)
maxima, que deriva da perda de liberdade; a (2) media, que resulta da perda de cidadania; e a
(3) minima, que ocorre aquando de uma altera¢@o no estatuto da familia, ndo carreando contudo
perdas de liberdade ou cidadania. Cfr. Justo 2003: 138-140; 2010: 58-60; SAVIGNY, op. cit.:
194-249, 1598-1627.
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palavras ao instituto juridico primordial que terd dado origem az figura
do estado de Excecdo: o iustitium. Analogamente ao que sucedeu com a
investigacdo sobre o homo sacer, também o estudo sobre este instituto
ganhou em tempos recentes um novo folego com a abordagem biopolitica
realizada por GIORGIO AGAMBEN, tomando-o como a génese daquele
estado. O Autor italiano parte designadamente da monografia de ADOLPH
NISSEN Das Justitium. Eine Studie aus der romischen Rechtsgeschichte
e da obra de CARL SCHIMTT Politische Theologie, onde este trata do
Ausnahmezustand.®

Ergo, o iustitium é um instituto juridico romano do periodo da Reptiblica
que produz um vazio juridico, suspendendo o Direito. Do ponto de vista
etimolodgico, e metaforicamente a semelhanga do Sol no solsticio, o Direito
como que fica parado. E um instituto paradoxal, que implica a suspensio
do Direito enquanto tal e ndo a da mera administracio da Justica. Perante
algum perigo para a Republica, o Senado emitia um senatus consultum
ultimum?* através do qual apelava aos consules (ou ao inferrex ou aos
pro-consules, ou mesmo até ao pretor ou aos tribunos da plebe) que fossem
adotadas todas as medidas necessdrias a salvacido do Estado. Na sua base
estava um decreto a declarar o fumultus, a situacdo de emergéncia que
em Roma derivava de uma guerra externa ou civil ou de uma insurreigdo,
nocdo particularmente estudada por CICERO. Em suma, como atenta GIORGIO
AGAMBEN, 0 senatus consultum ultimum e o iustitium representam “o limite
da ordem constitucional romana.”

O busilis, veramente, radica no facto de ndo existir um contetido
positivo nesta ordem do Senado. Expressa somente um conselho, deixando
livre por completo o magistrado (ou alguém em seu nome) de agir como
bem entender ou mesmo, em ultimo caso, de ndo agir. Neste estado
de anomia, como que se “inexecuta” o Direito, constituindo as agdes
dos sujeitos legitimados meros factos a ser avaliados apds caducar o estado
de iustitium, conforme as circunstancias. Contudo, enquanto este durar, tais

45 AGAMBEN 2003: 72-77; GAROFALO 2009: 117-119.

46 E de notar o significado etimolégico de ultimum, reportando-se ao que se encontra
inteiramente além, o mais extremo, dissociando-se por completo do estado de Ditadura. Para
uma nogao de senatusconsulto vide Justo 2003: 84; 2010: 33. Luici GAROFALO advoga,
pelo contrario, que o iustititum podia também ser invocado pelo ditador, fundando-se
designadamente em TITO Livio, ndo se caindo assim em qualquer anomia, dado ser esta
somente mais uma manifestacdo do imperium daquele (GAROFALO 2009: 128-133).
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acdes sdo indecidiveis e insindicdveis, € mesmo a sua natureza (humana
ou divina, executiva ou transgressiva) se manterd fora do &mbito juridico.*’

Por consequéncia estamos perante um instituto juridico que tem a
funcdo de suspender as representagdes juridicas primevamente assumidas,
que regula (paradoxalmente) um certo estado de anomia. Isto torna-se
revelador de que, face a influéncias internas ou externas que o Direito
Romano ndo conseguia regular de acordo com as formas ordindrias, surgia
a possibilidade de se abrir um campo puro de Biopolitica, em que a ordem
social respondia estritamente aos ditames executivos politicamente ordenados,
podendo reger a esfera da vida sem ter a lustitia como pélo referencial ou
dando o espagco normal a iurisprudentia. Idem est, ja durante a Republica
romana se legitimaram as condi¢des que permitem a regulacdo da vida
social sem qualquer sopesamento juridico, o retrocesso para um estddio
generalizado de «vida nua».

8. «Vida nua» e Direito Romano

Findadas as caracterizagdes sumadrias destes diversos institutos e
estatutos juridicos, julgamos poder declarar que o Direito Romano ja
assumia notoriamente o problema de integrar a «vida nua», o Outro que
estava perante os seus olhos. Veramente, cogitamos estarem aqui presentes
diversos indicadores de uma proto-regulacio biopolitica, frutos da continua
adaptacio (jurisprudencial) do Direito Romano as manifestacdes da realidade,
caracteristica marcante, ademais, do modus de realizagdo deste Ius.*® Apesar

47 AGAMBEN 2003: 67-81. Para uma leitura semantica que relaciona indissociavelmente
o iustitium do luctus publicus, assegurando assim a soberania perante a anarquia apesar do
falecimento do soberano, discordando continuamente do defendido por AGAMBEN e da sua
associagdo com o Ausnahmezustand schmittiano, vide GAROFALO 2009: 138-142. Importa
aduzir a discérdia que LUiGI GAROFALO mantém com a proposta agambeniana, escrevendo
o proprio que “[/]’homo sacer, invero, é accerchiato dal diritto, e da un diritto denso e
non certo anomico, per cui egli é immune da qualsivoglia sovranita; e il iustitium non
comporta il temporaneo arresto del diritto, ma solo la transitoria interruzione dell’esercizio
delle attivita pubbliche il cui espletamento non si ritenesse imprescindibile per far fronte
alla particolare situazione all’origine dell’adozione della misura ed eventualmente il
parallelo blocco della gestione di occupazioni private puntualmente individuate.” (Ibid.:
143) Sedimenta a sua opinido com as posi¢des (para as quais remetemos) de LEO PEPPE,
ANDREA CARANDINI, CLAUDIA SANTI, FERDINANDO ZUCCOTTI, MARIO TALAMANCA, CARLO
PELOSO, FRANCO RELLA, CARLA MASI DORIA ¢ EMANUELE STOLFIA (ibid.: 143-156).

48 MARQUES 2003: 149.
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de ter como seu nucleo primordial a esfera dos cidaddos romanos, ndo pode
condicionar fleumaticamente as manifestacdes das outras vidas na realidade
juridica daqueles, tendo que lhes reagir readaptando-se, incluindo-os.
E esta, alids, uma dialética que se revela nuclear ao Direito tanto ontem,
como hoje. Mas importa que nos debrucemos ainda um pouco mais sobre
a «vida nua» e a regulacdo juridica em andlise.

Consideramos destarte que a dicotomia de inclusdo/excecao € congénita
ao Direito Romano, revelando-se tanto a montante como a jusante de muitas
figuras e institutos juridicos, seja para regular a ordem interna, como a
externa. Ha alids que realcar que os romanos prezavam a Liberdade como
nenhum outro povo, ndo obstante certas circunscri¢des, como reza o brocardo
“libertas inaestimabilis res est” (Digesto 50. 17. 106.). Em Roma, ser livre
“é saber querer menos do que € autorizado, actuar aquém do permitido.”*’
Pelo que qualquer relagdo de excecdo para com o mundo dos cives, ou
qualquer banimento da sua esfera, assume uma importancia insofismavel,
ndo se podendo compreender um mundo sem o outro.

Urge consequentemente atentar no peso biopolitico que algo como um
estado de excecdo carreia, visto ser uma estrutura através da qual o Direito
“integra em si o vivente através da sua prépria suspensdo”.’® Ndo estamos
a sopesar meramente a questao da escravatura, por muito reconhecida que
esta esteja enquanto instituicdo “fortemente negativa” do Direito Romano.’!
Pois também a assuncdo do estrangeiro ndo-cidaddo, cuja vivéncia esta
disciplinadamente apartada da do cidaddo, conduz a oposicao entre o “Nds”
e o “Eles”, a uma distin¢@o antropoldgica regulada por uma ordem pensada
como sendo de Justiga. Paradoxo entdo particularmente acentuado por aquela
figura obscura que é o homo sacer, operando num limbo que de modo
legitimo desprotege por completo o individuo, deixando-o desamparado
da ordem social e submisso ao bel-prazer dos demais.

Acompanhando a andlise de GIORGIO AGAMBEN, designa este autor de
«relacdo de excecdo» o modo (extremo) da relatio pela qual algo € incluido
unicamente através da sua exclusdo. Note-se que a exce¢do ¢ uma forma
de exclusdo: exclui-se da regra geral um caso individual. Assim, a regra
€ mobilizada para a excecdo ao nao lhe ser aplicada, ao retirar-se desta;
a excecdo nao se reporta pois a mera exclusao, mas sim ao ex-capere, ao

49 Justo 1999: 290.
50 AGAMBEN 2003: 14.
51 Justo 1997: 33.



Rudimentos de Biopolitica no Direito Romano 227

tirar para fora. De modo que o estado de excecdo ndo € o caos instituinte
precedente da ordem, mas na verdade a situag@o resultante desta suspensao.
Tal situagdo tem a peculiar qualidade de nao poder ser definida nem como
uma situacio de facto nem como uma de direito, sendo destarte caracterizada
pelo paradoxo da indistingdo instituida entre os dois. Nao é um facto dado
s6 se originar através da suspensdo da regra, todavia também ndo é um
caso juridico completo/tipico, mesmo que haja lugar para a coercibilidade
juridicamente mediada.’> Todavia, julgamos que este intersticio se pode
convolar num catalisador de constituicdo da juridicidade, dando azo a
permanente adaptacdo do Direito que impede a sua ossificacdo.

Pressupondo a excecdo como estruturante da Soberania, o fildsofo
italiano postula que esta € o complexo original pelo qual o Direito se reputa
a vida e em si a inclui, através da suspensdo da mesma. E através desta
potencialidade de banir (JEAN-LUC NANCY) que a Lei prevalece na sua
privacdo, sendo mobilizada através da sua ndo-aplicacdo. Aquele que esta
banido ndo se encontra em simples indiferenca para com a Lei, mas sim
abandonado por esta, deixado no ameacante limbo da indistin¢ao entre Direito
e vida. Nao se pode assim determinar se tal sujeito se encontra incluido
na ou excluido da ordem juridica.® O que abre um campo de exigéncia de
reconhecimento juridico, erigindo-se paulatinamente uma ponte da realidade
social para a juridica, ergo operando esta retroativamente, reconhecendo o
que sempre existiu, mas que antes ndo simbolizava.

Caminhamos para o desfecho da nossa andlise. Advogamos conclusi-
vamente que a «vida nua» foi tomada pelo Direito Romano de acordo com
um percurso tripartido, faseado. Deste modo, vimos como estas relacdes
(1) surgiram como sendo de estrita tolerancia, reconhecendo o que nao
pode ser negado; de seguida, (2) registimos uma intencionada integracio
por via da sua regulagdo extraordindria; por fim, (3) observdmos que a vida
acabou por se impor ao Direito — ndo podendo este condiciond-la mais,
teve que a acompanhar, recompreendendo-se e recolocando-se. O Direito
tem assim uma relagdo intima com a Biopolitica, amenizando-a a priori,
mormente representando-a e, em dltimo caso, podendo auto-suspender-se,
ndo lhe criando quaisquer limites.

O que importa deixar claro desta andlise, no fundo, é que a sedicdo
antropoldgica operada pelo Direito Romano — pressuponente da romanidade

52 AGAMBEN 1995: 17-19.
53 Ibid.: 28-29.
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em que assenta o “Noés” onde se baseia para excluir o “Eles” —, produz
uma espécie de estado de excecdo, uma drea obscura de indeterminacao em
que o que estd fora é somente algo de dentro que foi excluido e o que esta
dentro €, por seu lado, a inclus@o do que estava fora. Do mesmo modo que
a “mdaquina antropoldgica (trans)moderna” funciona excluindo/isolando o
nao-humano do/no Homem, do judeu do III Reich ao sans-papier hodierno,
a dos antigos operava incluindo o que estava fora, os servi, os peregrini,
figuras fora do nucleo de romanidade. Agindo sobre a zona de indiferenca
(uma drea supostamente sempre ausente, porque virtualmente presente)
entre o0 Homem e o ndo-Homem, o estado de excecdo criado leva a que
estes individuos habitem num foro de sub-representacio social, rodeados
por cesuras que os banem para aquilo que sdo, somente, «vidas nuas»>4,
expostas a crueza institucional. Para depois eventualmente se virem a impor
na esfera institucional, renomeando-se o estatuto do que antes se encontrava
caido na anomia.

Cogite-se por fim no facto de a andlise da sedicdo antropoldgica que
opde o cidaddo romano ao ndo-cidaddo ser ainda um tépico que apresenta
indiscutiveis marcas de atualidade para o cidadao europeu, como revelam
os andlogos problemas levantados pela regulacdo do hodierno ius commune/
comunitario, seja no tratamento dado aos sans-papier como na regulacio
das fronteiras da Unido Europeia, em especial... no Mar Mediterraneo,
ainda tdo clausum, tdo nostrum. O que foram problemas de biopolitica
rudimentar para o ius commune original, convolam-se assim em questdes
exigentes de muito maior prudéncia na realizacdo do Direito, perante as
dimensdes atingidas com a evolugao tecnoldgica e as gentes que habitam no
macro-espaco de jurisdi¢do construido. Problemas que foram parcialmente
resolvidos outrora através da aproximacao da realidade juridica a realidade
social, ficando esta simbolizada por aquela; precisamente a dialética que
urge ainda hoje reconhecer e realizar de modo a colmatar as cesuras
antropoldgicas existentes.
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