O “JUS GENTIUM” E O PROBLEMA DO CONFLITO DE LEIS
NO DIREITO ROMANO SEGUNDO CLOVIS BEVILAQUA

MARISTELA BASSO TAMAGNO

I. A IMPORTANCIA DO DIREITO ROMANO NA EVOLUCAO
DO DIREITO:

1. Os “Trés Movimentos Diferentes” (A Desenvolucio Tri-
plice):

Por mais de uma vez Bevildqua teve ocasido de expor seu
pensamento sobre a evolucdo juridica, ora encarando-a por um
aspecto ora por outro, apresentando as aplicacoes dessa gran-
de lei, que segundo ele, “resume, para a nossa ciéncia hodier-
na, 0 modo de existir do universo” (in “A férmula da evolucao
juridica (1894)”, in Obras filosdficas, Vol. II, p. 79).1

Neste passo, a historia mostra, segundo Bevildqua, que a
evolucdo do direito se tem efetuado:

“a) pelo reconhecimento de um numero mais e mais
avultado de direitos atribuidos a cada pessoa;

1 No estudo da evolugdo juridica destacam-se os seguintes trabalhos de
Bevildqua: “Contribuicio para a histéria do direito”, publicada na Revista Aca-
démica, 1891, ns. T e II; “A férmula da evolugdo juridica (1894)” e “Inter-
pretacdo filoséfica da histéria do direito” (1913), publicados in “Obras filosé-
ficas”, Vol. II, p. 78-110 e 123-184, respectivamente.
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b) pelo alargamento progressivo das garantias juri-
dicas, que sdo concedidas a um maior numero de pPessoas;

¢) pela seguranca sempre crescente dos direitos re-
conhecidos” (in “A férmula da evolucido juridica” ob. cit.,
. 85).

Esse processo o autor em estudo intitula de “desenvolugao
triplice, realizada por trés movimentos diferentes, embora nor-
teados para o mesmo pélo”. Explica-nos que “pelo primeiro, o
direito cresce, avoluma-se, como uma c€lula, dentro de certa
esfera que é seu morfoplasma. Depois, pelo segundo, 0 direito
se vai expandindo a novas classes de individuos até abranger a
totalidade dos seres humanos. O terceiro movimento, que se
poders, chamar de reforgo, vai consolidando as conquistas rea-
lizadas pela acéo intensiva dos outros dois”. Assevera que “con-
sorciadas essas trés evolucoes parciais, valorizam, de mais em
mais, os individuos perante a sociedade, acomodando-nos as
necessidades desta, €, a0 mesmo tempo, conservain € roboram
a existéncia dos grupos sociais” (in “A férmula da evolugdo ju-
ridica”, ob. e p. cit.).

Deixando de lado a histéria do direito entre outros povos
e, para mais fdcil reconhecimento dos fatos, Bevilaqua procura
verificar se o “romano” e¢ o “germénico”, confirmam as gene-
ralizacoes indicadas como sendo O resumo da marcha evoluti-
va do direito. Sustenta o autor que “se para esses direitos de
cuja fecunda combinagdo nasceu o dos pPOvVOS ocidentais, aque-
las proposicoes forem verdadeiras, se indicarem realmente o
enlace dessas duas vergdénteas mais vivazes do direito ariano, ¢
que elas sio igualmente exatas para todo esse grupo juridico.
A presuncio é forte, pelo menos” (in “A férmula da evolucéo

juridica”, ob. icit., p. 86).

2.2) A “Face Objetiva do Direito”:

Seja a face “objetiva” do direito a primeira observada, afir.
ma Bevildqua que “no primeiro momento da vida juridica,
ainda nfo existe uma norma de agir, nem escrita nem consue-
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tudindria. Os individuos como as tribos, procuram realizar seus
interesses por suas proprias forcas ou pelos esforcos combina-
dos dos que tém interesses comuns”. Sob esse prisma “o direi-
to romano conservou, em sua linguagem, vestigios notdveis
desse periodo indisciplinado em que a atividade de cada um
era protegida e assegurada por sua energia fisica, em que o
direito ainda nfo se desagregara do grosseiro invélucro da for-
ca. O diamante jazia ainda nas dobras do cascalho” (in “A fér-
mula da evolugao juridica”, ob. cit., p. 87).

Fala-nos ainda de um outro estdgio juridico que inicia-se
com o “equilibrio introduzido pela pacificagio dos individuos
associados em tribos ou classes ou outros grupos limitados”.
Observa que “estes dois estdgios da formacao do direito sdo
caracterizados na histéria do direito romano pela judicia regis,
judicia domestica e pelos mores majorum,? isto &, pelo direito
objetivado nas sentencas dos reis e dos pais de familia, e nos
costumes dos antepassados” (in “A férmula da evolucdo juri-
dica”, ob. cit., p. 88).

Nesta mesma linha de andlise refere Bevildqua que “com
a constituicdo do direito costumeiro as garantias dos interesses
juridicos adquirem uma seguranca mais real, mais visivel e
todas as relacdes entre os individuos oferecem um cardter de
maior estabilidade. As flutuagdes e indecisées do periodo ante-
rior se esgarcam, se contraem e tendem a ser eliminadas. Esse
alvo € plenamente conseguido com a lei escrita que dé maior
fixidez, certeza e seguranca ao direito” (in “A férmula da evo-
lucdo juridica”, ob. op. cit., p. 89).

2 Acerca das leges regiae Bevildqua indica Padelletti, o qual afirma:

“Io penso che non si possa negare la tradizione dell’esistenza di leges regiae:
é attestato da numerose fonti. Ma una prima questione é questa: erano vere
leges rogatae? Ritengo verosimile che i comandi e le sentenze degli antichi ré
fosser poi ritenuti leges. Cosi pure penso che non sia da prestarsi molta fede alla
tradizione nell’attribuire le varie leggi a questo o quel rex si sa che Romolo era
in genere ritenuto creatore di cié6 di cui ignoravasi lorigine. Col nome di leges
é adunque probabile che si comprendesseros: 1) comandi e sentenze dei re; 2)
precetti dei pontefici; 3) consuetudine; 4) vere leggi degli ultimi re” (in “Storia
del diritto romano”, con note di Pietro Cogliolo, p. 100-101, nota b).



As leis escritas, recorda o mesmo autor, “apareceram cedo
em Roma, coexistindo com os costumes que afinal foram eli-
inados. A primeira codificacdo, que ai apareceu foi a lex duo-
decim tabularum”. “Tudo isso significa que o direito adquirira
uma forma naturalmente mais perfeita, mais firme, mais exa-
ta, mais garantidora dos interesses, abrangendo maior nimero
de relacdes e sobretudo, estendendo-se de uma classe privile-
giada a totalidade dos cidadaos romanos” (in “A formula da
evolucdo juridica”, ob. cit., pp. 89 e 90).

O direito germénico das €pocas origindrias, segundo Bevi-
laqua, “apresenta a mesma caracteristica dos romanos, em que
as tribos o concebiam como um estado de paz, entre as forcas
individuais colidentes” (in “A férmula da evolucdo juridica”, ob.
cit., p. 87).

Acrescenta, que “os germanos ao tempo de seus primeiros
contatos com os romanos, achavam-se justamente no momento
de transicéo entre o periodo das sentencas e o do costume, sen-
do que este ja preponderava, apresentando uma rica varieda-
de de formas juridicas” (in “A férmula da evolucgdo juridica”,
apud op. cit., p. 89).

-No direito germéanico, “a forma escrita comecou a aparecer
no séc. V em diante, determinada pela necessidade de proteger
os individuos em um momento em que se misturavam, na Eu-
ropa, populacos de racas, costumes e culturas diferentes, e tam-
bém pela necessidade de se tornar mais forte em frente ao mo-
vimento invasor da lei romana, mais polida e mais completa”
(in “A foérmula da evolucdo juridica”, ob. cit., p. 90).

2.b) A “Face Subjetiva do Direito”:

Encarando agora a outra face do assunto a evolucdo do
direito “subjetivo”, afirma Bevildqua que “efetuando-se ele ne-
cessariamente pela  forca, nos tempos primitivos em que The-
mis ainda dormia nas trevas do incriado, e estando a forca,
principalmente, nas agremiacdes associativas, compreende-se
facilmente que, na generalidade, os direitos que se foram afir-
mando comecaram por ser coletivos — comuns. E é das afir-
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magcdes sucessivas do poder de agir que afinal a norma se des-
taca, constituindo o molde dentro do qual tem de ser vasado,
dai em diante, aquele mesmo poder” (in “A formula da evo-
lucdo juridica”, ob. cit.,, p. 91).

A exposicdo feita por Bevildqua revela o alargamento do
direito romano que “foi, dia a dia, estendendo-se a maior ndme-
ro de pessoas cujos interesses se lhe vinham abrigar no vasto
grémio protetor, e que lhes foi concedendo um poder de acao
cada vez mais intenso”. A esta conclusdo intervém o autor afir-
mando que “seria ficil demonstrar que esse movimento inten-
sivo e expansivo do direito romano foi acompanhado pela as-
securacdo, de mais em mais completa, das faculdades juridi-
cas reconhecidas. Mas uma ultima explicacio mostra-lo-4 em
espécie, corroborando as assercOes anteriores. Esta exemplifi-
cacdo poderd fornecer o desenvolvimento dos direitos agrega-
dos ao instituto da cidadania” (in “A férmula da evolucdo ju-
ridica”, ob. cit., p. 92).

No direito germénico, diz-nos o autor estudado, “o movi-
mento é perfeitamente similar. A principio, cada tribo conti-
nha camadas estratificadas de populagdo, a cada uma das quais
se conferiam direitos diferentes. No alto, estanceavam os no-
bres. Logo em seguida, vinham os homens livres. Abaixo, os
ndo livres. Estavam, pouco mais ou menos, na mesma situacao
dos ndo livres, os rusticos, lites lazens. Finalmente, na base
desta pirdmide social, encontravam-se o0s escravos, e ainda
assim, pela amenidade dos costumes, em posicio menos mise-
ravel do que seus confrades romanos”. “Pelas modificacdes tra-
zidas por causas diversas, principalmente pelas condicdes eco-
ndmicas e constituicdo social dominante, umas dessas classes
se confundiram, outras se obscureceram, até que se vasaran
em outros moldes mais proprios para o alargamento de seus
direitos”. Assevera que “esta transformacido da condicdo dos
homens se refletiu nos livros de direito do século XII” (in “A
formula da evolucdo juridica”, ob. cit. pp. 93-94).

Observa o mesmo autor que “neste estudo, olhou-se mais
particularmente para o direito, tal como se reflete no individuo,
porque € principalmente ele que o direito visa, para valorizéa-lo
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perante a sociedade, e para adaptd-lo aos fins desta. Sendo um
produto social, criado em beneficio e para a manutencao da
sociedade, é aos individuos que se dirige de preferéncia o di-
reito”. “Com o progredir do direito, a sociedade se avigora, se
fortalece, porque vao diminuindo concomitantemente os peri-
gos que ameacam sua existéncia, principalmente os externos,
e porque vai ele dispondo de remédios mais seguros para do-
minar as perturbacbes internas que assaltam-na” (in “A for-
mula da evolucao juridica”, ob. cit., pp. 94-95).

3. A “Continuacio Modificada” (“A Capacidade Assimilado-
ra e a Energia Transformadora”):

Neste evolucionismo defendido por Bevildqua, vé-se cla-
ramente a importancia do direito romano. Segundo suas Pro-
prias palavras “a inteligéncia romana nao pode gabar-se de
grande originalidade; mas, em compensac¢do, possui dois pre-
dicados preciosos: a capacidade assimilidadora € a energia
transformadora. Com essas propriedades intelectuais, aliadas
ao senso pratico, de que deram tao robustas provas, os roma-
nos criaram uma jurisprudéncia sem par, no mundo, elaboran-
do para a vida social, uma organizacéo, que ainda ndo pode
ser totalmente substituida, e muitos de cujos principios jamais
serdo abandonados, porque exprimem necessidades morais
permanentes ou traduzem solugdes definitivas da ética social
aplicada” (in “Interpretacdo filoséfica da histéria do direito
(1913)”, apud Obras filosoficas, Vol. II, p. 160).

Explica-nos o autor estudado que “por essa forga de assi-
milacio e transformacfo, o direito romano assumiu um ca-
rater humano e universal, porque as idéias e tendéncias de to-
dos os povos nele se refletem. Pode, assim, esse direito ser ado-
tado, em sua integridade, por muitos outros povos, que, para
satisfazer as suas necessidades préprias, apenas tiveram que,
ligeiramente, modificd-lo e editar-lhe certos costumes nacionais”
(in “Interpretacdo filosofica da historia do direito”, ob. cit., p.
160).
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A explicacdo encontrada por Bevildqua & preponderancia
do direito romano, “é que esse direito traduziu, como nenhum
outro antes dele, a complexidade da vida juridica; nenhum ou-
tro, antes dele, exprimiu, com igual forca e beleza, a razio ju-
ridica; nenhum se pode elevar, como ele, as nocoes gerais, que
formam a ossatura da teoria do direito em nossos dias”. Acres-
centa, “e, ainda agora, por mais que alguns acusem, impensa-
damente, o direito romano como responsdvel por certas difi-
culdades com que luta o direito privado em seu desenvolvi-
mento, e por mais que os modernos tenham alongado e escla-
recido os conceitos antigos e introduzido nocdes novas, as
idéias capitais do direito comum, as nervuras da basta fronde
juridica atual se nio distanciam das que alimentaram a brén-
zea construcdo da jurisprudéncia romana” (in “Interpretacio
filoséfica da histéria do direito”, ob. cit., p. 161).

A tese de Bevildqua € que “o direito, como a filosofia, a
ciéncia e a religido de nossos dias, nfo sdo mais do que a con-
tinuagdo modificada, transformada, como quer que seja, mas
sem alteracdo substancial, do direito, da ciéncia, da filosofia e
da religido, que dominaram entre os romanos. E claro que o
direito romano ndo foi a corrente Unica do elemento juridico,
néo foi a corrente unica do direito que atravessou a Europa,
desde a queda do Império romano até nossos dias” (in “Inter-
pretagdo filosdfica da histéria do direito”, ob. cit., p. 165).

E importante notar que no precedente artigo analisado
(“A férmula da evolugdo juridica”), escrito em 1894, Bevildqua
se refere ao evolucionismo aplicado ao direito, e neste ultimo
(“Interpretacdo filosofica da histéria do direito”), escrito em
1913, ocasifo em que analisa as idéias juridicas dos egipcios,
babilénios, hebreus e fenicios, bem como a significacio do di-
reito romano como elemento cultural, até chegar a formacio
das nacionalidades modernas e transformacio do direito, fala-
nos de “continuacido modificada e transformada, como quer
que seja, mas sem alteracdo substancial, do direito, da ciéncia,
da filosofia e da religido, que dominaram entre os romanos”,
oportunidade em que afirma: “o curso natural das idéias me
levaria, naturalmente, a apreciar como, quebrando-se os mol-
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des antigos e estabelecendo-se moldes novos no dominio do di-
reito, puderam ainda subsistir, como bases, como alicerces de
todo o direito, idéias antigas, principios firmados pelo direito
romano e pelo direito helénico; pelo direito romano, em tudo
o que diz respeito as relacoes de ordem privada, e pelo direito
helénico, em tudo quanto concerne ao direito politico”. Nesses
fatos, assevera, “estd a confirmacéo da idéia que venho, desde
o comeco, a desenvolver: que ndo hd, na civilizagdo humana,
uma solugdo de continuidade” (in “Interpretacéo filoséfica da
histéria do direito”, ob. cit., p. 170).

Observa ainda, que “os principlos, que tém de prevalecer,
pelas necessidades da vida coletiva, subsistem através das re-
volucdes, e aqueles que as revolucdes fazem eliminar € porque
ndo correspondem as necessidades permanentes da vida social”
(in “Interpretacéo filos6fica da histéria do direito”, ob. e p.
eit.).

Sustenta Bevildqua que “a continuidade histérica, a lei so-
ciolégica da filiagdo dos acontecimentos, a evolugéo da cultura
humana, expressdes diferentes do mesmo fendmeno, sdo fatos
que ressaltam da observacio de quem nao estude a historia
para, intencionalmente, negar a evidéncia”, dai porque nao acel-
tava as idéias de Spengler, para quem “g jdéia fundamental
da teoria histérica é que ndo ha continuidade nuo envolver dos
acontecimentos humanos — as culturas surgem, se desenvol-
vem e decaem, sem vinculo de filiacdo, que as prenda umas
as outras; cada cultura tem a sua alma propria” (in “Spengler
e o direito romano” (1934), in Obras filosoficas, Vol 1I, p. 230).

II. O “JUS GENTIUM” E O “PRAETOR PEREGRINUS”

1.0“Jus Gentium” e 0 Universalismo:

Explica-nos Bevildqua que o “jus gentium era uma espé-
cie de direito comum entre Roma e os outros povos”. Sob ins-
piracio de Jhering assevera que o “jus gentium é uma criacdo
romana, onde j4 penetra o influxo do universalismo em luta
com o nacionalismo”. Segundo Jhering “lé jus gentium” ‘méme
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des Romains, qui déjd frisait Uidée moderne duniversalité, qui
déjd cherchait a la réaliser dans les relations internationales,
le “jus gentium” avait grandi sur le sol romain” (in “L’esprit
du droit romain”, 12% ed., traducdo de Meulenaere, Vol. I, p.
9-10). Conclui Bevildqua que “como € o jus gentium uma di-
visdo do direito privado, bem se vé que estd nele um primeiro
esboco do direito internacional privado” (im “Principios ele-
mentares de direito internacional privado”. 1906 (12 edicdo),
Pr22).

A afirmacao de Bevildqua de que o “jus gentium é uma
divisdo do direito privado”, tem suporte na teoria de Bonfante,
quando esse afirma: “il diritto privato propriamente detto, cioé
quello che regola i rapporti fra cittadini privati, é diviso nelle
Istituzioni in tre parti: diritto naturale, delle genti e civile.
Questa tripartizione si risolve in una duplice antitesi, perché
il ‘ius civile’ assume, di nuovo, anche in questo piit ristretio
uso un significato diverso secondoché € opposto al ‘ius natu-
rale’ o al ‘ius gentium’” (in “Istituzioni di diritto romano”,
p. 16).

Recorrendo a Savigny, outra importante fonte de pesquisa
indicada, encontraremos a seguinte afirmacdo: “quand les RoO-
mains eurent étendu leur domination sur toute I’Italie et au-deld
de ses frontiéres, leur caraclére dut perdre quelque chose de
sa couleur primitive; une teinie plus générale en effaca l'origi-
nalité; le droit subit aussi cette tendance mécessaire. A coté de
Vancien droit national (jus civile), on vi bientét s’élever un
droit universel, naturel (jus gentium). Né du commerce avec
les étrangers, il fut d’abord établi pour eux seuls, et placé &
Rome méme sous la direction d’un préteur spécial. Dans la sui-
te, les gouverneurs romains lappliquerent dans leurs provin-
ces. Mais d’aprés la modification que nous venons d’observer
dans le caractére des Romains, leur droit devait de plus en
plus se rapprocher du droit umiversel; en d’autres termes, le
‘Jus civile’ devait tous les jours emprunter devantage au ‘jus
gentium’: Védit du préteur servait surtout d préparer et a ré-
gler ce passage” (in “Histoire du droit romain au moyen-age”,
tomo I. p. 30).
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2.0 “Jus Gentium”, o “Jus Civile” e o “Particularismo”
(Contra o Pensamento de Spengler):

Para Bevildqua a distingdo entre o jus gentium e o jus
civile “nao se lhe afigura ter a significagdo de orgulho ou ar-
rogante superioridade, que lhe atribui Spengler: o jus civile
para os cidaddos, o jus gentium, para os outros que viviam so-
bre o guante romano”. Sustenta que “a licBo de Jhering e da

Y

maioria dos romanistas é mais conforme & razdo e aos dados
histdricos. O jus gentium é expressdo do direito geral, distinto
do nacional. O jus gentium, declaram as Institutas, omni hu-
mano generi commune est”, ou seja, “nao se aplicava somente
aos peregrinos e sim também aos cidaddos romanos”. E val
mais longe ao afirmar que “o jus genlium, repercussiao do mo-
vimento ascensional da idéia de Justica ndo podia ser mesqui-
nha forma inferior dos bens juridicos. Comecou sob feicao pu-
ramente romana, para atender as necessidades emergentes, de-
pois assimiou normas e conceitos de outros povos” (in “Spen-
gler e o direito romano (1934)”, in Obras filosdéficas, Vol. II,
p. 238).

Ainda buscando melhor explicar o jus gentium, assevera
Bevildqua que “segundo Leist, a expressdo jus gentium aplica-
se a duas ordens de relacdes: as internacionais e as que se re-
gem por principios semelhantes, usados por alguns, por mul-
tos ou por todos os povos. Esta forma do jus gentium desen-
volveu-se pela acdo dos magistrados, a quem competia o jus
edicendi® dando-lhe largueza, e adaptando-o, progressivamente
as diferentes regides do vasto império romano”. Chama aten-
¢io que “os investigadores descobriram, na dltima fase desta

3 Seguindo as licdes de Bevildqua, “o pretor dispunha do jus edicendi, o
direito de declarar a lei aplicavel, mas, a principio, os seus edicfa giravam den-
tro das regras restritas do jus civile. Ndo criavam direito, arbitrariamente; nada
inovavam. Mais tarde, surgiram o conceito de boa fé e as normas do jus gen-
tium; assimilando-as, o edito entrou a exercer a funcfo, que assinala Ulpiano
ao jus pretorium, constituido pelas regras juridicas constantemente repetidas nos
editos: adjuvandi, vel suplendi, vel corrigendi, juris civilis gratia, propter litaem
publicam” (in “Spengler e o direito romano”, a ob. cit., p. 239).
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construcdo juridica, considerdvel interferéncia do direito gre-
g0, ou particularmente, do ateniense”. Esclarece ainda que
“este desenvolvimento orgénico do jus gentium, por assimila-
¢ao e adaptacio, constitui um tema dos mais interessantes da
histéria do direito; ao mesmo tempo, evidéncia a impossibili-
dade de enquadrd-lo na estreiteza do conceito, que lhe empres-
ta Spengler”. Afirma Bevildqua: “parece-me que ai estd uma
pedra de toque para a verificacdo da doutrina exata” (in ob. e
p. cit.).

Como sabemos, Bevildqua admirava o talento vigoroso e
ousado de Oswaldo Spengler, mas ndo lhe aceitava as idéias.
As divergéncias do nosso autor com o sistema de Spengler atin-
gem seu ponto maximo no enfrentamento do direito romano.
Comeca o filosofo alemfo por afirmar que “esse direito, em
todo o seu desenvolvimento, nfo € sendo um direito municipal,
particular”. Para Bevildqua, “nem sequer, na sua fase inicial,
lhe caberia, do ponto de vista histérico, essa qualificacdo, por-
que o direito, que existia em Roma, ao tempo da fundacio da
cidade, era um conglomerado de direito ariano e etrusco. So-
bre a cultura etrusca origindria, ergueu-se a cultura italiana,
assim como sobre as ruinas da velha cidade etrusca, revelada
por escavacdOes em nossos tempos, se desenvolveu a cidade,
que havia de ser o principal foco gerador e irradiador do di-
reito humano”. Mais evidentes ficam suas divergéncias com
Spengler go afirmar: “parece claro que um direito particula-
rista nao poderia ter a propriedade de ser assimilado pela hu-
manidade culta, continuando como elemento preponderante na
formacao das legislacOes contemporaneas. Abram-se os Codi-
gos Civis modernos e verificar-se-a que a organizacio juridica
da propriedade é, fundamentalmente, romana; que os concei-
tos e até os quadros da legislacdo romana se acham incorpo-
rados aos sistemas juridicos mais sdbios. Essa energia de ex-
pansdo e penetracdo parece-me incompativel com um direito
de cardter municipal, em todo o seu desenvolvimento” (in
“Spengler e o direito romano”, ob. cit., pp. 235-236).
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3.0 “Jus Gentium” e o Problema do Direito Internacional
Privado:

Nesta altura do nosso estudo, percorrendo as investigacOes
de Bevildgua, nao podemos fugir a uma questdo extremamen-
te importante que insurge-se, qual seja: o fato de se aplicar o
jus gentium as relagdes entre peregrinos e cidaddos romanos
lhe imprime o cardter de direito internacional privado?¢

Issa indagacio pode ser respondida quando assim se €x-
pressa o autor estudado: “sendo o direito antigo exclusivamen-
te nacional, ndo gozando os estrange.ros de capacidade juridica
e conservando-se os povos em atitude de hostilidade reciproca
ou de permanente desconfianca, ndo € natural que se encon-
trem na jurisprudéncia de outrora, mais do que institutos pre-

4 Segundo Rodrigo Octavio o “jus gentium ndo é nem direito das gentes,
no moderno sentido dessa expressio, como direito internacional; nem também
o hoje chamado direito internacional privado, se bem que sua funcdo e objetivo
visando as situacGes e as relagdes juridicas ndo regidas pelas leis formuladas
para os cidaddos, se aproxima da funcfo e objetivo do direito internacional pri-
vado” (in “Direito internacional privado (parte geral)”, p. 40). Em nota es-
pecial sustenta o mesmo autor que “nfo ha como negar a similitude da fungio
e objetivo do jus gentium e do direito internacional privado, desde que ambos
os corpos de regras visavam reger as mesmas relagdes juridicas”. Segue defen-
dendo que “certamente em substincia os dois direitos sio fundamentalmente
distintos; um o jus gentium, era constituido por principios positivos que se apli~
cavam diretamente aos casos; o outro se compde de regras para determinar qual
sistema de principios positivos (leis) deve ser aplicado aos casos ocorrentes”. E
conclui por asseverar que “seu objetivo e sua finalidade era a mesma” (in ob.
cit. p. 40, nota n. 41).

. Para Eduardo Espinola, “o fato de se aplicar o jus gentium as relagdes ju-
ridicas dos estrangeiros e as controvérsias entre estes e os nacionais, ndo lhe
imprime o cariter de direito internacional privado”. Continua o mesmo autor
defendendo que “distinguem-se por tragos caracteristicos o fim e o objeto de
um e de outro; ao passo que o jus gentium se destinava a definir a condigdo
juridica dos estrangeiros e tinha por objeto regular em todos os casos seus
direitos e suas relagOes, entre si ou com o cidaddo; o direito internacional pri-
vado tem por fungdo impedir ou resolver os conflitos que possam surgir entre
sistemas legislativos concorrentes, e por conteido as regras que determinam para
cada caso qual a lei aplicdvel” (in “Direito internacional privado”, pp. 81-82).

44



nuneiando a organizacao, em séculos futuros, de um direito
internacional privado”. Assim, “ndo querendo ir além da civi-
lizagdo romana, cumpre assinalar, como prodromos do direito
internacional privado, o jus gentium e a instituicio do praetor
peregrinus” (in “Principios elementares de direito internacio-
nal privado”, 1906 (1? edicdo), pp. 21-22).

Para Bevildqua o dire.to internacional privado “surge como
o resultado da expansao da vida humana além das fronteiras
nacionais”, sustentando que “embora os romanos conhecessem
algumas aplicacdes do que hoje chamamos direito internacio-
nal privado; embora egipcios € gregos nio desconhecessem
essas relacoes, elas nao existiam sistematizadas, eram aconte-
cimentos, por assim dizer, desrelacionados, mal ligados ao con-
junto da cultura”. Acrescenta “que foi ainda por este tempo que
foi possivel reconhecer,aos estrangeiros, alguns direitos, permi-
tir aos alienigenas o acesso perante os tribunais regionais,
admitir que os direitos contraidos em um lugar fossem respei-
tados sob a jurisdi¢cdo de outras autoridades” (in “Interpreta-
¢ao filoséfica da historia do direito”, ob. cit., p. 170).

Assevera ainda Bevilagqua que “dada a situacdo de Roma
em face dos outros povos, e conhecida a nocdo de peregrino,
que nao corresponde a de estrangeiro nos tempos modernos, &
Sébvio que o direito das gentes, ainda que fosse uma conseqiién-
cia do forte sentimento de justica dos romanos, era apenas uma
concessdo dependente da vontade de um povo poderoso a po-
pulagbes mais fracas, incorporadas ao império, ou um meio
de conciliar interesses, sob a égide soberana do direito roma-
no”; e conclui, “os direitos exoticos romanizavam-se pelo jus
gentium, para regerem as relagdes nascidas sob o seu influxc”
(in “Principios elementares de direito internacional privado”,
p. 23).

4. O “Praetor Peregrinus”:

Seguindo as investigacdes de Bevildgua “o praetor peregri-
nus apoiado em tratados, na doutrina e nos precedentes, apli-
cava 0 jus gentium as controvérsias judicidrias em que apare-
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cia um peregrino” (in “Principios elementares de direito inter-
nacional privado”, p. 22).5

III. O CONFLITO DE LEIS:

Ainda investigando as origens histéricas, Bevildqua obser-
va que “como o célebre edito de Caracalla concedeu a cidada-
nia romana a todos os habitantes livres do Império, desapare-
ceram os direitos particulares, subsistindo apenas costumes lo-
cais sem a importancia de sistemas juridicos organizados”. Do
que se conclui que “sendo assim, poucos esclarecimentos po-
dem colher-se nas fontes romanas, para a solucao das dificul-
dades do direito internacional privado”. Todavia, nao deixa de
mencionar que “costumam ser invocados os seguintes fragmen-
tos das leis romanas, em matéria de direito internacional pri-
vado”:

“— Extra territorium ius dicenti impune non paretur.
Idem est, et si supra iurisdictionem suam uelit ius dicere”
— Paulo, D. 2, 1, 20;8

“— Cum iudicio bonae fidei disceptatur, arbitrio iu-
dicis usurarum modus ex more regionis ubi contractum

5 Neste sentido afirma R. von Jhering: “a la fin du V siécle de Rome
nous trouvons un tribunal spécial établi pour vider les contestations juridiques
entre pérégrins et romains: c’était celui du ’Praetor peregrinus’. Il se développa
alors, sur la base des traités antérieurs, avec la coopération de la théorie et
de la pratique, un droit commercial universel international: le ’jus gentium’”.
Mais adiante esse mesmo autor esclarece: “mais lintroduction de cette magis-
trature fut précédée d’autres formes sur quelques-unes desquelles seulemént il
nous a été conservé quelques renseignements incomplets, par exemple: la ’cla-
vigatio’, qui se faisait par les féciaux, et le tribunal des récupérateurs, tantot
permanent, tantét établi pour un cas isolé et cessant avec Iui” (in ob. cit. Viol.
I, pp. 234-235).

8 Paulo, D. 2, 1, 20: “Aquele que exerce a jurisdicio fora de seu am-
biente territorial se pode desobedecer impunemente, ¢ vale o mesmo se pretende
julgar além de sua jurisdigdo”.
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est constituitur, ita tamem, ut legi non offendat” — Pap:-
niano, D. 22, 1, 1, pr;7

“— Semper in stipulationibus et in ceteris contrac-
Ltibus id sequimur, quod actum est: aut, si non pareat quid
actum est, erit consequens, ut id sequamur, quod in re-
gione in qua actum est frequentatur. Quid ergo, si neque
regionis mos appareat, quia uarius fuit? ad id, quod mi-
nimum est, redigenda summa est” — Ulpiano, D. 50, 17,
34,8

“— Sententiam Romae dictam etiam in provinciis
posse praesides, sic hoc iussi fuerint, ad finem persequi
imperator noster cum patre rescripsit” — Ulpiano, D. 42,
1,15, 13°

(in “Principios elementares de direito internacional
privado”, p. 23).

-

Vemos, por conseguinte, que no Direito Justinianeo a par
do que muitos afirmam, podemos encontrar fragmentos em ma-
téria de direito internacional privado.10

7 Papiniano, D. 22, 1, 1, pr: “Quando se litiga num juizo de boa fé, a
medida dos interesses se estabelece pelo arbitrio do juiz, segundo os costumes
do lugar onde se contratou, desde que nio se ofenda a lei”.

8 Ulpiano, D. 50, 17, 34: “Nas estipulagdes e demais contratos seguimos
0 que se tratou, e se isso ndo resulta claro, serd consentineo seguir-se o que
¢ mais freqiiente na regido em que se fez o negécio. Que fazer, entdo, se nio
se manifesta claro o costume da regido porque é variado? A soma deve redu-
zir-se a0 minimo”.

9 Ulpiano, D. 42, 1, 15, 1: “o0 nosso Imperador com o pai determina que
os presidentes também nas provincias podem executar uma sentenca pronun-
ciada em Roma”,

10 Tal afirmagdo é demonstrada com entusiasmo por Catellani, ao afir-
mar que o “il ‘jus gentium’ aveva in Roma ricevuto uno sviluppo sempre mag-
giore; ma d’un lato era pur sempre un diritto nazionale romano che per virti
propria non era applicabile alle citta libere, e dall’altro anche in Roma sorge-
vano, sopratutto per effetto delle sempre nuove relazioni coi forestieri, rapporti
che trascendevano i limiti del jus gentium; sicché in questo caso era pur ne-
cessario o lasciare il rapporto senza verun riconoscimento giuridico, o ricorrere
ad uno dei due jura civilia per decidere come dovesse essere regolato, é prima
ancora se dovesse essere riconosciuto, il rapporto giuridico. E lo scambio del
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