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O Direito Constitucional e as outras Ciéncias Juridicas*
Santi Romano”

Resumo: Na prolusdo a catedra da Real Universidade de Mddena, em 1903, Santi Romano
delineia um programa epistemoldgico para o direito constitucional, entdo uma disciplina
incipiente. Ele o redefine ndo como um ramo entre outros, mas como a ciéncia dos principios
gerais do direito publico, o tronco comum que nutre e unifica 0os ramos especializados

(administrativo, penal, judiciario, etc.). Romano defende a superacdo da fase "primitiva" da
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disciplina — marcada por paixfes politicas e abstracfes filosoficas — rumo a um rigor
dogmatico e tecnico. A consolidacdo desse campo auténomo, fundamentado na diviséo do
trabalho cientifico, € apresentada como condicéo para libertar o direito constitucional de suas
divagacdes e conferir-lhe a dignidade de uma ciéncia juridica verdadeiramente fundamental.

Palavras-chave: Santi Romano; Histdria Constitucional; Epistemologia Constitucional;

Resumen: En su leccidn inaugural de 1903 en la Real Universidad de Mddena, Santi Romano
deline6 un programa epistemoldgico para el derecho constitucional, por entonces una
disciplina incipiente. Lo redefine no como una rama entre otras, sino como la ciencia de los
principios generales del derecho publico, el tronco comin que nutre y unifica las ramas
especializadas (administrativo, penal, judicial, etc.). Romano aboga por superar la fase
"primitiva" de la disciplina — marcada por pasiones politicas y abstracciones filosoficas — para
orientarla hacia un rigor dogmatico y técnico. La consolidacion de este campo auténomo,
fundamentado en la division del trabajo cientifico, se presenta como la condicién para liberar
al derecho constitucional de sus divagaciones y conferirle la dignidad de una ciencia juridica
verdaderamente fundamental.

Palabras clave: Santi Romano; Historia Constitucional; Epistemologia Constitucional.

Il Diritto Costituzionale e le altre scienze giuridiche

Consentis, Senhores, que seja breve o meu exordio: ndo tanto expressar-lhes, prefiro que
vOs leiais em minha face a alegria que nutre a minha alma neste momento, para mim solene,
no qual me torno um membro da vossa familia e ascendo orgulhoso a catedra, da qual o0 meu
maestro — o0 primevo na Italia e ensinando pela primeira vez — delineou com clareza a
ciéncia do direito constitucional naquela que, creio eu, seja a vereda acertada.

Convosco, ilustres Professores, que sei 0 sdo comigo benevolentes, eu estou, de agora
entdo, unido com a gratiddo mais vivida e com o afeto o mais sincero, e este vinculo, que o
costume o tornara cada vez mais sdo e mais afavel, ser-me-a de estimulo e de conforto
enquanto no arduo e severo trabalho ao qual consagrei e consagrarei todo o entusiasmo e
todos os esforcos dos quais eu seja capaz.

E sim que a ciéncia do direito publico, pubescente e desprovida de tradicdo, necessita,

mais do que qualquer outra, de toda a boa vontade dos seus cultores. Tdo somente agora as



Revista Brasileira de Historia & Ciéncias Sociais — RBHCS

Vol. 17 N° 35, Jul - Dez de 2025
Universidade Federal do Rio Grande — FURG

no¢Oes fundamentais comecam a enrobustecer, 0s teoremas mais basilares a se formularem, as
diversas linhas a se congregarem e a se comporem na harmonica, complexa e fecunda unidade
do sistema.

Franzino sistema; em verdade, ruptil organismo que, como todos o sabemos, aquele
tébnico heroico, de que se trata a técnica e a ldgica juridica, ainda ndo revigorou e que
frequentemente se esvanece confundindo-se ou com abstracdes filosoficas ou com aquelas
analises as mais variadas que se correlacionam ndo tanto com as relag@es juridicas por si s6s,
mas com os fendmenos politicos a partir dos quais tais relacbes decorrem.

Seja como o for, ndo é sobre tais problemas, de &mbito assaz geral, que eu pretendo hoje
me ocupar, embora 0s tivesse presentes em meus pensamentos quando decidi falar sobre o
direito constitucional em contraste e em correlacdo com as demais ciéncias juridicas. Pelo fato
de que ndo ha quem ndo saiba como as diversas e melhores condi¢des destas Ultimas oferecam
sempre argumentos de meditacdo e de estudo para aqueles que se detenham a considerar
aqueles do primeiro.

E tal exame comparativo pode se nos mostrar salutar para a nossa ciéncia juridica, nao
apenas para esclarecer até que ponto deve-se-lha transpor o procedimento técnico do qual
aquelas, especialmente o direito privado, se regozijam e contra o qual se comprazem ao
lancar-lhe numerosos, mas amilde inocentes venabulos, os cultores ndo-juristas do direito
publico; mas também por uma razéo outra, que € a Unica com a qual ora desejo me ocupar.

Talvez ndo o seja exagerado afirmar que muitas das incertezas relativas ao conceito e a
definicdo mesma do direito constitucional, bem como ao seu conteudo, derivam precisamente
do fato de que ndo se buscou jamais determinar, intencionalmente e com uma qualquer
amplitude de pesquisa, o lugar que se lhe deve atribuir na assim chamada enciclopédia
juridica.

Onde é claro que mesmo uma tal investigacdo, mais evidentemente do que tantas outras,
pode servir para destacar e clarear aquilo que constitui o quefazer da nossa ciéncia,
distinguindo-o da faina de todas as demais. Toda disciplina — ja o é sabido —, muito mais do
que a materia em si que se Ihe constitui o objeto, resta individualizada pela finalidade que se
Ihe predispde, e, consequentemente, pelo ponto de vista a partir do qual versa aquela matéria,
que pode até mesmo ser comungada com disciplinas diversas.

Tal principio ndo deve ser olvidado sobremodo no que diz respeito ao direito

constitucional. Os postulados, os institutos, as teorias suas, por suas proprias naturezas
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fundamentais e por suas generalidades, acabam por ocorrer, direta ou indiretamente, de um
modo ou de outro, em todos os ramos do direito, ndo apenas o publico, mas também o
privado.

Do que emerge uma primeira e importante questdo, que na pratica costuma suportar
solugdes ou erradas ou, por assim dizé-lo, empiricas, e € em qual e com quais intencdes se
deve retalhar — quando o seja 0 caso — um material de estudo que, embora pertencente, sem
quaisquer duvidas, ao direito constitucional, acaba, simultaneamente, ndo apenas usufruido
por outras ciéncias — o que seria de todo natural —, mas também incorporado e adaptado,
sem que isso se Ihas apresente disparatado.

Em segundo lugar, a falta, mais do que a imperfeicdo da ciéncia do direito
constitucional, tornou possivel no passado e torna possivel ainda, gracas a eficacia da tradicéo,
que alguns seus institutos que lhe sdo préprios e exclusivos tenham encontrado uma sua
morada, mais ou menos forcadamente, em outras disciplinas juridicas. Em relacdo a estas, é
ora indispensavel que aquela primeira inicie e cumpra uma acdo, por assim dizé-la, de
reivindicagéo.

Trata-se de institutos cujas necessidades da préatica se Ihes tornavam indispenséavel o
fossem estudados e aprofundados, e tal estudo o fora realizado néo pela disciplina a qual eles
pertenceriam e que ndo havia ainda germinado ou sido bem desenvolvida, mas por aquelas
que se lhes demonstravam maior interesse.

Ao direito constitucional se lIhe ocorrera deveras o contrario daquilo que comumente
ocorre as ciéncias pueris: isto é, antes que o0 seu conteldo tivesse sido bastante bem
determinado, ele ndo se incrassou as custas de outras disciplinas, tencionando despoja-las
deste ou daquele argumento por elas consideradas seus, mas, ao contrario, foram quase todas
as ciéncias juridicas que incluiram em seus campos de investigacdo as matérias que, a rigor,
pertencem, ao menos em parte, ao direito constitucional.

E se compreende como, pois, isso tenha ndo raras vezes acarretado que tais matérias,
dispostas numa falsa luz e observadas a partir de um ponto de vista equivocado, tenham, por
assim dizer, restado incongruentes ou ndo tenham recebido todo aquele desenvolvimento ao
qual, porém, seriam suscetiveis.

Vice-versa, entdo, é de todo natural que os constitucionalistas, encontrando-o aquele que
deveria ter sido o0 seu proprio terreno ocupado ou devastado e, no entanto, devendo constituir-

se-lhes um seu préprio, tenham amiude mal concebido e ainda mais mal definido a sua
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ciéncia. Quem sabe? Provavelmente, quem se propusesse a investigar todas as causas — € sao
multiplas e de indole variegada — que contribuiram para fazer do direito constitucional uma
disciplina que, ao menos entre os povos latinos, pouco possui de juridico para além do seu
préprio titulo, provavelmente, digo, teria de considerar dentre tais causas a sua ausente
orientacdo em relacdo as demais disciplinas juridicas.

Se em relacéo a estas Ultimas aquela se Iha fosse designada uma atribuicdo especifica, se
tal atribuicdo, embora necessaria, por ela e exclusivamente por ela se tivesse esperancado que
o fosse perseguida, teriam sido menos faceis e menos justificAveis as suas continuas
divagacOes e invasdes na esfera das ciéncias sociais em sentido estrito, especialmente as
politicas e as socioldgicas.

Em decorréncia, pois, das varias razfes as quais acenamos, parece-nos que o argumento
desta prelecdo tenha uma importancia que aconselharia a tratd-lo com maiores
desenvolvimentos e com maior profundidade do que aquela que ora nos é consentida pela
imperiosa necessidade do tempo.

Serd salutar, porém, reforcar a atencdo sobre ele, esquissando-lhe as linhas mais
perceptiveis sem nos determos em detalhes mais sérdidos. E, em primeiro lugar, parece-nos
natural que a investigagdo a que nos propomos se faca em relacdo as ciéncias juridicas que,
com o direito constitucional, comungam das caracteristicas generalissimas que lhas fazem a
todas se envolverem na grande divisdo do direito publico.

E é conhecidissimo, tanto que se nos mostra frivolo insistir, como a um tal problema,
por nos assim posto, se lhe reatem problemas outros de todo vexatdrios, como a exemplo
daquele que ora se pode dizé-lo um verdadeiro tormento académico: a autonomia do direito
constitucional em relacéo ao direito administrativo.

N&o é de fato uma nossa intencdo retomar a analise deste ponto particular, mas nos
parece sdo registrar que muitas, todas, alias, as dificuldades encontradas a este respeito
poderiam ter sido, de longe, facilmente superadas onde ndo se houvesse buscado uma solucéo
especifica.

Na medida em que essa ndo pode ser sendo um puro corolario da solucdo que deve ser
dada ao problema maior e mais abrangente ao qual nos propusemos: o direito constitucional,
em relacdo ao direito administrativo, comporta-se de modo idéntico ao qual se comporta em
relacdo aos demais ramos do direito publico, e, se se duvidara de sua autonomia tdo somente a

partir deste ponto de vista, isto se verificou porque estes outros ramos sao amplos e, por
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consequéncia, de um contetdo determinavel com bastante mais precisdo. Mas teoricamente,
salutar repeti-lo, ndo se nos parece haver motivo algum para disto fazer uma questao especial:
que, alias, se assim se o faz, os unicos termos verdadeiros permanecem irremediavelmente
deslocados e falseados.

Colocando-nos, entdo, no caminho indicado, podemos partir de uma afirmacéo
simplissima e inquestionavel. Onde quer que se pretenda procura-la e por mais que se deseje
definir-lne uma resposta caracteristica, existe um direito que regula especificamente as
relagdes do Estado e dos entes estatais com os demais sujeitos e ao qual se lhe denomina
publico.

De um ponto de vista puramente abstrato e tedrico, como se observou, ndo haveria nada
a se objetar contra aqueles que admitissem uma ciéncia assim tao larga de modo a abracar “o
estudo do direito do Estado em todas as suas manifestacdes, fundindo assim numa sé
disciplina aquelas outras particulares que dela derivam” (Orlando).

No entanto, em decorréncia daquele principio da divisdo do trabalho que rende
resultados excelentes até mesmo no campo da investigacdo cientifica, o direito tem
gradualmente dado espaco a varias ordens de estudos, uma distinta da outra. De tal modo, uma
ciéncia foi constituida por si sé a partir do complexo de pesquisas que tém por objeto aquela
parte do direito puablico que se refere as relagdes do Estado com os demais Estados, € dizer, o
direito internacional.

Da mesma forma, o complexo dos principios que regulam o direito do Estado de punir
as violagdes que constituem crimes, as suas vedag@es isolou-se, formando, pois, a ciéncia
auténoma do direito penal. O mesmo pode-se afirmar dos principios segundo 0s quais, no caso
de controvérsias efetivas ou institucionais, o Estado faz valer e aplica as normas juridicas, ou
seja, o direito judiciario.

Menos definida, como se afirmou, mas de todo modo suficientemente distinta, a
atividade concreta pela qual os entes publicos perseguem os proprios interesses da origem ao
direito administrativo.

De modo que, isso posto, devemos nos questionar: fracionada a vasta matéria do direito
publico entre o direito internacional, o penal, o judiciario, o administrativo e, em parte,
também o eclesiastico, subsiste qualquer coisa que justifique a existéncia de uma ciéncia

autbnoma e, precisamente, do direito constitucional?
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Ou antesmente aquilo que resta ndo oferece aqueles requisitos de extensdo e de unidade
organica que deve possuir o objeto de uma ciéncia, de forma que, neste caso, seja conveniente
fundi-la com matérias afins ou, no maximo, distingui-la, tornando-a tdo somente uma
introducdo a outras disciplinas?

E de todo supérflua a observacdo de que ha argumentos dos quais nenhum dos ramos
especiais, aos quais acenamos, trata: assim, particularmente, os 6rgaos do Estado que sdo
chamados precisamente constitucionais, e a fungéo legislativa.

Mas é oObvio que esses ndo sdo 0s Unicos argumentos enderecados ao direito
constitucional, que, se assim o fosse, seria uma ciéncia deveras escanzelada. Para aléem do
afirmar que ndo se saberia reconhecer a razdo pela qual o estudo dos 6rgdos deveria unir-se
aquele da legislacdo: as doutrinas relativas, assim singularmente consideradas e ndo
enquadradas num sistema mais amplo e abrangente, restariam como se dissociadas umas das
outras e iniddneas para constituir um organismo cientifico.

Ademais, todas as discussdes sobre direito constitucional alargam consideravelmente o
Seu campo, mas com matérias para as quais, se nao as prevenissem, poderiam fazer surgir
aquelas duvidas, das quais ja se falou, decorrentes da observacdo de que elas também
pertencem a outras disciplinas.

Assim, os constitucionalistas, afora a funcéo legislativa, ocupam-se — e salutar afirma-
lo desde j&, e com razdo — da funcéo inapropriadamente chamada executiva e da judiciaria.
Mas, assim fazendo-o, poderiam eles mesmos serem repreendidos, e para aquela primeira isso
ocorreu com bastante frequéncia, por invadirem, ainda que apenas em parte, 0 campo dos
administrativistas e dos procedimentalistas.

Analogamente, para aquilo que diz respeito aquela que nos tratados italianos dispde de
um seu lugar préprio e vem denominada como teoria da liberdade, resta esclarecer o motivo
pelo qual ela se insere no direito constitucional, e por que razdo, em vez disso, ndo seja
dividida a propoésito das mais minuciosas e exaustivas discussdes que sobre ela fazem o direito
administrativo, o penal e o judiciario — as quais estabelecem os seus limites e as suas
salvaguardas especificas —, ao passo que o direito constitucional usualmente se limita tdo
somente a breves alusdes, incompletas, e que muitas vezes se poderiam afirmar desprovidas

de fundamento.
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A intuicdo, que, na auséncia de uma nocao precisa, muitas das vezes presta servicos
Uteis até mesmo a investigacao cientifica, fez com todos os constitucionalistas, com notavel
concordancia, tenham sido deveras cautelosos em ndo abandonarem tais matérias.

Mas se compreende como, apenas explicando o como e o porqué de essa tal intui¢do ser
acertada, poder-se-a obter uma exata determinacdo do conteudo da ciéncia; e como, entéo, de
modo inverso, obtida tal determinacdo, poder-se-a também corrigir, restringindo-a ou a
ampliando, aquilo que da referida intuicdo foi uma sua obra, por mais proficua que o seja,
necessariamente mutilada e parcial.

Ora, é de todo comum a exata observacdo, que de resto pode-se acertadamente dizer
restar consagrada na prépria denominacdo do direito constitucional, de que este Gltimo se
ocupa de principios que sdo fundamentais e tdo somente de tais principios. Mas inexatos,
equivocos e arbitrarios sdo os diversos sentidos nos quais a palavra “fundamental” vem entéo
a ser entendida.

Assim, sdo inconclusivas e pecam por excessiva falta de tecnicidade aquelas formulas,
se € que se lhas pode assim chamar, que deduzem o conceito de fundamentalidade da maior ou
da menor importancia que as instituicdes singulares possuam para a vida politica do Estado.

E verdade que, na realidade, o direito constitucional estuda tdo somente as instituicdes
fundamentais, mas, como bem se observou: “isto ndo ¢ um pressuposto, mas uma
consequéncia que deriva de qualquer coisa de mais intrinseca e de mais absoluta....Se, por
uma necessidade contingente, esses 6rgaos sdo, em sua maioria, de uma maior importancia,
isto ndo deve influir sobre a definicdo tedrica: tanto mais que, excepcionalmente, poderia
haver orgdos de uma maior importancia na administracdo, como, por exemplo, o Comune,
quando gozasse de uma maior autonomia do que a de agora, mesmo sem se tornar um corpo
politico, diante, por exemplo, de um conselho de homens competentes, que poderia ser
consultado sobre determinados projetos de lei.” (L. Rossi).

Segundo uma outra tendéncia, também essa muito difundida, a qual, em algumas
formulac@es é de todo similar a precedente, enquanto em outras — as quais ora acenamos —
se lhas distingue, o limite que o direito constitucional deveria alcancar ndo se ocupando senao
de principios e de institutos fundamentais, parece-nos deva-se compreendé-lo bem mais do

que como um limite substancial, enquanto um limite de exposicao.
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A nossa ciéncia deveria ater-se as generalidades, e ndo se arriar aos pormenores, num
sentido que, sem que se Iho jamais mencione expressamente, viria a ser muito analogo aquele
com o qual as instituicdes se contrapdem a um tratamento aprofundado.

E, pois, de se recordar, dentre todos, sobretudo o Gerber, que, ap6s té-lo afirmado que o
direito constitucional é a teoria da vontade do Estado, acrescenta que ele deve limitar-se
aquilo que caracteriza, em geral, a esfera volitiva do Estado. E quando pretendeu-se
diferencid-lo do direito administrativo — unico lado, como se afirmou, que foi examinado
acerca do problema que nos foi proposto — é precisamente de tal conceito que se tem, ndo
raro, Com maior ou menor precisao, socorrido.

Assim se afirma que o direito administrativo e o constitucional sdo postos numa mesma
gradacdo, na qual ocupa o segundo os degraus mais altos; ou se afirma que o direito
constitucional da a conhecer a organizacdo do Estado tdo somente em pinceladas largas, sem
se imiscuir em miudezas; ou entdo que ele estuda tdo somente os grandes poderes do Estado e
0s principios de direito publico basilares, prescindindo, pois, daquilo que frequentemente é
chamado de ordenamento complementar.

Parece-nos de todo supérfluo salientar como tais pontos de vista carecem, antes de
qualquer outra coisa, daquela precisdo e daquela tecnicidade que a um conceito juridico se faz
necessario possuir. O contraposto, assim entendido, entre generalidade e detalhes, resta incerto
e abandonado ao critério individual: e é precisamente por tal motivo que, ha pouco, se
observava como, segundo a tendéncia apontada, o direito constitucional — sem que se Iho
afirme expressamente — se reduziria as instituicdes de direito publico. Ndo mais uma ciéncia
autbnoma, portanto, mas uma mera exposicdo de principios pertencentes as outras ciéncias.

A consequéncia, bastante grave e certamente ndo pretendida por aqueles que, por vezes,
parecem admitir as suas premissas, faz-nos apercebermo-nos, sem quaisquer davidas, da
pecha inerente. E isto para além do fato de que o conceito da exposicao institucionalista, se
pode justificar-se para aqueles argumentos que o sdo depois, como o dissemos, retomados e
mais bem elaborados por outras ciéncias, resta de todo incompreensivel para aqueles outros
argumentos relativos a certos 6rgdos do Estado e a funcédo legislativa, dos quais nenhuma
outra disciplina mais se ocupa.

De modo que, se o direito constitucional deles se vela extensivamente, de um lado
estabelece-se uma diversidade notabilissima no tratamento das suas diversas partes, do outro

lado acaba-se por destruir o critério que se pde enquanto fundamento da sua nogéo.
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Em todas essas concepcOes, as quais fugazmente se mencionou, agrupando-as entre si
— de modo a ndo se considerar as numerosas e frequentemente graves diferencas que
assumem entre os diversos escritores —, é certo que uma qualquer coisa verdadeira nelas ha
de se conter.

O proprio fato de se tratar de tendéncias que, muito embora com diversidades de
intencdes, de matizes, de nuances, encontram-se tanto na abordagem de tipo francés como na
abordagem, assaz dissimilar, de tipo alemdo, para além daquelas de carater intermediario,
adverte-nos de imediato acerca da presenca de um conceito mal definido, confundido com
outros imprecisos ou desacertados, mas que repousa sobre um fundamento que, bem
sedimentado, deveria permitir que por sobre ele se edificasse todo o edificio da nossa ciéncia.

Ora, este conceito acreditamos poder formula-lo da seguinte maneira: as ramificaces
especiais nas quais vimos dividir-se o direito publico — ou seja, o direito internacional, o
penal, o judiciario, o administrativo e, em parte, o eclesiastico —, pelo simples fato de serem
outras tantas secdes ou ramos do direito publico, em cuja Unica nocdo se inserem, devem
possuir caracteres, principios e institutos comuns, que recebem aplicacBes e que recorrem em
todos ou, pelo menos, em alguns destes ramos.

Assim, por exemplo, deve-se dizer acerca dos conceitos de soberania, de poder publico,
de 6rgdo do Estado, de direito publico subjetivo e assim por diante. Analogamente, o instituto
da Coroa aparece no direito internacional, porque € no Rei que se concretiza a representacao
do Estado no exterior; no direito penal, especialmente pelos efeitos do indulto, da anistia, da
graca, além de por certos crimes politicos; no direito judiciario, pela nomeagdo dos
magistrados e pela observancia de certas formalidades nos atos aos quais 0 exercicio da
funcdo jurisdicional da origem; no direito administrativo, porque, ainda que nao o fosse por
outro motivo, o Rei é o chefe da hierarquia civil e militar.

Agora € evidente que os institutos e os principios que sdo comuns, no sentido ao qual se
aludiu, a mais de uma disciplina, ndo podem ser estudados por cada uma delas sem que se
extrapole o campo que lhes é especifico e que, ademais, se sofra prejuizo aquela economia de
trabalho que deve ser devidamente considerada.

Disso decorre a necessidade de uma ciéncia especifica, na qual esses argumentos
encontrem um tratamento ao qual, entdo e sem hesitacdo, as ciéncias especializadas possam

reportar-se.
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Ademais, cumpre observar — e a observacao é simplissima — que os diversos ramos do
direito publico ndo apenas possuem noc¢des, normas e institutos comuns, mas também
repousam sobre alguns pressupostos unicos. Tal é o caso, por exemplo, da lei e da funcdo da
qual esse ato resulta: existem leis administrativas, leis penais, leis relativas ao direito
internacional ou ao direito judiciario.

O mesmo se pode afirmar sobre toda a vasta série de pesquisas juridicas que se referem
ao Estado considerado em si mesmo, que constitui a nogdo central e essencial sobre a qual
todo o direito publico se assenta. Mesmo para esses pressupostos, ndo é possivel que o seu
estudo se repita nas varias disciplinas a que servem.

Ei-lo, pois, o delinear-se de forma clara e precisa a matéria que conforma o objeto do
direito constitucional. Este € o sistema dos principios gerais do direito publico. Tal
generalidade, porém, deve ser entendida num seu sentido técnico, ao qual se aludiu
anteriormente.

Deve-se, pois, prescindir de modo rigoroso de toda avaliacdo — que ndo pode ser sendo
subjetiva — que se funde sobre a maior ou a menor importancia pratica de tais principios;
deve-se igualmente prescindir de referir o conceito da generalidade, mais do que aos
argumentos em si mesmos e substancialmente considerados, a forma e ao modo com que sao
tratados; tratamento esse que pode, naturalmente, ndo ser institucional-descritivo’, mas
aprofundado.

Em outros termos, por principios gerais deve-se entender, como se disse, aqueles que
s80 comuns aos varios ramos em que o direito publico se divide ou que aos principios
especificos destes ramos servem enquanto pressuposto.

O conceber assim a ciéncia do direito constitucional corresponde a uma necessidade
vivamente sentida também pelas demais disciplinas do direito publico, em relacdo as quais ela
passa a desempenhar uma incumbéncia bastante precisa e da méxima importancia, que tdo
somente por ela pode ser razoavel e organicamente desempenhada, de modo que da prépria
ciéncia tal incumbéncia constitui a sua razdo de ser.

De modo a melhor evidenciar a sua caracteristica, pode-se observar que tal parte geral
do direito publico corresponderia, excetuadas as diferengas necessarias, as teorias gerais do

direito privado que hoje costumam por todos ser pressupostas em suas respectivas discussoes.

1[N. do T.] No original istituzionistico.
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No entanto, devido a sua maior ampliddo em relacdo a essas teorias e também devido a
reparticdo do direito publico em maltiplos ramos — ao passo que o direito privado permanece
unificado —, é necessario que ele constitua uma ciéncia em si, em vez de uma parte
introdutoria de uma qualquer outra ciéncia.

Concebido no sentido que ora brevemente se desenvolveu, o direito constitucional nao é
um ramo do direito publico, mas o € seu préprio tronco, a partir do qual brotam entdo os
ramos singulares. Tronco assaz solido e macico que, por sua retiddo, se sobressai nitido no
emaranhado de folhas e de ramos, de modo que ndo se faz possivel confundi-lo com nenhum
destes, nem mesmo com o maior, isto é, o direito administrativo.

Tal confusdo, ou seja la que unido se queira chamar, seria teoricamente tdo injustificavel
quanto a unido, a qual ninguém jamais pensou, do direito constitucional com o direito penal, 0
internacional, o judiciério.

E evidente que o lugar que nds atribuimos & nossa ciéncia em relacdo as demais do
direito publico corresponde ao contetdo que, mesmo sem que se lha tenha evidenciado uma
tal definicdo, foi-lhe tradicionalmente atribuido; mas acerca de tal contetdo pretendo
esclarecer o carater e, acima de tudo, precisar bem os seus contornos.

Ao passo que estes — e se-lo repetiram inimeras vezes — parecam geralmente dubios,
evanescentes e, nao raro, arbitrariamente fixados, o nosso conceito permite que se resolvam
pacificamente, a0 menos em teoria e prescindindo de qualquer dificuldade pratica, também
aquelas questdes de fronteiras as quais, inclusive no mundo cientifico, sdo tanto arduas quanto
importantes.

Daqueles temas que, para além do direito constitucional, se repetem noutros ramos do
direito publico, o primeiro deve ocupar-se tdo somente até o ponto em que cessa, por assim
dizé-lo, a raiz desses temas, ou, melhor dizendo, as suas junc¢des ao tronco: uma vez que deste
ultimo restam destacados e separados, a nossa ciéncia 0s abandona.

Ela, por assim dizé-lo, chega a escrever os enunciados das diversas disciplinas do direito
publico, num sentido certamente ndo igual, mas até certo ponto andlogo aquele em que se
afirmou que os capitulos especificos do direito administrativo encontravam no direito
constitucional os seus principios.

E, chegados a este ponto, permitam-nos tecer algumas palavras acerca da maior
importancia e dignidade que a tarefa do constitucionalista passa a assumir. Ele ndo deve

ocupar-se materialmente daquilo que € proprio das outras ciéncias de direito puablico, muito



Revista Brasileira de Historia & Ciéncias Sociais — RBHCS

Vol. 17 N° 35, Jul - Dez de 2025
Universidade Federal do Rio Grande — FURG

embora ele deva buscar conhecé-las profundamente, porquanto seja dos seus detalhes que ele
deve extrair os elementos que Ihe sdo necessarios para uma completa e solida construcéo das
suas teorias gerais.

Todos esses detalhes, do primeiro ao Gltimo, sem descuidar nenhum, pois de nenhum se
pode afirmar que o seja insignificante, deve ele levar em consideracdo e a todos deve bem
avaliar, porque a partir de suas esséncias absolutas se desume o valor relativo que possuem na
concepgdo geral do sistema do direito publico.

Do mesmo modo, o privatista, quando traca a teoria, por exemplo, do negdcio juridico,
se socorre dos variados elementos das teorias especiais que, por sua vez, se ocupam dos
negocios especificos ou de grupos distintos destes ultimos. Entende-se que, por sua vez, 0S
principios gerais assim obtidos reagem com benéfica influéncia sobre as delineacGes dos
principios especificos, as quais simplificam e facilitam.

Assim, entre o direito constitucional e as demais disciplinas de direito publico
estabelece-se uma corrente — para exprimirmo-nos da melhor forma possivel — de
prestacdes mutuas, e os resultados obtidos no seu campo repercutem-se no campo das demais.

E, enquanto o constitucionalista, conforme se o disse, serve-se, para 0s seus propdsitos
bastante precisos, das investigacbes do administrativista, do processualista, do
internacionalista, do penalista, estes Gltimos devem dele derivar ao menos o fundamento de
suas disciplinas.

Uma vez que — pode-se dizé-lo — toda ciéncia do direito publico possui o seu
fundamento constitucional, o qual se torna sempre indispensavel compreendé-lo em sua
esséncia intima.

Assim, por exemplo, ndo se teria talvez discutido tanto sobre a célebre questdo de se
saber se o direito internacional seja um auténtico direito, se se tivesse procurado, precisamente
no direito constitucional, aquele elemento da sangcdo que, procurado alhures, néo foi
encontrado, de modo a dar lugar ao equivocado dilema de se admitir um direito desprovido de
sancdo ou de se negar o carater juridico as regras que disciplinam as rela¢Ges entre os Estados.

Se, em vez disso, se tivesse atentado ao fato de que o direito constitucional alcanca
precisamente o efeito de tornar o Estado um organismo essencialmente juridico, o qual possui
por finalidade especifica e por indispensavel funcdo a manutencdo do direito, mesmo nas

relacdes com os demais Estados, ter-se-ia percebido que toda violacao do direito internacional
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traduz-se numa nao realizacdo desta funcéo constitucional e, por conseguinte, numa violacdo
do préprio direito constitucional.

As sancdes deste Gltimo sdo também sancBes do direito internacional e, embora na
pratica ndo sejam perfeitas, na teoria sao absolutas e precisas.

E, partindo para uma outra ordem de ideias, o fundamento do direito punitivo —
entenda-se o fundamento juridico, ndo o filos6fico — o é também de ordem constitucional: a
nossa ciéncia, ao examinar os modos pelos quais a soberania do Estado se exerce sobre as
pessoas dos cidaddos e os classificando, tais modos, por sua medida e pelos seus efeitos, ndo
pode deixar de se ocupar do mais delicado dentre eles.

E isto independentemente do intimo e mais visivel vinculo que cinge as teorias do
direito constitucional aquelas que se referem, por exemplo, aos crimes politicos.

E consideraces analogas poderiam ser feitas a proposito do direito judiciario, que do
constitucional desume pelo menos a estruturacao da funcéo jurisdicional em relacdo as duas
outras, a legislativa e a administrativa; do direito administrativo, por muitissimas das suas
doutrinas, desde a organizacdo até a da policia, e até mesmo a desapropriacdo por utilidade
publica, e assim por diante; do direito eclesiastico também, que repousa em grande parte no
principio constitucional comumente conhecido pelo nome de direito a liberdade de culto e de
consciéncia.

E, apos isso, podemos nos aventurar ainda mais. A incumbéncia, que assim se delineou,
do direito constitucional em relacdo as demais ciéncias do direito publico, ndo se esgota nas
relagBes com estas, mas se estende até certo ponto, melhor clarificando-se e se completando,
também em suas relacdes com o direito privado.

O antigo e ainda sempre valido principio de que este Gltimo sub tutela iuris pubblici
latet?, poderia fornecer toda uma série de observacdes aptas a demonstrar aquilo o que se

afirmou.

2[N. do T.] Numa sua traducdo livre: “Jaz sob a guarida do direito publico”.

Embora ndo referenciado por Santi Romano, cremos tratar-se de alusdo aos aforismos de Francis
Bacon, onde encontramos, especificamente nos Aforismos III, nestes precisos termos: “At Jus
Privatum sub tutela Juris Publici latet. Lex enim cavet civibus, magistratus legibus. Magistratuum
autem authoritas pendet ex majestate imperii, et fabrica politiae, et legibus fundamentalibus. Quare,
si ex illa parte sanitas fuerit et recta constitutio, leges erunt in bono usu; sin minus, parum in iis
praesidii erit.”. Vide BACON, Francis. The Works of Francis Bacon, Baron of Verulam, Viscount St.
Albans, and Lord High Chancellor of England. Collected and edited by James Spedding, Robert Leslie
Ellis, and Douglas Denon Heath. Volume III. New York: Hurd and Houghton; Boston: Taggard and
Thompson, 1864, p. 137; €, no mesmo sentido, ndo menos oportuno: Bacon, Francois, Les Aphorismes
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Mas, mesmo prescindindo disso, ndo restam duvidas de que muitos dos principios
recorrentes e que apresentam continuas e delicadas aplica¢Ges no direito privado, possuem um
fundamento de ordem constitucional.

O principio, por exemplo, pelo qual se presume a minima obrigacdo do devedor,
evidentemente, ndo € sendo uma manifestacdo do direito de liberdade, que, ao afirmar-se,
constitui matéria do direito constitucional. E direito de liberdade é a propria faculdade de
praticar os atos da vida privada: donde, sob tal ponto de vista, poderiam talvez justificar-se
aqueles constitucionalistas que se consideraram obrigados a ocupar-se até mesmo da liberdade
de dispor do testamento ou de firmar letras de cambio.

E, ademais: a maior parte das disposicdes de direito privado sdo, em seus elementos 0s
mais reconditos, e muitas delas em sua prépria razao de ser, vivificadas e nutridas pelo
principio fundamental da igualdade: principio que o constitucionalista mal poderia eviscerar,
se ndo considerasse devidamente aquelas disposicdes, nelas estudando as delicadas
manifestacdes que este principio ali assume.

E poder-se-ia igualmente recordar o fundamento constitucional do direito de
propriedade, a intervencdo do Chefe de Estado em determinados atos de puro direito privado,
por exemplo, no que diz respeito a legitimacdo dos filhos naturais, & dispensa dos limites de
idade para o matrimdnio e assim por diante.

Mas ha um segundo ponto de vista, ndo menos, alias, bastante mais importante, segundo
o0 qual a ciéncia do direito constitucional deve interessar-se pela ciéncia do direito privado. Ja
se teve ocasido de observar que ndo poucos temas tradicionalmente considerados proprios
desta Gltima devem, ao contrario, ser atribuidos a primeira.

Isso se nos mostra evidente no que concerne a doutrina da cidadania, que, pela natureza
mesma das relacbes que implica, é de direito publico puro e constitui uma das pedras
angulares sobre as quais se assentam as teorias constitucionalistas. Se o direito civil, na Italia,
dela se ocupa, isso ocorre tdo somente porque — o é sabido por todos — o legislador, por
razdes de oportunidade, regulamentou-a nas disposi¢6es do codigo civil.

E necessario que o direito constitucional faca valer uma analoga reivindicacdo — que
parece mais notavel — sobre aquela teoria geral do direito objetivo, que costuma ser

considerada como propria por todos o0s privatistas, tanto 0s nossos quanto aqueles

Du Droit, Traduits Du Latin de Messire Frangois Bacon, Grand Chancelier d’Angleterre. Par J.
Baudoin, 1st edn (Paris, 1646).
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estrangeiros. A doutrina das fontes do direito mal se constroi se ndo se tornar claro o intimo e
indissoltvel vinculo que a faz depender dos mais elevados e fundamentais principios que
formam o ordenamento constitucional do Estado.

O estudo de todas essas correlacdes e complementagdes de que a prépria teoria se
mostra suscetivel poderia certamente constituir o objeto de uma refinada e elegante
investigacdo, desde que o seja abordado a partir de um ponto de vista publicistico.

Aqui, como € natural, ndo é possivel insistir sobre um tal argumento; mas se deve
atentar, por exemplo, aquilo que é geralmente repetido quando se trata do ius singulare em
contraposicdo ao ius commune, oposi¢do que ndo € possivel aprofundar devidamente sendo
referindo-se as varias aplicacBes que, no direito positivo, recebe o principio da igualdade.

E se reflita também sobre o quanto se avantajaria a doutrina da interpretacdo das leis se
se tivesse sempre uma clara e nitida percepcdo acerca de certos principios de ordem
constitucional que sobre ela influem substancialmente.

Certas regras de hermenéutica, que usualmente ou ndo parecem bem justificadas ou sdo
consideradas enquanto ditadas pela légica comum, adquiririam uma maior relevancia e um
fundamento juridico mais preciso se fossem tratadas como principios de direito constitucional.

Assim, por exemplo, a norma segundo a qual a lei ndo é, regra geral, retroativa, a outra,
intimamente conexa, segundo a qual se presume que ela respeite os direitos adquiridos, e
tantas outras ainda que sao repetidas como corolarios ndo suscetiveis de demonstracédo, parece
que derivam de alguns limites, mais ou menos elasticos e moveis, que sdo impostos a
atividade dos érgdos legislativos, a torto cridos onipotentes.

E isso, além de demonstrar que algum principio de interpretacdo, que € posto como
absoluto, porquanto a teoria correspondente o foi sempre uma obra dos privatistas e, portanto,
colocada a servigo do direito privado, revela-se de todo erroneo ou insuficiente quando se quer
transporta-lo para o campo do direito pablico. O mesmo se aplica naquilo que se refere a
influéncia do elemento consuetudinério sobre a eficacia das leis.

E, finalmente, ndo se pode negligenciar que existe uma série notabilissima de principios,
0s quais se desenvolveram tradicionalmente em estreita conexao material com o direito
privado, porque somente a ciéncia deste Ultimo se elevou as mais altas generalidades e
abstracGes, e, na verdade, ndo sdo mais de direito privado do que o sdo de direito pablico.

Também aqui se repete aquilo que se observou acerca das varias ciéncias do direito

publico, limitadamente as suas relagdes. Assim como estas possuem necessariamente
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principios comuns, pode-se também afirmar, a priori, a existéncia de principios que o sejam
comuns tanto as varias ciéncias do direito publico quanto aquelas do direito privado.

O direito, em sua raiz, é uno e, embora se diferencie posteriormente nas suas diversas
aplicacOes, sempre conserva algo desta sua primitiva e logica unidade, discernivel em uma
série de normas e de institutos que se referem a todos ou a alguns dos ramos individuais em
que ele se divide.

Ora, caberia de fato duvidar se a discussdo desses temas deva constituir o objeto de uma
ciéncia especifica: é de se recordar, a este propdésito, a obra dos assim chamados allgemeine
Rechtslehrer, os quais, se em algum pecado incorreram, foi talvez o de pretender constituir de
uma tal forma uma filosofia do direito, mas aos quais, de qualquer modo, deve-se reconhecer
0 notabilissimo mérito de haver subtraido a ciéncia do direito privado uma matéria que nao
pode ser considerada uma sua exclusividade e que, apenas por razbes acidentais ou de
oportunidade, havia sido por ela estudada.

Sem entrar em uma discussdo que, por si s6, poderia ser suficiente para uma longa e
importantissima investigacdo, basta aqui mencionar a davida de que, se ndo todos, a0 menos
alguns destes principios generalissimos ndo devam regressar ao campo da ciéncia do direito
constitucional. A qual assim passa a assumir a extensdo, a importancia e a dignidade de uma
ciéncia juridica verdadeiramente fundamental, a ela: a elaboracdo dos principios mais
abstratos, a delineacdo dos institutos os mais fundamentais, a construcao das teorias as mais
delicadas.

E, consequentemente, do constitucionalista — certamente ndo menos, qui¢a mais do que
em qualquer outro jurista — exige-se 0 conhecimento daqueles meios técnicos sem os quais,
no campo das nossas disciplinas, ndo ha nem pode haver salvacao.

Curioso, mas instrutivo e exemplar, é o confronto entre aquilo o que foi, e infelizmente
ainda o é, a nossa ciéncia e aquilo o que, em vez disso, ela deve ser.

Enquanto, de um lado, se afirme que o direito constitucional € um direito sui generis,
que é o menos juridico de todos os direitos, parece, por outro, que ele deva proclamar-se
enquanto aquela disciplina em que o trabalho construtivo do jurista e a sua abstracédo
dogmatica encontrem o campo mais dificil, mais oportuno e mais fértil para exercitar-se.

E de se esperar que em breve se possa considerar como definitivamente superado aquele
estagio primitivo da nossa ciéncia em que, por ter surgido ndo como o produto de um

pensamento sereno e objetivo, mas pela fermentacdo e pelo impulso de paixdes politicas
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violentas®, preferia-se ver em seus cultores outros tantos defensores militantes de uma ideia ou
de um partido, e ndo juristas frios e imparciais.

Agora €, em vez disso, possivel e necessario tragar aquilo o que se pode considerar ser a
sua tarefa dogmatica e, para fazé-lo, tal qual o tentamos, era outrossim necessario orientarmo-
nos acerca do lugar que Ihe compete diante das demais investigac@es juridicas.

E, orientados que estamos quanto a este lugar, o que significa quanto ao contedo da
ciéncia, podemos muito facilmente orientarmo-nos em relacdo aos meios e ao método que se
impdem utilizar para alcancar um tal fim. Altissimo e dificilimo fim, diante do qual mesmo as
forcas mais validas, se ndo amparadas pelas forcas de outros, julgar-se-iam insuficientes.

Eu ndo tenho outra aspiracdo, egrégios jovens, sendo a de fazer-vos enamorardes por um
trabalho que, se exige paciéncia e tenacidade, pode ter e terd, prosseguido por muitos, 0
importantissimo resultado de edificar de uma vez por todas este nosso direito constitucional,
libertando-o das névoas filosoficas, das deformacgbes politicas, das divagacdes de todo o
género, que tergiversam ou que restam infrutiferas.

A quem afirmar que assim acabaremos por ser unilaterais, poder-se-a responder que a
divisdo do trabalho cientifico exige que se seja unilateral; resta evidente que a unilateralidade
num sentido, por parte de um estudioso, deva ser compensada pela unilateralidade num
sentido oposto, por parte de outro estudioso.

A quem, repetindo velhas acusagdes, dissesse que assim cuidamos demasiado do
sistema, da arquitetura, da forma do direito, negligenciando-lhe a sua esséncia e que,
consequentemente, realizamos um trabalho de poetas, nds poderiamos responder que, numa
disciplina dogmatica, sistema, arquitetura e forma sdo coisas importantissimas e que, de resto,

poesia também o é o direito.
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