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STATUS FAMILIAE

Situagao familiar

O conceito de Familia, como muitos outros, também esta em constante transformacao.
Séneca (pensador romano do Principado) considera que a Familia remota era como se fosse
uma pequena Republica: "o lar doméstico como uma pequena Republica”.

A autoridade do lar doméstico (pater familias) é comparada a autoridade da Republica.

1. A familia préprio iure - (1vsei den e Jlilon uipecans
Agrupamento de pessoas sob a autoridade de um mesmo e atual pater familias.

2. A familia communi iuri
Grupo de pessoas unidas sob a autoridade de um pater familias remoto.
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A matrona esta ligada ao pater familias se casada com ele por cum manu (a mulher se desloca
juridica e religiosamente para a familia do marido: poder marital).

Se casada de modo sine manu a mulher casada continua vinculada juridica e religiosamente a
familia de origem. Ainda existe poder marital sobre ela, mas de diferente amplitude, nao
abrangendo as esferas juridica e religiosa e — ndo oficiaimente, mas também — politica.
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A matrona vitiva pode se casar de novo. Os romanos recomendavam um prazo de 10 meses
para isso.

Mulher

Sui iuris Tem total capacidade juridica de gozo/direito, e néo de agir (capac. de fato)
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O patrio poder se é por uma lado sufocante, por outro assegura os direitos as pessoas
(legitima).

3. O parentesco — agnaticio
cognaticio
Parentesco tem importéncia para Direito das Sucessdes, impedimentos matrimoniais e
alimentos.
Parentes cognados: mantém ligagdes de sangue (materno € paterno). ) o
Parentes agnados: mantém ligagao pela mesma submiss&o ao pater familias. /.. 1 71007 J“0
Sao herdeiros apenas os agnados. L foeniittds

Observacao 1: As Xl Tabuas ndo mencionam o parentesco cognaticio. O Direito Justinianeu
considera que o que vale para sucessdes & o parentesco cognaticio.
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4. O patrio-poder (patria potestas) — O poder do pater familias sobre sua familia
Amplitude: total (de vida e morte) _ _
Evolugdo: muito gradualmente o poder & suavizado (Obs 2: As Constituicées Imperiais do
periodo Pés-classico condenam a morte do filho pelo pai; Obs 3: A progressiva aquisi¢ao de
capacidade patrimonial dos Filii familias: o pectlio castrense e quasi castrense) .t ru,w v Wl he-
Aquisigao: Adquire-se pela ado¢cao, casamento cum manu e nascxmenio por justas nupcias. ~“.,

| o
Perda: Perde-se com a morte, casamento cum manu (pela mulher) e Togao %
q
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O MATRIMONIO EM ROMA

1. O conceito de matrimdnio nas fontes juridicas romanas:

a. No Digesto (D.23.2.1, Modestino): “Nupcias sdo a unido do homem e da
mulher, o consércio de toda a vida, a comunicagéo do direito divino @ humano”;

Unido entre homem & mulher s

Associagado Indissolivel™ fra vudade nae L :

Aspecto religioso +——

b. Nas Institutas (Inst. I, 9,1): "As ntpcias ou matriménio sdo a unido do homem e
da mulher, a qual encerra comunhao indivisivel de vida”.

6 Kexlo L .;"\J.-L':.Pﬂlacw)»

2. A Natureza juridica do casamento: contrato pessoal, sociedade, contrato em sentido
amplo, situacao de fato. Tese de BONFANTE segundo a qual ha dois elementos que
caracterizam o casamento romano: objetivo (convivéncia, vida em comum) e subjetivo

_ (affectio maritalis).
E do séc Xl em diante que se discute a natureza juridica do casamento, e ndo o Direito Romano

antigo. O romano era muito concreto, pratico, ndo pensava ser lil tal discussao. Até hoje se discule
iss0.

3. Esponsais: Promessa de contrair matriménio.
As esponsais padem ser interrompidas; pois um dos requisitos do matrimdnio era o consentimento
dos nubentes, porém, ao interromper as esponsails o responsavel de tal interrupcéo pagava uma
multa

4. Modalidades de casamento cum manu: usus, confarreatio e coemptio
Casamento cum manu: o homem adquire poder marital sobre a mulher pelo tempo de convivéncia.
Nao e a unica, nem a mais frequente forma de casamento no periodo classico
Confarreatio: cerimdnia religlosa e solene em que o homem e a mulher dividiam um pao especial.
A primeira vez da mulher a entrar na casa do marido tinha que ser sendo carregada no colo por ele
Ela ndo podia pisar na soleira da porta, pois se acreditava que isso trazia azar ao casamento, Esse
costume lembra o episddio do Raplto das mulheres sabinas (Quando os romanos fundaram a cidade
de Roma nao havia mulheres, entao eles foram a aldeia dos sabinos e embebedaram os homens
para raptar suas mulheres; outra versao dessa lenda € que eles convidaram os sabinos para Roma
para participarem se sua inauguragao e |a eles roubaram suas mulheres em idade ptbere. Elas foram
forcadas a ficar em Roma mas receberam uma série de direitos).
Coemptio: venda ficticia da mulher para o homem. Como se o pater familias da mulher a tivesse
vendendo. Nao hé entrega de dinhelro.
Usus: confarreatio sem cenmonia,

5. O Dote
Conjunto de bens que o pater familias da noiva (geraimente), entrega para o futuro marido.
Em algumas situacdes a propria mulher entregava.
N&o era obrigatorio,
Geralmente no casamento cum manu, ja que a mulher esta deixando de ser herdeira de sua familia
sanguinea E como se fosse uma heranca adiantada, A finalidade € ajudar no sustento da familia

6. Os requisitos para contrair matriménio: consentimento, puberdade e capacidade
matrimonial (conubium).
Consentimento inclusive do pater familias, mas com 0 passar do tempo se valorizando a vontade dos
nubentes,
Conubium. envolve condigao social e parentesco,
L]— — (r\ ‘r-'-.ﬂl.;-ﬂ AT

7. A dissolugdo do matrimdnio: morte, divércio e perda do conubium.
Conubium: capacidade para casar e manter-se casado. Se durante o matriménio ocorre a perda da
liberdade, o casamento esta desfeito. A mesma coisa ocorre com a perda da cidadania,



(cccccccceccdceccccccccccccccdccccccccccce et ceecec

TUTELA E CURATELA

= Sao institutos que defendem quem nac é capaz de praticar sozinho os atos da vida civil:
protegem quem nao tem capacidade de fato.
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= Todos os atos que o tutor pratica sao para proteger o patrimdnio do incapaz, e ndo 6 sua
pessoa.

Com o desenvolvimento do instituto, cada vez mais eles assumem o papel de defesa da
pessoa.

* Nao ha diferenciacao precisa entre tutela e curatela

1. A incapacidade de fato

y absolutamente Itr;clpuzes {0-7 anos) -

o representagao total, tutor representante substitul a

dos impuberes/\ figiira 0 nipabers
relativamente incapazes (meninas 7-12 anos,
meninos: 7-14 anos) — tutor assistente, amplitude
de seus poderes diminuidas (o tutor deve ser
consultado sempre, anso ser que o ato juridico
esteja trazendo somente beneficios ao incapaz, por
ax, 5@ sle ashiver recebendo ume doagéo).
Dos 7 aos 14 anos em algumas ocasides o tutor
pode ser dispensado.

das mulheres->Tutela Pnrpuua. das meninas maiores de 12 anos até sua mnrte

Folwia-cfu o ,..4r¢1f,(,;,;f b AL 35 PR )

2. A Tutela

{ighaided

3. A curatela dos loucos (des todo género funosos & ndc funosos) = a principio tem ::urador

(eamdadm mental) LEEE M TiEe itilaa SEMpre, exceto em

: ' intervalos de lucidez
dos prodigos < destréem o patriménio familiar gastando sem controle
(1iho ter controle das gastas & um bpo de discemimento)
dos puberes menores de 25 anos = Lel Laetoria (pretr/edits - perfodo
clsssico): E possivel que haja um curador para dar assisténcia mas ndo @
obrigatério (a ndo ser nos casos em que ele for exigido) = A fungao do
curador neste caso & avaliar o risco do determinado ato juridico, ela d4 a
autorizagéo para a préatica de especifico ato juridico.

4. Espécies de tutela e curatela

Especies — Legitima (imposta porlei) = 1 17 by ab

'm I "rr = )
Testamentaria (indicada por testamento) /| 0 oo
Dativa (indicada pelo pretor) = se nao houver testamento nem agnado mais
préximo a pretor indica alguém. Esse alguém pode negar a tutela ou curatela
mas com justificalivas. doenga, velhice (idade avangada), ou se ele ja exercer
esse oficio
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XLIX

A FAMILIA NATURAL

Sumadrio: 282. A familia natural e o casamento. 283. A posicio dos jurisconsultos
romanos quanto ac mairimdnio. 284. Conceito de casamento. 285. A natureza juridica do
casamento. 286. O casamento € a conuentio in manum. 287. Esponsais. 288. Requisitos do
casamento. 289, Nulidade do casamento. 280. A formagio do casamento. 291. Relagdes
pessoais entre os cOnjuges. 292, Relaces patrimoniais entre os conjuges — o dote. 293. A fi-
liagiio e as relagdes entre pais € filhos. 204. Dissolugdo do casamento. 295. Segundas nap-

cias. 206, Concubinato.

282. A familia natural e o casamento — A familia natural, como salientamos atras
(vide n° 273) & 0 agrupamento constituido apenas dos conjuges e de seus filhos, independen-
temente de o marido e pai ser, oundo, pater. fumilias da mulher e dos descendentes imediatos.

Portanto, quando se estuda a familia natural, nfio se levam em consideracdo (séo
eles objeto da analise da familia proprio iure) os efeitos juridicos decorrentes da patria

potestas e da manus.
A familia natural tem por base o casamento. Por isso, neste capitulo estudaremos,

quase exclusivamente, 0 casamento e as relagSes juridicas — dele resultanies — entre 08
c6njuges, e pais e filhos. Mas, no item final, tendo em vista que, no periodo justinianeu, o
concubinato gera relagdes juridicas especialmente entre 0s concubinos & seus descenden- -
tes imediatos, sera ele, também, objeto de exame,

283. A posicio dos jurisconsultos romanos quanto ao matriménio —Nio existe,
no direito romano, disciplina organica do casamento.

Da jurisprudéncia classica, dois titulos, apenas, de obras que versavam O matrimd-
nio chegaram até nds — De nuptiis, de Neracio Prisco,’ e Liber singularis de rifu nuptia-
rum, de Modestino. Mas como esses livros se perderam, quase nada sabemos sobre seu
contendo.

Os textos que possuimos mostram que 0s jurisconsultos classicos, por via de regra,
trataram do casamento apenas incidentemente, quando estudavam institutos a ele rela-
cionados. Assim, Gaio dele se ocupa, nas Institutas,’ ao analisar o patrio poder; €, nas

Cf Aulo Gélio, Noctes Atticae, IV, 4, 4.
Cf D.XXI11,2,42¢50,eD.L, 17,197 (onde se repete parte do fragmento citado em primeiro lugar).

[, 535 ¢ segs.

[ PRI 0 T
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636 JOSE CARLCS MOREIRA ALVES

obras sobre o ius civile e ad edictum (vide n° 32), geralmente se alude ao matriménio em
conexio com o dote.* : '

A jurisprudéncia classica — como se vé no Digesio —S¢€ limitou a solugio de ques-
tdes praticas sobre 0 casamento, SEmM Se PreoCupar com o el estudo dogmiatico.

Mesmo os titulos aele consagrados no Codigo Teodosiano ¢ no Corpus Iuris Ciulis
sdo, no dizer de Gaudemet,” tardios, incompletos e nao muito coerentes ensaios de siste-
matizagio. Basta atentar para 0 fato de que, nas Institutas, embora haja um titulo especi-
fico sobre o casamento —o De szptii56 —, os compiladores o definem no titulo relativo ao
pétrio poder: De Patria Potestate.”

O primeiro esbogo de codigo matrimonial, em Roma, surge apenas com a Novela
XXII, que, posteriormente, foi complementada pelas LXXIV e CXVIL Mas — como

acentuamos — nao passa de esbogo.

284. Conceito de casamento _No Corpus Iuris Ciuilis, h4 duas defini¢des de casa-
mento.t Uma se encontra no i gesro,9 e & atribuida a Modestino; a outra, nas Institutas,
e & provavelmente de autoria de Ulpiano. a

Segundo Modestino, nuptiae sunt coniunctio maris et feminae et consortium omnis
vitae, dinini et humani iuris communicatio (as napcias sao a uniio do homem e da mu-
|her, o consdrcio de toda a vida, a comunicagao do direito divino € humano). Para as
Institutas, nuptiae autem siue atrimonium est uiri et mulieris coniunctio, indiuiduam
consuetudinem uitae continens {(ntpcias, ou matrimonio, sdo a unido do homem e da mu-
lher, a qual encerra comunhao indivisivel de vida).

Na opiniio de varios autores, ambas essas definigdes sdo interpoladas.12

Principalmente a primeira tem sido objeto de acaloradas criticas. Hruza,"” sem
entrar no problema de interpolagio, chega a afirmar que ela encerra tantas inverdades
quantas as palavras, Bonfante,  segundo parece, foi o primeliro a suspeitar {osse ela

BN

4 Cf. Orestano, La Struttura Giuridica del Matrimonio Romano del Diritia Classico al Diritio Giustini-

aneo, L, § 10, p. 34, Milane, 1951.
Internationale des Droits de I’ Antiguité, tomo 11 (1649}, p. 309.

5 Tustum Matrimonium, in Revue

6 I, 10. :
7 L,9. i
8

Isso apenas com relagdo as fontes juridicas. Nas literdrias, principalmente nas obras dos retores (vide,

a propésite, Lanfranchi, /i Diritto nei retori romani, p. 2 l16e
sohre casamento.

8 D. XX, 2, 1.

0 Inst, LS, L

{1  Cf Lanfranchi, [/ Diritto nei retort romani, p-
Romano, 1 (Diritto di Famiglia), reimpresso, p. 263, Milano, 1963.

12 Cf. Giannetto Longo, Diritto Romano, W1 (Diritio di Famiglia), p. 86, Roma, 1540.

13 Beitridge zur Geschichte des Griechieschen und Romischen Familienrechies, 1L (Polygamie und Pelli-

kat nach Griechieschen Rechte), p. 8, Erlanten-Leipzig, 1894
i4 Corso di Diritto Romana, I (Diritto di Famiglia), reimpressio, p. 263, Milano, 1963.

segs., Milano, 1938), ha varios conceitos

214, nota 1, Milano, 1938; e Bonfante, Corso di Dir;’ttg'
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interpolada. Sollazi " nega taxativamente sua genuinidade. Outros ha, no entanto —e essa
& a corrente gue, a pouco € pouco, vai predominando -, que a consideram classica.
Assim, Albertario,'® Volterra, 7 Lanfranchi.®

Num ponto, porém, a opinio da grande maioria dos autores € concorde: as duas de-)
fini¢des focalizam apenas a esséncia do casamento sob o aspecto social, néo lhe determi->
nando, portanto, a natureza juridica.19 o

285. A natureza juridica do casamento — Diante das circunstincias aludidas nos
itens anteriores, ndo é de admirar a existéncia de multissecular controvérsia sobre a nato-
reza juridica do casamento romano.

Fla se inicia com os glosadores, que, abstendo-se de definir o casamento,*' o carac-
terizaram, a principio, como contrato sem fundo patrimonial (contractus personarum),
em contraposi¢io aos contracius rerum (contratos obrigatérios de fundo patrimonial)f22
No entanto, segundo parece,23 os Giltimos glosadores, sob a influéncia dos canonistas,
passaram a considera-lo um actus legitimus (ato juridico), a semelhan¢a da adogio e da

ad-rogagio.
Os pés-glosadores retornaram A tese de que 0 casamento romano era um coniractus

personarum. :
Mais tarde, os representantes franceses da Escola Culta — dentre outros, Cujacio,

Duareno ¢ Hotomano — o classificaram como sgecies societatis (espécie de sociedade),
4

doutrina ardorosamente defendida por Donelo.
Os jurisconsultos dos séculos XVIIe XVIII, em sua quase totalidade, consideraram

o casamento romano um contrato, fixando-se, geralmente, no de sociedade.”

1S “Consortium omnis vitae”, in Scritti di Diritto Romano, 111, p. 313 e segs., Napoli, 1960.

16  La Definizione del Matrimonio secondo Modestino, in Studi di Diritio Romano, 1 (persone e famiglia),
p. 181 e segs., Milano, 1933.

17 Cf Lanfranchi, Jl Diritto nei retori romani, p. 214.

18  Ob.cit, p. 214 e segs.
is Vide, a propbsito, entre outros, Di Marzo, Istituzioni di Diritto Romano, sted., § XXXV, p. 154 ¢

segs.; e Solazzi, “Consortium omnis vitae”, in Scritti di Diritto Romano, 111, p. 313, Napoli, 1960. Car-
los Castello (La Definizione di Matrimonio secondo Modestino, in Atti del Colloguio Romanistico-
Canonistico — febbraio, 1978, pp. 267 a 298, Roma, 1979), porém, sustenta que “a defini¢lio de Mo-
destino, acolhida em D. XXTIL, 2, 1, tem relevancia juridica tanto na antiga Roma pagi, desde os tem-
pos iniciais, quanto na obra legislativa realizada por Justiniano”.

20  Para pormenores sobre o hisibrico dessa controvérsia, vide Orestano, La Struttura Giuridica del Ma-
trimonio Romano dal Diritto Classico al Diritto Giustiniano, 1, § 8° e segs., p. 22 & s€gs., Milano,

1951,
21 Cf. Rasi, I diritto matrimoniale nei glossatori, in Studi di Storia e Diritto in onore di Carlo Calisse, |,

p. 143, Milano, 1940.
92 Sobre as origens da teoria contratualista do casamento, vide Qrestano, “Un errore che ha fatto storia:
il matrimonio fra i contratti”, in “Piritto™ Incontri e Sconiri, pp. 31532337, Bologna, 1981.

23 Cf. Rasi, ob. cit., p. 146.

24  Commentarius de ire ciuili lib. XIH, caps. 18e2l.
cundum ordinem Pandectarim concinnatum, Co-

25  Vide, entre outros, Strdvio, Syntagma lurisprudentiae se
loniae Agrippinae, 1709, p. 536, e Voet, Commentarius ad Pandectas, tomo I1, Parisis, 1829, p. 568. .
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Entretanto, de longa data alguns autores —raros, & certo — criticavam a teoria contra:
rualista. As objecdes j4 existiam no tempo de Donelo, que procurava refutd-las.®® 4
No inicio do século XIX, o jurisconsulto aleméo Glueck, analisando a definicdo de
casamento atribuida a Modestino, atacou vigorosamente a tese de que o matrimoénio ro-
mano seria um contrato.”’ Fora a palavra coniunctio que induzira os juristas a reputafg
casamento wm contrato — mais precisamente contrato consensual, porquanto se aperféif
coa com o simples consentimento: consensus facit nuptias. Entretanto, essa classificagio
nio era adotada pelos romanos, pois seus jurisconsultos jamais usaram a expressao COR-
tractus para designar ato juridico de natureza pessoal. Alids, esse vocabulo latino se refe-
re sempre a coisa que seja objeto de comércio, € evoca a idéia de uma obrigaciio que -
pressupde um devedor e um credor, € que, uma vez cumprida, extingue necessariamente
a relacdo juridica surgida entre ambos. Nada disso ocorria no casamento. e
Mas, por causa de Savigny, critica de Glueck nfio conseguiu destruir a teoria tradﬁ '
cional. No Sistema do Direito Romano Atual,”® propds Savigny nova defini¢do de contfa? ;
to: “Contrato é o acordo de muitas pessoas sobre uma manifestagéo comum de vontade °
destinada a reger suas relag@es juridicas.” Assim, a0 passo que oS autores da época repy
tavam o contrato obrigatorio como género (e isso porque a defini¢io de contrato s6 a ele
se aplicava), Savigny, com seu conceito, fez passar o contrato obrigatdrio de género ae§t
¢do genérica de contrato, enquadraram-se, também, os acordos de vontads
que estabeleciam relagdes juridicas o seio da familia, como 0 matriménio. Pondera Sa-
vigny que, adotada sua definigdo, o casamento sera naturalmente um contrato sem neces-
sidade de — como geralmente pretendiam os autores — ser ele posto ao lado da compra
venda e da sociedade, como conirato consensual que, por singular inadverténcia, os juriss
tas romanos teriam olvidado. Mas o préprio Savigny reconhecia que seu concetto de con:
trato era desconhecido dos romanos, que aplicaram as expressoes pactio, pactum?®é
conentio apenas aos contratos obrigatorios. -
Ainda no século XIX, Ortolan, retomando, talvez inconscientemente, idéia j& eg__'gr
posta por Vacario — 0 célebre fundador da Universidade de Oxford —, defendeu a tese dg -
que o casamento romano seria um conirato real.”’ ' o
Era esse o panoramia doutrinario, quando, em 1889, Manenti publicou o livro Della
bilita delle condizioni ai negozi giuridici e in ispecie delle condizioni opposte al
nde — sem prever que se tornaria célebre por isso — salientou que, para a .
casamento romano, havia a necessidade do estabelecimento de fato, entre -
unhio de vida, bem como da existéncia do consentimento deles, que

pécie, e, nano

inoppont
matrimonio, 0
constitui¢do do
os nubentes, da com

26 Commentarius de iure ciuili i X111, cap. 18, 2.

37 Commentario alle Pandeite, XXI1, trad. D’ Ancora, p. 143 € segs.

28 Sistema del Diritto Romano Attuale, 111, trad. Scialoja, § 140, p. 406, Torino, 1891. .
29 Législation Romaine, Explication Historigue des Instituts de I Empereur Justinien, 11, 12* ed., n° 99,

p. 80, Paris, 1883.
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consistia, nio no acordo inicial de vontade, mas no continuo, a que as fontes, por causa
mesmo dessa continuidade, ddo a denominagdo de gffectio maritalis.”

Com base nessa idéia, Bonfante, ainda nos fins do século XIX,*! formulou uma tese
revolucionaria sobre a natureza juridica do casamento romano.

Para que se possa compreender a teoria construida por Bonfante, é preciso ter co-
nhecimento das nogdes gue s seguem. '

Modernamente, a palavra casamento S€ emprega em duas acepgdes diversas:

g) para indicar o ato inicial que da nascimento 4 unifio legitima entre o homem ¢ a

mulher; €
b) para designar a relagdo Jjuridica que, depois do ato inicial, se estabelece entre o

marido ¢ a mulher. .

Por isso, como acentua Vassali,*2 no direito moderno, ao lado do ato Juridico “ma-
trimdnio” (ato que dé inicio 20 estado de marido e de muther), ha a relagdo juridica “ma-
triménio”(o proprio estado de marido e mulher). Em conseqiiéncia, o ato inicial, ato
jurfdico “matriménio”, e a relacdo juridica “matriménio”, ou — como também salienta
Vassali®® — o status do cOnjuge, sio nitidamente distintos. Do ato inicial — em que o ho-
mem e a mulher, observadas as solenidades legais, manifestamn a autoridade competente
avontade de se casarem — surge o status de conjuge, que oS vincula (independentemente
de terem, ou ndo, vida em comum, € de quererem, ou nfo, continuar casados) até a morte
de um deles, ou — nos paises que o admitem — 0 divércio. |

Segundo a teoria estruturada por Ronfante, 0 mesmo ndo OCOITE COM 0 ¢asamento
romano em nenhuma das suas etapas de evotugéo. O matriménio, em Roma, era uma si-
tuacdo de fato que se iniciava, sem quaisquer formalidades, com o simples acordo de
vontade do homem e da mulher, e que perdurava apenas enquanto persistia a intengao
dos cdnjuges em permanecerem casados, dissolvendo-se, de imediato, no momento em

30 Ob.cit, p. 42 e segs. Antes de Ferrini, porém, como procurel demonstrar em “J E. Labbé e a natureza
Jjuridica do casamento romano”, artigo publicado na Revista da Faculdade de Direito da USP, vol.
LXXIV (1979), pp. 109 a 117, esse romancista francés, em 1883 (em trabatho intitulado De la nature
du mariage, e publicado em apéndice 2 12* edicdo da obra de Ortolan, Explication Historique des
Instituts de 1’ Empereur Justiniem, vol. 11, pp. 684 a 687, Paris, 1883}, ja sustentava que, no direito ro-
mano, “o casamento nio se forma num dado momento como um contrato; ndo, ele supde condi¢des
miltiplas que podem realizar-se uma apds outras ¢ chegar, em seguida, a concofrer em conjuntc”; e
acrescentava: “Ele comeca a existir pela reunido dessas condicdes, ele se prolonga por sua permanén-
cia, ele se dissolve pela cessagiio de uma delas”. Por issa, ao tratar do divércio e do repudio, salientava
que esses instifutos como se apresentavamno direito romano eram o resultado da natureza, ali, do ma-
trimbuio: “Ela (a faculdade de divorcio ou de repudio) decorreu antes, cOmo uma conseqiiéncia, da
natureza do casamento, da necessidade da permanéacia das vontades que o constituern, da igualdade
de posigdo dos conjuges na auséncia da manus” (ob. cit., p. 686).

31 Istituzioni di Diritto Romano, cuja primeira edi¢o é de 1896 - vide § 58, p. 137 e sogs.

32 Lezioni di Diritto Matrimoniale, 1,§ 21, p. 48, Padova, 1932,

33 Ob.cit, §17,p. 37.
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a0 contrario do que se verifica no di-

que um deles (ou ambos) deixasse de té-la. Assim,
e surja o stafus de conjuge

reito moderno, em que basta o consentimento inicial para qu
inda que 0s €sposos Nao mais o desejem — até a morte ou o divércio, no di-

6nio se iniciava com o acordo de vontades do homem e da mulher
erdurava enquanto esse acordo persistisse: nao era sufici-
antivesse, 0 consentimento inicial, mas, sim, 6
ucedia com a posse, dois eram os ele-
etivo (a affectio mar:'ra'lfs‘i,
dos) e o elemento objeff%

que perdura—a
reito romano o matrim
no sentido de se casarem e S0 p
ente, para que o staius de conjuge se m
continuado. Por outro lado, e 2 semelhanga do que s
mentos constitutivos do casamento romano. 0 elemento subj
isto &, a intengdo continua de 0s cOnjuges permanecerem casa
a, a vida em comum). Em face disso, assim define Bonfante o cas

(ou seja, a convivénci
homem e da mulher com a intengéo de serem marido

mento romano: “E a convivéncia do
s134

e muiher. _
Embora essa tese ainda hoje tenha muitos adeptos,”” vérios romanistas, ¢ maig

centemente, ndo a repudiando de todo, a tém, na verdade, alterado substancial_mé'

Assim, Volterra® e Orestano™® se insurgem contra o elemento objetivo (a CDIlViVél}Q:I;:

vida em comum), entendendo que ndo era ele requisito para a existéncia do casamgpfo

pois hé textos que demonstram que este perdura apesar de 0s conjuges viverem sepatadk

. L
por espago de tempo mais ou menos prolongado; para ambos esses autores, apenas a an’é
tio maritalis (elemento subjetivo) seria imprescindivel para que houvesse matrimdnio. ¥

34 Istituzioni di Diritto Romano, 1 ed., § 58, p. 137 (defimgdo inalterada na Gltima edigho deé_ég.gbrﬁ;

que & a ristampa della X edizione, Torino, 1946, § 58, p. 1800,
35  F isso mesmo entre 08 autores de origem germanica, vide, a proposito, Kaser, Das Romisches Priv
trecht, 1, § 17, p. 63 e segs,, Miinchen, 1955, e I, § 215, IL p. 108, Miinchen, 1959; Wolff, Doctin
trends in Postelassical Roman Marriage Law, in Zeitschrift der Savigny-Stifung fiir Rechisgeschich
Rémanistische Abteilung, LXVII (1950}, p. 261 e segs.; Schwind, Rémisches Recht, 1, § 48, p. 17
segs. Também Garcia Garrido (Minor Annis X1I Nupta in Labeo Rassegna di Diritto Romano ang
1957, pp. 86 a 88), adota essa tese. Ainda recentemente, em 1980, Carlo Gioffredi (Per la Storia
Matrimonio Romano, in Nuovi Studi di Diritto Greco e Romano, pp- 115 a 144, Roma, 1980) defend
a mesma orientago, € salienta que “néo se deve dar ao elemento vontade a vesie quase de um'dogma
porque se infroduziria um dogma num instituto gue, COmO O matriménio romano, nio & dogmati
(ob. cit., p. 144). Pl
36  Martinez (Nuptiae et mairimonium, in Fstudios Juridicos en homenaje al Profesor Ursicino Alva
Sudrez, pp. 57 a 67, Madrid, 1978) chega a dizer que a posigio de Volterra e de Orestano € acolh

pela “quase totalidade dos romanistas atuais”. S
37 La concéption du mariage d’apreés les juristes romains, p. 49 e segs., Padova, 1940. Para uma Visi
sintética da tese de Volterra, vide Fstituzioni di Diritto Privato Romano, pp. 647 a 652 & 656 a 658,
38 La Struttura Giuridica del Matrimonio Romano dal Diritte Classico al Diritto Giustinianeo; 1, § 29

segs., p. 85 e segs., Milano, 1951. SR
36 Sobre aaffectio maritalis, vide G. Longo, Affectio maritalis, in B
no, vol. V. N, 8, (1939}, p. 119 e segs.

v
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Por outro lado, Voltcna4° e D’ercole,*! salientando que a teoria dominante € certa (ressal-
vada, quanto a Volterra, a objecio contra 0 elemento objetivo) no que diz respeito ao pe-
riodo classico, defendem a tese de que, nos direitos pbs-cléssico e justinianeu, por
influéncia do cristianismo, a estrutura juridica do casamento se modificou profundamen-
te — 0 matriménio, como ocorre no direito moderno, passa a fundar-se na vontade inicial
dos nubentes, desta decorrendo o vinculo conjugal, que, a0 contréario do que se verificava
no direito classico, independe da vontade continua (affectio maritalis) dos conjuges de
serem marido e mulher; e vinculo esse que s6 se dissolve cor a morte ou como divdrcio.

Enfim, hi que se fazer referéncia & tese de Rasi, que, em 1946, no livio Consensus
facit nuptias, combateu vigorosamente a teoria dominante, por entender que, também no
direito romano, o casamento era um uinculum iuris (vinculo juridico) surgido de vontade
inicial manifestada em stipulatio (contrato verbal), sendo a construcio doutrinaria da gf-
fectio maritalis uma bela, mas absurda, utopia do mundo romanistico. Doze anos depois,
e 1058, na obra La conclusione del matrimonio nella dottrina prima del Concilio di
Trento,* Rasi, reconhecendo que errara ao afirmar que, no direito romano, 0 casamento
nascia de um contrato (a stipulatio), reafirma sua posigao contraria 4 doutrina dominante,
e acentua que 0 matrimonio romano, Como & teoria mais moderna reconhece, ndo &, 2o
menos a partir do direito pés-classico, uma relacio de fato, mas, sim, um winculum iuris
(que s6 se dissolve com a morte, ou com manifestaciio de vontade contraria a inicial), ori-
ginado, senfo de verdadeiro conirato, do consentimento dos nubentes.

A nosso ver, a diferenga que existe entre ¢ casamento moderno € 0 romano ¢ esta:

_ no direito moderno, em geral, o casamento surge de ato consensual rigidamente
solene, celebrado diante de autoridade competente; € s6 se dissolve, por via de regra, pela
morte, ou —nos paises que o admitem — pelo divéreio (e, neste caso, desde que se verifl-
que um dos motivos previstos em lei): em vista disso, a relagdo matrimonial, uma vez
surgida, no pode dissolver-se, sem mais, pela simples vontade de um dos conjuges (dai
falar-se, apropriadamente, em vinculo conjugal);

— 1o direito romano, nio: para que surgisse o casamento, bastava a vontade inicial
(consensus) dos nubentes, sem quaisquer formalidades (apenas a partir do direito pbs-
classico é que, em algumas hipoteses — vide o n° 291 —, se exige certo formalismo), € 0
matrimdnio perdurava até que um dos conjuges desejasse rompé-lo, pois, COMO VEremos

40 La conception du mariage d 'apres les juristes romains, p. 58 e segs., Padova, 1940 X. Vide também,
entre outros trabalhos de Volterra, La conception du mariage & Rome, in Revue Internationale des
Droits de I'Anriguité, 3* série, tomo IF{(1955), pp. 365 a 379; Una misteriosa Legge attributa a Valen-
tiniano I, in Studi in Onore di Vincenzo Arangio-Ruiz nel XLV anno del suo insegnamento, vol. 1M, p.
139 e segs., Milano, s/data; Lezioni di Diritto Romane — 1l matrimonio Romano {dnno Academico
1960-1961), pp. 1212 156285 a 340, Roma, s/data; e Matrimonio (dir. rom.), in Enciclopedia del
Diritio, XXV, p. 726 e segs., Milano, 1975.

41 [l consenso degli sposi e la perpetuitd del matrimonio nel diritio rom
Studia et Documenta Historiae et Iuris, V (1939}, p. 18 ¢ segs.

42  P.7esegs.

ano e nel Padri della Chiesa, in
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adiante (no n° 295), em Roma, sempre se admitiu o divércio por vontade unilateral (mes-
mo no direito justinianeu, se um dos conjuges repudiasse o outro sem motivo, ele poderia
sofrer sangBes, mas o casamento se dissolvia), a qualquer tempo, sem formalismo, e in-
dependentemente da existéncia de motivos fixados, previamente, em lei; dai a expressdo
affectio maritalis para significar ndo que fosse necessario que os conjuges tivessem a in-
tencdo continua (e, portanto, idéntica & vontade inicial) de serem marido e mulher, mag:
que o casamento perdurava enquanto eles (ouum deles) ndo praticassem ato conirario ao:.
que dera inicio ao casamento: 0 cli\;r_c’)rcio.43

43  Em favor dessa tese (ja sustentada neste livro desde sua primeira edig8o, em 1966, e que procuramo§’
natureza juridica do casamento vomano no direito;

Universidade de Sdo Paulo, vol. 90,1% 3247, 850 P,
#ncia, vida em comum) e subjetive (affectio ma;
o Tequisito para a existéncia do casamento o

demonstrar, pormenorizadamente, 1o artigo A
classico, in Revista da Faculdade de Direito da
ulo, 1995} — que afasta os elementos objetivo (conviv

vitalis - vontade continua) e que so considera com
os nubentes que tenham entre si conubium —, podemos arrolar, entre ou

(pois o cardter desta obra néio permite maiores digressdes a respeito), as seguintes circunstincias: a)
também com relagio ao contrato de sociedade (que ndo se pode pretender fosse uma relagio de fatg
-dependente de vontade continua dos sGeios), 0s textos usam de expressdes como affectio societatis, sl
in eadem voluntate perseuerat (8¢ PEISEVera na mesma vontade), manet autem societas eo usque dg-
nec in eodem consensu perseuerant (persiste a sociedade enquanto os s6cios perseveram no mesmo
consentimento), tandiu societas durat, quamdiu consensus partium integer perseueral (a sociedade
persiste por tanto tempo quanto persevera integro o consentimento das partes) -~ ¢ 1880 porque, como
ocorTia com O casamento, o contrato de sociedade podia extinguir-se, a qualquer tempo, pela vontade
unilateral dos sécios (vide o n° 244, in fine), e, conseqiientemente, s6 perdurava enquanto todos o de:
sejassem: b) o louco, no direito romano, nio podia casar-se por estar impossibilitado de manifesta o
consentimento inicial, mas — salientam os textos (assim, por exemplo, Paulo, Sententiarum ad fi ;
jibri,11,19,7;eD.1,6,8pr)—sea loucura surgir depois de contraido o matrimdnio, este, apesar
perdura, o que demonstra inequivocamente que o pretenso consentimento continuo (affectio ma ]
Iis) njo era requisito para a existéncia do casamento, pois requisito (cu elemento essencial) & aqu
- sem o qual ndo ha o ato, g, em conseqiiéncia, nio admite excegdes; ¢) ha textos (D. XXV, 2,4
XXIV, 3, 2) que declaram, taxativamente, que, embora um dos conjuges tenha enviado o libellus diy
ortii a0 outro, se houver arrependimento dentro de breve espago de tempo, O casamento — apesar, c}
auséncia da affectio maritalis, 20 menos no Momento em que um deles remeieu o libellus divortif
persiste; principio esse que & incompativel com a tese de affectio maritalis. Note-se, alis, que Perozz
(Istituzioni di Diritio Romano, 1, 2* ed. — reintegrazione, 1949 —, § 35, p. 324 ¢ segs.}, depois de al
status, salienta que ndo ha requisitos para sua conservagio, ma
dissoluciio; e mais: que o casamento persiste ainda que haja alt
36 se dissolvendo (além, obviamente, da circunstanci:
Em 1970, Robleda (£ Matrimonio en Derg
e de observacOes que o levaram a duvi

consentimento inicial d

mar que ¢ Casamento romano g um
apenas para seu nascimento e para sua
séncia de vontade (como na hipdtese do louco),
da morte) se hd uma vontade contraria a que ele perdure.

cho Romano, p. 130 & segs., Roma, 1970) apresentou uma séri
dar da tese de qué, no direito romano classico, o consentimento continuo fosse elemento essencial d

casamento. Di Salvio (Matrimonio e Diritto Romano, in Index,vol. 2—1971 -, pp. 376 a 386) CriticQu™
essas observaches, sustentando a tese do consentimento continuado, Robleda, no mesmo ano (Sobre;
el Matrimonio en Derecho Romano, in Studia et Documenta Historiae et Iuris, KXKVII - 1971 — ph
337 e segs.), replicou, salientando que 0 prépria critico havia terminado por admitir que hd dificulda

des para a aceitagio da tese que defendia. Volterra {Precisazioni in Tema di Matrimonio Classicd
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286. O casamento e a conuentio in manum — Afirma-se, tradictonalmente, que, no
direito romano, havia duas espécies de casamento: 0 casamento cun manti €0 casamento
sine manu. O primeiro seria aquele em que 0 homem (ou, se alieni iuris, seu pater fami-
lias) adquire a manus (poder marital) sobre a mulher, que, assim, se desvincula da fami-
lia de origem e ingressa, com seus bens, na de seu marido, como se fosse filha dele (Joco
filiae): dessa forma, s€ a mulher, antes de casar, for alieni iuris (por estar subordinada 2
potestas de seu pater familias originario), continua a sé-lo na familia do marido, depois
do casamento cum manu;, S€ sui {uris, torna-se, ao casar, alieni iuris. Ja na segunda espé-
cie — 0 casamento sine manu —, ¢ marido ndo adquire a manus sobre a mulher, que, em
virtude disso, conserva, além de seus bens, o status familiae anterior ao casamento.

Segundo tudo indica,* porém, ndo havia no direito romano, propriamente, duas es-
pécies de casamento. O conceito de casamento era um s0. O que ocorria era a possibilida-
de de ele ser acompanhado de um ato solene—a conuentio inmanum (viden®279) —, pelo

in Bulletino dell Istituto di Diritto Romanao “Vittorio Scialoja”, vol. LXXXVIII (1975), p- 245 e segs.)
também atacou as observagdes de Robleda. Em 1977, Josef Huber (Der Ehekonsens in Romischen
Rechts, Roma, 1977) seguiu a orienta¢o de Robleda. Volterra, em 1980 (dncora Sulla Struttura del
Matrimonio Classico, in De Justitia et Iure Festgabe fiir Urich von Liibtow, pp. 142 a 153, Berlin,
s/data), voltou & carga, trazendo mais um texto {C. V. 17, 6) para sustentar sua posigio, texio esse que
tem sido interpretado diferentemente, por ndo o terem as intérpretes examinado sob a dtica da tese do
consentimento continuado. Mais recentemente, em 1986, Pugliese (Istituzioni di Diritto Romano, 11,
n® 111, p. 429), embora seguindo a posigio de Volterra, acentua que o tratamento dado ao matriménio
do furiosus demonstra 0 carater ndo rigoroso da orientagdo jurisprudencial que exigia a vontade ma-
trimonial continua”. Nesse mesmo sentido, em 1989, se manifesta Talamanca (Istituzioni di Diritto

Romano, 1, n° 40, p. 140).

44 A proposito, vide Yolterra, Ancora sulla manus e sul matrimonio, in Studi in onore di Siro Solazzi,

p. 675 e segs., Napoli, 1948; Nuove Osservazioni sulla “conuentio in manum’”, in Atti def Congresso
Internazionale di Diritto Romano e di Storia, del Diritto, Verona, 1948, I1I, p. 29 ¢ segs,, Milanao,
1951; La Conuentio in Manum e il Matrimonio Romano, in Rivista Italiana per le Scienze Giuridiche,
série 111 — anno XX1I (1968), vol. XTI (inico), dell’intera collez, vol. XCV,pp. 205 a 226; Garcia Gar-
rido, “Conuentio in Manum” y matrimonio, in Anuario de Historia del Derecho Espariol, tomo XXVI
(1956), pp. 781 a 787; e Pugliese, Istituzioni di Diritto Romano, 1, n° 37, pp. 106 2 109. Bozza (cf. Vol-
terra, La Conventio in Manum e il Matrimonio Romano, in Rivista Italiana per le Scienze Giuridiche,
série I[1 — anno XXII (1968), p. 205), no entanto, 56 admite essa tese no ultimo periodo da Republicae
na época do direito cldssico; Cantarella (Sui Rapporti fra Mairimonio ¢ “Conuentio in Manum’™, in Ri-
vista Italiana per le Scienze Giuridiche, série 11, anni XII-XVI (1959/1962), vol. X {Gnico), pp. 181 a
228),sd excluidelaa confarreatio, que teria s1do um casamento religioso, o unico no direito ATCaico; €
Tomulescu (Les Rapporis entre le Mariage et la Manus, in Revue Internationale des Droils de
I'Antiguité, 3" série, tomo XVIII (1971}, pp. 723 a 733, sustenta que, até o século I1 a.C., o8 modos de
aquisi¢io da manus foram a0 mesmo tEmpo modos de formacéo do casamento, mas, a partir desse sé-

culo, surgiu 0 casamento sine manu, 0 que implica dizer que 0 casamento existe sem a manus, que
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s . ' 45 .
ter familias) adquiria a maniis sobre a mulher.” Quando isso se

dicionalmente, s¢ denomina casamento cunt mani; S ¢aso
do da conuentio in manum —, ti-

qual o marido (ou seu pa

verificava, dava-se o que, fra
contrario — isto &, quando o matriménio ndo era segui

nha-se o que tradicionalmente s€ chama casamento sine manii.
Assim sendo, casamento e conuentio in manum s30 instifutos independentes, € com

finalidades distintas: o casamento visa a criar a sociedade conjugal; a conuentio in ma-
. ~ 46 .
num — que talvez pudesse OCOTter ainda que ndo houvesse casamento —tem por fim o in-

gresso da mulher em familia diversa da sua de origerm. _
A conuentio in manum — € as conseqiiéncias que ela acarretava — ja foi estudada no

Capitulo XLVIII (vide 0s 1% 278 e 279). Agora, ocupar-nos-emos apenas do casamento,
independentemente da conuentio in manum.

— Os esponsais (sponsalia) sdo a convencio pela qual duas pes}*
) se comprometema contrair, no fu="

287. Esponsais‘”
soas de sexo diverso (ou seus patres familias, pot elas
turo, casamento.” '

Os esponsais, no decurso da evoluco do di
formagio: no direito classico, sua importincia €
dos pos-classico e justinianeu, aumentam Seus
(prometidos), sob certos aspectos, equiparados aos cOnjuges.

reito romano, sofreram acentuada trans-
quase exclusivamente social; nos perio-
efeitos juridicos, sendo 08 sponsi

passa a ser elemento externo que se gjuntava, ou nfo, a ele. Mais recentemente, Gian Luigi Falchi
(Osservaziont sulla natura deila “Coemptio matrimonil causa’ nel Diritto Preclassico, in Studia et
Documenta Hisioriae et Iuris, vol. L, 1084, pp. 355 2 382) entende que, antes da Leidas X1I Tabuas, 4
conuentio in manum era efeito necessario de todo casamento, ¢ s€ produzia com o decurso de um and
de vida conjugal, ou imediatamente s¢ o casamento tivesse sido contraido pela confarreatio ou pela®:
coemptio; depois, ate 0 1° século antes de Cristo, as nipcias produziam a conuentio in manum, mas as”
partes podiam excluir esse efeito com a usurpatio frinoctis; posteriormente, a manus cal em desusoe o
usus é ab-rogado, sendo que a confarreatio sobrevive como rito nupcial relevante para efeitos $acres;

e a coemptio se torna negdceio solene Com uso diversificado. Hie

45  Discute-se se no direito romano arcaico a conuentio in manum acompanhava, ou nfo, sempre o Casa-.i
mento. A maioria dos autores (assim entre outros, Bonfante, Corso di Diritio Romano, | — Diritto di:-
Famiglia, ristampa da 1*ed., p. 57 e segs., Milano, 1963; e, mais recentemente, Pugliese, Istituzioni di
Diritto Romano, 1, n° 37, pp. 106 a 109, ¢ Talamanca, Istituziont di Diritto Romano, I, pp. 132¢ 133)s-
e manifesta em sentido afirmativo. kit

46  Cf Gaio, Institutas, I1, 139, segundo a Nuove Osservassioni sulla:-
conventio in manum, in ob. cit., vol. I, pp. 31/34, :

47  Sobre esponsais, vide Gaudemet, L’originalité des fiancail
segs.; ¢ Corbett, The Roman Law of Marriage, p. 1 € segs., Oxford, 1930.

48  No periodo historico, 08 esponsais se celebravam, por via de regra, entre o pal
futuro gearo (ou, se este fosse alieni iuris, seu pater familias).

49 Sobre os efeitos dos esponsais no direito classico, vide Volterra, Ricerche interno agli sponsali in di-:
ritto romano, in Bulletino dell 'Istituto di Diritto Romano, vol. XL, p. 87 ¢ segs.

interpretagio dada por Volterra,

es romaines, in IVRA, VI (1855), p. 47 ¢
Sy

er familias da mulher €0:
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Primitivamente,’ nas cidades do Lécio (Latiumy), 0s esponsais eram celebrados por
meio da sponsio (negdcio juridico verbal e solene, donde as denominagfes sponsalia —
esponsais; sponsa —a muther prometida; e sponsus - 0 homem prometido), e tinham efi-
cdcia juridica plena, tanto assim que, S€ uma das partes ndo cumprisse o convencionado
(em geral, 0 pater familias do sponsus ou da sponsa que rompia 0s esponsais), a outra
dispunha de a¢do judicial (a actio ex sponsu) contra aquela, para obter indenizacdo. Esse
sistema perdurou no Lacio até o ano de 90 a.C., quando se estendeu a cidadania romana
4s Gltimas cidades dessa regido que ainda néo a tinham.”!

Também em Roma, em épocas remotas, € muito provéwels2 que os esponsais fos-
sem regidos pelos mesmos principios observados nas demais cidades do Lacio. No en-
tanto, desde muito cedo ocorreu, nela, a decadéncia desse instituto, pois, no periodo
historico do direito romano, os esponsais nao obrigam o sponsus Ol & SpOnSa & Casar; a0
contrario, qualquer um deles pode livremente rompé-los, sem que haja, contra sl ou con-
tra seu pater familias, sangdo alguma. Vigora o principio de que os casamentos devem
ser livres.? Assim, se se apusesse uma stipulatio poenae (clausula penal) aos esponsais,
para que a parte que 0s rompesse ficasse obrigada ao pagamento da pena, essa clausula,
na pratica, nfio tinha eficacia, pois o direito de se cobrar judicialmente a pena podia ser
paralisado por uma exceptio doli.>

No direito pos-classico, no entanto, observa-se uma tendéncia> que traduz como
que um retorno ao regime dos tempos primitivos em que 0 sponsis ou a sponsa (ou o pa-
ter familias de um ou de outro, conforme o caso) gue rompesse 08 esponsais sofria san¢do
de ordem patrimonial. Com efeito, embora no direito ps-classico a stipulatio poenae
aposta 20§ €sponsais continue a ser ineficaz, acolhe-se, no direito romano, 0 costume ofl-
ental das arras esponsalicias (soma em dinheire que, por ocasio da conclusdo dos espon-
sais, um dos sponsi enirega ao 011Uo),56 e, se 0 sponsus e a sponsa irocam arras
esponsalicias entre si, aquele que, sem justa causa, romper 08 esponsais perde as arras
que deu, e estd obrigado, principio, a restituir as que recebeu em quadruplo, €, mais tar-

de — provavelmente por modificagdo introduzida por Justiniano —, em dobro. A mesma.

tendéncia se observa, também, em duas constituigﬁes” de Constantino, de, respectiva-

50 o sabemos gragas 4 informagdo do jurisconsulto classico Sérvio Sulpicio Rufo conservada por Aalo
Gélio, Noctes Atticae, 1V, 4.

st Cf Bonfante, Corso di Diritto Romano, | (Diritto de Famiglia), reimpressio p. 308, Milano, 1963.

52 Como se infere de Varrdo, De lingua latina, VI, 70 ¢ 71, e (nesse sentido, vide Volterra, Istituzioni di
Diritto Privato Romano, p. 663) da forma spondes? spondeo a que alude o texio de Sérvio Sulpicio
Rufo (citado na notan® 50), a qual s6 podia ser utilizada por cidaddo romano (vide n® 235},

53 Cf C. VIIL, 38 (39), 2.

54  D.XLV,1, 134, pr.

55  Possivelmente por influéncia do Cristianismo.

56  Sobre as arras esponsalicias, vide Riccobono, Arra Sponsalicia secondo la const. 5 Cod. de sponsali-
bus V-1, separata.

57 C.V,3,15eC.V,3 16
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mente, 319 e 336 d.C., relativas a sponsalicia largitas (liberalidade esponsalicia), € pelas
quais todas as doagGes entre sponsus sponsa eram feitas sob a condigfo tacita de haver
restituicdio no caso de ndo ser celebrado o casamento. E aquele dos sponsi que serecuse a
casar nfio pode pedir a restitui¢do do que doou, embora esteja obrigado a devolver o que
receben. Demais, se 0s esponsais tivessem sido celebrados interueniente osculo (ocor-
rendo beijo),” um dos noivos, por morte do outro, sO estava obrigado a restituir a metade

do que este lhe doara.

Por ouiro lado, para que se T
de das partes, sem a observincia de formali
em favor do filius familias, € preciso, para
em favor de filia familias, ndo ¢ necessario o assentimento exXpresso

concordincia ticita. :
Para 0s esponsais, levam-se em conta, geralmente, 0S MESMOS requisitos ¢ impedi-

mentos do matriménio, excegao feita a alguns impedimentos temporarios (como, por
exemplo, a hipotese de uma menina menor de 12 anos que, por isso, nio pode casar, masg
que j& tenha atingido idade que lhe permita compreen;

que pode contrair esponsais desde
der o ato, a qual, no minimo, € gundo textos provavelmente interpolados, ¢ de sete anos),

que nfo impossibilitam 2 celebracio do esponsais. o
Quanto aos efeitos, 08 esponsais, embora nédo obriguem as partes a contratr casa

mento, produzem, entre OUtres, o8 seguintes:

a) geram uma quasi adfinitas entre cada wm dos sponsi e os parentes do outro (de;
correndo, dai, impedimentos para casamento, bem como isencdo do dever de prestar de:
juizo, contra 0 SponSUs Ou 08 futuros sogro € sogra); R
u de casamento antes do rompimento dos €8-"
e assim procedeu, a infémia -

ealizem os esponsais, basta o simples acordo de vonta-
dades. Se é o pater familias quem 08 celebra
fazé-lo, que tenha o consentimento deste; se
dela, mas apenas sua

]

A

poimento, em
b) a conclusdo de outros esponsais o
ponsais anteriores acarreta, para 0 Sponsus ou a sponsa qu
(bem como para o pater familias dele, sc este agiu a seu mando), sancao essa que, possi
velmente, s6 surgiu no direito pés-classico; e 0
¢) no direito pos-classico, a infidelidade da sponsa é puni
Enfim, rompem-s¢ OS esponsais nas seguintes hipdteses:
) com a morte de um dos sponsi;
b) com a superveniéncia de impedimento para 0 matrimdnio;
¢) com a concordancia do sponsus e da sponsa; € .
d) com a simples declaracio de um dos sponsi (repudium), sendo importante, nesse.
caso, no direito pos-classico, em virude dos principios sobre as arras esponsalicias ed

sponsalicia largitas, a verificagio da existéncia ou nao de justa causa, a qual ocorrerid;,
por exemplo, quando se tivesse conhecimento de impedimento matrimonial até entdo ig-
norado, ou quando a sponsa tivesse m4 conduta, ou quando houvesse diferenca de reli-

gifio entre o Sponsus € a Sponsa.

P

“

"t

it

53 Alusdo a ritos em uso na [greja do Ocidente do Oriente. Vide, a propbsito, Volterra, Istituzioni di Di- -
. >

ritto Privato Romano, p. 665 e Segs.
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288. Requisitos do casamento— Para que o casamento, em Roma, fosse legitimo —
matrimonium iustum ou legitimum™" —, €14 necessaria a observéncia de certos requisitos a
que alude Ulpiano:

Tustum matrimonium est, Si inter oS gui nuptias contrahunt conubium sit, et tam
masculus pubes quam femina potens sit, et utrique consentiant, si sui iuris sunt, aut etiam
parentes eorum, Siin potestate sunt (O casamento ¢ legitimo se entre 08 que O contragm
existe conubium, e se 0 homem & pubere ¢ a mulher é nubil, ¢ se um e outro, st SA0 sul fu-
ris, consentem, Ou, 5¢ alieni iuris, também seus pais).

Eram, portanto, trés esses requisitos: consentimento, puberdade e conubium. Os pri-
meiros, absolutos, pois a sud auséncia impedia o casamento com qualquer pessoa; 0 ultimo,
também, se tomado em sentido lato (conubium est uxoris iure ducendae facultas — o0 conu-
bium & a faculdade de casar-s€ Jegitimamente cOIm UmMa mulher).®! Em sentido estrito, conu-
bium & requisito relativo, porquanto abrange impedimentos que OCOITemnl zégenas entre certos
individuos (conubium habere cum aliquo — ter connubium com alguém).

Estudemo-los separadamente.

A) Consentimento
No diseito romano primitivo, segundo a opinido dominante,* exigia-se apenas o €on-

: e . o . 64
sentimento de pessoas sul uris; por isso, se 0s nubentes fossem alieni furis,” SOMENIC SCUS

59  Ambas as expressoes —ao contrario do que pretendem alguns romanistas — sio classicas, como © de-

monstra, com abunddncia de exemplos, Di Marzo, Istituzioni di Diritto Romano, 5° ed.,p. 161, nota 2.

Vide, também, Lanfranchi, Le definizioni e il concetto del matrimonio nei retori romant, in Studia et
Documenta Historiae et Juris, ano I1(1936), p. 136.

60  Ulpiano, Liber singularis regularum, V. 2.

61  Ulpiano, Liber singularis regularum, V. 3. Volterra {La Nozione Giuridica del Conubium, in Studi, in
Memoria di Emilio Albertario, 11, pp. 347 a 384, Milano, 1953; Lezioni di Dirilto Romano — 1l Matri-
monio Romano, pp. 137 2 182, e 341 ¢ 342, Anno Accademico 1560-1961, Roma, s/data; e Matrimo-
nio (Dir. Rom), in Enciclopedia del diriito, XXV, pp. 733 a 735, Milano, 1975), fiel & sua tese sobre a
natureza juridica do casamento romano no direito classico, sustenta que, NESSa época, conubium & um
requisito positivo {odeohomemed rmuther, um em relago ao outro, terem capacidade, reconhecida
pelo ordenamento juridice romano, de constituir entre si uma relagao conjugal legitima), nfio se €O~
nhecendo, entfo, os impedimentos matrimoniais como os que ha no direito moderno. S6 no direito
pbs-classico e no direito justinianeu & que, com a mudanca da concepgao da natureza juridica do casa-
mento, se deixa de aludir ao conubium, porque se passa a admitir socialmente que ha capacidade geral
para casar, que apenas & afastada se ocorrer um impedimento legal. Talamanca (Istituzioni di Diritto
Romano, L, n° 39, p. 138, Milano, 1989), aludindo aos requisitos de validade do casamento, observa
que 0S Fomanos nio sistermnatizaram o queé denominamos como tais, mas 0s reuniram na categoria do
conubium (capacidade de conirair matriménio in concreto Coml outra pessoa), embora essa construgéo
nio tenha sido usada de modo generalizado, “e no parega et deixado trago sobre a concreta disciplina
dos vérios impedimentos matrimoniais”.

62 A distingio entre conubinm em sentido lato € em sentido estrito & feita , entre outros, por Girard (Ma-
nuel Blémentaire de Droit Romain, §ed.,pp. 171e172) ¢ Nardi (La Reciproca Posizione Successo-
ria de Coniugi privi di Conubiunt, p. 10, Milane, 1938).

63 Assim, entre outros, Bonfante, Corso di Diritto Romano, 1 (Diritto de Famiglia), reimpressao, p. 269,
Milano, 1963; Girard, Manuel Elémentaire de Droil Romain, 8 ed., p. 168; ¢ C. Longo, Corso di Di-
ritto Romano (Diritio de Famiglia), p. 161, Milano, 1946.

64  Ferrini, Manuale di Pandette, 4 ed., n° 713, p. 686, Milano, 1933, cita, a proposito, passagens de Plauto.
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patres familias consentiam no matriménio, podendo, em conseqiiéneia, constrange-los a se
consorciarem. J4 nos perfodos classico e pos-classico, cabia sempre aos nubentes manifestar
o consentimento,’ s6 se fazendo mister o do pater familias se um deles — ou ambos —fosse
alieni iuri.5 Mas o valor dessas declaracies de vontades é diverso: o daqueles € indispensé-
vel; o deste pode, as vezes, ser suprido.6 A mulher sui iuris, entretanto, se sujeitava a aucto-
ritas tutoris (vide n° 300}, ¥ e, mesmo depois de abolida a tutela mulierum (vide n° 300), ela
devia, até completar 25 anos, pedir consentimento, para casar, a seu pai — se vivo, €, por
exemplo, a tivesse emancipado —, ou a sua mie, ou a Outros parentes.

B) Puberdade

A puberdade em ambos 0s sexos se verificava, no direito pré-classico, por meio de
exame individual. Todavia, para a mulher fixou-se, desde cedo, 2 nubilidade aos 12
anos.” E, embora j4 proposta pelos proculeianos, somente com Justiniano™ se estabele-
ceu a idade de 14 anos para o inicio da puberdade no homem.”

65  Entende Solazzi (La nozze della minorenne e Il divorzio della “filia familias ", in, respectivamente,
' Seritri di Diritto Romano, [T, p. 154 e segs., Napoli, 1957, eI, p. 1 e segs., Napoli, 1960) que, mesmo -
no direito classico, para o casamento da filia familias, somente era necessario o consentimento de seu
pater familias. A
66  Para o casamento do neto, se o avd fosse vivo, além do seu consentimento, era necessario o do pai, ém

virtude da regra nemini inuito heres suus adgnascitur, segundo a gual ninguém deve ter herdeiro con-
tra sua vontade (fnst., 1, 11, 7).

67  D.XXII, 2, 19 {texto interpolado, segundo Moriaud, Du consentement du pére de famille au mariage .
en droit classique, in Mélanges P. F. Girard, 11, p. 291 e segs., Paris, 1912).

68 A propdsito, vide Schulin, Lehrbuch der Geschichte des Romischen Rechtes, § 50, p. 203; Corbett,
The Roman Law of Marriage, p. 24 e segs., Oxford, 1930; e Ferrini, Manuale di Pandette, 4" ed.,
n° 713, p. 686, Milano, 1953.

69  Marcel Durry (Le Mariage des Filles Impubéres dans la Rome Antigue, in Revue Internationale des
Droits de I'Antiquité, 3° série, tome I1 (1955), pp. 263 2273, ¢ Sur le Mariage Romain — Autocritique -
el Mise au Point, in Revue Internationale des droits de I'Antiquité, 3° série, tomo ITI (1956), pp. 227 2
243) sustenta que, ja reconhecendo a medicina antiga que a mulher somente se tornava pubere entre 13
2 14 anos, ela se considerava, no direito romano, nubilis (ou seja, apta ao casamento) antes de alcanga-
da 2 puberdade. Sobre essa tese, com exame sob o Angulo estritamente juridico, vide (Gareia Garrido,
Minor Annis X1I Nupta, in Labeo (Rassegna di Diritte Romano}, anno 7 (1957), pp. 76 a 8.

70 Para pormenores, vide n° 84, A.

71 Consoante o D. XXII1, 3, 39, 1, o castratus (castrado), ao contrario do spado (impotente), ndo podia
contrair casamento; segundo a maioria dos autores, porém, essa distingdo somente surgiu no direito
justinianeu, pois, no periodo clagsico, os spadones — & esse termo abrangia, entdo, todos 08 casos de
impoténcia coeundi ou generandi {impoténcia para copular ou para procriar) — ndo estavam impedi-
dos de casar {a propésito, vide Bonfante, Corso di Diritto Romano, 1 — Diritto di Famiglia, reimpres-
sdo, p. 206 e segs., Milano, 1963). Contra a tese de ter sido esse texto interpolado, vide os autores
citados por Danilo Dalla, L incapacita Sessuale in Diritto Romano, p. 266, nota 97, Milano, 1978.
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C) Conubium ¢ A o L

LPS —E

Em acepgcfo lata, conubium compreende alguns requisitos absolutos que se referem:

a) Ms (0s escravos ndo podem contrair matrimonium tustum; a uniao entre
esCravos ou entre escravo € pessoa livre se denomina contubernium, € nfio produz efeito
juridico, sendo simplesmente uma unifio natural); _ _

b) 4 cidadania (s0 ¢ legitimo o casamento com estrangeiro se ele tiver o ius cuomubi:);?2

¢) a0 servigo militar (segundo varios autores, até 197 d.C., no podiam os soldados
consorciar-se enquanto em servigo);73 e

d) 4 monogamia (é certo que Julio César e, mais tarde, Valentiniano I quiseram ad-
mitir a poligamia no direito romano, mas tais tentativas nio Vingaram).?ﬂ"75

Em sentido estrito, conubium abrange circunstincias EPE@EM@E@E&E‘
giﬁ_ﬂ_l()m entre certas pessoas, € que dizem respeito a: |

72 E de notar-se — como acentua Mommsen, Rémisches Strafrecht, p. 693, nota 1, Leipzig, 1899 —que o
casamento contraido s¢gundo um direito estrangeiro (o ateniense, por exemplo), embora nao seja ca-
samento legitimo para O direito romano, o & para aquele sistema juridico (no ¢aso, 0 ateniense). Dai
n#io se dever, para essas hipoteses, empregar, como o fazem vérios romanistas, a gxpressio matrimo-

nium iuris gentiunt (casamento segundo o ius gentium).

73 Trata-se de matéria muito controvertida, havendo autores gue negama existéncia desse impedimento
no direito romano — assim, Mispoulet, Etudes d’Institutions Romaines, p- 229 e segs., Paris, 1887,
Emilio Costa, Storia del Diritto Romano Privato, 2 ed., p. 47, Torino, 1925; e Stella Maranca, I Ma-
trimonio dei Soldatii Romant, Roma, 1903.

74 A propésito, vide Volterra, Una misteriosa legge attribuita a Valentiniano 1, in Studi in onore di Vin-
cenzo Arangio-Ruiz, 111, p. 139 e segs., Napoli, s/data. Gualandi (Intorno ad una legge atribuita a Va-
lentiniano I, in Studi in onore di Pietro de Francisci, vol. 13, p. 175 e segs., Milano, 1956),
examinando amplamente 0s textos que aludem 3 lei de Valentiniano I, que autorizava a bigamia, con-
chii que todos eles derivam deuma passagem da Historia Eclesistica de Socrates, 0 Escolastico, e que
aleiporela noticiada nio existiu. Manfredini ( Valentiniano I e la Bigamia, in Studi in Onore di Cesg-
re Sanfilippo, vol. V11, pp. 363 a 386, Milano, 1987) porém, sustenta que 8552 lei misteriosa permitiria
‘0 repidio por causa da esterilidade do conjuge, ¢ que teria possibilitado a Valentiniano contrair segun-
das nupcias (bigamia sucessiva ¢ ndo simulténea). Assim, néo dizia ela respeito & possibilidade de
dois casamertos coexistentes.

75  Deixamos de incluir entre esses requisitos o tempus lugendi (periodo em que 2 vitiva niio podia contra-
ir novas niipcias — €78, 2 principio, © compreendido nos 10 meses apés a dissolugdo do casamento,
mais tarde, no século IV d.C., passou a set de 12 meses; essa proibigdo, de inicio, era fundada em prin-
cipios retigiosos, mas, posteriormente, veio a ter por base razbes biologicas: impedir 2 turbatio san-
guinis, isto €, que se ficasse sem saber quem teria sido 0 pai da crianga que, porventura, amulher desse
3 luz nesse espago de tempo), tendo em vista que, ainda quando a vitva desrespeitasse €588 proibigio &
se casasse de novo antes de decorrido o temptis Jugenie, €sse casamento seria valido. A propésito, vide
Robleda, Matrimonio inexistente 0 nulo em Derecho Romano, in Studi in Memoria di Guido Donatuti,

[, p. 1.131, Milano, 1973,
76  Nodireito moderno—e¢ tal nomenclatura vern do direlto candnico —esses
oniais. Os juristas romanos, porém, ainda para indicar que entre duas pes-
to, salientavam que entre glas ndo
1,59; e Ulpia-

fatos impeditivos se denomi-

nam impedimentos matrim
soas havia circunstdncias que impediam fosse contraido o casamen
existia conubium (assim, por exemplo, com relagiio a parentesco, vide Gaio, Institutas,

no, Liber singularis regularum, V, 6).
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I — parentesco; ; U S
I1 — afinidade; A
III — condico social; e

IV — motivos de ordem pritica ou politica.
Analisemo-los, de per se.

I — Parentesco

O parentesco, tanto agnaticio quantohcognaticio, em linha reta ou colateral, impede
o casamento. Em linha reta, nio podem consorciar-se os parentes at€ o infinito. Na cola-
teral, segundo o direito pré-cldssico, até o sexto grau. No entanto, mesmo antes dos fing
da republica, os primos coirmfos podiam casar. No império, s se impedia o matrimdnio
de parentes colaterais, se um deles estivesse afastado um grau apenas do antepassado ¢co-
mum. Essa regra sofreu duas derrogagdes: permitiu-se o casamento entre tio paterno &
sobrinha, visando-se ao imperador Cléudio e Agripina; ¢, por influéncia do cristianismo,_
proibiu-se o dos primos germanos. A primeira dessas excegdes desapareceu em 342d.C,;

a segunda, com Justiniano.
11 - Afinidade

A afinidade n#o foi impedimento durante a replblica. No império, estavam proibi-
dos de casar os afins na linha reta. No periodo pds-classico, impediu-se o casamento de. .

cunhados.
I — Condigdo social

N Até a Lei Canuléia (445 a.C.) — que acabou com tal impedimento -, proibia-se'c
¢ matriménio entre patricio e plebeu. '
Por outro lado, como salientamos no n° 86, A, discute-se se os libertos, desde os
tempos primitivos, ndo podiam casar com ingénua, tendo Augusto abolido esse impedi-
mento, embora o mantivesse com relagio ao matriménio entre libertos € pessoas perten-
centes 4 ordem senatorial (senadores e seus descendentes agnaticios até o terceiro grau); -
ou se aquela incapacidade ndo existia até o tempo de Augusto, que a criou com referéncia
apenas ao casamento entre libertos e pessoas da classe senatorial. |
Demais, a legislagio de Augusto estabeleceu impedimento matrimonial entre ingé-
nuos (e, por conseqiiéncia, senadores € seus descendentes agnaticios, até terceiro grau) e.
prostitutas, adilteras, alcoviteiras e libertas que tivessem sido manumitidas por pessoa
que exercesse a alcovitice.
E certo que se discute se o casamento contraido apesar da existéncia desses impedi-
mentos era nulo, ou se apenas ineficaz para impedir as penas estabelecidas para o celiba-

to (vide n° 335). _
Tais condicdes, atenuadas sensivelmente por Justino e Justiniano, foram, afinal,

abolidas por este. :

IV — Motivos de ordem pratica ou politica
Disposi¢des legais, no império, criaram alguns impedimentos a0 matriménio

legitimo:
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a) segundo a Let Julia de adulteriis, a mulher condenada por adultério ndo pode, no
direito classico, contrair outro casamento; 110 direito justinianeu, ngo pode casar apenas
com seu cumplice; '

b) conforme senatusconsulto do tempo de Marco Aurélio, o tutor, seus descenden-
tes ou ascendentes, com a pupila antes da prestagéo de contas, de ela atingir 25 anos; re-
gra que, no direito pas-classico, se aplicou a0 curador;”’

¢) de acordo com mandatos imperiais, o funcionario romano com mulher nascida
ou domiciliada em sua provincia;” . _

d) a partir de uma constitui¢do de Constantino,” ndo podiam consorciar-se raptor e
raptada, tivesse ela consentido, ou ndo, no 1‘&},pt0;80

¢) por motivos politicos, Valentiniano e Valente proibiram o matriménio de provin-
cianos com mulher barbara, e de gentilis com provinciana, impedimento, porém, que nao

foi acolhido por Justiniano;
f) em virtude de constituicdes de imperadores cristaos, ndio era permitido o consor-

cio entre cristdo e judeu; €
g) a partir dos imperadores cristaos, eram impedimentos de casamento 0 voto de
castidade e as ordens superiores, nao sendo, também, permitido, 110 direito justinianeu, o

matriménio de padrinho com afilhado.

ko

Fra possivel, em certas hipéteses, obter-se a dispensa do impedimento.

Isso ocorria raramente durante a repiblica, e sempre por meio de deliberagio do
povo ou do Senado. O mais antigo exemplo que se conhece emana do senatusconsulto
que autorizou a liberta Ispala Fecénia a consorciar-se com uil ingé‘:rmo.81

No império, as dispensas se tornam mais freqiientes, cabendo ao imperador fazer
tais concessbes.” Uma constituigio do imperador Zendo, inserida no Cadigo (V, 8, 2),
proibe a autorizagdo de casamento enire irmdos, declarando nula, nesse caso, a dispensa

conseguida sub-repticiamente.

77  Exceto, como observa Cuq (Manuel des Institutions Juridigue des Romains, 2° ed., p. 163), se o pai
desse sua filha como noiva ao futor ou curador, ou a destinasse a um deles, por testamento.

78 A propésito, vide Aldo Del’Oro (/I Divieto del Mairimonio fra funzionario romano e donna della
Provincia, in Studi in Onore di Biondo Biondi, 1L, pp. 5252 540, Milano, 1963 & Volterra (Sufl’ Unio-
ne Coniugale del Funzionario della Provincia, in Festschrift fiir Erwin Seidl, pp. 169 a 178, Kdln,

s/data).

79  C.ThIX,24, 1.
80  Essa proibigdo fol confirmada por Justiniane na Nov. CXLIIL

g1 Cf. Maynz, Cours de Droit Romain, 111, 5 ed., § 305, p- 12, Bruxelles-Paris, 1861.
82 Vide, por exemplo, D. XXIIL, 2,31 C.V,6,7
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TUTELA E CURATELA

Sumério: 297. A incapacidade de fato, a tutela e a curatela. 298. A evolugdo da tutelae
da curatela. 299. A tutela dos impiberes. 308. A rutela das mulheres. 301. A curatela dos lou-
cos. 302. A curatela dos prodigos. 303. A curatela dos plberes menores de vinte & einco anos.

267, A incapacidade de fato, a tutelaea curatela — Ao estudarmos a capacidade
de fato (n* 93 e segs.), vimos que eramrfg’m olutamente incapazes/os infantes (nos direitos
pré-classico classico, gggye_@@g___s_e_l_bﬂia_mﬁf@jg;; no direito pos-classico, as criancas ate
sete anos), os infantiae proximi (mas 18s0 apenas no direito pré-classico) & os doentes
mentais (furiosi, dementes € mentecapti), exceto nos intervalos de lucidez (0 que, segun-
do a opiniio dominante, somente podia ocorrer com 0s furios). J4 relativamente Incapa-
zes eram as criancas saidas da infancia (e, portanto, oS infantiae proximi — nos direitos
classico e pos-cldssico —e os pubertati proximi), as mulheres (até 0 século IV d.C., quan-
do se tornam capazes), 0s prodigos e, no perfodo pos-classico (no classico, eram capa-
zes), os puberes, de ambos os sexos, menores de 23 anos.

Os absolutamente incapazes, porque ndo tém vontade,! nfo podem praticar, por si
s6, ato algum que produza efeito juridico. Os relativamente incapazes nio podem reali-
zar, por si s6s, atos que diminuam seu patrimdnio (vide, a propdsito, o n° 95).

Quando os absoluta ou relativamente incapazes so alieni iuris, sua incapacidade
fio acarreta dificuldades quanto & administraggo de bens, pois es3as pessoas nao os pos-
suem (o patrimdnio da familia € do pater familias, e 0s incapazes nio dispdem de peci-
lio); além disso, estdo subordinadas ao pater familias, que prové as suas necessidades.

O mesmo nio sucede quando silo eles sui furis. Nesse caso, quem ira cuidar de seus
interesses patrimoniais??‘ Essa questdo foi resolvida, no direito romano, pot meio de dois
institutos juridicos: a tutelae a curatela. A tutela, exercida pelo tutor; a curatela, pelo cu-

rador.

1 Gaio, Institutas, 111, 106 a 109.
2 No direito romano (vide, a proposito, Bonfante, Corso di Diritto Romano, I Diritto de Famiglia, re-

impressio, p. 531 e segs., Milano, 1963), a tutela e a curatela yvisam aos atos patrimoniais € ndo 4 vigi-

lancia sobre a pessoa do incapaz.
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298. A evolugio da tutela e da c_uratela3 _ No direito moderno, por via de regra, 2
rutela e a curatela existem para a proteqdo dos incapazes de fato. Ser futor ou curador €
um munis publicum (encargo pliblico). Trata-se, pois, de encargo, € ndo de vantagem,
{anto assim que nfio s¢ pode, a N0 Ser em Casos expressos na lei, recusar 0 exercicio da
tutela ou da curatela. '

Bem diversa era a situagao no direito romano pré-classico, onde {anto a tutela quanto a
curatela eram institutos - segundo parece4 — de protecdo, ndo ao incapaz, mas a seus futuros
herdeiros, que, como tutores ou curadores, velavam pelo patrimdnio que viria a ser deles, €
exerciam, em vez de um dever, um verdadeiro poder (potestas). Por isso, no direito
pré-cléssico, eram tutores ou curadores 0s parentes agnados mais proximos do incapaz,” ou,
na falta deles, os gentiles mais chegados6 —em outras palavras: 5€us herdeiros. Comrelagéo a
tutela, foi a Lei das X11 Tébuas’ que deu, pela primeira vez, ao paier. - familias o direito de, em
seu testamento, designar pessoa que nfio fosse heres (herdeira) do incapaz para Ser tutor, o
que destacou a tutela da hereditas (heranga). Tutela e curatela, nesses tempos remotos, eram
institutos de direito privado, ndo interferindo nelas o Estado.

No direito classico, ainda persistem vestigios dessa concepedo. Assim, nesse perio-
do, ha textos juridicos onde se assevera que o tutor, com relaciio aos bens do tutelado, se
considerava como s¢ fosse seu proprietario (domini loco habetur).g Embora no direito
classico a tutela e a curatela tivessem deixado de ser instituios de prote¢ao aos herdeiros
do incapaz, passando a proteger proprio incapaz (donde, nessa epoca, 2 tutela ¢ a cura-
tela serem tidas como munus publicum — encargo piblico —e, por isso, nio mais se poder,
exceto nas hipoteses taxativamente enumeradas em lei, recusar a exercé-las), na defini-
¢do de tutela que se gncontra no I_)figesro,9 e que se atribui ao jurisconsulto classico Sérvio

3 Além dos iniimeros trabalhos de Solazzi sobre tutela e curatela que 8¢ encontram reunidos em Scriff!
di Diritto Romano,vols. 1 (Napoli, 1955}, 11 (Napoli, 1957) e liI (Napoli, 1960}, passim, vide, Bonfan-
te, Corso di Diritio Romano, I Diritto di Famiglia, reimpressio, p. 551 & 8egs. (com ampla bibliogra-
fia), Milano, 1963; Kaser, Das Romische Privatrecht, 1, § 20 e segs., b 74 e segs., § 85 esegs., P. 299 ¢
segs., Miinchen, 1935,¢e11, § 231 esegs., P 141 ¢ segs., Miinchen, 1959; Gianneto Longo, Diritio Ro-
mano, 111 (Diritto di Famiglia), p. 249 e 8egs., Roma, 1940; e Perozzi, Istituzioni di Diritto Romano, 1,
2* ed., reintegrazione, 1949, § 553, p. 459 ¢ segs. :

4 A tese segundo a qual a rutela e 2 heranga estdo, a principio, intimamente vinculadas foi sugerida por

Ronfante (Corso di Diritto Romano, 1, Diritto de Famiglia, reimpressao, p. 354, Milano, 1963); entre

os varios autores que a seguer, vide Beiti, Istifuzioni di Diriito Romano, 1, ristampa da2?ed.), § 35, p.

65 e segs.

Gaio, Institutas, 1, 155; ¢ Ulpiano, Liber singularis regularum, X1, 3.

A proposito, vide Costa, Storia del Diritto Romano Privalo, 2 ed., p. 103, nota 2, Torino, 1925.

Tab. V, 3 {ed. Riccobono).

D.XL1 4,7,3;e D. XLV, 2, 57, 4.

D.XXVL I, 1, pr.; e Inst., I, 13, 1 {onde, em vez da palavra uis, que 8¢ enconira no texto do Digesto, 5& ié

ius). Segundo Kuebler, Die Vormundschaftliche Gewalt in Rémischen Recht, in Studi di Storia e Diritto in

onore di Enrico Besta per il XL anno del suo insegnamento 1,1° 75 e 5€gS., Milane, 1939, jus nessa defini-
¢dp — como se ve em Tebfilo, Paraphrasis Institutionum, 1,13, | —foi alteraglo introduzida pelos compila-
dores, ¢ nfio erro de copista; na definicdo original de Séryio, o termo usado era uts,
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{(contemporaneo de Cicero), encontramos as duas concepgdes: a antiga, representada pe-
las palavras iniciais uis ac potestas, que traduzem poder; e a cldssica, nos termos ad tuen-
dum eum, que indicam que a tutela se destinava a protecdo do incapaz. Eis a definigao de
Sérvio: _

Tutela est, ut Seruius definit, uis ac potestas in capite libero ad tuendum eum, qui prop-
ter aetatem sua sponte se defendere nequit, iure ciuili data ac permissa (A tutela €, como de-
fine Sérvio, a forga e o poder sobre 0 homem livre, dados e permitidos pelo direito civil, para
proteger aquele que, por causa da idade, niio se pode defender por si mesmo)."’

Por outro lado, nos direitos pré-classico e classico, a tutelae a curatela se distingui-
am nitidamente:

a) a tutela se aplicava a incapazes por fato normal (idade: imphiberes; e sexo: mu-
lheres); a curatela, a incapazes por causa anormal (assim, doencas mentais: furiosi, de-
mentes; prodigalidade: prodigos); e -

b) na tutela, o tutor podia administrar os bens do tutelado de dois modos diversos:
ou agindo como seu representante indireto (negotium gerere), ou integrando a vontade
do incapaz (auctoritatis interpositio); ja na curatela, o inico meio de o curador adminis-
trar os bens do incapaz era o primeiro (negotium gerere).“

No direito pbs-cléssico, surge a curatela dos pliberes menores de 23 anos, na qual
nfo se respeitam essas distingdes. Com efeito, nesse caso, o fator de incapacidade € nor-
mal (idade), e o curador pode utilizar-se dos dois modos de administragdo: 0 negotium

gerere € a auctoritatis interpositio.

299. A tutela dos impiiberes — Para estudar a tutela dos impuberes, devemos exa-
miné-la sob os seguintes aspectos:

a) espécies de tutela ¢ designagao do tutor;

b) capacidade para ser tutor, € escusas para nao sé-1o;

¢) administragdo, pelo tutor, dos bens do impubere;

d) poderes e obrigagdes do tutor;

¢) aches e garantias contra o tutor;

/) pluralidade de tutores; ¢

) cessagdo da tutela dos impuberes.

Analisemo-los separadamente.

10 Epossivel—-e essaéateoria dominante — cue, em sua definicio, Sérvio aludisse também a tufela das
mulheres, e, nesse caso, 0 teor original dela seria o seguinte: "... ad tuendum eum (eamue) qui propier
aetatem (uel sexum)”. Como, no tempe de Justiniano, j4 nfio mais havia a futela mulierum, oS compi-
iadores suprimiram a referéncia a ela. Ha autores, porém, como Arangio-Ruiz (Istituzioni di Diritto
Romano, 13*ed., p. 495 e segs., nota 2), que entendem que essa definigio dizia respeito, apenas, a tute-
la legitima, sendo interpoladas as palavras ad tuendum eum, qui propter aeiatem sua sponte se defen-
dere nequit.

1] Assim, a curatela visa d gestdo do patrimdnio do incapaz; a futela tern em vista, também, a assisténcia
do tutor aos atos juridicos que o nitelado celebra. Em virtude disso, talvez, a maxima (D. XXXVI, 2,
12 a 14; e D. XL, 1, 13) tutor datur personae, curator rei (o tutor se d4 4 pessoa; o curador, 2 coisa).
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A) Espécies de tutela e designagdo do tutor
Trés sio as espécies de tutela de imptberes, conforme seja tutor alguém designado

pelo pater familias em testamento, ou um herdeiro legitimo do impubere, ou pessoa no-
meada pelo magistrade competents:

a) a tutela testamentaria,

b) a tutela legitima; €

¢) a tuteld honordria (também denominada tutela dativa ou tutela atiliana).

O E:

Na tutela testamentaria, € tutor quem for designado pelo pater familias, em testa-
mento, para exercera tutela sobre o impiibere que, com sua morte, se tornaréa sui juris.!

A principio, 86 hé tutor testamentario se o testamento em que foi feita sua designa-
cio for valido. Desde o inicio do principado, porém, admite-se que o fuior testamentario
seja designado em codicilo (vide n° 343) confirmado por testamento; e os magistrados,
por via de regra, quando o nome do tutor consta de testamento ineficaz, ou sua designa-
¢Ao se faz em testamento de quem ndo possii sobre 0 impubere a patria potestas (assim,
por exemplo, sua méie), 0 ratificam, € — o que € de notar-s¢ — €552 tutela nfo se reputa ho-
nordria, mas, sim, testamentaria, razdo, por que ela— ao contrario do que ocorre com a
tutela honoraria — prevalece sobre a Jegitima. No direito justinianen, pennite—sel3 que a
mée do impibere, sem que seja necessaria a ratificacio do magistrado competente, de-
signe, em testamento, tutor para o filho que ela instituiu herdeiro; e que o pai, desde que o
magistrado confirme a designa¢do, faga 0 mesmo com relacdio a fitho natural, se lhe dei-

xou legado ou Ihe fez doagao. M

L]

Na falta de tutor testamentério, a tutela ¢ deferida ao herdeiro legitimo presumido
do impibere (isto €, aquele que seria seu herdeiro legitimo se este MOITesse quando a tu-
tela & deferida) - é a tutela legitima.

Assim, segundo a escala sucesséria constante na Lei das X1 Téabuas (vide n°® 324),
era tutor legitimo o adgnatus proximus, ¢, na falta dele, os gentiles.

Com relago aos fithos emancipados e aos libertos, 0s quais ndo tinham agnados, 0s
jurisconsultos romanos, interpretando a Lei das X1 Tabuas, firmaram o principio de que
2 tutela sobre eles se concederia ao seu herdeiro presumido: o patronus. Quanto ao filho
emancipado, era, ainda, de verificar-se se ele fora, ou néo, remancipado a seu antigo pa-

12 Os que continuardo alieni iuris ndo necessitam de tutela, por ficarem sob a potestas do novo pater ft-

milias.
13 C.V,28, 4.
14 C.v,29,4
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ter familias (vide n° 281, E): em caso afirmativo, o pater familias manumissor seria o fu-
tor legitimo; em €aso negativo, o terceiro, manumissor, seria o tutor (e se denominava
tutor fiducidrio).

No principado, desaparecida a instituigao da gens, © mesmo sucede por via de con-
seqiiéncia com a tutela dos gentiles. No dominato, 0 imperador Anastacio, em 4984d.C.,"
determina que, embora o imptbere tenha agnados de grau de parentesco mais afastado do
que o de seus irmdios emancipados (que, em virtude da emancipacio, sa0 somente seus
cognados), a tutela legitima seja concedida a estes, € ndo aqueles.

No direito justinianeu, abolido o pareniesco agnaticio, segue-5¢, para 2 designagéo
do tutor legitimo, a escala sucesséria estabelecida nas Novelas CXVIII e CXXVII (vide

n® 327).

¥ ok ook

Somente na falta de tutor testamentéario e de tutor Jegitimo & que se nomeava tutor
honorario (também denominado tutor atiliano ou dativo).'®

A tutela honoraria (ou atiliana ou dativa), segundo parece, 56 surgiu no sécuto Il
a.C., a0 ser instituida por uma lei Atilia (provavelmente anterior ao ano 186a.C)," e se
aplicava apenas em Roma. Mais tarde, a tutela honoréria foi estendida pela Lei Iulia et
Titig"® as provincias.

De inicio, quem nomeia o tuior honorario, em Roma, € o pretor urbano, assistido
pela maioria dos tribunos da plebe;Ig nas provincias, € 0 seu governador, mediante pro-
posta dos magistrados municipais.”’ No principado, Claudio?! atribuiu a nomeagfo do tu-
tor honorario aos consules, sendo controvertido se 0 pretor urbano feria continuado
competente para iss0.2 Marco Aurélio e Lucio Vero? criaram um pretor especialmente
para nomear tutores nonorarios: o praetor tutelaris. Esses magistrados tinham também a
mesma competéncia em territério da ltalia; no tempo de Adriano, igualmente a tiveram,

ali, os uridici.

15 C.V,30,4
16  Segundo varios aulores (assim, por exemplo, Volterra, Istituzioni di Diritto Privaio Romano, p. 101,

a denominagao tutela datiua & justinianéia.

17 Antes, na falta de tutor testamentario e de tutor legitimo, ¢ provavel que, 2 pedido da mde ou de paren-
tes do impubere, 0 consul (e, mais tarde, 0 pretor) designasse, por forca de seu imperium, alguém para
ser tutor do impibere.

18  Como salienta Bonfante (Corso di Diritto Romano, 1, Diritto de Famiglia, ristampa da 1" ed., pp. 576
¢ 577, nota 2, Milano, 1963), essa lei, se realmente & uma (inica (o que é duvidoso), seria de 131 a.C.

19 Gaio, Institutas, 1, 185.

20 Gaio, ibidem. ;
31 Suetdnio, De uita Caesarum, Dinus Claudius, XXUIL

22 Vide, a propésito, Bonfante, ob. cit., p. 377 € 5888,
23 Capitolino, Historiae Augustae Scriptores, M. Antoninus Philosophus, X

24 Fragmenta quae dicuniur Vaticana, 232.
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No direito justinianey, & competéncia para nomear tutor honorario era, em Constan-

tinopla, do praefectus wrbi e do pretor; nas provincias, dos defensores ciuitatis 8¢ 03 bens

dos impuberes ndo ultrapassassen quinhentos sélidos de ouro, e, se superiores, do gover-
nador em pessoa ou por meio do defensor ciuitatis a quem aquele dava ordem expressa
nesse sentido.” _ '

Por outro lado, qualquer pessoa — inclusive o impiibere — podia solicitar ao magis-
trado competente a nomeagdo de tutor honorério. No principado, Sétimo Severo™ esta-
beleceu que a mie do imptibere, para nao perder seus direitos sucessorios com relagao
aos bens do filho, tinha a obrigacio de pedir a nomeagcdo de tutor para ele; e 4 mesma.
obrigacio incumbia, sob pena de castigos corporais, aos libertos do pai do in:lpl'lbere.27

Enfim, é de salientar a existéncia de um tutor especial — o tutor praetorius — que era
nomeado pelo magistrado para que 0 impubere pudesse realizar um ato que ndo podia fa-
zer com o tutor permanente {assim, por exemplo, na hipotese de 0 impubere litigar judici-
almente com seu tulor permanente). O uior praetorius 101 substituido, no direito

z * . . 2
pos-classico, por uml curator (curador) especial. k
B) Capacidade para ser futor, e escusas para ndo sé-lo

A principio, quando 2 ratela se exercia em favor do tutor, e nio do tutelado, para que
alguém fosse tutor — testamentario ou legitimo (a tutela honoréaria somente surgiu mais
tarde) — bastava que reunisse 0s trés seguintes afributos:

a) fosse iivre;

b) fosse cidaddo romano; ¢

¢) fosse pater ﬁ:zmil:‘a.s.29

Estavam, assim, excluidos, como Incapazes de exercer a tutela, 0s escravos, 08 €8-
trangeiros, as mulheres € 08 filii familias.

Quando, porém, 2 tutela passa a ser um instituto de prote¢do ao incapaz, exigem-se
outros requisitos para queé alguém possa ser tutor. [sso comeca a verificar-s¢ coma tutela
honoraria, que, desde sua criagdo, foi encarada como um munus publicum. Assim, o ma-
gistrado, ao escolher alguém para tutor honorario, ndo se prende apenas as exigéncias an-
tigas (ser livre, SeT cidaddo romano € ser pater familias), mas cuida também em que seja
pessoa pﬁberem e idonea, com qualidades indispenséveis para proteger o patriménio do
incapaz. Dai o pretor admitir que mesmo 0 filius familias que preencha tais requisitos

235 nst, 1,20,4e558 C.1,4,30.

26 D.XXVL6,2,2¢e D. XXXVIII, 17, 2,23 e 24.
27  D.XXV1 6,2, L

28 C.V,62,2L

29 A propdsito, vide Bonfante, ob. cit., p. 385 e segs.
30 Gaio, [astitutas, 1, 157. Perozzi (Istituzioni Ji Diritto Romano, 1,2° ed., reintegrazione, 1949, § 57,

p. 466 ¢ segs., nota 6) entende que, no direito classico, o implbere podia ser tutor, pOis as passagens de
Gaio em conirario sdo decorrentes de glosema, ou de €170 do copista do manuscrite veronense. Essa
tese, no entanto, nac encontrou ressondncia na doutrina.
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As excusationes, a principio, s6 diziam respeito 4 tutela honoraria. Mas, ainda no direi;
to classico, elas foram admitidas para 0 ndo-desempenhbo da taiela testamentaria. E 0 mesmo
ocorreu, a partir do século IV d.C. (ja no direito pbs-classico), com a tutela legitima.

As diferentes escusas admitidas variaram no tempo, pois foram surgindo, a pouco &
gistrados ¢ a rescritos imperiais que visavam a Casos par-

pouco, gragas a atuagdo dos ma
dessas excusationes podem enguadrar-se¢ nos seguintes

ticulares. As mais importantes

grupos:
a) quanto a razdes de ordem pessoal: idade sup

saide precéria, ignorancia;

b) quanto a razoes de familia: ter o tutor
pectivamente, fosse domiciliado em Roma, n
exercendo trés tutelas, ou trés curatelas;

¢) quanto a razoes decorrenies de fungdo

gistrado, ser membro do consilium principis; e _
d) quanto a razoes de privilégio: sex veterano do exército, ou atleta coroado, ou gra-

matico, ou retdrico, ou sacerdote, ou médico.
Com referéncia a potioris nominatio, foi ela admitida, apenas, na tutela honoraria,
tendo desaparecido no direito pos-cléssico, pois néo se encontram tragos seus no Corpug :

Turis Ciuilis.

erior a 70 anos, pobreza extrema;

trés, quatro ou cinco fithos, conforme, res-
a Italia, ou numa provincia; ja estar ele

puiblica ou de interesse publico: ser ma-

C) Administragio pelo tutor dos bens do impubere

a tutela existe em favor do tutor, este — provavelmen‘re33 —nio

Nas origens, quando
do pupilo, mas cuida também de sua pessoa, fa-

se limita, apenas, a administrar os bens

zendo as vezes de seu pater familias. _
Desde muito cedo, porém, essa situagao se modifica: a guarda e a educagfio do tute-
lado passam a ser exercidas por sua mae** ou por parem:es;35 e ao tutor cabe, além do pro-

vimento de meios patrimoniais para o sustento € a educagio do pupilo, a administragdo

de seus bens.

A administragdo
um dos dois seguintes processos:

a) a negotiorum gestio (gestdo de negbcios); ¢

b) a auctoritatis interpositio (interposigdo da auctoritas).

Na negotiorum gestio, 0 tutor age como negotiorum gestor (gesto
pupilo. Assim, por conta do tutelado, mas em seu proprio nome — portanto, COmO repre= '
sentante indireto (viden® 111, B)—, o tutor, gerindo o patrimdnio do pupilo, adquire bens,
torna-se credor ou devedor, de outra parte, quando, em juizo, na defesa dos interesses pa-

pelo tutor dos bens do tutelado se fazia mediante a utilizagdo de

r de negocios) do

33 A proposito, vide Girard, Manuel Elémentaire de Droit Romain, 8 ed., p. 226; e Giffard, Précis de

Droit Romain, 1, 4 ed., § 472, p. 226 e segs.
34 C.V,49, 1
35 C.V,45,2,
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trimoniais do pupilo, vale-se, no Processo formulério, da formula com transposi¢io de
sujeito: na intentio, figura o tutelado como credor ou proprietario da coisa em litigio, e,
na condemnatio, aparece o tutor como a pessoa em favor de quem deverd o réu, se conde-
nado, cumprir a sentenca. Dessa forma, estando bens, créditos & débitos em nome do tu-
tor, ao terminar a tutela por ter o pupilo atingido a puberdade, aquele esta obrigado a
prestar contas a este, iransferindo-lhe, pelos meios comuns de transmissdo de direitos,
bens, créditos e débitos.

Na auctoritatis interpositio, © panoramta & bem diverso. O pupilo realiza o ato, € 0
tutor o assiste come auctor, isto ¢, adere ao ato, dando a sua _aprovagﬁo.36 A auctoritas
nio se confunde com a autorizagdo moderna, pois, enquanto esta pode ser concedida an-
tes de praticado o ato, ou depois (ai, a titulo de ratificacio), a quctoritas tem de ser inter-
posta no momento mesmo em que ele se realiza;’’ nos contratos entre ausentes, €
suficiente que o tutor esteja presente a proposta do puptlo, sendo que, no direito justinia-
neu, se admite que a auctoritas seja concedida por escrito.’® Por outro lado, a principio, a
auctoritas se concedia, solenermente, mediante — & prcwe’wel39 - apergunta auctor es?ea
resposta auctor suim; o direito classico, pode ser concedida com quaisquer palavras ou
atos; e, no direito justinianeu, n3o ha traco algum de exigéncia de formalidades para a
concessao da auctoritas.

Quando o impubere estava ausente (absens), ou era infans (infante) — e, segundo
parece, no direito pré-classico, infantiae proximus =, 0 tutor ndo tinha alternativa, deven-
do gerir os interesses do tutelado pela negotiorum gestio. Quando, porém, s¢ tratava de(a
partir, possivelmente, do direito classico) infantiae proximus, ou, entfio, de pubertati
proximus, podia o tutor escoiher um dos dois processos: 2 negotiorum gestio ou a aucio-

ritatis interpositio.

Por outro lado, a principio, a auctoritatis interpositio apresentava manifestas vanta-
gens sobre a negotiorum gestio, & saber:

a) pela negotiorum gestio, a0 contrario do que ocorria quando se utilizava da aucto-
ritatis interpositio, o tutor, por agir como representante indireto do pupilo, néo podia pra-
ticar certos atos que este devia realizar pessoalmente, como, por exemplo, a aceitago da
heranca ou a aliena¢éo por mancipatio; '

b) a negotiorum gestio implicava o uso, quando do término da tutela, de uma série
de operagdes complexas para a transmissio, do ex-tutor para O ex-pupilo, dos direitos e
obrigacdes, que aquele, por conta deste, adguirira ou coniraira durante a tutela; e

¢) em vista disso, 0 processo da negotiorum gestio fazia o tutetado correr o risco de,
terminada a tutela, ser prejudicado por se encontrar 0 tutor (contra quem somente dispu-

36  Note-se gue, ao contrario do que ocorre na fulela mudierum (vide n° 300}, o tutor do imp@bere era, no

direito classico, livre para negar a auctorias.

37 Inst, 1, 21,2
38 D. XXVI, 8, 9, 6, que, geralmente, se considera interpolado.

39 Vide D. XXV, &, 3.
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nha de acdes pessoais) em estado de insolvéncia, nada tendo para transferir-lhe dos direi-
tos adquiridos com a gestdo de seu patrimdnio. '

Nos direitos classico e pds-classico, porém, esses inconvenientes da negotiorum
gestio foram afastados gragas a expedientes, & atuagdo do pretor ¢ dos jurisconsultos e as
constituicdes imperiais. Assim quando se tratava de ato que somente aumentasse 0 patri-
mdnio do pupilo, mas que tivesse de ser realizado pessoalmente por ele, o tutor lancava
mio de um dos escravos do tutelado, pois tudo o que o escravo adquire o faz para seu se-
nhor; o ius honorarium admitia que o tutor, como bonorum possessor, aceitasse a heran-
ca deferida ao infans; Teoddsio Il e Valentiniano 111, em constituicdo imperial de 426
d.C.(C.1V, 30, 18, 2), permitiram que o tutor, iure ciuili, aceitasse a heranca que fora de-
ferida ao pupilo; desde o direito classico, admitia-se que o tutor, gerindo 0s negocios do
pupilo, adquirisse diretamente para este a propriedade de uma coisa, por modo de aquisi-
¢do baseado na posse (assim, por exemplo, a traditio, que — vide n° 154,11, ¢ —, no direito
justinianeu, nfo mais existindo a mancipatio nem a in iure cessio, se tornou o tnico
modo de transferéncia da propriedade); e, provavelmente ainda no periodo classico,*
por meio de actiones utiles (vide n° 131, A, in fine) concedidas, no término da tutela, ao
ex-pupilo e contra gle, podia o mesmo demandar ou ser demandado, diretamente, comre-
lagiio a créditos e a débitos surgidos da gestdo do tutor.

Nio mais apresentando aqueles inconvenientes, a negotiorum gestio (que ndo exi-
gia a presenca do pupilo para a realizagdo dos negocios juridicos) suplanta, no direito
pos-classico, a auctoritatis inteypositio.

D) Poderes e obrigagies do tutor

Quanto aos poderes do futor, observa-se, no direito romano, que eles, de absolutos
que eram no inicio, vio, a pouco e pouco, sendo restringidos, ¢, paralelamente, vai sur-
gindo, cada vez em maior nfimero de casos, a necessidade de o tuter obter para a pratica
de certos atos a autorizac¢do do magistrado.

Nos tempos primitivos, quando a tutela existe em favor do tutor, este se comporta,
com relagdo aos bens do imptbere, como se fosse seu proprietdrio: loco domini (D.
XXV1,7,27). Pode, portanto, o tutor praticar todos os atos — inclusive alienagdes a titulo
gratuito — que quiser. _

Mas, ja no direito pré-classico, surge uma restrigio a esse poder: quando o tutor
move uma legis actio (a¢io da lei) contra o pupilo, o pretor designa, para proteger os inte-
resses do impubere no pleito judicial, somente para isso, um outro tutor; o tufor praeto-

rius.

40  Solazzi, Le Azioni del pupillo e contro il pupillo per i negozi conclusi dal nutore, in Scritti di Diritto
Romano, 1, p. 393 e segs., Napoli, 1955 (no mesmo sentido, Schulz, Classical Roman Law, n° 301, p.
175), acha que os textos que aludem a essas actiones utifes (D. XX, 2,4, 1;eD. XXVL 7,9, pr.) séo

interpolados.
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d) quando — em s¢ tratando de designagéo de tutor testamentdrio sob condi¢do ou a
termo resolutivo — ocorre a condigdo ou 0 termo. :

 300. A tutela das mulheres — Até o século IV d.C., amulher sui iuris, no direito ro-
mano, enquanto impuabere, est4 sujeita & tutela dos impuberes; alcancada a puberdade, &

tutela das mulheres piberes (tutela mulierum), que é perpétua, € da qual, desde tempos
remotos, apenas estavam isentas — segundo Gaio™ — as vestais, in honorem sacerdotii

(em honra do sacerdécio).
Se, no direito pré-cldssico, 2 tutela mulierum se explica pela estrutura familiar pri

mitiva (vide n° 299), no periodo classico ela nio encontra justificativa que ndo seja espe-

ciosa. Dai estas palavras de Gaio:

Feminas uero perfectae aetatis in tutela esse fere nulla pretiosa ratio suasisse uide”
tur; nam quae uulgo creditur, quia leyitate animi plerumque deciptuntur el aequum erat
eas tutorum auctoritate regi, magis speciosa uidetur quam uera (Parece que nephuma ra-
+i0 séria aconselha se sujeitem a tutela as mulheres pliberes, porquanio aquela que co-
mumente se aceita, segundo a qual sdo elas muitas vezes ludibriadas por causa da

franqueza de espirito, e por iss0 mesmo & eqilitativo submeté-las 2 auctoritas do tutor]

antes parece especiosa do que verdadeira).* 4
Em virtude disso — € a historia da tutela mulierum, ja o afirmou Bonfante,* nfo é4

da sua transformagio, mas, sim, da sua dissoluco, por ndo se adaptar esse instituto as fi-

nalidades de uma sociedade mais evoluida —, existe, no periodo classico, uma série de

principios que se aplicam a essa tutela e ndo & dos imptberes, € que mostram 0 seu pro-

cesso de degenerescéncia.
Assim, na tutela mulierum, ha varias espécies de tutores, alguns dos quais escolhi-

dos pela mulher. Além do tutor testamentério (que remota & Lei das XII Tébuas, e que era
designado, em testamento, pelo pater familias da mulher), do tutor legitimo (segundo a
Lei das XII Tébuas, os agnados, e, na falta destes, 0s genrz't'es)g‘2 e do tutor dativo (que sur-
giu depois dos dois primeiros, e que €ra nomeado pelo magistrado, com base nas Lels Afi-

lia e Iulia et Titia), hi ainda:

XTi Tabuas, Apesar desse texto, Volterra {Isti-

79 Institutas, 1, 145, onde Gaio atribui a excegio 4 Lel das
nde que a vestal nio podia ser considerada sui

wzioni di Diritio Privato Romano, p. 108, nota 1) ente
furis, porque submetida & potestas do Pontifex Maximus.

80  Institutas, 1, 190.

8l Corso di. Diritto Roman

§2 O tutor legitimo podia ser nm impubere, u
de certos atos (assim, por exemplo, a cons
measse um tutor, 0 que, porém, nio fazia cessar a tutela
178 a 181; e Ulpiano, Liber singularis regularum, X1, 2
[ei das XTI Tabuas, a tutela legitima da liberta era conce
da emancipada a quem a emancipara (em geral, o pater familias).

o, 1, Diritto di Famiglia, ristampa da 1* ed., p. 560 e segs., Milano, 1963.

m louco ou um mudo. Nesses Casos, a muiher, para a pratica
tituicio de dote), podia solicitar ao pretor urbano lhe no-
Jegitima (a proposito, vide Gaio, Institutas, 1,
0e21). Demais, por meio de interpretagdo da
dida ao seu manumissor e aos filhos dele,ca
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a) 0 futor cessIicius. aquele a quem o ttor legftimo cede, pela in fure cessio, atutela;
com amorte ou a capitis deminutio do tutor cessicius, a tutela retorna ao tutor legitimo; €,
se & este quem falece ou sofre capitis deminutio, 0 tutor cessicius perde a tuiela, que pas-
sa a0 agnado que se enconira em grau mais proximo da mulher depois daquele que dei-
xou de ser o tuter 13gitimo;83 ' -

b) 0 tutor OpLinus: aquele que a mulher—em virtude de concessao que o marido, que
tem sobre ela a manus, lhe faz em testamento — escolhe, ao se tornar sui furis com amorte
do esposo; conforme 0 marido tivesse, no testamento, outorgado a ela a faculdade de to-
mar por futor quem quisesse, podendo muda-lo quantas vezes O entendesse, ou, entdo,
apenas uma ou duas, dizia-se que a opgao era plena (optio plena), ou limitada (optio an-
gusta);
¢) 0 tutor pragtorius. o designado pelo pretor, a pedido da mulher, para assisti-lana
pratica de ato em que nfo poderia fazé-lo seu tutor permanente (assim, por exemplo, emi
juizo, quando ela litigasse com 0 seu tutor permanente); € ' -

d) o tutor fiduciarius. aquele que a mulher obtém por meio de expediente, criado
pelos jurisconsultos, com base na fiducia: a mulher, com o assentimento de seu futor, €
sem se casar, se submetia, mediante a coemptio (dita coemptio tutelae euitandae causa),”
A manus de um homem que, €m virtude de um pactum fiduciae, a mancipava (isto €, a
vendia solenemente) a quem ela quisesse; este, recebendo-a como in mancipio, & manu-
mitia uindicta (vide n° 83, D, 1, a), tomando-se, entao, seu fuor ﬁduciarius.ss

Por outro lado, o tutor da mulher, 20 contrario do que ocorre na tutela dos impube-
res, ndo administra os bens dela (por isso, entre a mulher e seu tutor ndo hé as agdes, de-
correntes da tutela, que existem entre o wtor € O impubere), mas s€ limita a dar a
auctoritas™ a certos atos, 2 saber:

a) a propositura de uma legis actio (agio da let), ou, nO processo formulério, de um
fudicium Zegz‘;z‘immn;}37

b) os atos juridicos que se realizam pela utilizagio de nma legis actio (assim, a in
iure cessio € a manumissio windicta);

¢) contrair obrigagao, _

d) realizar qualquer negocio de direito civil {furis ciuilis), como, por exempio, a ac-
ceptilatio e a constituicdo de dote;

e) alienar res mancipi; €

) dar-se in manum (conuentio in manunt).

83  Cf. Ulpiano, Liber singularis regularum, Xl,6e7
84  Cf. Gaio, Mnstitutas, |, 114all5.

85  Gaio, Institutas, 1, 115.
86 O tutor da mulher somente atua mediante a auctoritatis interpositio, & ndo a negotiorum gestic.

87 A mulher podia, sem a auctoritas do wtor, agir em juizo quando se tratasse de fudicium imperio conti-
nens (vide nota 442), ou de processo exira ordinem (extraordindrio).
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Do exame dessa relagdo,” verifica-se que a muther necessita da auctoritas do tutor -
para a pratica dos antigos atos juris ciuilis (assim, a legis actio, o fudicium legitimum, a
obligatio, 0 negotium ciuile, a alienagéo de res mancipi, a conuentio in manum), mas nio
para a dos atos que, a pouco € pouco, no direito classico, foram sendo introduzidos pelo
ius honorarium e pelo ius gentium, € que séo, sem diivida, os mais numerosos e tmpor-
tantes. O que — aliado & circunsténcia de que, se o tutor (com excegio do legitimo) se re-
cusar a dar a auctoritas para os atos em que a mulher dela precisa, o magistrado pode -
compeli-lo a dé-la— ¢ sinal evidente de que a tutela mulierum, no direito classico, esti em |
franca decadéncia. Alids, a isso favorecem, também, as restrigdes que, no principado,
surgem 4 tutela das mulheres plberes: Augusto, nas leis caducérias, concede o fus libero-
rum (pelo qual a muther se livra dessa tutela) as ingénuas que dessem a luz trés filhos, e as
libertas que tivessem quatro; ¢, no tempo de Cléudio,” desaparece a figura do tutor legiti-
mo, na futela mulierum. ;

Nos fins do século I'V d.C. ja ndo se encontram vestigios™ da tutela mulierum,” da
qual nfio hi qualquer referéncia no Corpus Iuris Cruilis. |

301. A curatela dos loucos — Ao estudarmos a alienagdo mental como fator de in
capacidade de fato (vide n° 94, C), salientamos que os romanistas divergem guanto afi_
sentido a atribuir aos trés termos que mais comumente designam, nas fontes, 0s alienados
mentais: furiosi, dementes ¢ mentecapti. Ainda hoje, ndo se sabe, com certeza, a diferen-
¢a de sentido entre eles.”® A opiniio mais comum & a de que oS furiosi eram os loucos
com intervalos de lucidez; os dementes (ou mentecapti) os que sofriam de loucura conti-

nua sem tais intervalos.
Os autores, que seguem essa explicat;ﬁo,93 entendem que, no direito pré-cidssico,

tendo em vista os termos da Lei das XII Tébuas,” somente havia a curatela dos furiosi,

88  Essa relagio nos ¢ apresentada, em suas linhas gerais, por Ulpiano, Liber singularis regularum;

X1, 27.

89  Gaio, Institutas, [, 171 .
90  Sobre os ultimos vestigios da tutela mulierum, vide Puchta, Cursus der Institutionen, vol. I (System

und Geschichte des Romischen Privatrechss), §" ed., cuidada por Krueger, § 302, p. 427, nota g, Leip-
zig, 1875. '

9]  Textos dessa época e de perfodo posterior a esse aludem, com referéncia as provincias, & sobrevivén-
cia, pelo costume, de uma espécie de tutela - a guasi tutela —, da qual ndo hé qualquer referéncia no
Corpus Iuris Ciuilis, mas que era mencionada nas /nstitutas de Gaio {1, 193): Apud peregrinos non si-
militer ut apud nos in tutela sunt feminae; sed tamen plerumgque guasi in tutela sunt; ut ecce lex Bith-
ynorum, si quid mulier contrahat, maritwn auctorem esse iuber aut filium eius puberem (Entre os
peregrinos as mulheres ndo estio sob tutela como entre nos; mas, em geral, estio sob uma espécie de
tutela — quasi in futela —; assim, a lei dos bitinios determina que, para a mulher contrair obrigagéo, ¢
marido, ou um filho dela, pribere, deve dar a auctoritas).

92 Sobre as diferentes teses a respeito, vide Bonfante, Corse di Diritto, 1 (Diritto di Femiglia), ristampa

da 1* ed., p. 643 e segs., Milano, 1963.
a3 Vide, por exemplo, Girard, Manuel Elémentaire de Droit Romain, 8 ed., p. 242.

94  Tab.V,7a7a (ed. Riccobono).




F 3

DIREITO ROMANO | 695

no direito classico & que, gragas ao pretor, teria ocorrido a extensdo da curatela aos de-
mentes {ou mentecapti). _ . :

Modemamente, no entanto, varios romanistas’ se inclinam para oufra tese: no di-
reito pré-classico, a palavra furiosus designava qualquer alienado mental; portanto, a cu-
ratela furiosi abrangia todas as espécies de alienagdo mental, ndo tendo havido qualquer
extensio dela, no direito classico, aos dementes, que nela ja incidiam desde os tempos
mais remotos; no direito pos-classico, surgiu o conceito de intervalo de lucidez, decor-
rendo dai a disting#io entre os furiosi € 08 dementes (ou mentecapti).

Ainda segundo esses autores, no direito cléssico, surgida a curatela, sem interdic#o
judicial do louco (a0 contrario do que ocorre no direito moderno), mas em conseqiiéncia
da simples manifestag@o da loucura, o alienado mental ficava sob curatela até que s¢ cu-
rasse ou morresse, nio se levando em consideragfio os intervalos de lucidez. No direito
justinianeu, Justiniano, decidindo controvérsia existente enire 08 jurisconsultos do perio-
do pés-cléssico,96 determinou que, nos intervalos de lucidez, os atos praticados pelo lou-
co eram validos, ficando em suspenso, durante esses espagos de tempo, a curatela; mas,
cessando o intervalo de lucidez, o louco recaia, ipso iure, na curatela.

Por outro lado, no direito pré-cléssico, a curatela se exerce em favor nfo do louco,
mas do curador, que, sendo em geral o parente agnado mais proximo deste, serd seu her-
deiro depois de sua morte, &, portanto, rem interesse em bem conservar-the o patriménio.
No direito classico, a curatela se transforma em instituto de protecao ao préprio louco, ra-
750 por que — como sucedeu coma tutela —ela passa a ser um encargo publico (munus pu-
blicum), aplicando-se ao curador as regras da tutela quanto 4s escusas, aos motivos de
destituicio e & caugdo (esta nao se aplica, porém, ao curador indicado no testamento do
pater familias, por se presumir que este somente proporia, para exercer a curatela, pessoa
iddnea).

No direito pré-classico, em face da 1ei das XII TAbuas, apenas havia a curatela legi-
tima: o curador do louco seria seu parente agnado mais proximo, €, na falta de agnados,
os gentiles. No direito classico, no entanto, até porque nem sempre os parentes preenchi-
am 0§ requisitos para Ser curador, a curatela legitima é substituida pela curatela dativa: 0
pretor, por via de regra, nomeia o indicado, para isso, no testamento do pater familias do
louco; ndo havendo testamento, ou nele niio existindo cléusula a esse respeito, era nome-
ado o parente agnado (na falta de agnados, os gentiles) mais proximo, se o pretor o jul-
gasse apto a bem exercer a curatela; se iss0 ndo OCOTIESSE, ele designava quem lhe
parecesse ter tal aptidao. E, embora o curador — parente, ou nio, do louco — seja sempre

95 A proposito, vide Solazzi, I lucidi intervalli del furioso, & Furor vel dementia, in Scritti di Diritio Ro-
mano, I, pp. 545 € 623 € segs., Napoli, 1957, respectivamente; Bonfante, ob. cit., p. 648 & segs.; ¢ Ra-
bel, Grudziige des Romischen Privatrechts, Enzykiopddie der Rechtswissenschaft de Holtzendorf, 1,
Tred., § 23, 2, p. 426, Miinchen-Leipsig-Berlin, [915.

96  Nesse sentido, Solazzi ( tucidi intervalli del furioso, in Seritti di Diritio Romano, II, p. 543 e segs.,
Napoli, 1957), para quemt 08 antigui {antigos), a que alude Justiniano no C. V, 70, 6, pr.,eno C. V1L, 22,
9, sic os juristas pos-clssicos, & nao 0s cl4ssicos, COMO pensam Outros autores.




SU T
Lo ]

696 JosE CAREOS MOREIRA ALVES

. nomeado pelo pretor, s¢ ¢ parente continua & dizer-se que a curatela é legitima; se néio,
ot | que a curatela é dativa. Essa distingio entre curatela legitima e curatela dativa, que € mais
55 nominal do que verdadeira, somente vai desaparecer, segundo parece, com Justiniano,
época em que todos os curadores sdo dativos.

O curador administra os bens do louco® pela negotiorum gestio, porquanto, nio
- tendo este vontade, nio pode aquele valer-se da auctoritatis interpositio. A principio, o |
& curador tem os mais amplos poderes sobre os bens do curatelado, podendo até aliené-los;
mas, ja no século 11 d.C., esses poderes, 4 semelhanga do que se deu na tutela dos impii-
beres, estdo restringidos. ' -

As obrigacOes reciprocas entre curador ¢ curatelado decorrentes da negotiorum
gestio sio sancionadas pelas actiones negotiorum gestorum (agoes de gestdes de negdci-
os), discutindo os autores se erain elas diretas ou uteis.” '

302. A curatela dos prédigcosg9 — Como j4 salientamos anteriormente (vide n® 94,
D), primitivamente s era prodigo o que gastava desordenadamente os bens que, na qua-
R lidade de herdeiro legitimo, recebera como heranga de seu pai; protegiam-se, assirm, por
' meio da prodigalidade, apenas os bens familiares. No direito cldssico, o conceito se am-
plia: prodigo passa a ser aquele que gasta desordenada e loucamente seus haveres, qual-
quer que seja a procedéncia deles. Dessa modificagio do conceito de prodigalidade
decorreu a seguinte conseqliéncia: se, a principio, somente 08 ingénuos podiam ser inter-
ditados como prodigos, pois apenas eles recebiam, por heranga, a titulo de herdeiros legi-
timos, bens familiares, no direito classico, como a nogio de prodigalidade abrange bens
de qualquer origem, podem ser declaradas prodigas as demais pessoas, como, por exems
plo, os libertos e os filhos emancipados (que ndo recebem, a titulo de herdeiro legitimo; -

bens familiares).
Ao contrario do que ocorre com o louco (que 0 & em virtude de doenga), para que al-
guém se considere, juridicamente, prodiga é necessério que seja interditado'® — e essa in-
terdicdo remonta & Lei das XII Tabuas'” — por decretum (decreto) do magistrado com-
petente (em Roma, o pretor), resultando, dai, as duas conseqliéncias que s¢ seguen. .
a) aprodigo perde a administracdo de seus bens (a qual passa a seu curador), e 0 zus _

commercii ;1 € _ b

97  Alguns autores (assim, Girard, ob. cit., p. 243} julgam que, 2 principie, o curador cuidava da pessoa e -
dos bens do louco; mais tarde, apenas dos bens. Qutros {como Bonfante, ob. ¢it., p. 650), porém, en-
tendem que sempre a missdo do curador foi prevalentemente patrimonial, senda o louco deixado aos -,
cuidados dos parentes proximos ou do cdnjuge (¢, em casos exiremos, seria segregado da sociedade). -

9% Vide, a propésito, Cug, Manuel des Institutions Juridiques des Romains, 2%ed., p. 224, nota 2,

99  [ndicaciio bibliografica em Jors-Kunkel, Rémisches Recht, 2* ed., § 193, p. 203, nofa 2.

100 A formula classica do decretum de interdicio se encontra em Paulo, Sententiarum ad filium libri, 1L, 4

a’l. |

101 D. XXVII, 10, 13; e /nst, 1, 23, 3.
102 E porisso que o pradige — que pode casar — ndo pode lazer testamento.
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b) tornando-se relativamente incapaz, o prodigo ndo pode praticar, por si sg, atos
que Ihe diminuam o patrimdnio, mas apenas 0s que 0 aumentem (vide n° 95).

Exa designado curador do prodigo o agnado mais proximo, €, na falta de agnados,
os gentiles. Na auséncia de ambas essas categorias (e, portanto, de curaior legitimus), ca-
bia a0 magistrado — que podia levar em consideragdo nome indicado, em testamento,
pelo pater familias do ilrlcapazIOS — nomear pessoa idénea (curator honorarius)™® para
exercer a curatela do prodigo. .

O curador do prédigo — que tinha poderes semelhantes a0s do curator furiosi — ad-
minliosstrava—lhe os bens pela negotiorum gestio, € o mediante a auctoritatis interposi

Extinguia-se a curatela do prodigo quando este falecesse, ou quando deixasse de ser
incapaz por prodigalidade. Na filtima hipotese, embora um texto atribuido a Ulpiano'™
declare que a curatela cessa ipso ure (automaticamente), a maioria dos autores'”’ enten-

de que era necessdrio que o magistrado revogasse 0 decrefum pelo qual se interditara o
108

tio

prodigo.
As obrigages reciprocas (entre curador e curatetado) que resultavam dessa curate-
la eram sancionadas pelas agdes negotiorum gestorum (agBes de gestdes de negdcios).

303. A curatela dos piiberes menores de vinte e cirrco anos — Somente no direito
pos-classico é que se encontra, no direito romano, a curatela geral e permanente dos pu-
beres menores de 25 anes. '

Longa fot a evolugéo — iniciada nos fins do periodo pré-cléssico — por que passou
esse instituto.

Até o inicio do século 11 a.C., alcangada a puberdade, o homem s¢ tornava plena-
mente capaz, ¢ a mulher passava da tutela ao imptibere para & tutela mulierum. Ora, se

103 Cf.D. XXVII, 10, 16,pr;eD. XXVI, 3, 1, 3. Assim sendo, ndo existia, propriamente, a figura do
curador testamentario. Voci ({stituzioni di Diriito Romano, 3 ed., § 25, p. 120), porém, admite a exis-
téncia, no direito justinianeu, de curatela testamentaria, Contra a admissao de curatela testamentaria no
direito justinianeu se manifesta Tomulescu, Justinien et les Prodigues (quelques Problémes), in Accade-
mia Romanistica Constantiniana, Atti 1° Convegno Internazionale, pp. 385 e 386. Perugia, 1975,

104 D XXVI, 10, 13,

105 Nio encontra base nas fontes — como acentam Jors-Kunkel, Rémisches Recht, 2* ed., § 193, p. 305,
nota 4 — a opiniio de que 08 atos realizados pelo prodigo séo validos se acompanhados do consenti-

mento de seu curador.

106 D. XXVIL 10, 1, pr.
107 Tomulescu — Justinien et le Prodigues (quelgues Problémes), in Accademia Romanistica Constanti-

niana, Atti 1¥ Convegno Internazionale, pp. 379 2 389, Perugia, 1975 — sustenta que, no direito justini-
aneu, ndo s6 ndo havia necessidadé de decreto de interdigio, sendo suficiente a nomeagio do curador,
mas tambérmn nio era necessaric decreto para fazer cessar a interdigdio, o que, alids, ja ocorria no direito
classico.

{08 Nesse sentido, entre outros, Bonfante, ob. cit., p. 660.

109 Bibliografia em Bonfante, ob. cit., p. 667, nota 1.
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numa sociedade pouco evoluida a inexperiéncia dos jovens estd protegida pelo niimero
diminuto de negdcios juridicos admissiveis e peta publicidade de que eles se revestem, o
Roma, a partir do século II a.C. — quando o meio so-
cial sofre profundas transformagdes socioecondmicas. Por 1880, pouco antes de 191 a.C,,
surge a Lei Laetoria,"'° pela qual, considerando-se que 0 desenvolvimento intelectual s6
se completava aos 25 anos, se punia a circunscriptio adulescentium, isto &, as manobras
dolosas destinadas a prejudicar 08 homens puberes que ainda ndo tivessem alcangado
aquela idade: Embora se discuta sobre as sangdes criadas por essa lei, a maioria dos auto-
res'!! entende que ela concedia um iudicium publicum on persecutio publica (agio publi-
ca) contra o (ue praticara @ circunscriptio adulescentium; € a0 MENOI de 25 anos dava
uma actio priuata (agio privada) para rescindir o ato que o prejudicara. Por outro lado,
sabe-se, com certeza, que, 10 processo formulério, o pretor concedia ao plibere menor de

25 anos, quando a outra parte exigia judiciaimente 0 cumprimento do negdcio juridico

celebrado entre ambos, uma exceptio (a exceptio legis Laetoriae), pela qual o excipiente

conseguia sua absolvigao.
A Lei Laetoria, embora na
25 anos, criou, para este, a0 protegé-
gbeio juridico com esses MEnores, pois se receava
Esse receio aumentou quando o pretor, nos
a0s paberes menores de 25 anos & restitutio in integrum propter aetatem, pela qual, por

viade regra,l 12 4o rescindia o negdcio juridico sempre que o menor, ainda que néo se con-
figurasse a circunscriptio adulescentium, alegava lesao por inexperiéncia, dentro de um
ano util, no direito classico, ou, no direito justinianeu, de 4 anos — ambo§ 08 prazos a con-
tar do momento em que ele completasse 25 anos.

Em vista disso, € para que permitisse que, na pratica, €sses Menores celebrassem
com terceiros negbeios juridicos, resguardando-se estes, pelo menos em parte, das san-
cbes da Lei Laetoria e da resciso decorrente da restitutio in integrum propter aetatem,
admitiu-se que o magistrado, guando o menor o solicitasse, designasse alguém para ser
seu curador num determinado negdcio (curator ad certam causam). Com isso, e embora
a presenga do curador trouxesse para 0 {€rceiro apenas uma garantia de fato, tormava-s¢
mais dificil a aplicagio das sangdes da Lei Laetoria ou a rescisdo pela restitutio in inte-

grum propler aetaien.

~ Ainda no direito classico, Marco Aurélio'!® — e sobre a extensdo da reforma por ele
. . . , ;. . . . 4 . . .
introduzida ha muita controversia - foi, segundo tudo indica,''* mais adiante, e permitiul

AT A AT AATAAAL LA

e

mesmo nio ocorre — € iSs0 se da, em

o tivesse tornado incapaz de fato o homem plbere menor de
lo, um problema: em geral procurava-se ndo celebrar ne-
incorrer nas sancdes daquela lei.

fins da republica, se dispde a conceder

110  Sobre a denominagio Lex Laetoria (e niio Lex Plaetoria, como virios autores a designam), vide

Schulz, Classical Roman Law, n® 323, p. 191.
111 A propdsito, vide Monier, Manuel Flémentaire de Droit Rom
112 Observa Bonfante (ob. cit., p. 669) que, as vezes, 0 pretor seres
tiva {ad banum et aequum), Sem rescindir o negdcio juridico.
113 Capitolino, Historiae Augustae Scriptores, M. Antonius Philosophus, X.
114 A propdsito, vide Bonfante, ob. cit., 670; e Albertario, { test letterari in materia di capacita di agire

del “minor XXV annis " in Studi et Documenia Historiae et Furis, 11 (1936), p. 170 e segs.

ain, 1, 6 ed., n° 239, p. 333.
tringia a obter uma composicio eqiiita-
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aos piiberes menores de 235 anos que solicitassem da autoridade competente a NoMeacao
de um curador permanente. Tratava-se, porém, de curador facultativo (0 menor ndo esta-
va obrigado a pedi-1o), que néo dispunha da administracao legal (negotiorum gestio) dos
bens do menor (este continuava a ser capaz de fato), e que se limitava, por via deregra, a
assistir o menor quando da celebragdo de negocios juridicos até que este completasse 25
anos de idade.'” o _

E possivel que, nos fins do periodo cléssico,' 'S em virtude da decadéncia da tutela mu-
Jierum, fossem também as mulheres piiberes, até atingirem 25 anos, colocadas sob curatela,
tendo, porém, nessa hipatese, o curador poderes para administrar o patriménio delas.'"”

Apenas no diretto justinianeu € que, segundo a opinido dominante, Surge a curatela
obrigatoria para os plberes menores de 25 anos, embora, em certos ¢asos, 5€ admita que
eles nio tenham curador, o que parece indicar que Justiniano, pelo menos teoricamente,
continuou a consideré-los capazes de fato.''3 Esta curatela é regida pelos principios (no-
te-se que sobre eles 0s autores também néo sdo concordes)'” seguintes:

a) o plibere de menos de 25 anos — homem ou mulher — pode escolher quem serd seu
curador, embora tenha de ser este nomeado pelo magistrado (que também pode confir-
mar o nome proposto para curador pelo pai do menor, em testamento);

b) o ptibere menor de 25 anos, para contrair débito ou alienar bens, necessita de que
o curador dé o consensus, que tem a Mesma fungdo que a quctoritas do tutor;

¢) o curador (e se admite a pluratidade deles), que, para declinar da curatela—que €
munus publicum —, precisa apresentar um dos motivos de escusa admissiveis, pode admi-
nistrar os bens do pbere menor de 25 anos, ou sé limitar a dar o consensus nos negocios
juridicos em que € ele requerido; tem a mesma responsabilidade que o tutor; € — quando
administra os bens do menor — pode aliend-los, exceto as coisas imoveis, ou moveis de
valor.
Por outro lado — e esse instituto surgiu no tempo do imperador Aureliano,*® embo-
14 56 tenha sido definitivamente disciplinado por Constantino' > —, o plbere menor de 25
anos, que demonstrasse ter Yoa conduta e ser maior de 18 ou 20 anos (conforme se tratas-
se de mulher ou, de homem, respectivamente), poderia obter do imperador a uenia aeta-
tis pela qual se [he permitia celebrar — sem a assisténcia do curador, ¢ sem a possibilidade
de valer-se, posteriormente, da restitutio in integrum propler aetaten — negocio juridico
que ndo fosse doagio ou alienagio de coisa imovel, ou movel de valor.

115 Essaé Q_Epiﬁiﬁ'ﬁdemi_r}_qpte (vide, entre Outros Bonfante, ob. cit., p. 670, € Solazzi, La minore etd nel
_ Diritto Romano, p- 110 e $6gss; Roma, 1912).

116 Fragmenta quae dicuntur Vaticana, 110.

117 Fragmenta guae dicuntur Vaticana, 201 e 202, _

118 Monier, ob. cit,, 1, n° 240, p. 335.

119 A propésito, vide Bonfante, cb. cit., p. 679 ¢ segs.

120 C.11,44 (45), 1.

121 C.IL44(49),2,eC.IL 17, L

122 No direito romano, designava-se cura/or n3o apenas nas hipoteses consignadas no texto, mas também
em ourras situagdes, como, por exemplo, para cuidar de certas massas de bens {assim, a heranga jacen-
te, o patriménio do devedor sob execugdo): era o curalor bonorum; Ou para assegurar o direito suces-

sorio do ser concebido mas ainda nio nascido:; era o curator uentris.
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. Eissa concepgiio, porém, foi abalada por duas teses que revolucionaram os
estudos sobre a obligatio romana: a de Brinz, que veio 3 luz em 1874," e a de Perozzi,
publicada em 1903.F

) Brinz negou A ebligatio o cardter de dever juridico, salientando que ela néo
consisiiano dever de realizar uma prestagiio (dever esse que seria o debitum, Schuld,
em alemiio), mas, sim, na responsabilidade (obligatio; Haﬁung, em alemio) em que
Se incorria pelo inadimplemento desse dever; por isso, o objeto da obrigacio, ao
Invés de ser a prestagio (isto €, um dar, um fazer ou nfio fazer algo), seria,
primitivamente, o proprio corpo de devedor, ¢, mais tarde, o devedor como sujeito
de um patrimGnio, ou seja, como pessea econdmica.

Perozzi ndo negon que a obligatio fosse urn dever juridico, o gue ele negou foi
que o dever juridico obligatio se disiingnia dos demais deveres juridicos que,
iradicionalmente, ndo se incluiam entre as obligationes; para Perozzi, essa distingio
niio se poderia fazer dogmaticamente, mas, apenas, historicamente a pbligatio seria
um gonceito meramente histdrice, surgido (com o cardter de sujei¢de do devedor ao
credor) € desaparecido no direite romano, mas que se conservara até nossos dias
pela forga estatica da tradi¢io: a obligatio dormiria o sono da morte, encerrada em
seu sarcéfago romano.”

Em virtude da importéncia dessas teses, exarginemo-ias mais de perto.

Brinz, estudando a obrigagio no direito romane, chegou 4 conclusiio de que
¢la se decompunha em dois elementos — o debitum (débito; Schuld) e a obligatio
(responsabilidade; Hafiung) — que, além de surgirem em momentos diversos {o
debimuem, desde a formacio da obrigaciio; a obligatio s6 posteriormente, caso o
devedor nio realize a prestagio devida}, s8o substancialmente diferentes: o debitum
é um elemento nio coativo (0 devedor € livre para realizar, ou nio, a prestagio); a
obligatio € um elemento coativo (se o devedor nio realiza a prestagio, surge para

7 Y4 em 1853, Brinz sc ocupava com o conceito de obrigacao, como o demonstra sua critica i
deflinigdo proposta por Savigny, a qual se encontea nos Kritische Bliitter civilistivehen Inhalts, n®
3, ps. 3 a 11. Mas sua tese célebre s seria exposta no artigo Der Begriff obligatio, publicado no
vol. I do Zeitschrift fiir das Privat und Offentliche Recht der Gegenwart, ps. 11 a 40, Mais tarde,
em 1886, no Archiv fiir die Civilistiche Praxis, vol, 70, ps, 371 e segs.. Brinz publicou o artigo
Obligation und Hafung. A proposito, vide, também, Comil, Debiton et Obligatio-Recherches
surla formation de lanotion de Uobligation romaine, in Melanges P F. Girard, [, ps. 199 ¢ segs.;
¢ Pacchioni, Concetto ¢ Origini dell’Oblipatio Romana, in Savigny, Le Obligaziont, vel. I, trad.
Pacehiont, ps. 489 e segs.

8 0 nbalbho Le Obbligazieni Romane foi lido, come prelegio, em 1902, mas publicado apenas no
ano seguinie, acrescido de preficio ¢ notas. Foi ele republicado no vol, 11 dos Scritti Giuridici,
ps. 313 e segs. Vide, também, Instinezioni di Diritto Romanoe, 11, 2 ed., § 123, ps. ¢ segs.

9 Robre a tese de Perozzd, vide a licida andlise de Albertario, Corso di Diritto Romano — Le

. Obbligazioni - Parte Generale, §, ps. 59 ¢ segs.
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ele a responsabilidade decorrente do inadimplemento). Esses dois elementos podem
referir-se a pessoas diferentes (assim, no antigo direito romano, havia o contrato de
praediatura, em que o debitum cabia ao manceps, e a obligatio — que surgia se o
manceps, que era o devedor, ndo efetuasse a prestagdo —, a um terceiro, o praes, que
seria responsabilizado pelo inadimplemento por parte do manceps), on a uma tinica
pessoa (o que, geralmente, ocorria nas obrigagSes, nos periodos classico e pés-clds-
sico, nas quais devedor e responsavel sio vma pessoa $6). Para Brinz, portanto, ao
lado da obligatio rei (como sucede no penhor, em que a coisz empenhada responde
pelo débito), existia a obligatio personae (primitivamente, era o préprio corpo do
devedor que respondia pelo débito; mais tarde, a responsabilidade se deslocou para
o patrimonio do devedor), abrangidas ambas num conceito dnico: relacdo pela qual
uma coisa ou uma pessoa ¢ destinada a servir de satisfagdo ao credor por uma
prestacdo. De onde se verifica que, segundo Brinz, o elemento responsabilidade
patrimonial ou pessoal nfo é eventual, nem € suberdinadoe ao elemento dever de
prestagdo (debitum) — como afirma a doutrina tradicional -, mas exatamente o
oposto. Essa lese teve grande aceitagiio, e varios autores procuraram demonstrar que
situagio idéntica se verifica em outros direitos antigos (assim, por exemplo, no
germanico, no assirio-babildnico, no longobardo)'® e no préprio direito modermo.”

Perozzi partiu da observagio de que, dogmaticamente, o conceito de direito
das obrigagdes se confunde com o de direito subjetivo: ambos nada mais sfio de que
a faculdade concedida pelo direito objetivo a alguém de exigir de outrem certo
comportamento. Assim sendo, como se explicaria que, tradicionalmente, o direito
das obrigacdes, ao invés de ser considerado o préprio direito subjetivo, fosse tido
apenas como um dos ramos em que este se dividia? Qu, em outras palavras: por que,
tradicionalmente, se distinguia a obrigagiio dos demais deveres juridicos? Segundo
Perozzi, a resposta a essas indagagdes se encontra na evolugo histdrica por que
atravessou a obligatio no direito romano. Descrevendo-a, procurou Perozzi demons-
trar que o conceito de obrigagao surgiu nas relages entee as genfes, antes mesmo
da constituicio do Estado Romano. Decorria ela, a principio, de um delito (defictum),
pelo qual ficava o ofensor sujeito (obligaus) i vinganga da vitima; depois, sendo a
vinganga substituida, em geral, por um acordo (pactum) entre vitima e ofensor, no
sentido de este indenizd-la pela ofensa, passou a admitir-se que a obrigago (obli-
gatio) deriva de um contrate (0 acordo entre vitima e ofensor). Nesses tempos

10 Vide, a propdsito, Albertario, Corse di Diritto Romang — Le Obbligazioni — Parte Generale, |,
ps. 67 e segs.; Pacchioni, Sul concetto delle Obbligazioni, in Studii piuridici dedicati e offersi a
Francesco Schupier, i, ps. 203-¢ segs.; e, quanto do antige dirgito germénico, Giecke, Schild and
Haftung in dfteren dowischen Recht, Breslay, 1910,

11 A respeito, vide Pacchioni, Divitto Civile ltaliano, parte seconda, volume [ (Delle obbligazioni in

gencrale), n™ 9 o ses.; ps. 14 e segs.; e Serpa Lopes, Cursa de Direite Civil, 11, 3 ed,, ps. 12 e segs.
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a} relagio juridica obrigacional;
by dever juridico de contetido econdimico:’ &
~ ¢) direito subjetivo correspondente a esse dever juridice de contetido econd-
mico,
Para traduzir cada uma dessas trés idéias, podem ser usadas, respectivamente,
us expressdes relagdo juridica obrigacional, obrigagdo (ou débito) e direito de
erédito (ou, simplesmente, crédiro).
Considerada come relagdo juridica obrigacional, a obrigachio € a relagio
Juridica peta qual alguém (o devedox, o sujeito passivo) deve realizar uma prestagio

(isto ¢, dar, fazer ou nfio fazer algo), de conteiido econdmico, em favor de outrem
(o credor, o sujeito ativo).

Encarada a relacio juridica obrigacional pelo seu aspecto dominante de poder
(o direito subjetivo), temos o direite de crédito (algumas vezes, como acentuamos,
também denominado obrigacdo); jd pelo seu aspecto de dever (o dever juridico),
teinos o débito ou obrigagdo.

Seguindo o uso comum dos autores, empregaremos, neste liveo, a palavra
obrigacdo para indicar ou a relagfio juridica obrigacional ou o dever juridico de

Nas fontes romanas — como salienta Dernburg (Pandekten, 11, 6" ed., § 1, ps. 1 e seps., nota 4) -,

encontra-se a palavia obligatio empregada como:

a) o zto de obrigar-se (D. L, 16, 19);

b) o débito (1. 111, 13, pr.);

c) o crédito {D. XLIV, 7,33 ¢

d) arelaglio juridica obrigacional {referéneia a textos em Hewmanns Handlexicon zu den Quellen

des ramischen Rechts, 9" cd., (neu bearbeitet von E. Seckel, p. 380, lena, 1507),

Vide, também, Puchta, Pandekten, 8 ed., § 219, p. 332, nota ; e Cursus der Institutionen, 111, 4
Ced., § 258, ps. 1 e segs., nota b.

3 Alguns juristas empregam obrigacdo como sindnimo de dever juridice em geral, no que ndo
devem ser seguidos, pois, como veremos adiante (vide n® 192), ao analisar a teoria de Perozzi

“sobre anatureza da obligatio, obrigagio e dever jurfdico se distinguem pela circunstincia de ser -

a obrigagio um dever juridico de conteiido econdmico, donde nem todo dever juridico se
caracterizar como obrigacfio. E certo que alguns autores — assim, por exemple, Arangio-Ruiz
(Isiituzioni di Diritte Romano, 13" ed., p, 284) e Arias Ramos (Derecho Romano, 11, 8" ed., p.
331, nota 392) - entendem que o cardter patrimonial ndo pode servir de elemento de distingdo,
porque lodo dever juridico que & correlato a um direito patritnonial tem contetido econdmico, mas
nom sempre € obrigagio, como, por exemplo, ¢ dever juridico de todos de se absterem de turbar

- o direito de propriedade de alguém. A nosso ver, no entanto, cssa objego perde sus forga, se se
considerar que a obrigagio € o dever juridico de conteddo patrimonial de uma pc'%snd determinada
v determindvel; com isso, excluem-se da categoria obrigacdo os deveres Jurfdmos correiatos aos
dirtitos reais, jA gque, nestes, o sujeito passive & indeterminado.
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contetido econdmico®, e, para designar o direito subjetivo correlato a esse dever,
usaremos as expressdes direito de crédito ou apenas crédito.

192. A EVOLUCAO HISTORICA DA “OBLIGATIO” NG DIREITO ROMANO - Nas
fontes, hd dois textos que visam A conceitnagio da obligatio. Um deles - 1. 1iI, 13,
pt. - a define como relagfo 4 pessoa do devedor:

- Obligatio est iuris ninculum, quo necessitate adstrigimur alicuius soluendae
ret secundum nostrae cinitatis ivra (A obrigacio é um vinculo juridico pelo qual
estamos obrigados a pagar alguma coisa, segundo o direi{o de nossa cidade).”

Q outro - um fragmento atribuido a Paulo, e que se encontra no Digesto XT.1V,
7, 3, pr. — a focaliza quanto ao seu objete (isto €, como veremos adiante, quanto a
prestagéo):

Obligationum substantia non in eo consistit, ut aliquod corpus nostrum aut
seruitutem nostram fociat, sed ut alium nobis obstringat ad dandum aliquid el
Jaciendum uel praestandum (A esséneia da obrigaglo ndo consiste em nos fornar
proprietdrios ou em nos fazer adquirir uma servidao, mas em obrigar alguém a nos
dar, fazer ou prestar alguma coisa).’

Até os fins do século passado, os romanistas juigavam que, durante toda a
evolucio do direito romano ~ do periodo pré-classico ao justinianeu -, o conceito
de obligatio se mantivera o mesmo que o resultante da interpretagio (que vem dos
autores medievais) desses textos do Corpus Iuris Ciuilis: o de a obrigagdo ser um
vinculo juridico em virtude do qual o devedor é compelido a realizar uma prestacio
de contetdo econdmico em favor de outrem. Ao devedor, portanto, incumbiria um
dever juridico ~ a obligatio.

4  Em regra, quando empregamos impessoalmente a palavea obrigagio, estaremes designando, com
ela, a rclagdo juridica obrigacional; quando, porém, dela nos uiilizarmes com referéncia 2 uma
pessea {o devedor), toma-la-emos na acepgdo de dever jurfdico de conietide econdmico {débito).

5 A maicria dos autores considera essa definigia cldssica, € pretende que seu autor tenha sido o
jurisconsulio Florentino. Alguns romanistas, porém, criticam essa tese. Albertario (Le definizione
dell'obbligazione romana, in Studi di Diritte Romano, 1il, ps. 16 e segs.) entende gue os
compiladores do Corpus furs Ciuilés definisam a obfigatio adaptando um conceito cldssico que
dizia respeito a contralo verbat cuja obrigagio do devedor tinha por objeto prestacio de dar.

6 Siio numerosas as interpalaghes que o8 romanistas vislumbram nesse texto. Vide, a propésito, o
Index Interpoldtionm quee in Detiniont Digestis inesse dicarar, tomo 111, coluna 351 ¢ segs.
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CarpiTuLO 25

FAMILIA

A FAMILIA ROMANA: CONCEITO E HISTORICO

A organizagdo familiar romana era fundamentalmente diferente
da moderna. Suas institui¢des bésicas, parentesco, patrio poder, matri-
ménio e tutela, t€m principios muitas vezes diversos dos nossos.

A palavra familia, no direito romano, tinha varios significados:
designava precipuamente o chefe da familia e o grupo de pessoas
submetido ao poder dele, mas podia também significar patriménio
familiar ou determinados bens a este pertencentes. Ali4s, etimologica-
mente, familia prende-se a famulus, escravo, que, em Roma, tinha
obviamente valor econdmico.

Interessa-nos, aqui, de modo especial, a familia no sentido de
conjunto de pessoas ligadas pelo vinculo direto.

Na sua acepgdo original, familia era evidentemente a familia
proprio iure, isto €, o grupo de pessoas efetivamente sujeitas ao poder
do paterfamilias: iure proprio familiam dicimus plures personas, quae
sunt unius potestate aut natura aut iure subiectae (D. 50.16.195.2).

Noutra acepcdo, mais lata e mais nova, familia compreendia
todas as pessoas que estariam sujeitas ao mesmo paterfamilias, se
este ndo tivesse morrido: era a familia communi iure. Communi iure
familiam dicimus omnium adgnatorum: nam. .. qui sub unius potes-
tate fuerunt recte eiusdem familiae appellabuntur, quia ex eadem domo
et gente proditi sunt (D. 50.16.195.2).

Em ambos os conceitos de familia, a base do liame sdo a pessoa
e a autoridade do paterfamilias, que congrega todos os membros. A
patria potestas podia ser atual, como na familia proprio iure, ou ter
existido precedentemente, o que se verificava na familia communi iure.
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O liame ou vinculo que une os membros de uma familia cha-
ma-se parentesco e ele era, no direito romano arcaico, puramente
juridico. Dependia, exclusivamente, do poder que o paterfamilias
tinha ou teve sobre os membros da familia. Esse parentesco juridico
chama-se adgnatio (Vocantur autem adgnati qui legitima cognatione
iuncti sunt. Legitima autem cognatio est ea, quae per virilis sexus
personas coniungitur, Gai. 3.10) e se transmitia sé pela linha paterna,
pois somente o vardo podia ser paterfamilias. A adgnatio era chamada
também de cognatio virilis.

Esse parentesco agnaticio se contrapde 2 cognatio (cognagdo ou
parentesco consangiiineo), existente entre os pais e os filhos e todos os
que tm ascendentes comuns. Tal parentesco era entendido como
incluindo os liames pela linha materna: at hi, qui per feminini sexus
personas cognatione coniunguntur, non sunt adgnati, sed alias natu-
rali iure cognati (Gai. 1.156).

O parentesco consangiifneo foi reconhecido pelo direito roma-
no desde os tempos mais remotos, acarretando impedimento matri-
monial e, também, gerando outras conseqiiéncias juridicas.

Na evolugdo do direito romano, desde os tempos arcaicos até a
época do direito pés-classico, pode-se notar a luta entre os dois prin-
cipios, o da agnag@o e o da cognagéo, verificando-se a prevaléncia cada
vez mais acentuada do principio do parentesco consangiiineo que, ao
final, suplantou totalmente o da agnag@o.

O célculo do grau de parentesco fazia-se pelas geragBes: quot
generationes, tot gradus. Assim, na linha reta, entre ascendentes, con-
tava-se o niimero de geragdes. Pai e filho, por conseguinte, eram pa-
rentes do 1.° grau, avd e neto do 2.° grau. Na linha transversal, entre
parentes colaterais, para o célculo do grau de parentesco era preciso
remontar ao ascendente comum e contar todas as geragbes interme-
didrias. Assim, dois primos eram parentes em 4.° grau, porque h4 duas
geragOes entre o avé comum e um dos primos e outras tantas geragbes
para chegar do avd ao outro primo. O parentesco ndo era reconhecido
além do 7.° grau (D. 38.10.4 pr.).

O liame de parentesco existente entre um cdnjuge e os parentes
do outro chamava-se afinidade adfines sunt viri et uxoris cognati (D.
38.10.4.3). Ele se limitava, porém, ao cdnjuge, ndo se estendendo dos
parentes de um aos parentes do outro.
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PATRIO PODER

O caréter arcaico do poder que o paterfamilias tinha sobre seus
descendentes era revelado pela total, completa e duradoura sujeigdo
destes aquele, sujeicdo esta que tornava a situagdo dos descendentes
scmelhante a dos escravos, enquanto o paterfamilias vivesse.

A organiza¢do familiar romana repousava na autoridade incon-
testada do paterfamilias em sua casa e na disciplina férrea que nela
existia.

Assim o paterfamilias exercia um poder de vida e de morte
sobre seus descendentes (ius vitae ac necis), o que j& era reconhecido
pelas XII Tabuas (450-451 a.C.). Esse poder vigorou em toda sua
plenitude até Constantino (324-337 d.C.) (Codex Theodosianus, 4.8.6
pr.). O paterfamilias podia matar o filho recém-nascido, expondo-o
(abandono), até que uma constituigdo dos imperadores Valentiniano 1
e Valéncio (em 374 d.C.) proibisse tal pratica (C. 8.51(52).2). A
venda de filho era também possivel. O filho vendido encontrava-se
na situagao especial de pessoa in mancipio, pela qual ele conservava
seus direitos piblicos. Continuava cidaddo romano. Quanto aos seus
direitos privados, todavia, ele os perdia. No direito cldssico tal venda
s0 se praticava para fins de emancipag@o ou para entregar a vitima o
filho que cometera um delito (noxae datio). Originariamente o pater-
familias podia casar seus filhos, mesmo sem o consentimento destes.
No direito classico, porém, exigia-se o consentimento dos nubentes.
Por outro lado, o pétrio poder, tao amplo originariamente, incluia o di-
reito de o pai desfazer o matrimdnio de filhos a ele sujeitos. O impe-
rador Antonino Pio (138-161 d.C.) aboliu expressamente essa facul-
dade com relagdo as filhas. Para os filhos, o direito em questio desa-
pareceu mais cedo (Pauli Sent. 2.19.2).

Do ponto de vista patrimonial, o pétrio poder implicava a centra-
lizagdo de todos os direitos patrimoniais na pessoa do paterfamilias.
No direito cldssico, este era a tnica pessoa capaz de ter direitos e
obrigagOes. As pessoas sujeitas ao patrio poder ndo tinham plena capa-
cidade juridica de gozo; assim, ndo podiam ser os alieni iuris sujeitos
de direito: filius nihil suum habere potest (D. 41.1.10.1). Semelhante-
mente aos escravos, os filhos, adquirindo qualquer direito, o adquiri-
riam para o paterfamilias. Pelos seus atos, porém, ndo o obrigavam.
Se o filiusfamilias cometesse um delito, de que decorresse uma obri-
gacdo delitual, a responsabilidade seria do paterfamilias, que poderia,
ele mesmo, ressarcir o dano causado pelo filho ou, entdo, se o prefe-
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risse, entregar o fitho ao ofendido. Era isto que se chamava de noxae
datio, assunto de que ja falamos. Quanto s obrigagOes contratuais,
eventualmente assumidas pelo filiusfamilias, elas, em principio e pelo
direito quiritdrio, ndo obrigavam o paterfamilias. Nesse campo, porém,
veio o pretor e alterou as regras rigidas do direito quiritdrio, passando
a admitir agOes especiais dirigidas contra o paterfamilias. Assim agia
quando o filiusfamilias fosse preposto do pater em empresa de nave-
gacdo ou outro empreendimento dele (actiones institoria, exercitoria)
ou quando o filho agisse sob ordens expressas do pai (actio quod
iussu). Também quando a vantagem correspondente a obrigagdo au-
mentasse o patrimonio do pai (actio de in rem verso) ou quando o
ato do filho fosse praticado na administragdo do pecidlio que o pai
lhe entregava (actio de peculio). Essas agdes pretorianas, visando 2
responsabilizagdo do paterfamilias pelas obrigagbes assumidas pelo fi-
lho, chamavam-se actiones adiectitiae qualitatis.

Nesta altura temos que mencionar o senatusconsultum Macedo-
nianum, da época do imperador Vespasiano (70 a 79 d.C.), que proi-
biu aos filiifamilias, de qualquer idade, tomar empréstimos de dinhei-
ro. Com base nessa regra, o filiusfamilias tinha um meio de defesa
processual: a exceptio senatusconsulti Macedoniani, que paralisava a
agdo do credor. Essa defesa n@o se aplicava, porém, quando o filius-
familias contraia o empréstimo autorizado pelo pai ou em favor deste
(D. 14.6.7.11).

Por outro lado, a independéncia parcial, no campo patrimonial,
do filiusfamilias comegou a ser reconhecida desde a época de Augusto
(31 a.C. - 14. d.C.), que considerou o patrimbnio adquirido pelo filius-
familias durante o servigo militar (peculium castrense) como perten-
cente exclusivamente a ele (D. 49.17.11). Esses bens, portanto, nio
mais pertenciam ao pai ¢ o filho podia deles dispor livremente. Mas se
o filho falecesse sem deixar testamento, os bens passariam a perten-
cer ao paterfamilias, como se sempre a ele tivessem pertencido: iure
peculii (D. 49.17.2). Depois do imperador Constantino (324 a 337
d.C.), esses principios se estenderam ao patrimdnio adquirido pelo
filho no servigo piblico, o que os modernos chamam de peculium
quasi castrense. Outrossim, semelhante separagio de patrimOnio teve
lugar com relagdo aos bens do filiusfamilias, provenientes de sua mae
ou de ascendentes pela linha materna. Eram os bens denominados bona
materna. Assim, a independéncia patrimonial do filho foi cada vez
se acentuando mais com o passar do tempo. Por fim, Justiniano quali-
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ficou de desumano o sistema de pertencer ao pai o que o filho adqui-
risse (Inst. 2.9.1) e determinou que somente o usufruto dos bens do
filho coubesse ao pai. Com isto, o sistema quiritirio foi basicamente
modificado.

Aquisi¢do e perda do patrio poder

E ordinariamente fonte do pétrio poder o nascimento do filho
havido em justas niipcias.

Presumia-se a filiagdo legitima se o parto se dera, no minimo, 180
dias da data em que se contraiu 0 matriménio ou, no méximo, 300
dias apés a dissolugdo do casamento (pater vero is est quem nuptiae
demonstrant — D. 2.4.5).

O reconhecimento da crianga dependia do pai. Antigamente fazia-
se mediante a formalidade de tomar o recém-nascido nos seus bracos
(tollere liberum). Na falta de tal reconhecimento da paternidade, po-
dia-se, através de uma agdo especial, provocar uma decisdo a respeito
(praeiudicium) (cf. D. 25.3.1.16).

Os filhos naturais, nascidos fora do casamento e ndo reconhe-
cidos, ndo estavam sob pétrio poder. Eles n@o se ligavam por paren-
tesco agnaticio nem & sua mée nem & familia desta. Entretanto, viviam
com ela e se encontravam numa situacdo semelhante 3 dos filhos in
mancipio, de que ja falamos.

Extraordinariamente, a aquisi¢do da patria potestas poderia dar-
se pela adogdo. Desta havia duas formas: a adrogatio e a adoptio.

A primeira, a adrogatio, mais antiga, fazia-se perante o povo reu-
nido em comicio, que, assim, intervinha no ato. Mais tarde, desapare-
cendo os comicios, o costume substituiu o povo por 30 lictores, que
representavam, entdo, as 30 antigas clrias.

Somente se podia adrogar uma pessoa sui iuris do sexo masculino
e pibere que, em conseqgiiéncia da adrogagdo, perdia sua independén-
cia no plano familiar e, por conseguinte, também a sua capacidade
juridica de gozo. O adrogado passava, juntamente com todos os seus
dependentes, para a familia do adrogante, na situa¢do de alieni iuris.
Por isso, o patrimdnio do adrogado também passava a pertencer ao
adrogante, nao ocorrendo o mesmo com relagdo as dividas, que pelo
direito quiritario se extinguiam (Gai. 3.84 e 4.38). O pretor, contudo,
concedia um remédio processual aos credores, visando a proteger seus
direitos.
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Exigia-se para a adrogacdo que o adrogante fosse mais velho
que o adrogado, mesmo porque a adogdo imita a natureza (Inst.
1.11.4).

A adrogac@o acarretava a capitis deminutio do adrogado, pois
ele perdia sua condigdo de sui juris ac entrar na familia do adrogante.

A transmissdo do pitrio poder de um paterfamilias a outro, sobre
uma pessoa alieni iuris, chamava-se adogdo (adoptio). Por este meio,
um filiusfamilias saia de sua familia de origem, para entrar na familia
do adotante. Também as filhas e os netos podiam ser adotados.

Para romper o liame com a familia de origem era necessario que
se praticasse a venda ficticia do filho. A Lei das XII Tébuas previa
a perda do pitrio poder, caso o filho tivesse sido vendido trés vezes
pelo pai, sendo que para os netos e filhas isso se verificava logo ap0s
a primeira venda. Para fins de adoptio, a interpretacdo elaborou um
complicado ato juridico. Consistia ele na venda do filho a um amigo
de confianca e na subseqiiente alforria ou revenda por este, o que
deveria repetir-se trés vezes no caso de um filiusfamilias. Depois da
terceira venda, porém, era ele cedido, pela in iure cessio, ao adotante,
que, assim, adquiria sobre o adotado o pétrio poder.

Essa passagem do filho, de uma familia para outra, também era
considerada como capitis deminutio.

Extingue-se o pitrio poder pela morte do paterfamilias ou do
alieni iuris. A capitis deminutio do pai é equiparada & morte nesse
particular. Além disso, extingue-se o pétrio poder pela adoptio do
alieni iuris e pelo casamento cum manu da filha.

A emancipagdo tornava o filho sui iuris, extinguindo-se com ela,
naturalmente, o poder do pai sobre ele. A emancipagio baseava-se,
também, naquela regra das XII Tébuas, que punia quem vendesse
trés vezes seu filho com a perda do patrio poder sobre ele. Portanto,
para a realizacdo da emancipagdo, praticava-se a venda ficticia do
filho a um amigo, com subseqiiente libertagdo. No dltimo ato, porém,
era costume que, ao invés de libertar o filho, este fosse vendido ao
pai, para que ele, entdo, o libertasse. A razdo disto foi garantir ao pai
os direitos decorrentes do patronato sobre o filho emancipado.
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CapiTULO 26

CASAMENTO

CONCEITO DO MATRIMONIO ROMANO

A unido duradoura entre marido e mulher, como base do grupo
familiar (nuptiae, matrimonium), é a idéia fundamental no direito
romano. As duas famosas defini¢des dos textos romanos bem salien-
tam isto: Nupiiae sive matrimonium est viri et mulieris conjunctio,
individuam consuetudinem vitae continens (Inst. 1.9.1). — Nuptiae
sunt coniunctio maris et feminae et consortium omnis vitae, divini et
humani iuris communicatio (D. 23.2.1).

Mesmo assim, ha grande diferenca entre as concepgdes romanas
e modernas a esse respeito.

A nossa idéia sobre matrimdnio baseia-se nos conceitos da dogma-
tica e da ética do Cristianismo.

Em Roma antiga, o matriménio, regulado pelos costumes e pela
moral, distinguia-se dos direitos dele decorrentes ou a ele ligados. O
matrimonio era considerado no direito romano nao como uma relagio
juridica, mas sim como um fato social, que, por sua vez, tinha virias
conseqiiéncias juridicas.

E verdade que o direito quiritdrio conheceu a manus, isto é, o
poder do marido sobre a mulher, origindrio de atos formais de aqui-
sicdo daquele (conventio in manum).

Para o estabelecimento de tal poder, pelo qual se sujeitava a mu-
lher ao marido, era preciso praticar-se a confarreatio, formalidade anti-
ga, de tipo social religioso. Os nubentes deviam realizar uma série
de atos rituais, culminando numa oferenda de pdo a Japiter.

O mesmo objetivo (o estabelecimento do poder marital) tinha
a coemptio, que era a venda formal da nubente pelo seu paterfamilias
ao nubente, venda esta que se fazia através da mancipatio.
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A terceira forma de aquisi¢gdo do poder marital se dava pelo
usus. Este se baseava na idéia da aquisicdo do poder juridico abso-
luto pela posse prolongada. A Lei das XII Tdbuas conferia ao marido
a manus sobre a mulher com quem convivesse em matrim6nio por
mais de um ano. Entretanto, a mesma lei previa a possibilidade de se
evitar tal sujei¢do, bastando para tanto, para interromper o usucapido
em curso, que a mulher se ausentasse de casa, por trés noites seguidas:
trinoctii usurpatio.

Observa-se, pois, que o poder juridico do marido sobre a mulher
era um reflexo eventual, mas nao absoluto, do matriménio. Desde os
tempos antigos podia existir matrimdnio sem poder marital. Era o
casamento sine manu. :

Conclui-se, portanto, que a idéia de matrimdnio, na concepgao
romana, era distinta da do poder marital (manus).

A distingdo que fazemos entre o matrimbnio e a manus ainda
mais se reforga pela observagdo de que, na época cldssica, a forma
de matrimdnio que prevaleceu foi, precisamente, a do matrimdnio
sine manu.

Assim sendo, examinaremos o matrimbnio, deixando de lado o
instituto da manus, que é o poder juridico do marido sobre a mulher.

O matrimdnio, no direitc romano, era um ato consensual conti-
nuo de convivéncia. Era uma res facti e ndo uma res iuris, como se vé
nas regras do ius postliminii, onde os romanos enquadravam a relagéo
matrimonial entre aquelas que tinham que ser restabelecidas pelas
partes.

A regra romana consensus facit nuptias (D. 35.1.15) deve enten-
der-se como um acordo continuo entre os cOnjuges para viverem em
comum, com a finalidade de realizar uma unido duradoura entre eles.
Exigiam-se, naturalmente, além desse acordo, também fatos positivos
de convivéncia.

Assim € que se costuma distinguir dois elementos constitutivos
do matrimdnio romano, que sdo a affectio maritalis (intengdo de ser
marido e mulher) e o honor matrimonii (a realizagdo condigna dessa
convivéncia conjugal).

Desse conceito do matriménio romano seguem-se a possibilidade
do divércio e, até, a grande facilidade dele.

Tratando-se de um ato continuo de consentimento entre os con-
juges, o matriménio dissolvia-se, logicamente, quando desaparecia
aquele consenso. E isto podia acontecer néo sé pelo dissenso (ato bila-
teral), mas também pela vontade unilateral de um dos conjuges (rept-
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dio), com base na concepgio liberal e individualistica que os romanos
tinham do casamento: libera matrimonia esse antiquitus placuit (C.
8.38.2), instituto este que estava praticamente fora da interferéncia di-
reta do Estado.

Embora tendo o cariter apontado, o matrimdnio romano ndo
deixou, contudo, de ser um instituto juridico, pois decorriam dele
importantes conseqiiéncias juridicas. Primacialmente, os filhos de con-
juges romanos eram cidaddos romanos também, sujeitos ao poder do
pai, adquirindo a situag@o de sui iuris ap6s a morte dele. Além desses
efeitos juridicos havia outros, especialmente patrimoniais, que estuda-
remos mais tarde.

ESPONSAIS

A promessa de contrair matrimdnio fazia-se, no direito romano
antigo, por uma estipulagdo em que se utilizava o verbo spondeo (pro-
meto). Dai o nome sponsalia.

Fortalecendo-se cada vez mais, com o correr do tempo, a idéia
de liberdade no campo matrimonial, no direito cldssico chegou-se a
considerar tal promessa como destituida de efeito juridico no que diz
respeito a obrigagdo de contrair o matrim6nio prometido, ou a obri-
gagdo de pagar a multa contratual estipulada para o caso de nao-cum-
primento do avengado. Assim mesmo, os esponsais tiveram certos efei-
tos juridicos secunddrios, como o de acarretarem a pena de infimia
na hipétese de serem celebrados com mais de uma pessoa concomitan-
temente, além de outros efeitos de ordem patrimonial.

REQUISITOS E IMPEDIMENTOS PARA CONTRAIR
MATRIMONIO

Para contrair matrimdnio reconhecido pelo direito quiritdrio (ius-
tum matrimonium), era preciso:

a) capacidade juridica matrimonial das partes (conubium);

b) capacidade de fato delas para esse fim;

¢) consentimento.

A capacidade juridica para contrair matriménio (conubium) pres-
supde necessariamente a capacidade juridica de gozo ou capacidade de
direito. Tinham-na os cidaddos romanos em geral. Por outro lado, o
casamento de pessoas estrangeiras entre si ou de pessoa estrangeira
com pessoa de cidadania romana era considerado matrimonium inius-
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tum, também chamado matrimonium iuris gentium. Os escravos nao
podiam casar-se legalmente. Sua unido chamava-se contubernium e ndo
era considerada uma relagdo de direito, mas uma mera relagao de fato.

A capacidade de agir para casar era adquirida com a puberdade
e coincidia sua aquisicio com a da capacidade fisica e moral para o
matrimdnio.

O consentimento exigido para contrair matrimdnio era o dos
nubentes e, no caso de estarem sujeitos ao poder do paterfamilias,
também o deste. H4 diferenga, entretanto, entre esses dois tipos de
consentimento.

Como vimos, ao estudar o conceito do matrimdnio romano, o
consentimento dos cOnjuges tinha que ser permanente. Ja o do pater-
familias era exigido apenas no ato da realizagdo do matrimonio.

Entre outras circunstincias, impediam o matrimdnio:

a) a loucura, por implicar a falta de capacidade de fato;

b) a existéncia de liame matrimonial, visto que o casamento
romano era estritamente monogamico;

¢) a consangiiinidade entre os nubentes na linha reta sem res-
trigdes ¢ na linha colateral até o terceiro grau;

d) o parentesco adotivo enquanto existente;

e) a diferenca de classes, pois entre ingénuos e mulheres taxadas
de infames ou entre pessoas de classe senatorial e da dos libertos havia
proibi¢do de casamento;

f) a condigdo de soldado em campanha;

g) a relagdo juridica entre tutor e sua pupila;

k) também era proibido o casamento do governador de pro-
vincia e de outros magistrados com mulheres residentes no territdrio
onde exerciam jurisdigdo.

EFEITOS DO MATRIMONIO

O casamento gera efeitos ou conseqiiéncias juridicas quer quanto
as pessoas quer quanto aos bens.

Quanto aos da primeira categoria, podiam referir-se, no direito
romano, a pessoa dos cOnjuges ou a pessoa dos filhos.

O filho, quando nascido de matrimonium justum, ficava sob o
poder do pai (patria potestas). A situagdo dele era, entdo, a de filius-
familias. Os filhos nascidos na constincia do casamento eram presu-
midos (praesumptio iuris tantum) como sendo legitimos: pater vero is
est, quem nuptiae demonstrant (D. 2.4.5). Presumia-se que a gestagdo
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durava de 180 a 300 dias apds a concepgdo (praesumptio iuris et
de iure).

Quanto & pessoa da mulher, no casamento cum manu ficava ela
sujeita ao poder do marido, na qualidade de alieni iuris. Por outro
lado, no matriménio sine manu, alids a forma que prevaleceu no direito
classico, a mulher conservava sua independéncia com relagdo ao ma-
rido. Continuava, mesmo depois do casamento, na situagdo anterior,
isto ¢é, se estava sob o poder de seu paterfarnilias, permanecia na-
quele estado, e se era sui iuris, continuava nessa mesma condigdo, ou
seja, sui iuris.

Mesmo assim, o marido exercia certa autoridade sobre a mulher,
cabendo-lhe a chefia na direcdo da vida familiar. Era ele quem esta-
belecia o domicilio da familia e a ele cabia, também, a obrigacdo de
prover o sustento dos seus. Tinha o marido meios judiciais para de-
fender a mulher contra atos injuriosos de outrem e podia, por outro
lado, exigir o retorno da mulher ao lar conjugal, mesmo se o pater-
familias dela a retivesse: interdictum de uxore exhibenda et ducenda.
O adultério da mulher era considerado crime previsto pela lex Julia
de adulteriis, da época de Augusto.

Do ponto de vista patrimonial, no casamento sine manu os bens
que a mulher tivesse eram dela. Chamavam-se bens parafernais. Em
vista dessas regras é importante o preceito da praesumptio Muciana,
que considerava todos os acréscimos verificados no patrimdnio da
mulher como provenientes do marido. Tratava-se de uma presungao
simples (praesumptio iuris tantum), admitindo, portanto, contraprova,
A administra¢do ndo cabia ao marido, a menos que a mulher o deter-
minasse.

A doagdo entre os conjuges foi proibida, sendo tais atos nulos,
com excegdo daqueles praticados mortis causa. A estes foram, poste-
riormente, equiparadas as doagOes feitas pelo cOnjuge premorto quan-
do ndo as tivesse revogado em vida.

Os cOnjuges n3o podiam propor acbes penais e infamantes um
contra o outro, por contrariarem o cardter intimo da unido familiar.

Assim, o regime patrimonial do casamento sine manu era o da
separagdo de bens, modificado, em parte, pelo sistema do dote que
adiante estudaremos.

DISSOLUCAO DO MATRIMONIO

Dissolvia-se o liame matrimonial pela morte ou pela capitis de-
minutio maxima de um dos cOnjuges.
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E de se notar que o prisioneiro dc guerra também sofria capitis
deminutio maxima. Entretanto, sabemos que, ao voltar a Roma, re-
cuperava ele, pelo ius postliminii, todos os seus direitos. Era como se
nunca tivesse sofrido perda de sua liberdade. Sabemos, contudo, que
nessa recuperacdo de direitos ndo se enquadravam as situages de
fato, como a posse € também o matrimdnio. Este tinha que ser resta-
belecido novamente.

Por outro lado, o matriménio romano podia ser dissolvido tam-
bém por vontade dos cOnjuges. J4 o direito romano arcaico previa
o divércio. Ele era praticado através de formas solenes: a diffarreatio
€ a remancipatio. No casamento sine manu, essa dissolucio era ainda
mais facil. Podia ocorrer por acordo entre as partes: divortium com-
muni consensu, ou mesmo por vontade unilateral: repudium. Somente
na época dos imperadores cristdos foram introduzidas limitagSes nes-
se campo, sem se abolir, contudo, o instituto do divércio.

DOTE

O instituto caracteristico do regime patrimonial da sociedade con-
jugal no direito romano era o dote.

Sua origem remonta, precisamente, a época do casamento cum
manu, quando a mulher ficava na sujeicdo do marido também do
ponto de vista patrimonial. Se era sui iuris, isto é, independente de
um pétrio poder, todos os seus bens passavam a pertencer ao marido.
No caso mais comum de se tratar de uma filha sob o poder de seu
pai, ela, ao se casar cum manu, saia de sua familia para entrar na do
marido. Perdia, assim, os lagos de parentesco agnaticio com a familia
de origem. Decorria disto, naturalmente, a perda de seus direitos here-
ditdrios na sucessdao do pai, direitos estes que naquela época se ba-
seavam no parentesco agnaticio. Para remediar tal injustica, costu-
mava-se dar a filha, ao se casar cum manu, o equivalente de sua parte
hereditaria, que, pelas regras desse tipo de matriménio, passava a pet-
tencer ao marido dela, ou ao paterfamilias deste.

Foi essa praxe, provavelmente, a origem do instituto do dote,
que persistiu e ganhou regulamentagdo prépria no sistema do casa-
mento sine manu.

Na sociedade conjugal deste dltimo tipo, a independéncia patri-
monial dos conjuges se conservou. Mesmo assim, como ji vimos, o
onus de sustentar a familia cabia exclusivamente ao marido Nada mais
justo, portanto, do que a mulher contribuir, também, para isso. Essa
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contribuigdo consistia em bens patrimoniais, destinados a reforgar as
bases econdmicas da familia: ad sustinenda onera matrimonii. Podia
ser dada ou prometida, tanto pelo paterfamilias da mulher ou por ela
mesma (se sui iuris), como também por parte de terceiros.

O dote deste modo constituido passava a pertencer ao marido.
Mesmo assim, o dote se distinguia dos outros bens integrantes do pa-
trimdnio do marido, pois os bens dotais tinham uma finalidade espe-
cial; destinavam-se a4 familia toda.

Por essa razfo, a principio, a constituigdo do dote costumava-se
fazer acompanhar de uma stipulatio do marido, chamada cautio rei
uxoriae, pela qual ele prometia sua restituigdo no caso de dissolugdo
do matrimdnio. Isto era importante, dada a facilidade do divércio
no direito romano.

Mais tarde, tal obrigagdo de restitui¢do passou a fazer parte
integrante do préprio instituto do dote. Para a garantia dessa resti-
tuicdo, regras foram introduzidas, restringindo o direito do marido
quanto a livre disposi¢do dos bens dotais.

Constitui¢cdo do dote

O dote, que podia constar tanto de coisa corpérea quanto incor-
pérea, constituia-se por mancipatio, in iure cessio ou traditio. Falava-
se, entdo, em dotis datio, ou seja, dagdo em dote. Quando o consti-
tuinte do dote apenas o prometia, por ato unilateral, falava-se em dotis
dictio. Esta requeria forma solene especial. Quando a promessa de
dote se fazia pela stipulatio, falava-se em dotis promissio.

A constituigdo do dote podia ser feita antes ou na constincia do
casamento. Na primeira hip6tese, entretanto, os efeitos dependiam da
realizagdo do casamento (condicio iuris).

Restituigdo do dote

Conforme a pessoa que o constituisse, distinguia-se o dote em
dos profecticia (quando proveniente de um ascendente da mulher) e
dos adventicia (quando constituido pela prépria mulher ou por um
terceiro). Essa distingdo tinha relevincia juridica em matéria de resti-
tuicdo do dote.

A principio, o tinico caso de restituigdo dos bens dotais, apds
dissolugdo do matrimdnio, se dava quando o marido expressamente
o prometera. O nome do dote nessas condigdes era dos recepticia
¢ sua restituigo obedecia as regras estabelecidas na estipulagéo.
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Posteriormente, o pretor concedeu meios para exigir-se a restitui-
¢ao ainda que esta ndo tivesse sido prometida pelo marido:

Em regra:

a) quando a dissolugdo do matrimdnio se dava por causa de
divércio ou pela morte do marido, podia essa restituigdo ser somente
pleiteada pela mulher (ou por seu paterfamilias, mas sempre com o
consentimento expresso da mulher); e

b) quando a dissolugdo do matriménio se dava pelo falecimento
da mulher, entdo somente a dos profecticia era restituivel ao ascen-
dente que a constituira; o dote chamado adventicio ficava com o ma-
rido.

O objeto da restitui¢do eram as coisas tais como foram recebidas.
Os frutos ficavam com o marido,

Com relaggo a obriga¢do de restituir, temos que mencionar as
proibicoes da legislagdo de Augusto a respeito da alienagdo, pelo ma-
rido, do fundus dotalis (terrenos italicos recebidos a titulo de dote). O
marido, sem o consentimento da mulher, ndo podia alieni-los nem
oneré-los.

O valor dos bens alienados pelo marido tinha que ser restituido.
O mesmo ndo ocorria com os bens perecidos ou danificados sem
culpa dele.

Quando os bens dotais eram entregues ao marido ja4 avaliados,
dote esse chamado dos aestimata, o marido devia sempre aquele valor
em dinheiro.

Em certas hip6teses cabia ao marido o direito de retengdo de
parte dos bens dotais, a titulo de puni¢ao da mulher que cometera
faltas, pelos filhos etc.

DOACOES ENTRE CONJUGES

Como j4 vimos, ao tratar dos efeitos patrimoniais do matrimdnio,
a doacdo era proibida entre cOnjuges.

Em vista disto e considerando a situagdo desfavoravel da mulher
na relacdo sucessdria, costumava-se garantir a subsisténcia dela, quan-
do a dissolugdo do casamento se dava sem culpa sua, por meio de uma
doagdo feita pelo marido 4 mulher.

Esta doagdo, logicamente, tinha que ser feita antes do casamento.
Daf sua denominagdo donatio ante nuptias.
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Na época pés-cldssica ela ganhou importéncia e Justiniano permi-
tiu que se fizesse mesmo durante o casamento, chamando-a donatio
propter nuptias.

Os bens ndo eram propriamente entregues 4 mulher, apenas pro-
metidos a ela e ficavam gravados durante o casamento com a cliu-
sula de inalienabilidade, se se tratasse de imdvel.
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CariTuLo 27

TUTELA E CURATELA

CONCEITO E HISTORICO

A finalidade principal desses institutos é a de cuidar dos inte-
resses de uma pessoa que sozinha ndo possa tomar conta dos seus
negécios. Assim, tanto a tutela como a curatela se relacionam com o
problema da capacidade para a pratica de atos juridicos.

A tutela tinha como fim precipuo proteger o interesse da fami-
lia, isto é, dos herdeiros, e aplicava-se aos casos normais de incapazes
(pela idade e sexo).

A curatela, por sua vez, visava a acautelar interesses patrimo-
niais, mas em casos excepcionais de incapacidade, como a loucura,
a prodigalidade e, posteriormente, em alguns outros.

Com o decorrer do tempo, revelou-se e acentuou-se cada vez mais
o cardter de protegdo do interesse do incapaz, carater este que os
institutos da tutela e da curatela ndo tinham primitivamente, quando
apenas visavam a protegdo da familia.

Por isso mesmo é que se diz que, a principio, esses institutos
representavam mais um direito (vis ac potestas) do que um oficio ou
munus publicum. Nos dltimos tempos foi esse tltimo cardter o que
prevaleceu.

ESPECIES DE TUTELA

Estavam sob tutela os impidberes e as mulheres sui iuris. Os
alieni iuris ndo, pois eles se encontravam sujeitos ao poder de seu
paterfamilias, que cuidava, também, de sua protegao.

A tutela dos impdberes era conferida pela Lei das XII Tabuas
ao parente agnaticio mais préximo: chamava-se tutela legitima.
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A mesma lei previa, também, a possibilidade de o paterfamilias,
em testamento, nomear o tutor a seus descendentes imptberes. Era a
tutela testamentaria, que preferia & legitima.

Na falta de tutor testamentarius e de tutor legitimus, o magis-
trado podia nomear tutor, com base nas disposi¢des da lei Atilia
(186 a.C.), chamado tutor dativus.

A tutela das mulheres piberes regia-se praticamente por princi-
pios semelhantes.

Eram incapazes para exercer a tutela as mulheres e os impi-
beres. O direito pds-cldssico estendeu essa incapacidade a outras ca-
tegorias também, como a4 dos menores de 25 anos, & dos surdos-
mudos, & dos bispos, & dos monges e & dos credores ou devedores
do tutelado.

Por outro lado, exceto o tutor testamentdrio, os demais eram
obrigados a aceitar o encargo, a ndo ser que obtivessem a dispensa
(excusatio) do magistrado. Motivos para essa escusa foram a idade
avangada, o cargo publico, ter vérios filhos etc.

PODERES E OBRIGACOES DO TUTOR

O tutor dos imptberes tinha por incumbéncia a administragio
do patrimdnio do pupilo, isto é, da pessoa sob sua tutela.

Quando o imptbere era menor de sete anos, infans, o tutor geria
todos os seus negécios, praticando os atos de administragio em seu
préprio nome, mas no interesse do pupilo. Os impuberes infantia
maiores, que tinham capacidade de agir limitada, praticavam os atos
de administragdo junto com o tutor, que apenas os assistia, confe-
rindo-lhes a sua autorizagio: auctoritatis interpositio.

Na administragdo do patrimdnio do pupilo, o tutor tinha que
agir de boa-fé e sempre no interesse do impibere. Se o tutor preju-
dicasse este, qualquer cidaddo podia denuncid-lo para que fosse re-
movido do cargo (accusatio suspecti tutoris). Se condenado no pro-
cesso, essa condenagdo lhe acarretaria a pena de infamia. No direito
mais evoluido, o tutor s6 podia alienar imdveis do pupilo se autori-
zado pelo magistrado. Assim, seus poderes ficavam restritos 2 sim-
ples administragdo do patrimdnio do pupilo.

Finda a tutela, o ex-pupilo podia exigir a prestagdo de contas,
€, com essa, a transferéncia a ele dos direitos adquiridos e, natu-
ralmente, das obriga¢Bes assumidas pelo tutor durante a adminis-
tragdo do seu patrimdnio. No caso de desonestidade do tutor, cabia
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uma acgfo penal, chamada actio de rationibus distrahendis, para ob-
tencdo do duplo do valor do dano causado. A condenagdo acarretava,
também, a infamia.

Os poderes do tutor das mulheres s&o diferentes. A administragao
do patrimdnio cabia a elas, mas exigia-se sempre a assisténcia do
tutor. Isso significava que o tutor tinha que acompanhar os atos pra-
ticados pela mulher, autorizando-os (auctoritatis interpositio).

A tutela das mulheres, com a evolugdo do direito romano, per-
deu cada vez mais a sua importincia. A praxe introduziu a possibi-
lidade de a mulher escolher o seu tutor. No periodo pds-classico de-
sapareceu por completo a tutela das mulheres.

CURATELA

A curatela (cura), dotada de caracteristicas semelhantes as da
tutela, era um instituto paralelo a esta, aplicando-se-lhe, praticamente,
as mesmas regras. Tinha lugar a curatela em casos de protegdo de in-
capazes outros que os imptiberes ¢ as mulheres.

Suas espécies eram as seguintes:

Cura furiosi: era a curatela do louco furioso e consistia na ad-
ministragdo de seus bens. Ja a Lei das XII Tédbuas a conhecera, de-
terminando que coubesse aos parentes agnados mais proximos. Na
falta destes, o pretor nomeava curador.

Cura prodigi: também provém das X1I Tébuas. Por essa lei, o
pretor podia proibir que o individuo que esbanjasse seu patriménio
continuasse a administra-lo ou viesse a dispor dele (bonorum inter-
dictio). O prédigo ficava, assim, com sua capacidade de agir restrita,
precisando sempre da autorizagdo do seu curador para assumir obri-
gacdes. A nomeagdo do curador ao prédigo era feita conforme as
mesmas regras por que se fazia a dos loucos.

Cura minorum: era a curatela eventual dos ptberes menores de
25 anos, que pediam um curador, por exigéncia das pessoas que re-
ceavam contratar com eles, em vista das disposi¢Ges da lei Laetoria.
O menor, nessas condicdes, tinha sua capacidade de fato restrita; sua
situagdio era semelhante & do impibere infantia maior.

Casos especiais de curatela foram o do nascituro, o dos surdos-
mudos, o dos ausentes etc.

O curador tinha por fun¢do, de um modo geral, ou representar
o curatelado absolutamente incapaz, gerindo seus negdcios, ou assistir
o relativamente incapaz, dando-lhe o consentimento para a pritica
de atos juridicos.
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«/ DIREITO ROMANO
DIREITOS REAIS
Pror, HELCIO MACEEL FRANGA MADEIRA

ROTEIRO DE AULA — A POSSE

s - coisag (11 Tébuas)
Usus: < - Poder de fato, necessario ao usucapia de < - herangas
- pessoas livres (da manus sobre a mulher)

- Gerou a possessio civilis do periodo clssico.

ORICENS! ﬁ

Possessio (pot + seders) [ - A proteglo possesséria dada ao precaristr:

Na origem havia a propriedade coletiva do selo,
partencente ds gentes. Surgem, posteriorments; a
- proprwdads agrana do Estade (sger publicus populi
Romam) # a propriedade urbana do paterfamilias
Aos pouces o Hstado ceda o ager publicus avs particulares
(enfiteuse. agn vectigales), reservando a S o poder de
revogar a cessdo. Ou gqja: o particular recebia a possessio
da terra publica, protegida contra turbagdo ou esbulko,
ainda que Gvesse apenas o simples precarium, sujeito d
revogacdo estatal,
\ - Gerou apossessio ad interdicta do periodo clissico

1-possessio civilic (posse com justa causa, freqientemente a gerar usucapiio - ad usucapionan)
LsPECIES : I -possessio ad iterdiota (posse protegida por interditos)
I - possessic naturalis (detengio)

-Poder de fato sobre a coisa (corpus + animis)
pro emplore
- Com titulo de aquisigdo (Justa causa possessionss). pro donate
pro legato
1. Possessio civilis .ﬁ pro soluto
pra darelicio etc
- Consequéncias. gora usurapido (possessio ad usucapionem)
-I gera propriedade civil das res nec mancipy
o gera propriedade pretoriana das res mancipi

10, Possessio ad interdicta
- Poder de fato (corpus + animus) que gera prote;do possessoria (por meo dos interditos)
- Casulstica: proprietano possudor, ladrdo, possutdores de boa-fé em geral
- Animus rem sibi habendi (intengio de ter a coisa para &)
- Excegies: protegeram-se também’ o precarista, o enfiteuta, o credor pignoraticio e o depositdnio de coisa
litigiosa (sequester), apesar de nfo terem eles o aninmis rem sibi habandi)

IIT. Possessio naturalis ou detenglio

- Poder de fato (corpus sem animus rem sibi habendi) qua nda gera prote¢do passesséria

- Casutstica: locatario, depositario, comadatdrio, usufrutudrio eic.

- O detentor possui-o animus rem alteri habendi (ntengdo de ter a cotsa para ouitrem)

- Excegies: apesar de terem detenc 8o, foram congl derados possuidares. o precansta, o enfiteuta, o credor
pignoraticio & & depoatine de corsaliigiosa (seguester), como se viu acima

| Esta classificaclo é didética e no 1agica, isto & uma sepécie de posse nfio exclui s outras. Os casos de possessio ctvilty 530, por
exemply, 20 mesmo tempo, casos de possessio ad intendicta



DEFESA DA PossE - OSINTERBITOS:

INTEHDITO: - Ni%o ¢ aglo (poisposse nlio & um poder de direito, mas um poder de fato)
-F um meto judicial excepcional
-E um procedimento célere
- Fundamenta-se no imperium (poder de mando) do magistrado (¢ um mandado),
- Prepara a eventual e futura questio sobre a propriedade
gempre uma protecio jucheial provisoria

Qual é o fundamento juridico da posse? Resposias:

Segundo Thering: prolege-s a posse para proteger o proprietario,
Segunde Savigny: protege-se a posse para manter 4 paz publica (maniznda na posse quem:
fiver a posce mals paclfica) ¢ ewlar a justica privada

Limites da protegao interdital:

BEwmbora tanto a posse justa cono a injusia sqjam protegidas, é preciso werificar, na relagdc
ontre of que dispulam a posse, se alguma das partes obteve, em relugdo d outra parts, a
posse vi, clam aut precano (med&ante violéncia, clandestinidade ou precaniedade) Neste
cazo, aposse ¢ denominada posse viciosa, que gera proteglio contra todes, salvo contra
sofreu a violbncia, a clendestinidade ou a precan edade

Espécies de interditos

- Interditos contra turbagho ; Interdicta retinendas possessioris causa (nterditos de manutenglo de posse)
- Uti possidetis - para bens imdvels
- Utrubi - para bens méveis (protegia o melhor possuidor no dlhmeo ans)

- Interditos contra esbulho Interdicta reciperandag possessioms causa (‘mterd: tog de reintegraco de posse):
- Uti possidetis - para bexs imdvets (nos casos de posse obhida wi, clam,
aut precarn)
- Undo vi - para bens mévets (no cazo de furto ou roubo) ou iméveis
- Devi armata
- De precario

- Interditos contra ameaga

- Interditos para obteng 8o inicial de posse (Interdicta adipiscendae possessions causa).
- Inter dictum Salvianum —para obter a posze da cotsa dada em garantia,
se o devedor niio faz o pagamento da divida

+ @ L

TONCEITOSE CLASSIFICACOES RELEVANTES;

Possejusta x posss injusta - A posse ¢ justa nos casos em que houver o exércitio da posse decorrente de
uma justa causa. Ex. a posse do proprietano, do comprador, do adquirente de uma heranga E injusta fios casos em que
lhe falta o titulo. Ex: a posse do ladr¥io e do invaser,

' Tus possidendi x fus possessionis (diresto de posswir x direito de posse)

Tem direito de possuir (tus possidendi) quem tiver o diretto real (propriedade, penhor, hipoteca depois de ndo
paga a divida) que assegura utilizar-se da coisa como dono, independentem ente de ter a posse ou nfio.

Tem direito 4 posse (1us possessiants) todo aquels que tiver o poder de fato (v. possessio ad interdicka), seja
ele proprietirio ou nfo.

Posse viciosa: & aquela obtida com vialdncia, com precariedade, ou clandestinamentes, O pogautdor que
obteve a posse viciosa tem protecio contratodos, menos contra o possuidor antenor que sofreu o esbulho com uma
dessas trés caracteristicas.
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MARKY, Thomas. Curso elementar de direito romano. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995.

CarITULO 6

OBJETOS DE DIREITO

CONCEITO

Coisa é um termo de significado muito amplo. Usa-se para de-
signar todo e qualquer objeto do nosso pensamento. Isto significa
que a nogdo vulgar de coisa vale tanto para o que existe no mundo
das idéias, como no da realidade sensivel.

Na linguagem juridica, porém, coisa (res) é o objeto de relagGes
juridicas que tenha valor econdmico. Ndo o é, portanto, aquilo que
ndo possa ser objeto de tais relagdes. Assim, ndo é res o corpo celes-
tial. Podem sé-lo, contudo, no direito moderno, certas idéias que repre-
sentem valor econdmico: patentes de invencio, obras de arte, direitos
autorais.

Os romanos faziam distingdo entre coisas em comércio (res in
commercio) e fora dele (res exira commercium). As primeiras eram
aquelas que podiam ser apropriadas por particulares. As segundas
nao podiam ser objeto de relacdes juridicas entre particulares pela
sua natureza fisica ou por sua destinaciio juridica. Assim, estavam
excluidas do comércio as coisas dedicadas aos deuses, res extra com-
mercium divini iuris, e outras por razdes profanas, res extra commer-
cium humani iuris. Na primeira categoria encontramos as coisas sa-
gradas, dedicadas diretamente ao culto religioso, como os templos
(res sacrae), as coisas santas (res sanctae), que eram as consideradas
sob a protecdo dos deuses, como as portas e os muros da cidade, e as
coisas religiosas (res religiosae), que eram os timulos. Por razdes de
ordem profana, eram consideradas fora do comércio (res extra com-
merciun: humani iuris) as coisas comuns a todos (res communes
omniumy), isto ¢, as indispensaveis a vida coletiva ou a ela dteis, como
© ar, a 4gua corrente, o mar ¢ as praias. Além dessas eram conside-
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radas fora do comércio as coisas ptblicas, pertencentes ao povo ro-
mano (res publicae), como as estradas e o0 Férum.

Res in commercio podiam realmente estar no patrimonio de
alguém, ou encontrar-se fora de qualquer relagdo patrimonial. As ex-
pressGes romanas res in patrimonio e res extra patrimonium sio usa-
das nas fontes em dois sentidos: as vezes indicam a mesma distingdo
que ja fizemos entre coisas in commercio, suscetiveis de serem objeto
de relacdes juridicas, e coisas extra commercium; outras vezes ser-
vem para distinguir aquelas que se situam efetivamente no patrimd-
nio de alguém ou fora dele. Por razdes didéticas, preferimos a se-
gunda interpretacdo.

Portanto, as coisas extra patrimonium eram as que, em dado
momento, nao se encontravam no patriménio de ninguém, mas que
poderiam ser apropriadas. Assim, as res nullius (coisas sem dono), as
res hostium (coisas dos inimigos de Roma).

No que se refere as coisas in commercio e a0 mesmo tempo in
patrimonio, ha virias outras classificagdes que até hoje sobrevivem,
feitas pelos romanos.

COISAS CORPOREAS E INCORPOREAS

Jda Gaio (2.12-14) distingue entre as coisas corpdreas e incor-
péreas (res corporales et incorporales). A diferenga para ele reside
na tangibilidade, sendo corpdreas aquelas que podem ser tocadas e
exislem corporeamente. As oulras, isto é, as incorpdreas, somente
existem intelectualmente. A mesma distingao foi conhecida por Ci-
cero (Top. 5.27) e Séneca (Ep. ad Luc. 58.14), além de outros. Na
realidade, essa classifica¢ao juridica servia para distinguir entre coi-
sas e direitos, pois as primeiras sdo corpéreas e os segundos incor-
poreos.

“RES MANCIPI ET RES NEC MANCIPI”

A distingéio entre res mancipi e res nec mancipi tem bases hist6-
ricas. As primeiras, para se lhes transferir a respectiva propriedade,
requeriam a pratica das formalidades da mancipatio, ato solene do
direito arcaico. As segundas podiam ser transferidas pela simples en-
trega, sem formalidades (traditio).

Faziam parte da categoria das res mancipi os terrenos itélicos
(ndo os provinciais), os animais de tiro e carga (como o cavalo, a
vaca, o burro), os escravos e as quatro serviddes prediais rusticas
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mais antigas, que eram via, iter, actus e aquaeductus. As demais coisas
eram nec mancipi.

COISAS MOVEIS E IMOVEIS

O terreno e o que estivesse definitivamente ligado a ecle distin-
guiam-se das coisas transportdveis e semoventes. J4 as XII T4buas
(450 a.C.) conheceram essa distingdo ao estabelecer prazo diferente pa-
ra o usucapido delas. A terminologia coisas iméveis e méveis (res immo-
biles et res mobiles) é mais recente. Ela data do perfodo pds-cléssico,
quando modos especiais de aquisigdo de propriedade foram exigidos
para as primeiras.

COISAS FUNGIVEIS E INFUNGIVEIS (NAQ-FUNGIVEIS)

O termo “fungivel” ndo é romano. Foi criado no século XVI por
Olrico Zasio, com base na definigdo romana de Paulo, que procurava
precisar o principio da substituibilidade das coisas: res quae in genere
suo functionem recipiunt (D. 12.1.2.1) (coisas cuja fungdo consiste
em serem determinadas pelo seu género).

Fungiveis sdo as coisas substituiveis por outras do mesmo género,
qualidade e quantidade. Aparecem normalmente no comércio como
determinadas apenas pela sua quantidade, peso e medida: quae pon-
dere numero mensura constant (Gai. 2. 196). Sio elas caracterizadas
por pertencerem a um género extenso, para o qual a individualidade
de cada unidade componente ndo tem relevancia juridica. Por isso
880 coisas facilmente substituiveis entre si. Assim, o arroz, a farinha,
o metal. Infungiveis sdo as coisas especificamente consideradas, cujas
caracteristicas individuais impedem sejam substituidas por outras do
mesmo género. Assim um quadro, uma estitua.

COISAS CONSUMIVEIS E INCONSUMIVEIS

H4 coisas que podem ser usadas uma s6 vez e outras que per-
mitem uso repetido. As primeiras se exaurem com o seu uso normal
e sdo chamadas coisas consumiveis (quae usu consumuntur), porque
quem as usou fica privado de utilizd-las mais de uma vez. £ o caso
dos alimentos e das bebidas, que desaparecem com o uso normal; do
dinheiro, que se gasta. Inconsumiveis sdo as coisas suscetiveis de uti-
lizag@o constante, sem que sejam destruidas. Conservam, assim, mes-
mo quando usadas, sua utilidade econdémico-social anterior. Exemplo:
um quadro, uma estatua, um vestido, um carro.
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Entre as coisas inconsumiveis, os romanos da época pds-cldssica
propuseram uma subclassificagdo, distinguindo as coisas realmente
inconsumiveis das que perdem lentamente seu valor pelo uso repetido:
quae usu minuuntur (D. 7.5. rubr.). Assim, um vesiido, um carro, em
contraposicdo a um quadro, a uma estitua. Tratava-se, pois, de uma
categoria intermedidria entre as coisas consumiveis e inconsumiveis.

COISAS DIVISIVEIS E INDIVISIVEIS

O conceito juridico da divisibilidade estd intimamente ligado ao
do valor econdmico das coisas. Fisicamente toda e qualquer coisa
pode ser dividida. Juridicamente, porém, a divisibilidade depende da
circunstancia de a coisa repartida conscrvar ou nio o valor propor-
cional ao do todo. Divisiveis sdo as coisas que podem ser repartidas
sem perder esse valor proporcional, como um terreno, o arroz. Indi-
visiveis sdo aquelas cujo valor sécio-ccondémico se reduz ou se perde
com a divisdo. E o caso de uma estitua, de um carro.

COISAS SIMPLES, COMPOSTAS, COLETIVAS
OU UNIVERSAIS

A distingdo € romana e se refere a coisas simples — quod conti-
netur uno spiritu (D. 41. 3. 30 e 6. 1. 23. 5) —, representando uma
unidade organica, natural ou artificial. As coisas compostas — quod
ex contingentibus, hoc est pluribus inter se cohaerentibus constat (D.
41.3.30) — sdo formadas da unido artificial de varias coisas sim-
ples. Assim, sdo simples um bloco ou uma estitua de méarmore, um
escravo, e 530 compostas um edificio, um carro.

A terceira categoria, ou seja, a das coisas colelivas ou univer-
sais, abrange um aglomerado de coisas simples, que s6 juridicamente
estao ligadas entre si. Assim, um rebanho, uma biblioteca, constitui-
dos respectivamente de varias ovelhas ou de viérios livros, cujo tinico
liame € a sua destinagdo juridica comum.

COISAS ACESSORIAS

Ligado ao conceito de coisa composta, temos que examinar o
dos acessGrios e pertengas. A reunido de vérias coisas simples pode
criar uma coisa completamente nova, que absorva todos os seus com-
ponentes. Exemplo: um carro, que é composto de centenas de ele-
mentos. Mas pode verificar-se uma unido diferente, na qual uma coisa
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principal absorva uma outra coisa, considerada acesséria. Por exem-
plo: o terreno é sempre principal e tudo o que a ele se junte é aces-
sério. Assim, as construcOes, as plantagdes ncle feitas.

O acessério segue sempre a sorte da coisa principal: accessio
cedit principali (D, 34. 2. 19. 13).

Podemos distinguir do conceito do acessério o das pertengas
(instrumenta), onde hd um liame menos intimo de uma coisa com
outra principal. As pertengas conservam certa autonomia, mas sua
destinagdo juridica estd ligada & da coisa principal. Assim, os instru-
mentos de trabalho (instrumenta fundi), destinados ao cultivo da ter-
ra, estdo ligados a ela, embora conservem certa independéncia.

FRUTOS

Frutos séo coisas novas produzidas natural e periodicamente por
uma outra, que, por isso mesmo, se chama coisa frugifera. Por exem-
plo: os frutos do solo, da érvore, o leite, as ovelhas do rebanho (assim
consideradas, no direito romano, aquelas excedentes apés a compen-
sagdo das ovelhas mortas pelas novas). Todas essas coisas sdo chama-
das frutos naturais. As rendas obtidas com a loca¢do ou o arrenda-
mento de coisas sdo também consideradas frutos. Sdo os frutos civis
(loco fructuum, pro fructibus). Por razdes filoséficas, o parto da es-
crava ndo era considerado fruto pelos romanos. Ele passava a per-
tencer ao dono da escrava-mae pelo nascimento.

Enquanto faz parte da coisa frugifera, o fruto, por isso chamado
pendente, nao tem individualidade prdpria, seguindo, assim, a sorte
da coisa principal. Destacado o fruto da coisa frugifera, fruto sepa-
rado, passa ele a ter individualidade prépria e pode, entdo, ser objeto
de relagBes juridicas separadamente da coisa produtora. Neste dltimo
aspecto, do ponto de vista juridico, os frutos separados podem ser
considerados como colhidos (percepti), a serem cothidos (percipiendi),
ja consumidos (consumpti) e também extantes, que sio os colhidos e
existentes no patrimdnio de alguém, aguardando o consumo oportuno
¢ posterior.

BENFEITORIAS
Benfeitorias sdo os gastos com as coisas acess6rias ou pertencas

juntas & coisa principal, para melhorar e aumentar a utilidade desta.
Podem ser elas necessirias, quando imprescindiveis para garantir a
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existéncia e subsisténcia da coisa principal. Por exemplo: telhado novo.
Sao dteis, quando aumentam a utilidade da coisa principal, que, po-
rém, pode subsistir sem elas. Por exemplo: uma pintura nova no pré-
dio. Voluptudrias sdo as de mero luxo, como uma piscina ao lado da
residéncia.
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DIREITO GERMANICO - INTRODUCAO E FONTES

1. A GERMANIA ANTES DAS GRANDES INVASOES DO SEC, V.
e A distribuigdo geografica
e A organizagio socio-politica
e O Direito consuetudinario ndo-escrito
= Fontes literdrias latinas
* Fontes literarias germdnicas
= Fontes juridicas redigidas em periodo posterior:
e Asleges barbarorum do séc. V1 ao IX
e Os antigos costumes germénicos conservados nas leis escandinavas
dos sées, X11 e XIIL

2. AS MONARQUIAS GERMANICAS DA ALTA IDADE MEDIA (SEC. VI A XII)

e A distribui¢do geografica

e Sobrevivéncia do dircito romano ¢ scu lento desaparecimento: o principio da personalidade
das leis e as altimas compilagbes de leis romanas (pelos povos germénicos). A mais
importante foi a Lex Komana Wisighotorum ou Breviario de Alarico, de 506, que tera grande
sucesso mesmo no reino Franco, desempenhando, no Ocidente, o papel que a compilagdo
Justinianéia teria no Oriente.

o Fontes do direito barbaro: os costumes e as “/eges barbarorum”

3. PRINCIPAIS LEIS E COSTUMES BARBAROS
e Redagdo e forma de cita-las,

3.1 DIREITO FRANCO

Lex Salica dos Merovingios. Foi por a0 menos seis vezes alterada e completada, chegando a
ter cerca de cem titulos no séc. VIII. A primeira versdio (Pactus Legis Salicae) remonta ao tempo de
Clovis, antes de seu batismo em 496, Aplicou-se inicialmente aos Francos Sdlios da atual regido da
Bélgica ¢ se estendeu a todo reino merovingio. Na época de Carlos Magno foi reduzida, tornando-se a
Lex Salica emendata (802-803).

A parte oriental do Reino dos Francos receben um novo texto inspirado diretamente na Lex
Salica, com poucas modificagdes e ordenada pelo rei Dagoberto 1 (633). Denominou-se Lex Ribuaria,
que se tornou mais tarde o direito dos Carolingeos.

3.2 DIREITOS DE POVOS QUE SE SUBORDINARAM A AUTORIDADE DOS REIS FRANCOS

As duas mais antigas foram a Lex barbara Burgundiorum atribuida ao rei Gondebaud (474-
516), que foi uma compilagdo romanizada especialmente de direito civil ¢ processo civil e o Codex
FEuricianus (Codigo de Eurico, de 476) primetra versdo da Lex Visighothorum aplicada no sul da
Franga e Espanha, dirigido apenas aos visigodos arianos (e ndo aos galo-romanos e hispano-romanos
catblicos). O Codigo de Eurico ¢ uma fusdo do direito romano vulgar com o direito visigotico, sendo
considerado o mais antigo codigo germdnico, ¢ que serviu de inspiragdo a todas as demais leis
barbaras dos povos germéanicos romanizados,

Redagdes de leis germénicas tardias ocorrem nas demais monarquias européias a medida que
ingressam no dominio franco. Dos alamanos (na atual regido suiga) remontam o Pacius
Alamamnorum, ao tempo de Clotano [ (613-623), e a Lex Alamnorum de aproximadamente 730. Os
bévaros, seguindo o exemplo, tiveram a sua Lex Baiuvariorum no iicio do século VI1IL

Conservaram-se ainda duas leis barbaras de povos menos romanizados ¢, portanto, com tragos
mais fortes do paganismo arcaico germénico: a lex Saxonum (785) (na atual regido do norte da
Alemanha) e a lex Frisionum (na atual regido dos Flandres) em que pode ser percebida a atuagiio dos
“dizedores do direito™ frisdes.



3.3 DIREITO VISIGOTICO

Instalados na regio da Bulgaria, os visigodos siio for¢ados a ir para Grécia pelos ostrogodos,
onde permanccem de 369 4 399. Em 410, Alarico I, anano, sagueia Roma ¢ se dirige para Aquitdnia,
Em 418 fundam o Reino Visigético ¢ estabelecem um foedus com Roma. Atacam ¢ vencem os
Vindalos ¢ Alanos na peninsula ibérica, mas perdem Toulouse (507) para os Francos. Além das leis
romanas, tiveram a primeira lei dirigida somente aos germanos (v.Codex Furiciamis acima). Todavia
Alarico II tentou forgar a aplicagiio de sua Lex Romana Wisighotorum ou Breviirio de Alarico, de
506, a todos os saditos, Mas o Cddigo de Eurico scrit renascido por obra de Leogivildo (579-586),
permanseendo a separagio juridica das duas ¢tnias (a hispano-romana catélica, dos “Romdos, Romis ¢
Romainhos™ ¢ a artana dos “Godos, Godinhos ¢ Godinhagos™).Nifo obstante, a fusfio das etnias «
culturas ¢ procurada por Leogivildo ¢ especialmente atingida por Recarede, que sc¢ converte ao
catolicismo (589), estabelece a capital em Toledo ¢ prepara o ambiente para a o periodo da definitiva
unificagito juridica (com aplicagiio do principio da territorialidade), Fsta acorre com a publicagio, por
Rescesvindo (654) do Cédigo Visigdtico (Liber fiudicum ou Forum hudicwn), mais tarde conhecido na
sua versao como Fuero Juzgo. Esta legislagio, fundindo clementos do direito canbnico, germinico e
romano, sc aplicou até o séc. XII na parte nilo arabizada. O Forwm mdicion é considerado o mais
unportante ¢édigo medieval germénico. Encontra-se ainda um exemplar na biblioteca de Paris ¢ outro
na do Vaticano,

3.4 DIREITO LOMBARDO

Originarios do norte da Alemanha, fixaram-se no norte da Itilia, conservando seus antigos
costumes ¢ fazendo vigorar o principio da personalidade do dircito. O rei Rotério, por um edictim de
643, promulgou uma compilagiio de costumes com 390 artigos que tratam principalmente do direito
penal ¢, além disso, dos direitos de familia, das obrigagies, real ¢ processual. Outros éditos
completaram-no, sobretudo os do rei Liutprando (763-735).

3.5 DIREITOS ANGLO-SAXONICOS

Fixados no Sul ¢ Oeste da Inglaterra no séc. VI, anglos ¢ saxdes redigiram alguns textos de
direito consuctudinirio, geralmente no old English, ¢ ndo em latim. A mais antiga compilagio foi a do
rei do Kent, Acthelbert, no inicio do séc. VIL Estudaremos o assunto na introdugio histérica do ponto
sobre a Common Law,

3.6 COSTUMES ESCANDINAVOS

Como a Escandinavia ndo foi romanizada, suas leis costumeiras, redigidas nos sée. XII ¢ XIII,
refletiam ainda o direito germanico antigo. CUristianizados s partir do sée. X, mantiveram a forte
solidariedade familiar como fundamento de seu direito. As leis escandinavas, na verdade compilagdes
de costumes regionais, foram feitas com a colaboragio dos ancifios de cada aldein, versados na pritica
dos costumes ¢ convocados pelos tribunais a “dizer o direito”. Estes importantes “dizedores do
direite™ (leghman, na Suéeia ¢ [dgmadr na Noruegs) também fizeram parte da tradigho dos oufros
povos germénicos.Citem-se, entre estas leis do sée. XTI, n ler Vestrogdtia (Suéein), a ler de Uppland
(Suécia), a ler de Gidathing (Noruega), ¢, do séc. XM, ¢ lei de Jutldndia (Dinamaren). Na Islindia
redigin-se o cddige de Haflidi (1117) secundade pela Kristinn rétrr formi (antigo direito cristiio) ¢
pelas compilagdes privadas conhecidas com o nome de Grigds de apreximadem ente 1260.

BIBLIOGRAFIA

(*) GILISSEM, John, Introdugdo Histdrioa ao DireiteLisboa, Fundagio Calouste Gulbenluan, 1986, (Este
quadro sinéptico &, em grande parte, dele parafraseado)
CALASSO, Francesoo, Medio Evo del Dirtto, [—- Le Fonti, Milano, Giuffré, 1054,
CARAVALE, Mario. Ordinament: Giuridict dell ‘Europa Medievale. Mulino, Bologna, 1994,
GARCIA-GALLO, Alfonso. Cusso de Historia del Derecho Espafiol, T. I ¢ 1. Madrid, 1958.
MARNOCO E SOUZA, Histdria das InstituapSes do Direito Romano, Peminsilar @ Portugués,
Coimbra, Franga Amade, 1910,
OURLIAC, Paul, Fistoire ¢u Drost, Toulouse, Faculté de Droit de Toulouse (s.d.)
ZEUMER, Karl. Historia de la Legislacidn Vimigoda (trad. Carlos Claveria), Barcelona, 1944.

Fonte literaria; Tacitus, Germania (ha varias tradugies para as principais linguas latinas)

(*) = Lestura primdria recomendada.
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LEGES BARBARORUM
CODEX EURICI
462-481
LEX PACTUS LEGIS
BURGUNDIORUM SALICAE
ca.500 ca.510
PACTUS LEX RIBUARIA EDICTUM
ALAMNORUM 633639 ROTHARII
613623 643 LEGES
LEX ANGLO-
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(654 E 681) LEX SALICA ALAMNORUM 713736
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ca.802 ca.802 802
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Principio da personalidade das leis X Principio da Territorialidade

Numa

época em que estdo em

convivio povos diferentes, resolveu-
se que o Direito Romano seria
aplicado aos povos romanos e o
Direito Barbaro aos povos barbaros.

CRIACAO DAS UNIVERSIDADES

Séc Xl e Xl d.C.

Antes da criagcdo o estudo do Direito estava inserido no estudo do Trivium

Trivium dialética
§ gramatica
retérica

Pols para estudar Direito era preciso saber trabalhar uma tese (dialética), dominar as regras gramaticais
(gramatica) e conhecer a arte do discurso (retorica).

4

..;.f. o Xy

Com a criacdo das Universidades, esse estudo muda para o Estudo Cientifico

ESCOLA DOS GLOSADORES

Surge em Bologna, na Italia no séc XlI, a Escola dos Glosadores.
Técnica de fazer glosas (comentarios aos textos juridicos)
Descoberta, estudo e nomeacéo do Corpus luns wahs pelos glosadores

T
IR YN al ALV ‘

Trabaiho dos glosadores I'Bdlgll' glosas , - Say S

| uu—r Lo ) i iAo

Técnicas de ensu'ho da Escola dos Glosadores: eeinals
- Sabatina - o ¢
- Glosa- fuuauiiia

- Suma - reunido de elementos pnmordlals (1b &S

- Brocardos de regras juridicas — frases de efeito, como provérbios, normalmente

reproduzidos em latim (porque eram de romanos ou medievais) que expressam um

principio juridico.

Ex: Ubi societas, ibi jus

A maior parte dos brocardos juridicos sdo medievais

- Dissensiones dominoum - disputa entre professores
e e AL ALA

Fundador: Irnério (lucerna iuris)

Aclrsio: Um dos principais sucessores. Maior comentador do Corpus luris Civilis =

Magna Glosa de Acursio
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L4
ESCOLA DOS POS-GLOSADORES
L
T« Respeito excessivo aos glosadores
» Adaptagdes ao Direito Comercial (em vista do fim da |d. Media, em que o comércio estava
= &m crescimento)
= Tribunais acolhem o Direito Romano ensinado nas Universidades chamado ius
commune

4 ‘ez WK
dir ol € f.é"”'f-"‘f-ﬁ‘d""' Qe )

« Especialistas em escrever tratados = buscar principios a procura da ratio
A f,[:u."
L

=  Communis opinio &
Quando tinham uma posigéo (tendéncia consolidada) sobre um certo tema, um consenso sobre UM carto

termo, eles-a emitam ao publico. _ _ _
A Communis opinio COMegou @ ser acelta em tribunals se tornando assim, Uma fonte subsidiana do

Direito. < "Na falta de e, siga a opini&o de (tal jurista)’. Essa mansira de estudar o direito fol trazida ate o
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ESCOLACULTA

= Antagonismo quanto z finalidade e método relativamente aos seus .
predecessores (glosadores e pos-glosadores)
Cllkererreciudar o Direta enauants cidncla purd e nao patica Consideram dgue a aplicacto prahca
attal desvirtiol o [Dirstto Fomans poraue adapiol a realidades da epoca

» Valorizagdo dos estudos classicos e busca das interpolagbes
Ciraito Romano classieo oL geniino

Irterpalasdas = tnboransme (Tnbomano = pinepal coordernador dos trabalhes que culmingram

no Carpus [uns Cvihs) e 0 condvlen o Paballove 10 a2 4 alte B2 Wl

O mambros da Fscolg Culta conbeciam muito bem o Oiralte Romano &4 Histona, asaim
procuravam as ||'|ts_:.r‘1|'uc:'io-T as paradspuraram os tedod dassioos

» Representantes: Cajacio, Donelo, Godefroy
Godelroy = trabatiou para raconsitiule o texto das X Tabuas
=2 nameotd & GErnus urs Civlls

JUSNATURALISTAS
= Qs adeptos da Escola do Direito Natural defendiam a codifica¢do do Direito.

Seclemn a necessidade de codifica o Direite, ate artd3o esparse no Ocidents, Delfender assa 10613

demaonsaira ue estd & umea 1Zscala de Diratn Maturdl mas pralca, pardm, deva-gaa mar cuidado

ao eodificar, porque assim o Lirals pereiiza, o por 1ssa, deve-se larel uma codifiCagao com rearas
MNs gerais, sebre principns ey dos 47 cddia0s oo iundo fan @ ghancts

= O Direito Natural seria o parametro para assegurar ou ndo a continuidade

do Direito.

Jmelhor Dirgto @ aguale gue correaporme o maxmoe pessivel ao Direfto Natural, porqus s|e o
Justo & bofm
Pz o Dirato Romano am discusean; sera que ele @ passoy, oy deve continuar (adaptado )™ Em
que madida o Ciraito Romano pol msho da seus institlitos carmésponda ad Eiraltn Matiaral? O dus
COrrespandeEr serg manicdo, O gue Hao, nag pemanecerd

» Representantes: Grécio, Puffendorf
Corde)o & mite mportarte para @ 2o do Direto Intermacional @ o Dirato de Guerag A Europs
nEssd Bpoca ainda estava mareads pe o descobnmenio da Amanca, pop ssy Grocio fambam &
autor de uma obra sabre o8 drentos dos indios G Amencd naa & jundicaments @ petenosnia ou
nan aas Indios’

ESCOLA HISTORICA ALEMA  —~ .. -~
2
Savigny recupera o prestigio do Direito Romano.
Defendem os adeptos dessa escola que o Direito de um povo € “produto
organico de sua Histéria” e ndo criagdo arbitraria do legislador.
Eor leso defendiam que deverta haver multo culdado an fazer o codigo ziemas, pols ale podernia
parar o Diralo, gues & Futo da Wverista popl ar )
= Procedem a atualizagdo do Direito Romano para sua aplicagdo (Alemanha
Pandectistica).
Do ponta devistapratico o Dirarlo Romana 1o aplicada no cofidiano, mas houve mule estudo para
adaptao a realldade alamd (YayrcTay = 7 )
L Ort 3; A CEmOroy mas Que 4 J0 cOockan mancys, mas resultal num C.‘.'_Jt]l!_}!l'_l Mais-aper fEfIf,l_ld' 10
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PROF HELCIO MACIEL FRANGA MADE[RA

INSTITUICOES FEITDO VASSALICAS

¢ A distribui¢io geografica e temporal: diversidade. Franga (séc. X-XII); Alemanha
(séc. XII-XIV), Catalunha e Aragao. Italia (XI-XIII),

®  Caracteristicas gerais do periodo do direito feudal: a) trés séculos de quase
auséncia de legislago; b) O costume é a uinica fonte do direito laico: desaparece o
direito romano (salvo na Italia) e mantém-se, no ambito do privilegium fori ou ratione
matertae (como o casamento), o direito candnico escrito; ¢) poder real, ainda que de
maior grau na hierarquia feudal, é desmembrado em beneficio de grandes vassalos
feudatarios (condes, duques, marqueses ¢ bispos), os quais, por sua vez desmembram
seus poderes em beneficio de subvassalos; d) o direito feudal ¢ um conjunio de
instituigdes que regulam as relacdes feudo-vassalicas que convive com os demais
sistemas juridicos (o romano enfraquecido, o candnico isolado e crescente ¢
principalmente, o costumeiro direito germénico); ) apesar de sua diminuigéo, é direito
vigente, na Franga, até a Revolugio Francesa (1789); na Alemanha, até 1918; na Itdlia,
até a Restauragéio (1815-1830); f) sfo pressupostos do feudalismo: a decadéncia do
Estado e da propriedade privada ¢ a vida prevalentemente rral e costumeira. sem a
presenca de autoridade publica, distante ou desconhecida.

¢  Trés instituigoes principais: /) feude (elemenio material) — originalmente com o
nome de beneficium, no géc. VIIL De posse vitalicia torna-se feudo hereditario no final
do séc. IX na Franga, e depois em outras regioes. Trata-se de uma tenéncia (bem, tenga,
tenure, préstamo, lehn, fevim, feodum, contea, condado) concedida gratuitamente pelo
senhor ao vassalo, para garaniir a manutengdo de um dominio pessoal (o conceito de res
publica no é seguido pelos germéinicos). Originou-se no precério romano; lornou-se de
longo prazo ou vitalicio e, aos poucos, foi considerado transmissivel ao herdeiro que se
comportasse dignamente em relagdo ao rei-senhor, a quem deveria retomar. com o
tempo fornou-se um direito real; dependendo do local e do tempo, podia ou ser
indivisivel, ou ser transferivel somente ao primogénito, ou intransmissivel ds mulheres
etc; b) vassalagem (elemento pessoal), instimida por um juramento de fidelidade
reciproca entre o senhor ¢ o vassalo, de patureza publica (consolida a soberania do rei) ¢
privada (de liame de clientela por toda a vida), por meio da qual surge a obrigagdo
moral de obediéncia do vassalo e prote¢ao do senhor, originalmente néo condicionada 4
concessao de um bengficiury, ) imunidade — porque o beneficio era geralmente
constituido pela coroa ou pela igreja, tradicionalmente imunes. quem o adquiria
mantinha a condigio juridica da imunidade, isto é, no direito a que penhum oficial
pablico adentrasse o feudo privilegiado para exercitar fungdes judiciarias, para cobrar
imposto ou para cumprir mandado. Trata-se de um poder negativo, de exclusio da
presenca régia, aquele que dele goza.

¢  Enquanto institui¢do politica o feudo é substituido aos poucos pelas Comunas ¢
pelos Reinos centralizadores. Enquanto instituicdo juridica, permanecers por séculos,



até o advento do direito contemporéneo. Foi compilado e agregado ao Corpus lurts
Crvifis sob o titulo de Zibrt Feudorum, quando passou a integrar o s compmune
estudado nas Universidades.

L NASCIMENTO DOS DIRETION ROMANISTAS E DA COMMON LA

INDEPENDENTEMENTE DOS NUMERQSOS SISTEMAS JURIDICOS VIGENTES EM DIVERSAS
REGIOES DA EUROPA, COUBE AOS PROFESSORES DAS RECEM-CRIADAS UNIVERSIDADES
ELABORAR, A PARTIR DO SECULO XII UMA CIENCIA DO DIREITO BASEADA NO ESTUDO DOS
TEXTOS ROMANOS, MATS ESPECIALMENTE OS DA COMPILAGAO JUSTINIANELA. ESTE DIREITO
ERUDITO APRESENTAVA DIVERSAS VANTAGENS EM COMPARAGCAC AOS DIREITOS LOCAIS: A)
ERA ESCRITO; B) ERA COMUM AQS MESTRES DAS UNIVERSIDADES CONTINENTAIS (DAT UM
SENTIDC MENOR DA EXPRESSAQ JUS COMMUNE); C) ERA MAIS COMPLETQ, PORTANTO PODE
DESEMPENHAR IMPORTANTE FUNGAO SUPLETIVA. DE PREENCHER AS NUMEROSAS LACUNAS
DOS COSTUMES LOCAIS E DE INSPIRAR OS FUTUROS REIS LEGISLADORES; D) ERA MAIS
COMPLEXO, PODENDO ATENDER A NECESSIDADES DE UM PROGRESSO ECONCMICO E SOCIAL
QUE SE OPERARA COM A PROGRESSIVA DIMINUIGCAO DAS INSTITUIGOES TRADICIONAIS DA
IDADE MEDIA.

O grau de romanizagfio variou de pais para pais. Foi maior na Itdlia, Peninsula
Ibérica, Alemanha. Menor na Franga. Pequeno nos paises escandinavos e balticos;, quase
nulo naInglaterra, onde se desenvolveu acommon Jaw.

Citem-se como elementos comuns dos direitos romanistas, tomados da Idade Média
e presenies alé hoje: @) termineologia commm dos principais institutos (propriedade,
contratos etc.). b) reconhecimento da regula inris abstrata e geral, como norteadora das
decisbes em cada caso concreto; ¢) concepeéao de que o direito deve ser justo e razodvel;
d) raciocinio juridico dedutivo em que a lei, fonte preponderante do direito, e a doutrina,
que desenvolve o proprio raciocinio, so os instrumentos para a resolugfio dos litigios,

O renascimento do direito romano permitin a fransformacéo de um sistema juridico
“wracional” a “‘racional”. Ordélios, julgamentos de Deus e juramentos cedem aos meios de
prova racionais (inquéritos, testemunhos, atos escrifos etc.);, o arbitrio cede a justica; a
anarquia feudal a centralizagiio real: a submissdo por for¢a ap pacto social; a economia
fechada a de trocas (séc. XI1 naTtalia, Flandres e Champagne ), campesinato a burguesia.

AL

TORRAZA E., DI IORIO 8. ¢ VENITTELLL M.R. Compendio di Storia del Diritto
Medievale e Moderno, Napoli, Simone, 2001. GILISSEN, John, ntroducdn Histdriea ao
Lyreito, Lisboa, Fundagfo Calouste Gulbenkian, 1986, CALASSO, Francesco. Medio Eve
de! Diritto. I — Le Fonfi, Milano, Giuffré, 1954, CARAVALE, Mario, Ondinaments
Giuridict dell Buropa Medievaiz. Bologna, Mulino, 1994,
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(slosadore i
(séc XI-Xill)

Glosa Ordinaria
(ou Magna Glosa)

de Acdrsio

Escola dos Comentadores
(O “Mos ltalicus”)

+ O comentario e desenvolve a parlir das glosas.
influéncia da Escolastica.

« Tractalus — tratados siskimaticos de noimas @ de
instiutos

» Estuda adequado ao desanvalvimenta do
comercio e das cldadas

+ Busea de rafio Inspiradora de cada norma, para
ser zplicads 3 outros casts

Cino de Pistéia '

Lecturain
Codicem

Escola dos Comentadores
(Dialéticos su Pés-Glosadores)
(séculos XIV e XV)

« A Escola

« Principais Comentadores

+ A Communis Opinio

« Juristas tratadistas e consulentes
= Jurisprudéncia dos tribunais
(século XVi)

Principais Comentadores
« Cino de Pistoia (1270-1336)

- « Ensinou em Siena,
£, .1 Parugia, Napoli
%: i « Utilizou-se do método
s = dialética para Iregmentar
f . cada lexto e para extrair 8

ratio.
+ Busca ds sequitas, seja no
Jus commune e8{a nos lura

propnia

Principais Comentadores

« Bartolo de Sassoferrato (1313-1357)

+ Commenlaria

s inumeros Trectalus Boure
essunlos espacificos

« Consllia f ! {

« Quaealionss

» lits commiling oleroce
principios pare sistematizar
também os Jura progpia
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*Escola dos Glosaderes (X|I = Xlll)
*Escola de Orleans (XIl)
*Escola dos Comentadores (XIV —XV)
*Escola Humanista (XVI)

.y f o
' LY ! L]

Glosadore*
« Estudo cientlifico do direito
» Descoberta do Corpus luris
= Direito Romano como sistema atemporal
* juS commune X 1us proprium
= Adaplagdo do direito justinianeu as
exigéncias da pratica.
« Acolhimento pelos tribunais,

=AY S RS

Glosadores
instrumentos Hermenéuticos.

= Glosas

= Regulae luns (brocarda, generalia)
= Summae ' .

« Distinctiones

+ Casus

» Dissensiones dominorum

* Quaestiones (sabbatinag)

Principais Glosadores
* Irnério (o "Lucerna luris”) (1050-1125)
(R

« Glossae intellineates

5% ) = .+ Descabriu & divulgou © Corpus
vRTn Lz luns

!+ Texto da ltera bononiensis

o (semelhante ao da Mftera

)R forentina)

Principais Glosadores
* Azo (1150-1225)

Principais Glosadores
= Actursio (1182-1260)

*Glosa Ordinaria (ou Magna
Glosa)

~Compllou cerca de 27 mil
glosas no Cofpus luris Civilis

~Quidquid hen agnoscil
plosa, nec agnoscit Cuna”™

Loiolue 0e Anee) Moise Rt Feende
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BARTOL L

[ VT REREIE

|

Paldo (1327 — 1400)

Commentaria ao.

«Corpus luris
«Libri feudorum
» Commentsna in T
primam infortiafi g Lectura as Decretales
partem
Pareceres (5 vol)
+ *Nemo iunista
nisi sit bartolista” “Direito Comercial”
Balde degh Lbeid, llusimzione cel Commentas 7 diosstum velus, e 1543
=

A ' communis Opinio Doctorum”

« Método para solugéo de confiilcs na auséncia
de lei ou costume

« Introduz-se na prélica juridica

» Toma-se fonte do direito

- Busca de uniformidade e seguranga juridica
» Refietiu @ caréncia e o siléncio do Estado

» Conservou-se na pratica por séculos

Escola dos Comentadores

« Criticas:

- Respeito excessivo aos autores precedentes
— Utilizagao dos textos romanos fora de seu
contexto

— Desconhecimento da histonia romana e da
literatura latna.

Escola Humanista ou Culta
(O “Mos Gallicus™)

+ Segundo Renascimento do Direito Romano (séc. AT 4T}
+ Esiudo dos lexios ramanos e bizantinos, sem os
comentarios medievais;
+ Interpretag3o com o auxilic de fontes historicas &
lilerdrias e esludo das linguas grega e hebraica,
+ Estabelecimento do sentido original e o verdadeio
alcance das regras juridicas romanas!
+ Elaboragic de sintese do direito romano, reconsiituindo-
ihe o sistema; .
« Express3o em latim polido, inspirado pelos swlores
classices.
+. Paligenesia dos lexlos lafinos.
Y ot

1w
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Principais Hurnnde s,
Andrea Alciato (Alciatus) (1482- 1550)

Ulrich Zésy (Zasius) (1461-1535)

Guillaume Budé (Budaeus) (1457-1540)
Jacques Cujas (Cujacio) (1522-1580)

Hugues Doneau (Donellus) (1527-1591)

Denis Godefroy (Dionysius Gothofredus) (1548-
1621)

Jacques Godefroy (lacobus Gothadfredus) (1587-
1652)

“rminzis Hure onistas

Andrea Alciato (Alciatus) (1482- 1550) -
Ulricn Zasy (Zasius) (1461-1535) :
Guillaume Budé (Budaeus)(1467-1540)

Jacques Cujas (Cujacio) (1522-1590)

Hugues Doneau (Donellus) (1527-1581)

Denis Godefroy (Dionysius Gothofredus) (1548-
1621)

Jacques Godefroy (lacobus Gothodfredus) (1587-
1652)




Curso de Direito Romano
Historia

ABELARDO SARAIVA DA CUNHA LOBO (1869 - 1933)

LIVRO 11
EXPANSAO DO DIREITO ROMANO — CAUSAS DO SEU DESENVOLVIMENTO

TITULO 11
EDICTUM THEODORICI. BREVIARIUM ALARICIANUM. LEX BORGUNDIONUM.
BASILICAS. NOVELLAE LEONIS

Abelardo Saraiva da Cunha Lobo nasceu em S&o Luis do Maranhdo em
24-1-1869. Concluiu o curso juridico na tradicional Faculdade de Direito do
Recife em 1888, onde se doutorou em 1889. Foi juiz no Maranhdo,
diplomata no primeiro governo da Republica e, depois, professor de Direito
Romano no Rio de Janeiro. Participou do movimento intelectual conhecido
como a Escola de Recife, entre proceres da cultura brasileira como Tobias
Barreto de Meneses, Silvio Romero, Martins Junior, Clévis Bevilacqua,
Capistrano de Abreu, Graca Aranha.

O texto eletronico que ora oferecemos é o resultado da iniciativa do
Grupo de Iniciagdo Cientifica DHI (Documenta Historiae luris) que tem
por fim difundir material didatico e historico (fontes juridicas e
monumentos da historiografia juridica brasileira) a todos os interessados na
arte da Historia do Direito. Seguimos o texto da 12 edi¢io da Tip. de Alvaro
Pinto (Rio de Janeiro, 1931) e do Volume 78 das Edicdes do Senado Federal
(Brasilia, 2006).

Colaboraram na fixagdo do texto desta versdo eletronica, os alunos-
pesquisadores do Grupo de Pesquisa “DHI — Documenta Historiae luris™:
José Lori Kuhn, Leda Terezinha Figueira Strey, Luiz Gustavo Machado dos
Reis, Marco Antdnio Lopez Rodriguez e Regina Beatriz Benedito da Rosa.

Ao texto original acomodado a grafia atual, acrescentamos as notas que
sdo precedidas da abreviatura N.A. (Nota do adaptador).

A0S nossos alunos.
HELCI0 MACIEL FRANCA MADEIRA



Titulo 11 — Edictum Theodorici. Breviarium Alaricianum. Lex
Borgundionum. Basilicas. Novellae Leonis

SUMARIO - A segunda invasdo barbara na Italia (ostrogodos), na lbéria
(visigodos) e na Gélia Oriental (burgundios). O Direito dos invasores
comparado ao Direito Romano. O Imperador Teodorico, o Grande. A
organizacgéo pelos godos de dois Cddigos: o Edictum Theodorici e o Breviarium
Alaricianum. Os subsidios que lhes foram prestados. A Lex Borgundionum ou
Papiniani Responsum. O erro de Cujacio. O imperador Basilio Macedo e os
seus trabalhos de codificagdo do Direito greco-romano. As Basilicas e o
imperador Leéo VI, o filésofo. As 113 Novelas que costumam acompanhar as

Basilicas. Vantagens que decorreram destas colec¢des para a cultura do Direito

Romano.

Deposicao de Romulus Augustus por Odoacro em 476. Gravura em

History of Rome de Charlotte Mary Yonge

(1823-1901): “Romulus Augustus resigns the Crown”. !

EDICTUM THEODORICI - Até aqui temos estudado o Direito Romano na
histéria da proépria organizagdo, mostrando, quanto possivel, o0s varios
elementos que contribuiram para que atingisse a maior perfeicdo, desde a sua
primeira manifestacdo caracteristica, até a obra genial de sua completa

consolidacdo com os trabalhos preciosissimos do imperador Justiniano.

Mas, ndo obstante todas as vantagens decorrentes desses trabalhos,

cada um dos quais representa uma incalculavel soma de esforcos, outros

1 N.A. - Todas as gravuras e notas das gravuras sdo acréscimos da Adaptacéo.



fatores, de algum valor, também contribuiram para a expansao do Direito

Romano e prestaram valiosos subsidios ao seu desenvolvimento.

Haja vista ao que ocorreu com o0s trés Coédigos organizados pelos
Ostrogodos, Visigodos e Burgundios, geralmente conhecidos com os nomes de
Leges Romanae, que aparecem na lItalia, na Ibéria e na Gélia, no comeco do
século VI, bem como com os trabalhos posteriores a codificacdo justinianéia,
que constam das Basilicas e das Novelas do imperador Ledo, o filésofo,
publicados nos fins do século IX, e que, mais tarde, serviram para esclarecer

muitos pontos duvidosos da legislacdo e dos monumentos juridicos.

Conta-nos a histdria que duas foram as grandes invasdes barbaras nos
dominios de Roma. Uma, a do tempo de Mario, o célebre general que foi cénsul
sete vezes, abriu as portas das Galias e, tendo por elas atravessado, o0s
Cimbros arrojaram-se contra a Itélia, vencendo todas as resisténcias que se
lhes opunham, chegaram ao coracdao da Republica, que foi salva da iminente

destruicdo pela bravura e tenacidade do valente guerreiro.

Outra, teve lugar no tempo em que o Império, ja dividido em oriental e
ocidental, ia sendo governado, sucessivamente por Valentiniano I, Graciano e
Valentiniano 11, isto €, em meados do século IV. Entre 0s povos invasores, que
irromperam contemporaneamente da regido renana, baixa e alta, como os
Francos e Burgundios, e das margens do Danubio, do centro da Floresta Negra,
da Pandnia, da Mésia, de toda parte, enfim, como os Sarmatas, Vandalos,
Suevos e Godos, estes eram, principalmente, os que pareciam ter maior

coesdo e aptidao para a conquista.

Estabelecidos dentro do territorio romano, ndo tardou que Atila, o flagelo
de Deus, os acossasse, levando-os a uma situacdo em que nao podiam
recorrer nem a fuga. Colocados entre os romanos, por um lado, e os hunos,
por outro lado, ficaram emparedados, de forma que ndo houve outro recurso
sendo organizar uma deputacdo, sob a direcdo de Waulfilas, ou Ulfilas, bispo
godo, oferecer alianca aos romanos e pedir-lhes concessao de territério, onde
pudessem fixar-se. A alianca, que tinha por causa o pavor que os hunos lhes

inspiravam, foi aceita e os godos estabeleceram-se definitivamente na Tracia.



Mas, assim como o medo lhes havia sugerido a alian¢ca, dando-lhes tabua de
salvacdo no imenso dilavio, assim também a perfidia, contra a generosa
hospitalidade dos romanos, deu lugar a batalha de Andrindpolis, em cuja

caudal de sangue foram levados os barbaros a posse da cidade, em 410.

Ulfilas, Vulfilas ou Ulfila (do gético Wulfila, "pequeno lobo™) foi
apostolo entre os godos no século 1V d.C. Inventou o alfabeto
gotico e traduziu as Escrituras para a sua lingua. Foi bispo
ariano e manteve fortes lacos com o clero do Império
Bizantino, ao tempo de Constantino I. Difundiu o cristianismo
(arianismo) entre os povos barbaros. Até a Conversdo de
Clévis (481-511) no século VI, todos os reis barbaros cristaos

foram arianos.

“O mundo estremeceu, - diz um historiador brilhante?, a cidade foi pasto
de sangue e da furia dos vencedores. Santo Agostinho pintou em cores
indeléveis as cenas que ali ocorreram: virgens violadas, filhas arrancadas dos
bracos maternos, cadaveres, sangue, lagrimas, incéndio, ferocidade,
preciosidades artisticas despedacadas, tudo cometeram os béarbaros, poupando

apenas as igrejas.”

Depois dos godos, os hunos, isto é, de um lado Alarico, Genserico,
Teodorico e Odoacro; do outro lado, Atila. O incendiario, para quem a posse da
cidade eterna era a aspiracdo de todos os dias, desistiu da devastacdo e da
ruina, diante das suplicas do papa Ledo |, abandonando o seu sonho e

retirando-se da ltalia.

2 D. Antonio da Costa, cit, Trés Mundos, p. 261 e seguintes.



Encontro do Papa-Sao Ledo Magno e Atila, rei dos hunos (452)

No meio de tantas lutas, dividido o império em duas partes distintas e
quase rivais, cortados os lacos de coesédo, interrompida a acado civilizadora do
Direito, desmoralizada a sociedade, subvertidos os principios tradicionais do
grande povo, facil sera compreender o flagelo desencadeado sobre Roma e, se
nao fora a influéncia regeneradora das idéias cristas, a paciéncia no sofrimento
e a coragem na defesa, as desgracas da patria de Cicero teriam sido a

devastacado e a ruina do género humano.

« Le baptéme de Clovis », de Saint-Gilles (ca. 1500). O primeiro rei

barbaro ariano que se converte ao catolicismo, sendo batizado em Reims

com mais de 3.000 soldados, em ca. 496.
Depois de vérios sucessos e senhores de vastas zonas territoriais, 0s
invasores ficaram colocados da seguinte forma: os ostrogodos na Italia, os

visigodos na Ibéria e os Burgundios na Galia oriental.

Postos em contato imediato com o0s Romanos, 0s invasores
compreenderam, desde logo, que muito teriam a lucrar adaptando os seus

costumes juridicos as injuncfes da superior cultura romana.



Os povos barbaros tinham alguns costumes e estatutos pessoais que
observavam com religioso respeito, mas, nunca elevaram tais costumes e
estatutos a categoria propriamente de leis, sendo depois que as suas
conquistas sobre Roma lhes revelaram a sabedoria dos Romanos, neste

particular.

E uma frase que vem sendo repetida por todos os juristas e
historiadores, como traduzindo uma virtude dos barbaros, que estes povos
tinham o salutar costume de deixar as na¢gdes que conquistavam o império de
suas proprias leis. Posto que dita e repetida pelas autoridades na matéria esta

frase ndo corresponde, sob certo ponto de vista, a inteira verdade dos fatos.

Nao era costume dos barbaros, exclusivamente uma tal virtude. Muitos
povos da antiguidade procederam da mesma forma e em territério onde
imperava o direito romano, jamais este se viu destronado, apesar das
conquistas sobre este territério e da completa dominacdo dos povos
respectivos. O que fizeram o0s ostrogodos na Italia, os visigodos na Ibéria e os
burgundios na Galia oriental, ja haviam feito antes, os cartagineses e fizeram,

depois, 0s sarracenos.

A verdade, porém, e outra. Por uma natural associacdo de idéias,
sempre que se fala em barbaros, a memodria € logo despertada pelas lutas que
estes povos mantiveram com 0s romanos e dai a comparacdo do procedimento

que ambos tiveram em relacdo ao direito dos vencidos.

Os romanos impunham a sua legislacdo; os barbaros deixavam a que
encontravam regendo o0os povos gque dominavam e, até mais, acabavam por

adotar, como proépria, a legislacdo dos vencidos.

Nada mais natural e ate légico. Os Romanos, juristas por exceléncia,
tinham, ao tempo da dominacdo goda, uma legislacio e um direito
perfeitissimos e, com razdo, ndo admitiam superioridade neste ponto; o0s
barbaros, ao contrario, tinham, como dissemos, simples costumes juridicos,
estatutos pessoais, instituicbes rudimentares, incapazes de regular as relacdes

da vida juridica de qualquer povo que, porventura, ja conhecesse a imensa



sabedoria contida nos monumentos que recebiam a denominacdo de leges e
ius.

Foi, portanto, depois daquele contato, que eles tiveram a verdadeira
concepc¢ao do Direito e daqui nasceu, naturalmente, a idéia de fazer colecdes
de disposicbes de lei e regras de doutrina, sintetizando, em termos breves e

preciosos, todo o vastissimo cabedal entéo existente. *

Trés importantes colecfes foram feitas pelos barbaros - o Edito de
Teodorico, o Breviario de Alarico e a Lei dos Burgundios, que passaremos a

estudar cada uma de per si.

Gravura do imperador ostrogodo Teodorico (455-526) e seu Mausoléu em Ravena (Italia), construido em

520. O monumento é “Patriménio da Humanidade” da Unesco.

Teodorico, o grande, rei dos Ostrogodos, principe ilustre por seus
talentos, sua erudi¢do e sua politica elevada, na frase de Savigny, desejando
levantar sobre os destrocos de uma das partes do ocidente romano,
conquistada pela condescendéncia do imperador Zendo, um suntuoso edificio
que atestasse, a0 mesmo tempo, uma nobre toleréncia para com os vencidos e

um preito de consideracdo e respeito a obra grandiosa dos seus fecundos

% Quem sabe se nao foram exatamente os trabalhos dos reis barbaros, procurando por uma certa ordem nas
leges e no ius, que sugeriram a Justiniano a necessidade de uma vasta compilacdo, capaz de fazer esquecer
as colegdes dos invasores e mostrar a insignificancia dos seus esforgos? As expressdes do ultimo periodo do
8§ 1° do proémio das Institutas talvez respondam a interrogacdo. Com efeito, ai se 1&, depois de aludir as
vitdrias dos barbaros, que “omnes vero, populi legibus iam a nobis promulgatis vel compositis reguntur”.
[N.A. — traducédo: Todos os povos ja séo regidos por leis promulgadas e redigidas por nés].



juristas, ordenou que varios jurisconsultos romanos *

organizassem uma
colecdo de Direito Romano para ser observada, quer pelos vencidos, quer pelos

vencedores °.

E uma questdo que vem sendo largamente debatida entre os
historiadores do Direito Romano a de saber qual a causa por que, das trés
colecbes de Leges Romanae, que apareceram quase simultaneamente,
somente o Edictum Theodorici foi promulgado para ter aplicacdo geral e
comum a ostrogodos e romanos, com esquecimento das chamadas leges
barbarorum, colecdo de regras legais e costumes juridicos dos povos

germanicos.

Savigny €é de parecer que, conhecendo Teodorico as relacfes de
afinidade entre a civilizacdo romana e a cultura ja adquirida pelos ostrogodos,
teve a idéia de estreitar ainda mais estas relagcdes, confundindo os interesses
privados pela observancia dos mesmos principios legais reguladores, fundando
uma espécie de identidade de situacbes e levando ambos o0s povos a uma
unido duradoura, pelo menos em tudo quanto dissesse respeito a vida civil °.
Nao obstante isto, o sabio mestre entende que esta unidade era restrita as
matérias reguladas no Edictum e n&o, em geral, como opina Puchta, nas

Institutas, 8137 .

Van Wetter atribui essa excecao ao fato de Teodorico governar a ltalia
como simples representante do Imperador do Oriente, ndo passando a

peninsula italica de mera dependéncia de Constantinopla, tanto assim, que as

4 Ndo se sabe quais foram estes juristas, mas, pretendem alguns historiadores do Direito Romano, como
Bethmann Hollweg, Der romische Civizprozess - (ndo confundir com o Chanceler da guerra), que Cassiodoro,
notavel escritor e ministro de Teodorico, foi o seu redator, tanto assim que o Edictum vem sempre publicado
em apéndice as obras desse escritor.

5 Ndo pode haver a menor davida quanto a esta observancia comum dos principios juridicos contidos no
Edictum, pois, este mesmo declara textualmente no seu epilogo: “Quae omnium barbarorum sive
Romanorum debet servare devotio”. [N.A. — traducdo: “que a devocado de todos os barbaros ou romanos
deve conservar”].

6 Savigny, Geschichte dés rémischen Rechts im Mittelatter, vol.1., cap.1° , pag.92 e seguintes. Veja-se
também Pou y Ordinas, cit., Hist.. Ext., Lic. XX, pags. 354 e 355.

7 O mestre ilustre é de opinido que, a vista da brevidade extrema das disposi¢des do Edictum e das lacunas
que nele havia, o Direito subsidiario para os Romanos deveria ser o Direito Romano e para os Ostrogodos o
Consuetudinario Germanico. A despeito da indiscutivel autoridade do insigne romanista, achamos que a sua
opinido ndo passa de simples hipdtese, tanto menos aceitavel quanto é certo que, se lacunoso era o Edito,
muito mais ainda esse direito consuetudinario germéanico, que sucumbia sempre que defrontava o Direito
Romano.



moedas dos principes ostrogodos traziam habitualmente em frente a efigie

imperial e no reverso, o simples nome do chefe godo governante®.

Moeda cunhada por Odoacro, contém o nome de Zendo |, imperador bizantino ao qual Odoacro estava

formalmente subordinado

Entendemos, porém, que, nem aquelas idéias, em que Savigny se firma,
nem a dependéncia do governo do Ocidente ao de Constantinopla, como quer
Van Wetter, dependéncia, alids, muito contestavel, se deve atribuir a unidade
do Direito na Itadlia, mais, sim, Unica e exclusivamente, a superioridade

indiscutivel do Direito Romano sobre as leges barbarorum.

Teodorico, posto que rei de um povo que se distinguia somente pela
forca do braco, era, todavia, um homem de certo valor, para quem as
conquistas da inteligéncia tinham, talvez, maior importancia, do que os

triunfos pelas armas.

Descendente da casa de Amales, o filho de Teodomir, depois da morte
de seu pai e tios Widimir e Walamir, foi proclamado rei dos Ostrogodos. Tendo
sido, aos 8 anos de idade, dado como refém ao imperador do Oriente Leéo I,
em penhor da alianga celebrada entre romanos e ostrogodos, teve
oportunidade de poér-se em contacto imediato com a aristocracia de entéo,
sendo educado, em Constantinopla, com vivo interesse, ganhando corpo nos
exercicios de guerra e espirito nos hébitos de conversac¢des esclarecidas, nas

escolas dos mais habeis mestres e no convivio da gente fina®.

8 Van Weter, op. cit., vol. 1° § 23, pags. 142 e seguintes.

9 Sobre particularidades da vida de Teodorico e de suas relacdes com os imperadores do Oriente e estada em
Constantinopla, vejam-se Gibbon, op.cit. , 2° vol., cap.XXXIX -, e os inUmeros autores por este indicados,
especialmente Peringskiold, Vita Theodorici, publicada em Estocolmo, 1699. Deste trabalho consta que
Teodorico nasceu em 454, quando governavam no Oriente Marciano e no Ocidente Valentiniano Ill, nas
proximidades de Viena, tendo falecido em Ravena, no ano de 526, legando a seus dois filhos: Amalarico a
Espanha e Atalarico a Itéalia.



Para dizer do seu valor pessoal, com mais ou menos cunho de verdade,
vejamos a célebre carta que Sidénio, companheiro do rei ostrogodo, escreveu
da cidade de Tolosa a um dos seus amigos, que tinha a curiosidade de

conhecer a vida de Teodorico, descrita por quem a conhecesse de perto.

Diz a carta: “Pela majestade do seu aspecto, Teodorico imporia respeito
aqueles que ignorassem o0 seu merecimento; e apesar de ter nascido principe,
0 seu merecimento honraria uma situacdo particular. E de estatura mediana, o
seu corpo parece mais cheio do que gordo e nos seus membros bem
proporcionados une-se a agilidade com a forca muscular. Se examinardes a
sua fisionomia, vereis uma testa alta, espessas sobrancelhas, nariz aquilino,
labios delgados, uma fieira regular de dentes brancos e uma tez clara, que
cora mais frequentemente de modéstia do que coélera. A distribuicdo ordinaria
do seu tempo, enquanto esta exposto a vista publica, pode ser concisamente
representada. Antes do amanhecer, dirige-se, com um pequeno séquito, para
a sua capela domestica, onde o servico religioso € executado pelo clero Ariano;
mas, aqueles que presumem interpretar 0s seus secretos sentimentos,

consideram esta assidua devocédo como efeito de habito e de politica.

O resto da manha é empregado na administracdo do seu reino. A sua
cadeira é cercada por alguns oficiais militares de aspecto e porte decente: a
multiddo ruidosa dos seus guardas barbaros ocupa a sala da audiéncia, mas
nao tem permissao de se demorar dentro dos véus das cortinas que escondem
a casa do conselho aos olhos vulgares. Sdo sucessivamente introduzidos os
embaixadores das nacdes: Teodorico escuta com atencdo , responde-lhes com
discreta brevidade e ora anuncia ou adia, segundo a nhatureza dos seus
negocios, a sua final resolucdo. Perto das oito (a segunda hora) levanta-se do

seu trono e visita ou 0 seu tesouro, ou as suas cavalaricas.

Se escolher cacar, ou pelo menos exercitar-se em montar a cavalo, o
seu arco € levado por um jovem favorito; mas, quando a caca aparece, retesa-

0 com a sua propria mao, e raras vezes erra o alvo da sua pontaria: como rei,

10 vid. v. Duruy,Hist. de Rom., App. de Pinheiro Chagas, pag.335.



desdenha cingir arma em téo ignébil luta: mas, como soldado, envergonhar-

se-ia de aceitar qualquer servico militar que ele possa desempenhar.

Em dias comuns, o seu jantar ndo é deferente da refeicdo de um
cidadao particular: mas, todos os sabados, muitas pessoas respeitaveis sao
convidadas para a mesa real, que, nestas ocasides, € servida com elegancia da
Grécia, a abundéancia da Gélia e a ordem e a diligéncia da ltalia. A baixela de
ouro ou de prata é menos notavel pelo seu peso do que pelo brilho e pelo
curioso trabalho; o paladar é satisfeito sem a ajuda de luxo estranho e
dispendioso; o tamanho e o numero das tacas de vinho sdo regulados com
uma estrita consideracdo pelas leis da temperanca e o respeitoso siléncio que
prevalece é interrompido apenas por grave e instrutiva conversacao. Depois do
jantar, Teodorico as vezes descansa num curto sono e, logo que acorda, pede
os dados e as tdbuas, anima 0s seus amigos a esquecer a majestade real e fica
deleitado quando eles exprimem livremente as paixdes, que sdo excitadas
pelos incidentes do jogo. Nesse jogo, de que ele gosta como imagem da
guerra, mostra alternadamente a sua energia, a sua habilidade, a sua
paciéncia e a sua indole agradavel. Se perde, ri; € modesto e silencioso, se
ganha. Contudo, apesar dessa aparente indiferenca, 0s seus cortesaos
escolhem, para solicitar algum favor, os momentos de vitéria; e eu proprio,

nas minhas solicitacfes ao rei, tirei algum beneficio das minhas perdas.

Perto da hora nona (trés horas) volta outra vez a maré dos negdcios e
corre incessantemente até depois do sol posto, quando o sinal da régia ceia

despede a fatigada multiddo de suplicantes e litigantes.

A ceia, refeicdo mais familiar, bobos e pantomimos sdo as vezes
introduzidos para divertir, ndo para ofender a companhia, com o0s seus
ridiculos gracejos; mas, cantoras e as suaves modas efeminadas da musica
sdo severamente banidas e s6 sdo agradaveis ao ouvido de Teodorico tons
marciais que incitem a alma e acdes de valor. Retira-se da mesa e os guardas
de noite sdo imediatamente postados a entrada do tesouro do palacio e dos

aposentos particulares.”



Estes tracos pessoais deixam ver habitos de um homem inteligente e de
certa cultura intelectual, que se revelam a mesa das refei¢cdes e do jogo, onde,
segundo um moralista, se deve observar os homens para bem poder conhecé-

los.

Nao €, pois, uma hipdtese para ser repelida a de que a causa
determinante da idéia de uma breve e sintética consolidacdo do Direito
Romano para reger as rela¢des da vida juridica dos ostrogodos e romanos da
Itdlia, fora a superioridade desse Direito, cujos principios e regras feriram a
inteligéncia aguda do rei, quando este, ainda muito jovem, recebia em
Constantinopla os cuidados de uma perfeita educacdo intelectual e moral,

conforme atestam os seus historiadores e bidégrafos.

Segundo os melhores dados histéricos o Edictum Theodorici ficou
organizado e comecou a ter execugdo no ano de 500, embora alguns autores
impugnem a referida data, sustentando que nado podia tal acontecimento ter
logrado antes do ano 506, em que foi publicado o Breviario de Alarico, pois, o

Edito tinha tracos evidentes da Interpretatio do Breviario.

Essa justificativa ndo tem, porém, valor algum atualmente, porque os
Fragmentos do Vaticano, relativos ao Cédigo Teodosiano e a outros trabalhos
de origem oriental, mostram que no século V havia sumarios semelhantes a
tais interpretationes, afirmando Kriiger'!' que a Consultatio’?, a Lex Romana
dos Borgundios, o Edictum Theodorici e as interpretationes contidas no
Breviario de Alarico vieram, sem duvida alguma, de uma fonte comum, que

forneceu todos os subsidios para a composi¢ao dos aludidos trabalhos.

O Edictum Theodorici foi inteiramente vazado no Direito Romano
antejustinianeu, tendo contribuido com a maior copia de subsidios o Cdodigo
Teodosiano e as Novelas Teodosianas e Pés-Teodosianas, seguindo-se 0s

coédigos Gregoriano, Hermogeniano e as Sententiae Receptae de Julius Paulus.

1 Cit. Hist. Fuent. e Lit — 8 40 , pag. 290 e 291.

12 Consultatio Veteris Jurisconsulti. E uma colecédo de pareceres de um jurisconsulto, cujo nome se nio sabe,
organizada depois da confec¢do do Cédigo Teodosiano, que reproduz textualmente as fontes em que funda o
principio ou a regra adotada. Estas fontes foram as constituicdes imperiais contidas no Cédigos Greogoriano,
Hermogeniano e Teodosiano, e as Sententiae Receptae de Paulus; é dividida em capitulos em numero de
nove (I1X), mas o VII esta repetido uma vez e o IX cinco vezes. Foi publicada, pela primeira vez, em 1577
por Cujacius — Vid. Blondeau, cit. Inst. L'Empereur Justinen, tom. 2. pags. 392 e seguintes.



Foi dividido em cento e cinqlienta e quatro (154) capitulos, todos de grande
brevidade e em linguagem as vezes incorreta, o que faz supor nao ter sido da
autoria de Cassiodoro. As fontes do Direito Romano que lhe prestaram
subsidios foram por tal forma mutiladas, que Mackeldey®® chegou a afirmar

que o Direito Romano ficou nele inteiramente desconhecido.

O Edito tem sido publicado algumas vezes, porém, a melhor das suas
edicdes foi feita em Halle, na Prussia, em 1816, sob a denominacdo de

“Commentatio ad Edictum Theodorici, Regis Ostrogothorum”*.

O editor utilizou-se principalmente da primeira edicdo deste trabalho,

feita em 1579, como apéndice as obras de Cassiodoro?®.

Vigorou na ltalia até a queda do dominio dos ostrogodos, cujo inicio teve
lugar com o formidavel ataque de Belisario®®, logo apés a publicacdo do Codex
repetitae praelectionis, e definitivamente conseguida por Narsés, tendo
Justiniano imposto a Velha Roma reconquistada a sua legislacédo codificada e as

Novelas que se lhe seguiram®’.

BREVIARIUM ALARICIANUM - Desde a morte de Valentiniano 111, em 455,
o Império Romano Ocidental entrou em verdadeira agonia e 0S nove
Imperadores*® que se sucederam, de 455 a 476, pouco quase nada, fizeram
pelo Direito, de forma que, quando Odoacro pds termo ao governo de Romulus
Augustus, o0 ocidente romano estava virtualmente entregue aos usurpadores
estrangeiros. Na Espanha dominavam os suevos, os vandalos e os visigodos,

detendo estes Bética e a Catalunha.

Eurico procurou dominar todos os seus inimigos e, de fato, vencendo-os,

um a um, assenhoreou-se de quase toda a Peninsula Ibérica, firmando

13 Cit. Elem de D.R., § 59, pag. 37.

1 N. A. - Commentatio ad Edictum Theodorici Regis Ostrogothorum. Obtulit Gotthardus Fridericus Rhon (?-
1829), Halae, Formis Friderici Grunerti Filii, 1816.

1% E a conhecida edicéo Pithou.

16 N. A. - Flavius Belisarius (505-565), um dos grandes generais do Império Bizantino durante o reinado de
Justiniano |, protagonista nas lutas da expanséo do Império. Foi sucedido pelo general Nersias (478-573).

17 Veja-se o Apéndice XV em que vém transcritos o prefacio e o epilogo do Edito.

18 Eram eles: Petronius Maximus, Avitus, Maiorianus, Libius Severus, Anthemius, Olybrius, Glycerius, Julius
Nepos e Romulus Augustus.



definitivamente o poderio dos visigodos e estabelecendo em bases sdélidas o

trono, que foi, mais tarde, ocupado pelos homens mais notaveis de sua raca.

Considerando-se, como na verdade era, o primeiro rei godo da Espanha,
foi seu cuidado impor, desde logo, lei aos seus subditos e para melhor vencer
as dificuldades que se lhe apresentavam na administracdo da justica
encarregou um jurisconsulto, de nome Le&o, de organizar uma colegao de
regras juridicas e leis dos seus antecessores, suas proprias e até mesmo dos
Romanos, subordinado-as aos interesses dos conquistadores e, assim, obter,

mais facilmente, a completa dominacdo dos povos peninsulares.

Entretanto, ou porque o manancial, onde buscaram os elementos para a
composicdo, fosse insuficiente e improprio ao fim desejado, ou porque ao
encarregado da compilacdo faltassem aqueles requisitos indispensaveis aos
codificadores, o que é certo é que o Cdédigo Euriciano saiu um verdadeiro
aleijdo, em que a grosseria das rudes disposicoes das leis dos visigodos
chocava-se, em um evidéncia flagrante, com a elegante simplicidade e

perfeicdo modelar da legislagcdo romana, ali aproveitada.

Para um povo que durante tantos anos havia vivido sob a autoridade do
Direito Romano e inspirando-se nas sabias licbes dos grandes jurisconsultos da
época classica, era naturalmente insuportavel a obediéncia a um cédigo de leis
em tais condicdes e, daqui a vigorosa reacao oposta pelo povo a opressdo que

vinha sendo desenvolvida com a aplicacdo desse cédigo.

Alarico 11, filho e sucessor de Eurico no trono visigético da Ibéria,
compreendendo, com exatiddo, a gravidade da reacdo que vinha sendo movida
a legislacao paterna, ou talvez, convencido de que se ndo devia substituir, por
outro qualquer,o Direito modelo que vigorava em Roma e Constantinopla e
estava sendo observado pelos ostrogodos da Italia como medida de ensaio
para o estabelecimento de um Direito comum, confiou a Goiarico, conde
palatino'®, a missdo de consolidar em um so6 corpo a legislacdo romana que se

encontrava principalmente nos cdodigos Gregoriano, Hermogeniano e

1% conde ou comites, primeiros oficiais do Palacio real ou dos Governadores e pracas fortes, os quais tinham
véarias denominagfes especiais, conforme as fun¢bes que exerciam, como catafractarios, clibanarios,
sagitarios, condestables etc.



Teodosiano, nas Novelas Teodosianas e P6s-Teodosianas, e a doutrina dos
jurisconsultos classicos de maior reputacdo, como a das Institutas de Gaius,

das Sentencas de Paulus e Respostas de Papinianus %°.

O Conde, provavelmente auxiliado por uma comissdo de prudentes,
procurou naquelas fontes os subsidios necessarios a confeccdo do trabalho,
obedecendo na colocacdo dos dispositivos tdo somente a distingado entre leges
e ius, sem outro método ou critério na distribuicdo das matérias. Colocou em
primeiro lugar tudo quanto provinha do Cdédigo Teodosiano e das Novelas
posteriores, seguindo-se o0 que forneceram os Cédigos Gregoriano e
Hermogeniano, os trabalhos de Gaius e de lulius Paulus, terminando com uma
resposta de Papinianus, Unico fragmento deste notavel jurisconsulto que foi

aproveitado.

Na parte correspondente as leges ocupam maior extensdo os estratos

obtidos do Cddigo Teodosiano e na relativa ao ius as Sentencas de Paulus.

Kruger sustenta que os compiladores nado tiveram preocupacdo alguma

tedrica, nem para o ensino do Direito.

Nao é de todo aceitavel essa opinido, atendendo-se a que foram
copiados inumeros trechos das Institutas de Gaius, trabalho didatico por
exceléncia, modelo das obras congéneres de Ulpianus, Florentinus e
Modestinus, escritas exatamente para fixar as teorias e doutrinas dominantes

nos varios departamentos do Direito.

A colecdo, assim organizada, nédo recebeu desde logo uma denominacao
propria ou especial; mas, o0s jurisconsultos da época, talvez para distingui-la
do Cdodigo de Eurico, davam-lhe o nome simples Lex Romana. Mais tarde,
quando o Cddigo Euriciano perdeu sua importancia, o trabalho de Goiarico
comecgou a ser conhecido pela designacdo de Liber Legum ou Liber luris. No

século XVI os juristas chamavam-no Lex Romana Wisigothorum, Breviarium

20 Entre as Novelas P6s-Teodosianas figuram algumas de Valentiniano 111, Marciano, Majoriano e Severo.



Alaricianum, Breviarium Alarici e as vezes também Breviarium Aniani 2. A

denominacao de Breviarium Alaricianum é hoje comum entre os juristas.

Logo que os compiladores entregaram o Breviario pronto, Alarico 1l
convocou uma assembléia de Bispos e de leigos notaveis, reunidos em Aire de
Gasgonha, e obtida a aprovacéo, adhibitis sacerdotibus ac nobilibus viris??, foi
promulgado no ano de 506, vigésimo segundo do reinado de Alarico e anterior

ao de sua derrota e morte por Clodovil, rei da Franca.

Para dar execucdo ao novo Cédigo Visigoético, Alarico Il fez baixar uma
circular a todos o0s governadores, conhecida pela denominacdo de
commonitorium, na qual se explicava a maneira de aplicar as disposi¢cbes do
Breviarium, sendo um exemplar deste sempre acompanhado de um exemplar

daquela.

Parece fora de dudvida que os compiladores tinham as suas func¢des
muito restritas, ndo lhes sendo permitido sendo colecionar as leges e o ius,
copiando literalmente os textos respectivos e levaram este dever a tal ponto,
que chegaram até mesmo a transladar de muitas constituicbes partes ou

disposi¢cbes revogadas.

Entretanto, talvez por amor préprio e em implicita defesa de seus
créditos de juristas, juntaram a cada trecho copiado uma interpretatio ou
explicacdo mais clara e precisa do texto legal e as vezes declarando ja néo

estar em vigor o dispositivo transcrito.
O Breviarium néo foi uniformemente dividido. Os manuscritos existentes
apresentam-no dividido em titulos até o 8° e, dai em diante, em livros.

A sua autoridade como lei reguladora das relacbes dos Romanos entre si
e destes com os Visigodos, foi até o reinado de Chindasvindo, pois,

Recesvindo, filho daquele e seu sucessor no trono, em 17 de dezembro de 653,

2! Esta denominagdo é ilegitima, pois, segundo Savigny, Aniano nenhuma colaboragéo teve no Breviario.
Apenas, devido a funcdo que exercia de Conde Palatino, prestou sua assinatura as copias enviadas as
demais autoridades do reino, dando, assim, cunho oficial as leis e autenticidade aos respectivos exemplares.
Em uma das passagens do commonitorium designa-se o Breviarium desta forma: “Leges s. species juris de
Theodosiano et diversis libris electae” — mas, cremos que esta frase é antes uma explicagdo do que uma
denominacdo. [N. A. — traducdo: “Leis ou espécimes de direito escolhidas do Cédigo Teodosiano e de
diversos libros.”]

22 N. A. — traducdo: “Consultados os sacerdotes e os homens nobres”.



apresentou ao célebre Concilio VIII de Toledo o Tomo Régio, pelo qual,

revogadas as leis antigas, teve inicio a confeccdo do Forum Judicum %3

TIQVYS

G()THORVVI‘"

REGVM HISPANIAE.

OLIM I IHH\IVDI( VM HODIE
EVERO I1VZ6 ; ATVS.

o foulbe enlf

~ Ex officina Pern ““hls*l- Fac simile de uma edigdo do Férum ludicum de 1600.
Nao obstante, revogado, o Breviarium Alaricianum continuou sendo
objeto de estudos para os juristas e registro de fontes do Direito Romano que

se ndo encontravam nos outros monumentos 2*

LEX BORGUNDIONUM. Como vimos, dos povos barbaros que invadiram e
dominaram os destro¢cos do velho Império Romano, os burgundios fixaram-se
na Gadalia oriental e ali constituiram um reino que, na entrada do século VI,
tinha por limites os cursos dos rios Sabne e Rddano, estendendo-se desde a

Floresta dos Vosges, perto de Belfort, até aos Alpes e Mediterraneo.

Detinha o trono dos burgundios, o célebre rei Gondobaldo, que, por
efeito do falecimento de seus dois irmé&os, Godesesil e do pai de Santa Clotilde,
mulher de Clodovil I, tornou-se o Unico soberano daquela regido. Sucessor, no
governo, de quem pouco se preocupara com as coisas de Direito, mesmo
porque as necessidades da vida juridica dos seus suditos romanos eram

satisfeitas pelas leges e ius do grande povo, quis, todavia, o0 monarca imitar

23 Esta ilustre assembléia compunha-se de 52 Bispos, 10 Vigarios, 12 Abades e 16 eminentes personagens
da Corte real, sob a presidéncia do rei. Veja-se no L. 3°, T.lll a parte relativa ao Cddigo Euriciano.

2% H4 uma edicdo célebre do Breviarium, levada a efeito por Haenel e publicada em Leipzig, em 1848, sob o
titulo de Lex Romana Visigotorum. Para obter um exemplar o mais perfeito possivel o editor compulsou 76
manuscritos do Breviarium, s6 adotando como texto definitivo o que resultava da comparagdo cuidadosa e
se impunha com visos de verdadeiro e legitimo.



Teodorico, o grande, e Alarico Il, organizando o corpo de leis romanas para
regular as relacdes juridicas dos Romanos que habitavam as regifes por ele

dominadas.

JA tendo mandado compilar as leis barbaras em um cdédigo para ser
observado pelos burgundios, no qual foram condensados os costumes e as leis
pessoais que vinham cumprindo e modificando sob influéncia da legislacdo
romana, deu Gondobaldo execucdo a uma promessa, entdo feita, ordenando
que se formasse uma colecdo de Leges Romanae para ser aplicada aos

romanos?®.

A comissdo encarregada desse servico procurou subsidios, como haviam
feito os comissarios do Breviarium Alaricianum, nas fontes usuais das leges e
ius, isto é, nos Cdédigos Gregoriano, Hermogeniano e Teodosiano, nas Novelas
posteriores ao ano de 438, nas Institutas de Gaio e Sentencas de Paulo. Mas,
os compiladores nao se limitaram somente a copiar os textos legais; foram as
interpretationes, entdo existentes, procurando, com maior liberdade do que os
companheiros de Goiarico, o verdadeiro sentido das leis e, as vezes, até
mesmo mesclando o Direito Romano com a Lex Gundobalda, cuja ordem de
matérias adotou, provavelmente para que se confrontassem, com maior

facilidade, os respectivos textos.

Foi dividido em quarenta e sete titulos e recebeu a denominacao de Lex
Romana Borgundionum, sendo geralmente conhecida por Papiniani Liber

Responsorum ou simplesmente Papiani Responsa.

Estas denominacbes, porém, foram-lhe dadas no século XVI, devido a
um erro de Cujacius. Explicam os historiadores este fato pela forma seguinte: -
cada Breviarium Alaricianum completo, como vimos, termina com uma

resposta de Papinianus, e Cujacius, tendo examinado um exemplar do

25 A codificacdo das leis barbaras dos burgindios recebeu a denominacdo de Lex Gundobalda, sendo
geralmente conhecida por Lei Gombeta. No prélogo desta Lei encontra-se a prova de que nao se aplicava as
causas entre Romanos: “Inter Romanos Romanis legibus praecipimus judicari; qui formam ut expositionem
legum conscriptam qualiter judicent se noverint accepturos, ut per ignoratiam se nullus excuset”. [N. A. —
traducgdo: “Entre romanos, determinamos sejam eles julgados pelas leis romanas; os quais, para que de tal
modem julguem, tomardo conhecimento e aceitardo o modelo, como uma exposi¢do escrita das leis, para
que ninguém se escuse alegando ignorancia”].

Sobre a diferenga entre a Lex Borgundionum e a Lex Gombeta ou Gundobalda veja-se L. 3°, T. Ill, na
parte relativa ao direito germanico.



Breviarium, em que vinha, logo em seguida, a Lex Borgundionum, supbs que
se tratasse efetivamente de uma cOpia das responsa Papiani e assim publicou,
em 1566, como sendo o Papiniani Liber Responsorum, quando n&do era sendo a
Lex Romana Borgundionum. Mais tarde, publicando o préprio Cujacius, em
1586, uma nova edicdo de seu trabalho, corrigia o erro e deu a obra os seu
verdadeiro nome. Apesar da correcéo, a lex continuou a ser chamada Papiniani
liber responsorum e, as vezes, também, Papiani Responsa, alterando-se o
nome do Principe dos Jurisconsultos, porque, no texto, o seu nome aparece

frequentemente como sendo Papianus, ao invés de Papinianus.

Nao estdo de acordo os historiadores quanto ao ano da publicacdo da Lei
dos Burgundios, opinando Savigny que tal publicacdo deve ter lugar entre os
anos de 517 a 534. No entretanto, parece que a data ndo deve ultrapassar a
516, pois foi neste ano que faleceu Gondobaldo e ndo ha hoje duvida de que a

Lex foi organizada ainda em seu governo.

Gundobaldo teve como sucessor seu filho Segismundo, a vitima dos
filhos de Clovis, sepultado vivo em Orledes e com ele o poder que lhe
transmitira a sucessdo paterna. “Aos rebeldes burgundios, diz um historiador,
porgque tentaram quebrar os seus grilhdes, consentiu-lhes ainda que gozassem
as suas leis nacionais debaixo da obrigacdo de tributos e de servigcos militares
e os principes merovingios®®, reinaram pacificamente num reino, cuja gléria e

cuja grandeza tinham sido primeiro destruidas pelas armas de Clovis®’.

BASILICAS. NOVELLAE LEONIS. Desde a morte do imperador Justiniano
até o advento dos representantes da Casa Macedoniana, o Império do Oriente,
ou Império Grego, teve 27 imperadores, dos quais 15 foram arbitrariamente
escolhidos %

2
1 2°,

e 0s 12 restantes vieram da raca isauriana, a comecar de Ledo

26 N. A. - Dinastia de reis francos fundada por Meroveu e consolidada por Clévis | (465-511) e mantidas
pelos seus descendentes até o ano de 751.
27 Duruy, cit. Hist. de Roma, 4° vol., p. 391.

28 3580 eles: Justino 1, Tibério I, Mauricio, Focas, Heraclio, Constantino Ill, Heracleonas, Constante II,
Constantino 1V, Justiniano I, Ledncio, Tibério 111, Filipe, Anastéacio Il e Teoddsio 111.
2 Ledo IlIl, Constantino V, Le&do IV, Constantino VI, Irene, vidva de Ledo IV, em nome de seu filho

Constantino VI, Nicéforo I, Stauréacio, Miguel I, Le&o V, Miguel 11, Tedfilo e Miguel I1.



Durante este periodo de tempo (de 565 a 867), a ndo serem as colecfes
das Novelas de Justiniano, publicadas com os titulos de Epitomi e Liber
Authenticarum, no tempo de Justino I, o imediato sucessor de Justiniano; das
Glosas Nomicae, de diversos autores; das obras atribuidas a Teodoro Balsaméo
e das compilacbes gregas de leis militares, rurais e navais, no tempo de
Heraclio (de 610 a 641), nada mais de importante acusam os historiadores

relativamente a obras de Direito ou monumentos legislativos.

Com o advento do imperador Basilio I, ou Basilio Macedo, no ano de
867, embora ainda vigorassem os monumentos da compilacdo justinianéia,
posto que bastante retalhados e modificados em pontos importantes,
pretendeu o monarca dar uma certa ordem a legislacdo em vigor e para isto
confiou a uma comissao de juristas a redacao de um coédigo geral, bebido nas
fontes romanas e nos atos legislativos posteriores a Justiniano. A comissao
trabalhou sem aquele entusiasmo que animava os Tribonianos, Tedfilos e
Doroteus e, por isso, ou porque lhe faltassem o saber e a boa vontade dos
colaboradores de Justiniano, gastou 10 anos para confeccionar um Manual de
Leis, com 40 livros, base do monumento legislativo greco-romano que

apareceu, mais tarde, sob a denominacédo de Basilicas *°.

Moeda de Basilio |

Morto Basilio I, em 886, seu filho Ledo VI, sucessor no trono em

sociedade com seu irméo Alexandre, cogitou, desde logo, de completar o

30 Os historiadores ndo estdo de acordo na raz&do pela qual foi dado o nome de Basilicas a esta colecdo de
leis. Entendem uns que tratando-se de atos emanados de autoridade imperial, a palavra é o adjetivo —
basilicus, a, um — isto é, real, régio, magnifico, espléndido, suntuoso — empregado para qualificar a
importancia do trabalho. Outros, porém, acham que esse nome nada mais é do que uma homenagem
prestada por Ledo VI a memdria de seu pai. Pensamos que estes sdo os que tém razdo. O Manual era
geralmente conhecido pelo nome de Proquiron e perdeu sua importancia com o aparecimento das Basilicas.



trabalho paterno, e no ano seguinte a sua ascensdo ao trono, isto é, em 887,
fez publicar a primeira edicdo do dito trabalho, como nome de Basilicas, que

conserva até hoje entre os estudiosos de Direito Romano.

As Basilicas tomaram por modelo o Codex Repetitae Praelectionis,
sendo, porém, redigidas em lingua grega, com ordem, método na distribuicao
das matérias e precisdo de linguagem, parecendo, por isto, que o proprio
imperador filésofo teve suas vistas presas ao trabalho, ou nele colaborou,

dando-lhe o cunho de sua cultura intelectual e conhecimentos linguisticos.

A obra foi dividida em seis partes, ou volumes, e estas subdivididas em
sessenta livros®!. Este namero de livros faz crer que os dois Gltimos volumes
tenham sido confeccionados pelo imperador Ledo VI, adicionando vinte livros,
organizados sob sua inspecdo, aos quarenta do Manual de Leis, a que acima

nos referimos, (Proquiron)?2.

As fontes das Basilicas foram principalmente os monumentais trabalhos
de Justiniano, consultando-se e escolhendo-se, para cada um dos seus 60
livros, as matérias correspondentes no Digesto, no Cddigo, Institutas e
Novelas, com as modifica¢cdes posteriores a publicacdo destes monumentos e
feitas as correcdes necessarias nos dispositivos, pondo-se termo também as

contradi¢cbes existentes.

Para chegar a este resultado serviram-se dos indices de lIsidoro, de
Anatélio e do jurista egipcio chamado Teodoro, Scholasticus 33, fontes de
preciosas informacdes para a boa distribuicdo das matérias e conhecimento
integral de todas as disposicfes legais que as regulavam. Foram também
atendidos todos os trabalhos dos escritores greco-romanos e as constituicdes
dos imperadores que sucederam a Justiniano, dominando a escolha dos textos

a regra — lex posterior derogat priori.

31 Cada livro compreende muitos titulos, tendo cada titulo uma rubrica, indicadora da matéria de que se
ocupa e desdobrando-se em capitulos e estes em paragrafos.

%2 0Os trabalhos publicados sobre as Basilicas ndo autorizam designar quais os jurisconsultos de que se
serviram Basilio | e Ledo VI para conseguir a confecgdo da grande obra. Sabe-se, entretanto, que a comissao
nomeada pelo imperador fildsofo para coordenar os trabalhos paternos e levar a cabo a obra projetada, teve
por presidente Symbatio, que exercia, entdo, as fun¢bes de comandante da guarda imperial e era amigo
particular do monarca.

3% Esta palavra, cuja significagdo genérica é literato, erudito, sabio etc. tinha entdo um sentido restrito e
exclusivo, correspondente ao que hoje chamamos advogado profissional, isto €, homem formado em Direito
que vive exclusivamente nos labores da advocacia, e ndo simplesmente jurista, professor de Direito ou juiz.



Entrando em vigor, pelo menos a partir do ano de 892, as Basilicas se
constituiram o Direito oficial entre os povos orientais, muito embora os juristas
da Grécia e de outras partes do velho Império Romano ainda consultassem,
com respeitosa admiracdo, as cole¢des de Justiniano, principalmente o Digesto

e as Novelas.

Com o correr do tempo, porém, devido as muitas alteracdes introduzidas
nos seus dispositivos, o imperador Constantino VII, o prophyrogeneta, mandou
proceder uma ligeira revisdo nas Basilicas, sendo publicada uma edi¢cdo nova,
no ano de 944, com a denominac¢do de Basilicarum repetita praelectio,

encerrando-se, por esta forma, os trabalhos de sistole juridica greco-romana.

Varias tém sido as edi¢cdes impressas das Basilicas e embora todas elas
nao contenham integralmente o monumento juridico, todavia, registraram o
que de mais importante ela continha®*. A edicdo mais estimada e completa da
compilacao é a publicada em Leipzig, em 1870, por Ernesto Heimbach, em seis

volumes, como fora dividida por Ledo VI, na época de sua primeira publicacao.

Costumam os editores das Basilicas e os seus comentadores fazer
acompanhar a obra de Basilio I, de um suplemento contendo cento e treze
Novelas do imperador Ledo VI, o filésofo, com as quais foram feitas varias
modificacdes na legislacéo justinianéia.

Estas Novelas, conhecidas pelo nome de Novellae Leonis, foram reunidas
num sé corpo, por ordem do seu proéprio autor e costumam alguns editores do
Corpus luris Civilis e das Novellae lustiniani junta-las a estas, como
complemento e subsidio para melhor explicacdo ndo s6 das Basilicas, como

também de muitos atos legislativos de Justiniano.

34 S&0 notaveis os trabalhos de Diplovatacius, Viglius, Hervet, Cujacius, Fabrot, Reitz, Heimbach, Zachariae e
outros sobre as Basilicas, afirmando todos estes eminentes cultores do Direito greco-romano a importancia e
utilidade desse monumento para melhor conhecer-se a histéria do Direito Romano. Dos ditos trabalhos
constam os quarenta e trés livros que subsistem das Basilicas (1° a 18, 20 a 30, 38 a 42, 45 a 52 e 60) e
alguns fragmentos dos restantes. Por muito tempo se acreditou que existia uma colecdo completa das
Basilicas na biblioteca da célebre regente de Franga, Catarina de Médicis, vilva de Henrique Il, e mae de
Carlos IX. Isto, porém, ndo passa de uma fantasia, criada por alguns inimigos de Cujacius, a quem atribuem
o ter feito desaparecer uma parte da colecdo aludida.



Basilicorum Libri LX., Tom 1, Lipsiae 1833.

Basilicorum libri LX. Tom. 1-6 / post Annibalis Fabroti curas ope codd. mss. a Gustavo Ernesto Heimbachio ;
aliisque collatorum integriores cum sholiis edidit, editos denuo recensuit, deperditos restituit, translationem
latinam et adnotationem criticam adiecit D. Carolus Guilielmus Ernestus Heimbach. Lipsiae : Sumtibus J.A.
Barth , 1833-1870. 6 v. ; 31 cm

Estas Novelas de Ledo VI tém por objeto varios assuntos de Direito
Publico e Privado, sendo algumas delas reveladoras do grande valor intelectual

e moral do imperador que as decretou.

Merece especial referéncia, entre outras, a Novela LIX, dirigida a Stiliano
— excellentissimo sacrorum officiorum magistro — em que abrogava a lei que
permitia que alguém se vendesse, a si mesmo, para participar do preco da
venda, lei que considerava ofensiva a dignidade da liberdade e protetora de

real covardia e perniciosa abjecdo*.

Foram estas cento e treze Novelas escritas em lingua grega; mas existe

uma traducado latina, feita por Henrique Agileu, em 1560, logo apo6s a

35 A referida Novela, que tem por titulo — Abrogatio Legis Quae Hominem Liberum Se Vendere Permittit —
tem o seu primeiro periodo assim redigido, segundo a tradugdo de Henrique Agileu: - “Quae lex hominem
liberum qui tam ignavi atque abjecti animi est, ut libertatis dignitatem dedecore afficiens, quo execrabile pro
servitute persolvendi pretii lucrum participet, suam servitutem mercetur, non castigat, neque scelus illud
corrigit: prefecto et illa earum una est quae rectum reipublicae nostrae statum dedecent, ac approbatione
indignae sunt, neque auctoritatem et efficacia mancipera debent”. [N. A. — tradugéo: A lei que admite ao
homem livre, que é tdo covarde e abjeto de animo que causa vergonha a dignidade da liberdade, mercadejar
a sua serviddo ao ponto de execravelmente participar do lucro do preco pela sua serviddo vendida, ndo o
castiga, nem corrige a seu delito; é pelo prefeito e ao mesmo tempo por uma delas: que envergonha o reto
estado de nossa republica e sdo indignas de aprovagédo, bem como elas ndo merecem autoridade e eficacia
de venda e compra.”]



publicacdo da edicdo das Novelas de Justiniano, organizada por Scrimgeour,
1558, dada a luz em Genebra, a qual esse editor juntou as referidas 113

Novelas de Leédo VI.

O Edito de Teodorico, o Breviario de Alarico, a Lei dos Burgundios, as
Basilicas e as Novelas de Ledo, embora propriamente ndo sejam monumentos
genuinos do Direito Romano, sédo, todavia, preciosissimos mananciais em que
0s romanistas tém encontrado os mais copiosos subsidios para a reconstrucao

do grande edificio da maior civilizacdo juridica de todos os tempos.

O Breviario de Alarico e as Basilicas, principalmente, tém sido de uma
fecundidade inexaurivel, desde que Irnério, o poderoso propulsor da cultura
juridica iniciada no século XlI, antecipou as demais ciéncias, letras e artes a

renascenca dos estudos de Direito na célebre Escola de Bolonha.

Os trabalhos dos Glosadores e Pds-Glosadores, que revelaram ao mundo
0 tesouro da maior sabedoria nutrida no berco da civilizagdo latina, bem como
os esforgos ingentes dos geniais Savigny, Mommsem e Jhering, fecundissimos
continuadores, no século passado, daquela obra gigantesca, nao teriam,
talvez, atingido a importancia que realmente obtiveram, se nao fosse o auxilio
dos subsidios fornecidos por esses monumentos derivados das leges e do ius

dos romanos.

Sédo indubitaveis, portanto, as vantagens que esses trabalhos trouxeram
para a cultura do Direito Romano, com o0 registro e conservacdo de muitas
fontes que, talvez, se extraviassem se nédo tivessem sido aproveitadas, como

foram, nas compilacfes indicadas e nas posteriores.



A RECEPCAO DO DIREITO ROMANO.
AS UNIVERSIDADES.
Q fus COMMUNE.

-

ROTEIRO DE AULA

PROF, HELCIO MACIEL FRANCA MADEIRA
MoniTor: CARLOS A. BOTTCHER

1. INTRODUCAO
1.1. Carater consuetudinario do direito na Alta Idade Média

| 2. Controvérsias sobre o estudo do Direito Rofnano depois da queda do Império Romano:
Escolas de Ravena e Roma.
2. RENASCIMENTO DO DIREITO ROMANO
2.1. Renascimento Cultural do século XII;
2 9. Fatores do renascimento do direito romano (justinianeu):
a) cultural; b) politico-ideoldgico; c) religioso; d) econémico
2.3. Renascimento da idéia de direito

3. [us COMMUNE
3.1. Direito erudito em contraposigdo aos direitos locais. Vantagens: a) direito escrito; b)

comum; ¢) mais completo; d) mais evoluido.
3.2, Conceito de ius commune

4. O ENSINO NAS UNIVERSIDADES
4.1. Irnério e a fundagio do estudo em Bolonha

4.2. Organizagdo primitiva do estudo
4.3. A formagio da Universidade
4.3.1. Authentica Habita do Imperador Frederico [ (1158);
4.3.2. Universitas scholarium — Citramontanorum e Ultramontanorun;
4.3.3. Reitorado e administragdo da Universidade;
.4.3.4; Constituigdo curricular: Cursos; Métodos de aula; Repetitiones; Disputationes,
4.3.5. Docentes: Doutores (Doctor, Magister, Dominus); Bacharéis (Baccalarius);

4.3.6. Vida estudantil.

GLOSADORES, COMENTADORES E ESCOLA HUMANISTA.

1. ESCOLA DOS GLOSADORES OU ESCOLA DE BOLONHA (séc.XIT e XIII)
1.1.Fundacdo da Escola atribuida a Irnério (1112 a 1 125).
1.2. Quatro doutores sucessores de [rnério: Bilgaro, Martinho Gosias, Hugo e Tiago (Jacobus).
1 3. Textos utilizados: Instituicdes, Codex, Novelas e o Digesto (Corpus luris Civilis) (século VI).
1.4. Métodos: analitico (andlise textual), exegético. '
- Origem do termo glosa. Espécies de glosas: interlineares e marginais

- Summa € quaestio.
1.5, Méritos da Escola: a) primeiros a estudar o direito como ciéncia autdnoma; b) acessibilidade

do conhecimento do direito romano aos juristas medievais; ¢) contribuicdo para a criago do
sistema juridico romanista.

1.6. Criticas a Escola; a) falta de conhecimentos historicos; b) latinidade barbara; c¢) observagdes,
em grande parte, desprovidas de bom senso.

1.7. Principais glosadores: a) Azo (circa 1230); b) Aclrsio (1182-1260): autor da Magna Glosa ou
Glosa Ordinaria.

1.8. Decadéncia da Escola.

2. ESCOLA DE ORLEANS (SECULO XIII)
2.1. Diminuigdo da influéncia da Escola de Bolonha a partir do século XIII com a criagdo de novas

universidades: Modena (cerca de 1182), Pédua (1222), Napoles (1224), Paris (séc XII), Montpellier
(fim do século XII), Toulouse (cerca de 1228), Orleans (comego do século XIII), Oxford,
Salamanca (1215), Valladolid (cerca de 1260), Coimbra (antes de 1290).

2.2, Método dialético.

——



C CCCCCCCf

(

L

ceccecceccececcececocecue {

(

CCCX

2.3. Principais, juristas: a) Jacques de Revigny (Jacobus de Ravanis) — 1235-1296; b) Pierre de

Belleperche (Petrus de Bellapertica) — cerca de 1250-1308).

2.4. Importancia da Escola: certa influéncia sobre o direito consuetudindrio francés e um de seus

mestres, Cino de Pistéia (1270-1336), ¢ precursor da Escola dos Comentadores.

3. ESCOLA DOS COMENTADORES OU POS-GLOSADORES (SECULOS XIV E XV) .

3.1. Retorno do centro dos estudos de direito a Itilia.
3.2. Método: inspiragdo na dialética escoldstica;

- Analise do contexto para aplicagdo pratica aos problemas da vida corrente;

- Discussdo e raciocinio légico.
3.3. Principais juristas: a) Bartolo de Saxoferrato (1313-1357) — teoria dos estatutos, distingdo entre
dominio atil e dominio direto; b) Baldo (Baldus de Ubaldis, cerca de 1327-1400).
3.4. Mos italicus.
3.5. Criticas a Escola: a) respeito excessivo pelos escrifos dos predecessores, cuja autoridade era
admitida sem maiores ponderagdes; b) utilizagdo dos textos do direito romano fora de seu contexto;
¢) ignordncia da histéria romana e literatura latina; d) estilo pesado.

4. ESCOLA CULTA, HUMANISTA OU HISTORICA (SECULO XVT)

4.1. Segundo renascimento do direito romano sob influéncia do Humanismo.
4.2. Método.
- Estudo apenas dos textos romanos e bizantinos sem os comentéarios medievais;
- Explicagio dos textos de direito romano com auxilio de textos historicos e literdrios;
- Estabelecimento do sentido original e o verdadeiro alcance das regras juridicas romanas;
- Elaboragio de sintese do direito romano, reconstituindo-lhe o sistema;
- Expressdo em latim polido, inspirado pelos autores classicos.
4.3. Principais juristas: a) Cujacio (1522-1590) — reconstrugdo em parte das obras de Papiano,
Paulo, Modestine ¢ outros juristas romanos; b) Hugues Doneau (Donellus, 1527-1591).
4.4, Mos gallicus.
4.5, Descoberta de interpolagdes e ataques a Triboniano fizeram que diminuisse a autoridade do
Corpus Turis Civilis.
4.6, Fatores de decadéncia: a) exagero de sutilezas e minlicias de natureza filolégica; b) propdsito
da Escola de-libertar a pratica:forense da autoridade da communis opinio doctorum esbarrou na
resisténcia da prépria praxis; c) reagdo pela preferéncia ao direito romano nas Universidades e no

foro em detrimento dos direitos nacionais.

TEXTO:

OQuidam dominus Pepo coepit auctoritate sua legere in legibus; tamen quidquid fuerit
de scientia sua nullius nominis fuit. Sed dominus Irnerius, dum doceret in artibus in civitate
ipsa, cum fuerunt deportati libri legales, coepit per se studere in libris nostris, et studendo
coepit docere in legibus, et ipse fuit maximi nominis et fuit primus iluminator scientie
nostrae; et quia primus fuit qui fecit glossas in libris vestris, vocamus eum lucerna iuris.

Um certo dom Pepo comegou a ensinar as leis por iniciativa sua (auctoritate sua); de
qualquer modo, ndo conquistou fama o seu saber. Mas D. Irnério, que ensinava em Artes nesta
cidade (Bolonha), quando foram transportados para ai os livros de leis (i.e. parte do Corpus
Luris Civilis), comegou a estudar por sua conta nos nossos livros e, ao estuda-los, comegou a
ensinar as leis, e ele mesmo teve a maior nomeada (maximi nominis) e foi o primeiro luminar
da nossa ciéncia; e porque foi o primeiro a fazer glosas nos vossos livros, chamamo-lo 4
lanterna do direito (/ucerna iuris) .

BIBLIOGRAFIA:

(

CALASSO, Francesco. Medio Evo del diritto, Milano, Giuffré, 1954. ERMINI, Giuseppe. Diritto Comune,
Novissimo Digesto Italiano, v.2, Torino, UTET. GILISSEN, John. Introduc¢do Histérica ao Direito, Lisboa,
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1995. MOREIRA ALVES, José Carlos. Direite Romano, vol,1, Rio de Janeiro,
Forense, 12° edi¢do, 1999. MOREIRA ALVES, José Carlos. Universidade, Cultura e Direito Romano, RTIE, v.
121, 1994. MORTARI, Vincenzo Piano. Glossateri, Enciclopedia del Diritto, v. XIX, Milano, Giuffré.
Vincenzo Piano. Commentatori, Enciclopedia del Diritto, Milano, Giuffre. RABAGLIETTI, Giuseppe.
Glossatori, Novissimo Digesto Italiano, v.7, Torino, UTET. ROSSI, Guido. Bologna (Scuola di), Novissimo  _
Digesto Italiana, v.5, Torina, UTET, TOMASETTI JR, Alcides. Bolonha (Escola de), Enciclopédia Saraiva de
Direito. VINOGRADOFF, Paul. Roman Law in Medieval Europe, Oxford, Clarendon Press, 1929.
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Curso de Direito Romano
Historia

ABELARDO SARAIVA DA CUNHA LOBO (1869 - 1933)

LIVRO 11
EXPANSAO DO DIREITO ROMANO - CAUSAS DO SEU DESENVOLVIMENTO

TITULOV
DESCOBERTA DE AMALFI. ESCOLAS DE PAVIA, RAVENA E BOLONHA.
OS GLOSADORES.

Abelardo Saraiva da Cunha Lobo nasceu em S&o Luis do Maranhdo em
24-1-1869. Concluiu o curso juridico na tradicional Faculdade de Direito do
Recife em 1888, onde se doutorou em 1889. Foi juiz no Maranhdo,
diplomata no primeiro governo da Republica e, depois, professor de Direito
Romano no Rio de Janeiro. Participou do movimento intelectual conhecido
como a Escola de Recife, entre proceres da cultura brasileira como Tobias
Barreto de Meneses, Silvio Romero, Martins Junior, Clévis Bevilacqua,
Capistrano de Abreu, Graca Aranha.

O texto eletronico que ora oferecemos é o resultado da iniciativa do
Grupo de Iniciagdo Cientifica DHI (Documenta Historiae luris) que tem
por fim difundir material didatico e historico (fontes juridicas e
monumentos da historiografia juridica brasileira) a todos os interessados na
arte da Historia do Direito. Seguimos o texto da 12 edi¢io da Tip. de Alvaro
Pinto (Rio de Janeiro, 1931) e do Volume 78 das Edic¢Oes do Senado Federal
(Brasilia, 2006).

Agradecemos a colaboracdo, na fixacdo do texto desta versdo
eletrdnica, dos alunos-pesquisadores do Grupo de Pesquisa “DHI -
Documenta Historiae luris”de Canoas, Rio Grande do Sul: Regina Beatriz
Benedito da Rosa, Luiz Gustavo Machado dos Reis, Aline Biasuz Suarez
Karow, Antonio Enio Pompeo, Aristeu Nogare, Diego Libardi Rodrigues,
Marco Felix Jobim, Paulo Sarmento, Terezinha Carvalho Gaertner, Viviane
Schacker Milit&o.

Ao texto original acomodado a grafia atual, acrescentamos as notas que
séo precedidas da abreviatura N.A. (Nota do adaptador).

A0S nossos alunos.
HELCIO0 MACIEL FRANGA MADEIRA



Titulo 1V — Descoberta de Amalfi. Escolas de Pavia, Ravena e
Bolonha. Os Glosadores.?

SUMARIO - Queda do Império Romano. Fracionamento e reunido do seu
territorio. Lotario II e o Papado. Alianga de Pisa e a descoberta, em Amalfi, do
manuscrito chamado Florentinas. A Idade Média e os estudos de Direito
Lombardo na escola de Ravena. Intensificagdo dos estudos desde o segundo
quartel do século XII. As universidades da Europa. A Escola de Bolonha como
centro de irradiacdo do direito romano. Irnerius, os quattuor doctores e
Accursius: Glosa Accursiana. Os Pds-Glosadores - Bartolus, Alciatus, Cujacius

e Donellus.

DESCOBERTA DE AMALFI - Para concluir o estudo sobre a expansao do
Direito Romano e as causas do seu desenvolvimento, resta-nos examinar o
elemento cientifico ministrado pelos notabilissimos cultores da nossa ciéncia,
gue realizaram a renascenca dos estudos juridicos e prepararam os materiais
necessarios para a decisiva e salutar influéncia do Direito Romano na formacao

das legislacdes européias e ibero-americanas.

Com a morte do imperador Justiniano, o império bizantino estava
colocado em uma vasta regido que vinha do Atlas, pelo norte da Africa, praias
do Atlantico, Peninsula Ibérica (ndo obstante a subida ao trono, dez anos
antes, do rei visigodo Atanagildo) até aos Eufrates, ocupando, assim, a Europa
mediterrénea, a Africa, com Cartago e o Egito, e a Asia, com a Anatdlia e a
Siria.

Todo este territério era habitado por uma verdadeira mescla de ragas
diversas, como a latina, a barbara, a grega, a semitica e a egipcia, com todos
os seus defeitos e aspiracdes de predominancia, o que indicava que, na falta
de um braco forte que as contivesse e impedisse as reivindicacdes, o Império,
reconstruido pelo famoso legislador, teria de fracionar-se novamente, dando

lugar ao aparecimento de pequenas patrias em continuas e incessantes lutas.

L' N. A. - Todas as gravuras e notas das gravuras sdo acréscimos da Adaptac3o.



Desde a morte de Justiniano (14 de novembro de 565) até a tomada de
Constantinopla pelos turcos (26 de maio de 1453), governaram o Império do
Oriente representantes de ragas diversas. Logo apds a Justiniano, veio Justino
I, que teve de assistir, cinco anos depois de sua ascensao ao trono, a criagao
do reino dos Lombardos na Itdlia, restando-lhe apenas e aos seus sucessores 0

Exarcado de Revena.

Em 717, Ledo III inaugurou no trono a racga isauriana € 0 Seu sucessor,
Constantino V, viu o fim do Exarcado de Ravena. A raga isauriana dominou até
o advento da casa macedoniana, cabendo a Basilio I 2, em 867, dar inicio ao
seu poder. O predominio desta casa vai até o ano de 1056, quando, com
Isaque I, comecaram o0s comnenos, substituidos pela familia Angeli, de
efémera duracdo no poder, pois, em 20 anos viram o império oriental dividido
em Império Latino, com sede em Constantinopla, e Império Grego, com sede
em Nicéia. Esta divisao manteve-se durante cinqlenta e seis anos, com seis
imperadores em Constantinopla e cinco em Nicéia, o ultimo dos quais, Miguel
VIII, dominou a velha Bizancio e reuniu, em um so, o império oriental que
ainda conseguiu viver, com aparéncia de greco-romano, mais 192 anos, caindo
porém, definitivamente, em 26 de maio de 1453, com a tomada

Constantinopla e morte de Constantino XII.

Enquanto estes acontecimentos se verificavam na parte oriental do velho
império dos Césares, outros, nao menos importantes, iam ocorrendo na parte
ocidental, onde, dia a dia e cada vez mais se acentuava o velho antagonismo
entre germanos e romanos, que somente se modificou depois que estes povos,
penetrados dos mesmos ideais cristdos, alcangaram certa cultura intelectual e

moral fundada nos principios do Evangelho.

Os ostrogodos na Itdlia, os visigodos na Ibéria, os borguinhdes na Galia
oriental, tiveram, por sua vez, de sucumbir, uns, para dar entrada a diversos
povos; de lutar e vencer, outros, para prolongar uma existéncia compativel

com a civilizagao triunfante.

2 Veja-se neste vol. Livro II, Titulo II - Basilicas.



Os lombardos souberam adaptar-se a civilizagdo romano-crista e fundi-la
na concepgao do Estado democratico-militar, de forma a conservarem-se em
uma situacdo intermediaria entre os elementos contrarios, ganhando com isso
certa influéncia. Se, por um lado, os interesses germanicos se coordenavam
aos interesses romanicos formando o império romano-germanico, que Carlos
Magno conseguiu fundir com povos e territérios, por outro lado, a falta de
unidade politica no colosso era o germe da sua dissolucao futura. Ndo tardou a
desagregacao, e morto Carlos Magno, a luta se travou dentro da prépria
familia, para passar depois aos povos, até que o Papado entendeu chegado o
momento de governar, ndo sé espiritualmente, como também politicamente.
Daqui a dependéncia a que se viram submetidos os varios estados do vasto
império germano-romano, sobre 0s quais os sucessores de Sao Pedro exerciam
a dupla funcdo de guia espiritual e protetor politico. Mas, mais benéfica que
tivesse sido a influéncia espiritual, nem sempre foi feliz na protecdo politica,
principalmente na luta das investiduras.® Esta luta deu de si resultados
imprevistos, desde que a casa dos Otons, chefes do império Saxdo, teve de
enfrentar o império Salico, o que levou a Europa aquela revolugao hierarquica
e aristocratica que encaminhou o império neo-romano ao grande apogeu do

tempo de Henrique III.

Restaurado o poder imperial com a monarquia nacional alema, destruido
o partido teocratico, estabeleceu-se a luta entre o Papado, com as cidades
lombardas a seu lado, e Frederico I, que conseguiu transformar o império e
entrega-lo a Henrique VI, mas, sem poder evitar o predominio universal da
Igreja, por Inocéncio III e seus sucessores até a ruina dos Hohenstaufen e do

império germano-romano.

3 N. A. - A “lula pelas investiduras” foi uma longa disputa politica e religiosa sobre a competéncia de conferir
0s cargos eclesiasticos, em que se envolveram o papa, imperadores e grandes feudatarios, no final do século
XI e inicio do século XII. Como se tornara usual, no sistema feudal, a investidura de sacerdotes e bispos
pelos proprios monarcas, fato que propiciou a corrupgdo, a reagdo contra a corrupgdo da Igreja revelou-se
no Concilio Lateranense de 1059 e no decreto de 1075 de Gregorio VII, que proibiram eclesiasticos de
receber uma igreja de leigos, estabelecendo, este ultimo, severas punicdes seja ao clérigo investido, seja a
autoridade laica que o investira. A contra-reacdo do imperador Henrique IV da FrancOnia gerou a sua
excomunhdo pelo papa e o consequiente conflito bélico deflagrou-se, tendo Roma sido ocupada em 1084.
Somente com a Concordata de Worms (1122) é que Henrique V renuncia o direito a investidura candnica em
troca do direito de o clero local alem&o presenciar a eleicdo dos proprios bispos.



Deixando de parte tantos acontecimentos que se sucederam as
memoraveis lutas entre Conrado de Staufen e Lotario II, as efémeras
vantagens por aquele obtidas com a sua coroacao como rei da Itdlia, efetuada
em Monza, repetida em Mildo e aplaudida na Lombardia e na Toscana,vejamos
o partido que Lotario soube tirar da luta que se estabeleceu entre os dois
papas, simultaneamente eleitos, Anacleto II e Inocéncio II. Disposto a
reconhecer o Uultimo, temia, contudo, desagradar a maioria do colégio dos
cardeais que havia procedido, com todas as solenidades, a eleicdo papal,
escolhendo o cardeal Pedro Pierleone, que adotou o nome de Anacleto, e a
nobreza romana, toda a Lombardia, a Apulia, a Sicilia etc., que se opunham as
pretensdes de Inocéncio II, que nao dispunha sendo das simpatias
aristocraticas familiares dos Corsi e do Frangipani. Nao obstante isto, pés
Lotario em jogo uma certa habilidade, deixando que os Bispos alemaes se
reunissem em Wurzburgo, em 1130, e prolongassem a legitimidade da
investida de Inocéncio II, decidindo, assim do triunfo que se verificou
definitivamente, depois da conferéncia em Liege entre ambos, para a qual
Inocéncio II, o antigo cardeal didcono de Sao Gregdrio, foi recebido com todas

as honras e distingdes concedidas aos papas.

Comprometido por esta forma o seu auxilio a causa do mais fraco dos
dois candidatos a cadeira de Sao Pedro, teve Lotario de verificar que os seus
planos de torna-se chefe Unico corriam perigo e para evitar seu regresso ao
norte, o que significaria uma derrota , fez-se coroar imperador na Catedral de
Sao Joado de Latrdo, prestando juramento de respeito e de defesa a liberdade e

a vida do Papa.

Nao obstante isto nem Anacleto, nem os seus adeptos, sempre vigiados
pelo adversario Sao Bernardo, se conformaram com a situacdo e opuseram
toda a resisténcia, de maneira que Inocéncio invocou o auxilio de Lotario, que
se havia retirado para a Germania, e este voltou a Italia, conseguindo, entdo,
em uma excursdo triunfal, pelas fronteiras normandas, Toscana, Apulia e,
depois da ajuda da esquadra de Pisa, se assenhorear de Amalfi, Napoles e

Selerno.



Sentindo-se gravemente enfermo, recolheu-se a sua patria e faleceu em

uma cabana de lavradores, nos fins do ano de 1137.*

Eis ai o estado do império oriental e ocidental, quase telegraficamente
descrito, depois que os seus vastissimos territorios foram em alternativas de
unido e de divisdao, passando de uns a outros dominadores, aos quais, salvo
raras excecgoes, era indiferente a sorte do Direito, estabelecendo-se, assim, um
contraste entre o glorioso povo romano e todos os povos que o substituiram na

dominacgao do sul e centro da Europa.

Um fato, porém, veio como que sacudir os juristas e despertar aquelas
velhas e caracteristicas energias do espirito romano, que viviam latentes no
pensamento da raca fecunda e predestinada a dominar o mundo pela

sabedoria de suas leis, como ja o havia dominado com a forga de seu braco.

Todos os historiadores do Direito Romano, obedecendo a uma antiga
tradicdo, dizem que Lotario II, ao assenhorear-se da cidade de Amalfi, na Italia
meridional, perto de Salerno, encontrara um manuscrito, em pergaminho, que
verificado ser um precioso achado, foi oferecido pelo imperador aos pisanos,
em recompensa dos servicos que lhe haviam prestado, auxiliando-o na
conquista e saque da cidade (1135). Este pergaminho foi, efetivamente,
encontrado pelos glosadores na cidade de Pisa; mas, tendo esta cidade sido
dominada pelos florentinos, em 1406, foi levado para Florenca e ai ainda hoje

se encontra guardado, com todos os cuidados, na Biblioteca Laurenciana.®

4 “Uma ladmina de chumbo que com ele foi enterrada e que em grande parte se tem conservado, contém
alguns breves dados acerca do seu reinado e da sua morte, louvando-o como - “fiel em Cristo, sincero,
constante amante da paz e intrépido guerreiro”’-. Quando em 1820 se abriu o seu sepulcro, encontrou-se a
direita do esqueleto uma espada, e a esquerda um globo de chumbo dourado com uma cruz de ferro,um
prato de prata, um calice de prata, para hostias, e restos das esporas e da tUnica carmesim do imperador.
Estas reliquias conservam-se, em parte, no museu de Brunswick”. Onken, cit. Hist. Universal, vol.X, p. 358.

5 Berriat Saint-Prix, Histoire du Droit Romain, p.234-35, diz que deixa «aos curiosos, antiquarios ou
viajantes o cuidado de notar que as Florentinas foram conservadas ndo na biblioteca, mas, sim, no tesouro,
entre as mais ricas jéias do Duque de Toscana e encerradas em uma preciosa caixa; que se compdem de
dois volumes, magnificamente encadernados, dourados os cortes e formados de varios cadernos que se
distinguem por cifras romanas; que o 1° volume contém os 29 primeiros livros do Digesto e o 2° os 21
seguintes; que o 1° volume traz em sua frente a figura de Moisés, tendo as tdbuas do Decalogo e o 2° a de
Justiniano recebendo de Triboniano o corpo de leis; que a forma é quase quadrada; que as paginas tém duas
colunas, cada coluna com 45 linhas e cada linha perto de 30 letras de uma forma quase quadrada da espécie
de mailsculas; que antigamente se ensinava com cerimoénias proprias de um objeto a que se tributasse culto
religioso, por exemplo, em presenga do primeiro magistrado da cidade e de muitos monges que levavam
velas acesas, estando todos em pé, com a cabega descoberta; e que nos tempos modernos se necessita,
para ver o manuscrito, uma permissdo do Principe, que ndo a concede a todos os viajantes.”
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Vista atual do claustro da Basilica de Sao Lourenco, em Firenze
(Florenca), por onde se ingressa na Biblioteca Medicea Laurenziana,

Foto de uma péagina da Littera Florentina (As

Pandectas de Justiniano).

costumam também os
historiadores impugnar a veracidade da descoberta e do presente régio,



quando tratam de estudar a questao do renascimento do Direito Romano no

comeco do século XII.

O manuscrito é conhecido por diversos nomes: Pandectae Pisanae,
Florentinae, Littera Florentina, Littera Pisana - e a tradicao afirma que o
precioso monumento é o proprio exemplar do Digesto ou Pandectas de

Justiniano, que foi transportado de Constantinopla para Amalfi.

Nao havendo no seu texto, ou em qualquer de suas partes, indicio algum
para confirmar a autenticidade que lhe é atribuida, dificil serd admitir como
verdade afirmacdo tdo categodrica. Entretanto, os criticos mais competentes
estdo de acordo em que, atendendo a ortografia, a natureza da escrita, a
forma e disposicdo do trabalho e outras circunstancias, deveria ter sido
confeccionado contemporaneamente a Justiniano, o mais tardar até meados do
século VII. Foi escrito sobre pergaminho por punho de doze copistas gregos,
provavelmente em Constantinopla, ou na baixa Italia, tendo sido severamente
revisto e confrontado com outro manuscrito e introduzidas varias correcoes.
Além do texto, em dois volumes, tem um indice de jurisconsultos e de suas

obras.

Muitos historiadores costumam ligar o fato da descoberta de Amalfi ao
do renascimento da cultura do Direito e chegam mesmo a afirmar que o Direito
Romano caiu em abandono e em completo esquecimento na Idade Média; mas,
que aquela descoberta provocou a promulgacdo de uma lei de Lotario,
mandando substituir na pratica, o Direito Romano ao Direito Germanico e

criando cadeiras do ensino publico do Direito Romano.

Savigny® estuda esta questdo largamente, mostrando que varios autores
nao estdao de acordo no conjunto desse sistema, pois, adotam certas partes,

deixando outras em siléncio, ou mesmo combatendo-as.

O insigne mestre encara os trés fatos - o abandono completo do Direito
Romano, a lei de Lotario ordenando sua aplicacdo e a descoberta de Amalfi -

com judiciosas observacdes. Mostra que inumeraveis testemunhos de todas as

® Geschichte des rémischen Rechts im Mittelalter, Cap. XVIII, §35 a 38.



épocas depdem em contrario a alegada abolicao do Direito Romano e que em

apoio da existéncia da Lei de Lotario nenhuma prova foi jamais citada.

Friedrich Carl von Savigny (1779-1861) 7

Quanto a descoberta de Amalfi e ao presente feito aos pisanos, entende
o fecundo romanista que sao fatos que ja ndao oferecem grande interesse, mas,

para nada omitir, examinou as provas histdricas de cada um destes fatos.

Relativamente a descoberta do manuscrito, estuda o sabio alemao dois
testemunhos antigos: um, encontrado em uma cronica italiana, talvez do 14°

século, - outro, constante de um poema histérico do mesmo tempo da crénica.

O primeiro testemunho é invocado por Diplovataccius® e adotado por

Taurellus®. Bologninus transladou para a obra que deixou manuscrita uma

7' N. A. - Friedrich Carl von Savigny, (Frankfurt am Main, 21 de fevereiro de 1779 - Berlim, 25 de outubro de
1861), jurista e romanista alemdo que defendia a modernidade do Direito Romano, tendo fundado a Escola
Histérica em 1814. Escreveu diversas obras, entre as quais Geschichte des romischen Rechts im Mittelalter
(Histéria do Direito Romano na Idade Média), Vom Beruf unserer Zeit fir Gezetzgebung und
Rectwissenschaft (Da vocagdo do nosso tempo para a legislagdo e a jurisprudéncia) (1814), Della vocazione
del nostro tempo per la legislazione e la giurisprudenza) e System des heutigen romischen Rechts (Sistema
de Direito Romano Atual). Lecionou em Marburg e, convidado por Humboldt, na Universidade de Berlim.

Seu nome vinculava-se a histéria da Lorena e ao castelo de Savigny, nas proximidades de Charmes, no

vale do rio Mosela. Ficou 6rfdo aos treze anos. Em 1795 entrou no curso de Direito da Universidade de
Marburg, onde teve aulas com o penalista Anton Bauer, e Philipp Friedrich Weiss, destacado professor de
direito medieval. Freqientou a Universidade de Jena, Leipzig, Gottingen e Halle; doutorou-se em Marburg,
onde lecionou, como Privatdozent, Direito Penal e as Pandectas. Foi também professor dos Irm&os Grimm,
cujas carreiras foram por ele influenciadas.
8 Diplovacaccius de proestantia doctorum in vita Justiniani (fol. 109 do manuscrito) - “In Chronicis vero
Pisanis sic repertum comperio, quod anno domini 1136 et 23 junii fuit factum concilium in civitate Romana,
et tunc temporis Pisani 40 galeas armaverunt et iverunt ad Costas Melphicanas et ceperunt civitatem Melphi,
et assalagiaverunt , et invenerunt librum Pandectarum juris civilis quae misit Justinianus Imperator in
Italiam, et posuerunt Pisis”. Savigny Cit. Geschichte des rom P. im Mittelalter - Cap. XVIII. §36, let. a.

N. A. - Tradugdo: Diplovacacio, sobre a superioridade dos doutores na vida de Justiniano: “Mas nas
Cronicas Pisanas eu assim reconheci como descoberta: que no ano de nosso senhor de 1136, no dia 23 de
junho, foi feito um concilio na cidade de Roma e naquele tempo os Pisanos armaram 40 galés e foram até as
Costas Amalfitanas e tomaram a cidade de Amalfi, e a atacaram, e encontraram o livro das Pandectas de
Direito Civil que o Imperador Justiniano havia enviado a Itdlia, e deixaram-na aos Pisanos.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Frankfurt_am_Main
http://pt.wikipedia.org/wiki/21_de_fevereiro
http://pt.wikipedia.org/wiki/1779
http://pt.wikipedia.org/wiki/Berlim
http://pt.wikipedia.org/wiki/25_de_outubro
http://pt.wikipedia.org/wiki/1861

coOpia auténtica desta passagem e Brenkmann, encontrando em Bolonha o
manuscrito de Bologninus, publicou o aludido trecho da crénica'®. Luccaberti
(Grandi) também publicou com retificacdes'’, sendo que o texto por ele
transcrito, além de merecer fé, por ser forma publica e auténtica, esta

confirmado por um notario publico, sob o selo de sua autoridade.

O segundo testemunho é fornecido em um poema histérico de Raynerius

de Graucis de proeliis Tusciae®?:
“Milfia Parthenopes datur et quando omne per aequor,
Unde fuit liber Pisanis gestus ab illis
Juris, et est Pisis Pandecta Caesaris alti.”

Comentando a autoridade dos testemunhos indicados, Savigny acentua
que ambos sao em dois séculos posteriores ao acontecimento que eles
pretendem constar e invoca sabia critica de Grandi para diminuir o valor

desses testemunhos.

Odofredus, também citado por Savigny, que viveu no 13° século e,
portanto, anteriormente a esses testemunhos, afirma que o manuscrito foi

conduzido, ainda no reinado de Justiniano, de Constantinopla para Pisa'®, onde

° Pandectae ed. de Florenca. 1553 “Atque haec ex antiquis Pisanorum annalibus apud Plotium Gryphium
eorum civem accepimus, quibus et Raphael Volaterranus per omnia fere adstipulatur”.

N. A. - Tradugdo: “E estas nds recebemos dos antigos anais dos Pisanos, por meio de Pldcio Grifo,
cidaddo deles, dos quais também Rafael Volaterrano em tudo ordinariamente da testemunho”.

10 Historia Pandectarum - pag. 409; Niehbur, Rémische Geschiche - B.2, s. 551-52.

11 E este o texto de toda a passagem: “Copia annalium Pisanarum, quos etiam fideliter habere curavi in
publica et authentica forma haec est: in nomine Dei amen. Noverint universi et singuli praesentem paginam
inspecturi, visuri, lecturi et audituri quemadmodum apparent in libro cronicarum Pisanae civitatis existente in
domo magnifici viri Philippi, comitis filii quondam nobilis et insignis deaurati militis et comitis dni Joannis de
griffis Pisani. Cronicae infrascriptae tenor quale furno molti Cardinali, Arzenescoui, Vescoui Abbati e Safino al
octano idus Junii. E per comandamento de esso sommo armono 46 golu: furono alla Costa de Malfi et quello
di per forza lo preseno cum septe galee e doe naue: in laquale citta trouorno le pandecte composte dalla,
Cesarea Majesta de Justiniano Imperatore: dopoi brusonno quella, e l'altro di andorno a trani: et quello
preseno per forza. Ego Rapael olim Joannis pacis de cassina civis et notarius publicus pisanus, etc.”

N. A. - Tradugdo: Esta é a copia dos anais dos Pisanos, dos quais também eu fielmente cuidei de possuir,
em publica e auténtica forma: em nome de Deus, amém. Todos e cada um, havendo de examinar, ver, ler e
ouvir, teriam conhecido a presente pagina tal como aparecem no livro das cronicas da cidade de Pisa,
existente na casa do magnifico vardo Felipe, filho conde de um certo nobre e de insigne soldado dourado e
conde Dom Jodo, Pisano de griffis.

12 N. A. - Tradugdo: Reinério de Graucis, sobre as batalhas de Tuscia. “Amalfi de Parténope (ou seja, de
Napoles) é entregue e, na ocasido, por toda superficie do mar. / De onde o livro do Direito foi levado por
aqueles Pisanos e a Pandecta do elevado César estd em Pisa.”

13 Odofredus ad L. - in rem actio - D. de rei vind. - “Unde se videatis pandectam quae est Pisis, quae
pandecta, quando constitutiones fuerunt factae, fuit deportatae de Constanfinopoli Pisis, est de mala litera”.

N. A. - Tradugdo: “Donde, se vedes a Pandecta que estd em Pisa, esta Pandecta é de letra ruim; quando
foram feitas as constituigdes, foi deportada de Constantinépolis a Pisa.



sempre se achou, segundo Bartolo'*. Esses dois jurisconsultos tiveram
oportunidade de conhecer bem de perto o célebre manuscrito, cuja importancia
para a cultura do Direito Romano era indiscutivel, e ndo é crivel que,
reconhecida a celebridade e importancia dele, deixassem de mencionar o fato
de sua descoberta, como fizeram Diplovataccius, invocando a crénica a que se
refere, e Taurellus os versos do poema de Raunerius. Daqui, conclui Savigny,

ndo ha razao suficiente para admitir a realidade do acontecimento.

Apesar disto, acha o mestre ilustre ainda menos crivel o fato do presente
manuscrito feito pelo imperador aos pisanos, ndao obstante afirmar Taurellus
que Plotius Gryphius possuia o ato original da doagdao queimado, com outros
papéis, por causa da peste®®. Zuchelli descobriu alguns volumes de memérias
histéricas sobre Pisa escritas em 1730, em o quarto dos quais encontrou
passagem decisival® e existe um trecho!” na cronologia de Pisa, com
referéncia ao fato, que, por sua vez, ndo deixa de merecer toda a atencdo.
Tudo isto, porém, nao é suficiente para convencer o melhor historiador do

Direito Romano na Idade Média, o grande Savigny, da veracidade dos dois

4 Bartolo in rubr. D. soluto matrim. - “...hoc volumen (o Infortiatum) nunquam fuit amissum. Semper enim
fuit totum volumen pandectarum Pisis et adhuc est”.

N. A. - Tradugao: “Este volume (o Infortiatum) nunca foi perdido. Sempre, pois, esteve todo o volume
das pandectas em Pisa, e ainda |a esta.

15 “Sed et Plotius idem adfirmat, antiquum instrumentum domi se habuisse donationis ejus in Pisano per
Lotharium collatae: quod postea contagiosae pestis periculo vitando inter alia scripta igne consumptum sit.”

N. A. - Tradugdo: “Mas Plécio igualmente afirma que tinha consigo em casa o instrumento de doagdo

dela, trazida por Lotario. O qual, depois da contagiosa peste e para evitar o perigo, foi consumido pelo fogo
entre outros escritos”.
16 »De| privilegio di Lottario Imperatore, dato agli Pisani col Donativo delle Pandette, ne fi fatta Copta per
I’Arcivescovo Uberto di Pisa da Andréa Romuli publ. Not. della Citta d’Amalfi I’Anno 1135, e sottoscrita di sua
propria mano, e per maggiore testimonanza di ci6 si sottoscriveno ancora con i loro soliti sigili e Nomi Cesare
Arcivescovo di Palermo, Matteo Vescovo di Scala, e Garbino Vescovo di Minorca.”

N. A. - Tradugdo: “Do privilégio do Imperador Lotario, dado aos Pisanos com a Doagdo das Pandectas, foi

dele feito uma Cdpia Auténtica para o Arcebispo Humberto de Pisa por André Romulo, Publico Notario da
Cidade de Amalfi no ano de 1135, e subscrita por sua prdpria mdo, e para maior testemunho disso,
subscreveram ainda com os seus costumeiros selos, Nomi César — Arcebispo de Palermo, Mateus - bispo de
Scala e Garbino, bispo de Minorca.
7 “Anno Dom. MCXXXVIII. Pisani fecerunt exercitum supra Roggerium Regem Siciliae, et Schalam majorem
tributariam fecerunt, similiter Sorrenti, eodem die Ravelli civitatem in monte positam vincerunt et eam
devastaverunt igne, et succiderunt eas et ad mare duxerunt. In his tribus diebus Malfi, Traini civitates,
Schale, Shabelle et Fratte, Rocha et Pugerule, et totum ducatum Malfetanorum sub tribute possuerunt, et
inde habuerunt Pisani Pandettam, et tenuerunt Neapolim per VII annos”.

N. A. - Tradugdo: “Ano do Senhor de 1138. Os Pisanos levaram seus exércitos contra Rogério, Rei da
Sicilia, e fizeram da cidade de Scala a maior tributaria, igualmente de Sorrento, e no mesmo dia venceram e
devastaram com o fogo a cidade de Ravello, no alto do monte situada; destruiram-nas e conduziram ao mar.
Naqueles trés dias Malfi, as cidades de Atrani, Scala, Scabella e Fratre, Rocha e Pugerole, e todo ducado dos
Malfitanos sob tributo possuiram, e de la tiveram a Pandecta Pisana, e ocuparam Napolis por 7 anos.”



fatos examinados, pois, prefere atribui-los “as fabulas inventadas pelo

patriotismo dos italianos em honra de suas cidades natais”.

Entretanto, verdadeiras, ou fabulosas, a descoberta de doacdo do
manuscrito se reportam ao segundo quartel do século XII, coincidindo com a
acentuada intensificacdo dos estudos juridicos, principalmente do Direito
Romano, de forma que o historiador consciencioso fica em situacdo de séria
dificuldade, na falta de elementos seguros de convicgdo, para dizer: se foi a
descoberta do manuscrito que provocou a renascencga desses estudos, ou, se
ao contrario, se foi a sede de saber que instigou a procura de fontes para
saciar-se e chegar a descoberta daquele preciosissimo manancial. Esta ultima
conclusdo, porém, tem a seu favor argumentos de valor histérico merecedores

de especial atengdao, como vamos ver em seguida.

Vista atual da cidade de Atrani (Costeira Amalfitana).

Vista atual da cidade de Amalfi.
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EscoLAs DE PAVIA, RAVENA E BOLONHA - Emerson, citado por Tobias
Barreto!®, referindo-se a Idade Média, diz que “em seu Dante, Alfredo,
Wickliffe, Abelardo e Bacon; em sua Magna Charta, seu calculo decimal, sua
bussola, sua pdlvora, seu vidro e seu papel; em seus reldgios, sua quimica,
algebra e astronomia; em sua arquitetura gdtica e pintura, ainda hoje todos
nos aprendemos e deliciamo-nos” - “Foi realmente uma época de zymosis ou
de fermentacao”, acrescenta Tobias, “que se estendeu até os nossos dias. O
direito civil e o seu processo, como eles existem entre os povos modernos,
também comecaram la. O império de Carlos Magno, que ja trazia em si o
gérmen de sua dissolugao, a qual foi acelerada pela fraqueza de seu sucessor,
dividindo-se entre os trés filhos deste, dera lugar ao desenvolvimento das
diversas nacionalidades de Franca, Itdlia e Alemanha, e se tornaram os

principais fatores da cultura milenar da Europa”.

E depois de aludir ao aperfeicoamento do direito processual na Franga e

na Alemanha, assim se exprime em relagao a Itdlia:

“Na Itdlia, finalmente, o direito romano, nos séculos XII e XIII,
reanimou-se de tal modo que deu lugar a sua recepgao na Alemanha, no fim
da Idade Média. Por isso mesmo a historia do direito processual na Itdlia é a
da mais alta significacdo juridica e pratica. Ela pode ser estudada desde o
século IX até o século XI, onde ao lado do vigente processo franco-longobardo

preparou-se a reanimacdo do processo romano... O que nos importa saber é

18 Estudos de Direito pag. 320.



que cedo e muito cedo, em plena confusao medieval, a Itdlia ja contava as
duas escolas juridicas, de Pavia e de Ravena, que abriram caminho a
renovacao do direito romano na escola de Bolonha. A escola de Pavia
contribuiu para esse fato, substituindo por uma jurisprudéncia sabia o
moribundo direito popular longobardo. A escola de Ravena, porém, prestou a
sua contribuicdao, oferecendo ao espirito indagador de Irnerius e seus discipulos

os documentos completos da jurisprudéncia romana”.*®

Muito se tem escrito sobre a Idade Média, dando-se-lhe freqientemente
o carater de uma “época do predominio da individualidade, época em que
prevaleceu a forca, época de trevas e confusdo, época sacerdotal e mistica e

também época de virtudes cavalheirescas e militares”?°

. Mas, na realidade, o
verdadeiro carater da Idade Média é comum “a todos aqueles periodos em que
se encontram as origens de uma nova ordem de humanidade. Este carater
consiste essencialmente em que ao homem da Idade Média se apresentam
novamente confusos e indistintos os conceitos e as instituicdes sobre que se
apdia a sociedade humana. Para o homem da Idade Média, Deus, a
humanidade e a natureza; a religido, a ciéncia, e o direito; a defesa, de
propriedade e de liberdade; a vida religiosa, politica e militar, todos os
conceitos e as instituicbes, em suma, que 0S gregos € 0S romanos iam
distinguindo e analisando, voltam a confundir-se e a identificar-se, uns com os
outros, produzindo-se em sua mente uma espécie de indistincdo e confusao
primitiva, da qual Ihe era impossivel sair sem refazer gradualmente e em breve

espaco de tempo a vida ja feita nos anteriores periodos de civilizagdo”?*.

Dividindo-se a histéria da Idade Média em trés periodos, como fez o
eminente Carle - periodo das invasfes, periodo feudal, e periodo municipal -, 0
terceiro, que é o do bem publico e do Estado, é exatamente aquele a que
corresponde o renascimento do estudo do Direito Romano nas inumeras

escolas do ensino juridico e universidades que foram disseminadas pela

% Op. cit., pags. 320 e 321.
20 Giuseppe Carle - cit. La Vita del Diritto — Parte Primeira - L. III, Cap. III, n® 113.
21 Cit. G. Carle - loc. cit. in fine.



Europa, principalmente depois que Irnerius, o celebre Lucerna luris de

Bolonha, comegou o seu apostolado cientifico, no inicio do século XII.

Antes dele, porem segundo afirma Damianus?’, em Ravena e Bolonha,
mesmo se acham tracos do ensino do Direito, o que importa em reconhecer
que a renascenca da cultura juridica manifestou-se antes da invocada
descoberta da Amalfi e da Lei de Lotario ordenando a aplicacdo do Direito
Romano, pois, Damianus faleceu em 1072, e Peps, que tentou ensinar em

Bolonha, figura como membro da municipalidade no ano de 1075.%°

Nao é possivel subtrair o Direito Romano, por mais pertinazes e
autorizados que sejam os seus inimigos em recusar-lhe o lugar que realmente
ocupa na historia do espirito humano, da situacdo a que se impOs pela
superioridade de sua forma e fundo e pelo contraste que assinalava, quando
em comparacao com o Direito dos outros povos que substituiram - dominacao

dos antigos territdrios, outrora sob a ordem dos Césares.

Sedutor na elegancia e na forma, seguro e logico na precisdo do
conceito, continha, por isso, os dous atrativos para subjugar a atencdao dos

espiritos exigentes e avidos de saber.

Renovado o seu ensino em Pavia, Ravena e Bolonha, naturalmente
provocou a curiosidade dos homens inteligentes e dai a necessidade de revela-
lo nos centros de mais intensa vida intelectual. Eis porque o estimulo dessas
escolas no cultivo do Direito Romano determinou a criagao de muitas outras,
ndo somente na Itadlia, como também na Franca, Portugal, Espanha e

Alemanha.

Foram notaveis precursores da renascenca literaria, artistica e cientifica
gue comecou no século XV, as universidade e escolas do ensino de Direito
estabelecidas em Pisa, (provavelmente antes de 1193), Vicenza (1204), Arezzo
(1215), Napoles (1224), Vercelli (1228) , Ferrara (1241), Piacenza (1248),
Modena (1260), Perugia e Régio (1276) e Roma, provavelmente em meados

do mesmo século das precedentes (XIII). Na Franca, além de Paris, que foi

22 De parentelae gradibus — (S. Petri. Damiani opp. Bossani 1783, 4, T. III p. 179-192) - apud Savigny - op.
cit. — Cap. XXVI, vol. 40,
23 Odofredus (in L. Jus civile 6, D. de justitia et jure), também citado por Savigny.



fundada pelo menos em 1180, merecem indicagao as de Toulouse (1233),
Orléans (1236), Montpellier (1289), e Bourges (1464). Na Espanha tiveram
grande nomeada as de Salamanca (1422) e Alcala (1510). Em Portugal, a de
Lisboa (1289), depois transferida para Coimbra (1308), onde ainda se acha, a
qual, nos seus seiscentos e vinte e trés anos de existéncia gloriosissima, tem
prestado os mais relevantes servicos a cultura cientifica da velha Lusitania e
prestou, também, a mocidade brasileira contempordnea da nossa
independéncia politica. Na Alemanha tornaram-se celebres as de Heidelberg
(1386), Colbnia (1388), Ingolstadt (1410), Rostock (1415), Maguncia (1441),
Greifswald (1456), Basiléia (1459) e as de Berlim, Marburgs, Goetting, Jena,
Leipzig, Landshut, Kiel, Giessen, que gozaram da suprema ventura de ter como
discipulos e professores os dois mais reputados romanistas dos tempos

modernos - Frederico Carlos de Savigny, e Rodolfo von Jhering?*.

Selo da atual Universidade de Bolonha, a primeira da Europa, fundada por
estudantes medievais, cujos disticos sdo: Alma mater studiorum (“A maéae

que nutre os estudos”) e Petrus ubique pater legum Bononia mater

(“Bolonha é a mae das leis, mas Pedro é o pai universal™).

De todas as universidades da Italia nos séculos XII e XIII, nenhuma foi
mais ilustre, nem mais contribuiu para o aperfeicoamento intelectual dos povos
da Europa do que a gloriosa e veneranda Escola de Bolonha. A despeito,
porém, de tanta celebridade, a histéria de sua funcdo é incerta e
desaparelhada de elementos seguros para ser escrita no terreno genuino da

certeza®®.

24 Bom é advertir que muitas das datas relativas as fundacdes das antigas escolas e universidades ndo tém o
cunho de absoluta certeza, pois é lamentavel a falta de dados preciosos para estabelecer, com rigor
cronoldgico, essas fundagdes. Todavia, as datas provaveis que estdo indicadas mostram o nosso intuito que
é salientar a coincidéncia do aparecimento de tais centros de ensino superior com os acontecimentos que
indicamos no texto.

25 savigny, op. cit. vol. III - §§ 31, in fine, e 60 - indica como fontes, por ele buscadas para escrever sobre a
grande universidade, além de Formagliari, Ghirardacci — Histéria de Bolonha — Savioli - Anais de Bolonha - e
Sarti — Biografia de jur. célebres.



Segundo afirma Alex Formagliari®®, citado por Savigny, a Universidade
de Bolonha foi fundada por Teoddsio II, o jovem, no ano de 433. Mas se é
certo que a obra manuscrita que isso afirma estd na biblioteca desse instituto,
nao é menos certo, também, que nessa mesma biblioteca existe uma critica de
Ruggieri a esta historia, na qual mostra, com argumentos sérios e estudos

detalhados do assunto, a inverossimilhanca dessa fundagao.

Universidade de Bolonha (foto do Arquivo Histérico da Universidade de Bolonha, por R. Scattasta)

Vista atual da cidade de Bolonha. Ao centro, o Palacio de Acursio.

% “Historia da Universidade de Bolonha” (manuscrito).



Arredada esta fantasia, que nao tem fundamento em qualquer fato
verdadeiro ou mesmo em qualquer hipbtese de aparéncia justificavel, o fato
histérico mais antigo a que podemos remontar a existéncia da notavel
Universidade é o da concessao por Frederico I, em novembro de 1158 do
privilégio feito a Dieta de Roncaglia. Este privilégio aproveitava aos estudantes
estrangeiros, aos quais se garantia a liberdade para viajar para onde
quisessem, de ficar ao abrigo de quaisquer vexames, de ter uma jurisdicao

particular e outras vantagens.?’

Em regra e com maior razao naqueles tempos, as Universidades ou
centros de ensino superior ndo apareciam, desde o inicio de sua existéncia,
aparelhados de todos os elementos de organizacao capaz de impor-se e atrair

a0 seu seio estudantes estrangeiros.

A fama, a nomeada, a atragao que exercem fora de seu raio de
influéncia local, sao sempre oriundas de dois fatores que se completam: os
bons professores e os bons alunos que eles preparam. Mas estes dois
elementos geradores do renome dos institutos dessa natureza somente se
ajustam e coordenam com o decorrer do tempo e isto quer dizer que, quando a
Escola de Bolonha chegou a ter tantos alunos estrangeiros que se tornaram
mercadores daqueles privilégios e da atencdo de um rei de tao vasto império,
como era o de Frederico I, é que a sua fama vinha sendo formada através de

muitos anos de arduos e meritdrios trabalhos.

Atendendo a que Irnerius, sabio professor da Escola de Bolonha, ja em
1113 a 1118 exercia funcdes publicas como causidicus e ja gozava de
reputacdo notavel jurisconsulto, pode-se atribuir esta nomeada ao seu curso
na catedra ilustre em que adquiriu o nome de farol de direito (lucerna juris) e,

portanto, a Universidade ja existia e dela mesmo, talvez, tivesse sido discipulo.

27 0 texto da constituicio que outorga este privilégio estd, segundo Savigny, assim concebido: “Hujus rei
optione data scholaribus, eos coram domino vel magistro suo, vel ipsius civitatis episcopo, quibus hanc
jurisdictionem dedimus, conveniat.”

N. A. - Tradugdo: “Opgdo dada desta coisa aos estudantes, que convenha a eles comparecer diante do
senhor ou de seu professor, ou do bispo de sua propria cidade aos quais nds demos a jurisdigdo.”



Isto que dizer que a Escola de Bolonha comecou a sua gloriosa
existéncia, pelos menos, nos primeiros anos do século XII, de maneira que,
qguando foi promulgada aquela constituicdo de Frederico I, ja o estabelecimento

de ensino contava com mais de quarenta e cinco anos.

A vida do venerando instituto foi cheia de acontecimentos que
assinalaram a sua elevacdo, até o apogeu, e também a sua decadéncia,
chegando a ser abolida em 1226 por Frederico II, embora o decreto que isso

dispunha nunca tivesse execucao e fosse expressamente revogado em 1227.

Dizem os historiadores que a universidade iniciou suas funcdes do seu
nobre ministério com o ensino do Direito, vindo mais tarde outras escolas, de

Medicina, de Filosofia, de Artes e Teologia.

A escola do Direito abrigava estudantes de varias nacdes da Europa e
estes constituiam-se em universitas, das quais duas conservaram
denominacgbes caracteristicas - a dos Citramontanos e a dos Ultramontanos.
No décimo quarto século existiam duas Universidades de Direito,
independentes das de Medicina, Filosofia e de Teologia, que podem ser
consideradas como corporagdes, com personalidade juridica, e como
instituices sabias, com autoridade cientifica®®. Aqui, apenas nos interessa

particularmente o segundo ponto de vista.

O ensino era ministrado na Escola de Bolonha por professores de curso,
de repeticao e de argumentacao, que primitivamente, tinham o tratamento de
Doctor, Magister e Dominus. Posteriormente a palavra doctor deixou de
corresponder unicamente aos professores, pois que o doutorado, quer em
Direito Romano, quer em Direito Canbnico, quer em Direito Romano e
Canodnico (in utroque jure), era concedido a quem se sujeitava a uma certa
ordem de estudos durante tempo determinado e se submetia a examen
(privata examinatio) e a conventus (publica examinatio). No examen o
candidato tinha de escrever um trabalho sobre dois pontos sorteados (puncta

assignata), de Direito Romano, ou de Direito Cano6nico, ou de ambos, lia a sua

28 para bem conhecer a organizacdo da corporacdo, veja-se Savigny, op. cit., vol. III, §§ 69 a 76, e como
instituicdo sabia - §§ 77 a 82- sendo que estes procuramos resumir no texto acima.



tese e abria-se discussao sobre ela, julgando-se depois o examinado, que

aprovado, recebia o grau de licenciatus.

No conventus o licenciatus comparecia na igreja s, lia a sua tese e os
estudantes discutiam sobre ela. Se era aprovado, os doutores que haviam

apresentado ofereciam-lhe as insignias doutorais — o livro, o anel e a borla.

O curso era dividido em seis cadeiras especiais e pelas matérias de cada
ano eram designados os estudantes - 19, Ordinaria in Decretis, - 29,
Extraordinaria in Decretis, - 39, Sexti et Clementinarum, - 49, Infortiati et Novi

pro diebus continuis, - 59, Voluminis, - 69, Infortiati et Novi pro diebus festivis.

As aulas duravam um ano e eram inauguradas no dia util imediato ao de
Sao Lucas (19 de outubro), a comecar pelas aulas de Direito Candnico €, no
dia seguinte, as outras matérias. O fato revestia-se de grande solenidade:
missa cantada, discursos etc. Durante o ano concediam-se férias aos alunos,
como as da Pascoa e do Natal. As aulas tinham lugar pela manha e a tarde e
eram multados os professores que comecavam as licdes depois da hora oficial
e os estudantes que, terminada a licgdo, permaneciam nas salas (scholae). A
licdo devia ser oral e durante o tempo a ela destinado era vedado ao professor

ler as sebentas ou mandar que os alunos lessem os seus cadernos.?’

Os professores de matérias importantes tinham empregados seus -
Bidelli - encarregados de acomodar seus alunos nas aulas e de outros servigos
expressamente determinados nos Estatutos®*. O pagamento dos honorarios
devidos aos professores era objeto de contrato entre eles e os seus alunos,
ordinariamente por intermédio de um destes e as somas estipuladas, per

capita, variavam de acordo com as matérias e o merecimento do mestre®.

2 sebentas — nome que em Coimbra os estudantes davam as explicagBes litografadas sobre os textos dos
compéndios; cadernos eram os volumes organizados com as folhas de papel em que desenvolviam as notas
das ligdes ou apontamentos tomado nas aulas.
30 Dizem Odofredus, Cinus e Sarti, citados por Savigny (op. cit. - § 94) que o grande Azo teve um Bedel,
cuja memoria foi conservada pela singularidade do seu nome - Galopressus -, que lembrava sua
deformidade, o qual, ao morrer, deixara duas mil libras.
31 Em um manuscrito das Pandectas de Stuttgart, segundo Savigny, hd uma nota de despesas do estudante
Wardus de Clusio, em Bolonha, de 1324 a 1335, assim redigida: “Item dedi Domino Ray, meo Doctori pro
suo salario... unum florenum. Item dedi Domino Belvisi, pro bancis et domo... decem solidos. Item dedi ut
reciperer in eiven et in collegium... decem solidos. Item in collectis Bidelli Universitatis et Domini Jacobi... 20
solidos. Item solvi pro repetitione... quinquagenta solidos.”

N. A. - Tradugdo: “Igualmente dei ao Senhor Ray, meu doutor, como salario, um floreno. Igualmente dei
ao Senhor Belvisi, como pagamento dos bancos e da casa, dez sdlidos. Igualmente dei para que fosse



Os cursos, os livros que serviam de programa e os professores eram
divididos em ordinariae e extraordinariae, cuja significacdao rigorosa se nao
pode determinar, pois, hd quem entenda que tais expressodes se referem aos
cursos feitos em edificios publicos, uns, e em casas particulares, outros, - bem
assim que se reportam aos cursos gratuitos e os assalariados. As matérias que
serviam de objeto aos livros e a categoria dos professores ordinarios de Direito
Romano eram contidas no Digestum vetus e no Codex, e de Direito Canonico

as do Decreto e das Decretais; todos 0s outros eram extraordinarios*?.

Passemos agora a relembrar os grandes nomes ligados a gloriosa Escola
de Bolonha, o método que empregavam e a influéncia que exerceram por seus

trabalhos e por seus discipulos.

Os GLOSADORES - Irnerius® foi o mais célebre dos professores do século
XII e 0 seu nome adquiriu tal notoriedade que, ordinariamente, se supoe ter
sido ele o fundador dessa Escola, quando apenas o foi do método de estudos
gque nela vigorou durante séculos. Exerceu fungdes publicas ao tempo da
Condessa Matilde e de Henrique V * devido, provavelmente, a nomeada de
gue gozava como professor, nao sabendo nada que lhe diga respeito de 1118
em diante. Foi, no comeco de sua vida intelectual, professor de gramatica e
daqui, talvez, o travar conhecimento com o0s jurisconsultos romanos e

aprender-lhes, com penetrante acuidade, os segredos do pensamento.
\C| : .

Condessa Matilde, Gregoério VII e Henrique IV. Gravura medieval.

recebido na [local indecifrado] e no colégio, dez sélidos. Nos recebimentos do Bidel da Universidade e do
Senhor Jacd, 20 sdlidos. Assim paguei por “repeticdo” cinqlienta sdlidos.
32 Sobre detalhes do ensino veja-se Savigny, op. Cit., §§ 98 a 114.

3 vejap. 32 v.

34 Veja p. 32 v.



O método empregado para revelar esse pensamento consistia em,
depois de conhecer o texto de qualquer das partes da legislagao codificada por
Justiniano, juntar a parte estudada as explicacdes necessarias, quer em
relacao ao significado de uma palavra, ou mesmo de uma frase, quer em
relacdo ao principio cientifico contido no texto. Para maior comodidade, essas
explicagdes eram escritas a margem dos livros, ou nas entrelinhas dos textos
estudados e, por isso, chamavam de glossee marginales ou glossae

interlineares e os que seguiam este método * tinham o nome de glossatores.

Infortiatum. cum glossa Francisci Accursii, necnon cum summariis
Hieronymi Clarii. —Venetiis: Baptista de Tortis, 17 marzo, 1500.

Exemplar da Universidade de Sevilha.

As glosas de AcUrsio eram marginais. Os manuscritos

medievais dividiam o Digesto (originalmente composto de 50 livros)

| em 5 livros: Digestum vetus, Infortiatum, Novum, Codex e Volumen
-| parvum. “Infortiatum” é o titulo da segunda parte dos Digesta, que

comega com a terceira parte do livro 24 e termina com o trinta e oito.

O objeto sobre que recaiam os estudos dos sabios de Bolonha eram as
Pandectas, as Institutas, o Cdédigo, as Novelas, a Lombarda e a Colecdo de
Constituicbes Feudais e nisto consistia a sabedoria dos legistas, palavra esta
que serviu para designar, mais tarde, os cultores do Direito Romano, em

oposicdo a canonistas, que eram os cultores do Direito Candnico *.

35 N. A. - Segundo John Gilissen, “a escola de Bolonha, se ndo introduziu, pelo menos generalizou e
sistematizou o método da glosa. A glosa (do grego: yAwooa, isto €, palavra, voz) é na origem, uma breve
explicacdo de uma palavra dificil; era de uso corrente no ensino da gramatica no Trivium. Os juristas de
Bolonha alargaram este género de explicacdo a toda uma frase, as vezes até a todo um texto juridico”. (2
ed. 1995, p. 343).

36 Os textos das Novelas eram ndo sé os que figuravam no Epitome de Juliano - 124 Novelas -, como nas
Authenticas, que continham 134. Savigny sustenta (§ 185) que todas as outras fontes do Direito Romano
eram completamente desconhecidas dos Glosadores e indica, entre outros, o Codigo Visigodo e os trabalhos
originais dos antigos jurisconsultos.



Irnerius foi um operosissimo jurisconsulto e 0s seus numerosos
trabalhos constituem o ponto de partida do verdadeiro renascimento dos
estudos cientificos do Direito Romano. As suas glosas, em que os historiadores

n37

do Direito véem “subtilissimum juris professorem € na sua exposicao

"% ndo foram conservadas em sua integridade como

“elegantissimus verbis
muitos dos glosadores que se seguiram, chegando-nos o conhecimento da
maioria delas através dos trabalhos dos seus discipulos e continuadores do

método que adotara o eminente lucerna juris.

Nos manuscritos que conservaram as glosas do preclaro mestre, se
observa que ele usava, em regra, da glosa interlinear para explicar a
significacdo das palavras e frases, procurando mostrar o sentido em que
deviam ser tomadas e dando-lhes sindbnimos; ao passo que quando pretendia
dar ao texto explicagdo cientifica utilizava-se das glosas marginais. Procuraram
0s seus biografos explicar esses fatos como resultantes da evolugdo de sua
cultura e ndo, propriamente, como uma das manifestacdoes do método de
estudos e trabalhos por ele adotados, pois, atribuem as glosas interlineares ao
tempo em que era simplesmente professor de gramatica latina e as marginais

ao tempo em que ja era professor de Direito Romano.

Nao se tendo coordenado sistematicamente e estando esparsas em
trabalhos alheios e em comentarios de discipulos, as glosas de Irnerius sdo
reconhecidas geralmente pela designagao feita por uma sigla, ora G., ora Y.,
ora I., chegando alguns a admitir também como caracteristicas de suas glosas

as siglas de Wilhelmus de Cabriano - W. - e a de Henricus de Baila - Yr.

O que é certo, porém, é que Irnerius, mesmo, ndo usava de qualquer
dessas siglas, do que é prova a propria diversidade delas, mas, sim, os
comentadores de seus trabalhos ou discipulos, que bem podiam usar de

qualquer delas para designar o mestre com a inicial do nome com que o

37 petrus de Unzola, Aurora Novissima, praef.
3 Odofredus, L. Manumissiones - Dig. de just. et jure.



conheciam e, algumas vezes também, atribuindo-lhe, por essa forma tao

simples, a autoria de um texto que, na realidade, ndo |he pertencia.®

As authenticas sdo outros trabalhos atribuidos a Irnerius. Como se sabe,
apos a publicacdao do Cdédigo, ultimo monumento da codificagdo justiniana, em
nova edicdo recomposta, o imperador promulgou varias Novelas modificando
os textos da sua definitiva consolidacao de leis. Estas Novelas eram extratadas
e, pelo mesmo processo das glosas, adotados os extratos as disposicdoes do
Codigo, a que se referiam, com a denominacdo genérica de authenticas, por

provirem de constituicdes do proprio Justiniano.

Irnerius redigiu a maior parte desses extratos, o que provocou a
imitacdo de outros juristas, até que Acursio repeliu os imitadores, com excecao
apenas de um trabalho de Albericus® e de algumas expressdes acrescentadas
ou substituidas por Martinus Gosias e Azo. As authenticas, embora em maior
nimero sobre o Cddigo tinham também por objeto as Institutas e as préprias
Novelas, revelando-se em todas elas a preocupacdao de retificar certos

equivocos e de completar ou esclarecer o pensamento do texto respectivo.

Muitos romanistas contestam o mérito dos trabalhos dessa natureza*,
mas, segundo observa Savigny, as authenticas oferecem inquestionavelmente
um grande interesse para a histéria dogmatica, o que serd injusto nao

reconhecé-lo.

Além dos trabalhos indicados, que constituem o fundamento da grande
reputacdo do eminente professor, outros |he sdo atribuidos, como o
Formularium Tabellionum, espécie de guia para o exercicio das fungdes de
notario; as Quaestiones de actionibus - tratado sobre as acdes, e dos

manuscritos, um denominado Carmina, outro Ad Robertum archiep.

* Savigny, op. cit., vol. IV, Caps. XXVI e XXVII, afirma ter examinado o manuscrito do Vaticano n° 1.427, a
que se refere Sarti, como um exemplo do Cddigo com glosas de Irnerius, e reconheceu a perfeita exatiddo
dessa referéncia, ndo constando a autenticidade das glosas, nem a época do aparecimento do manuscrito
(comego do 13° século).

“ A Authentica - Si quis vult cause - no Cédigo - qui potiores in pignore habeantur - I., VIII. T. XVIII,
const. 11.

“* Savigny, op. et loc cit., indica os ilustres Pagenstecher, Bynkershoeck, Wissembach, Scherz e o préprio
Berriat St. Prix, - os dois primeiros exaltando a exatiddo das Authenticas e os Ultimos, ao contrario,
acusando-as de infidelidade, com excecdo apenas de Scherz que segue uma opinido intermediaria.



Rothomagensem satyra in poetam Scotum nomine Moriuth, 0s quais

manuscritos nenhum interesse oferece aos juristas.

Em torno deste astro de primeira grandeza gravitavam varios juristas,
entre os quais gozavam de alta reputacao Bulgarus, Martinus Gosia, Jacobus
de Porta Ravennatte e Hugo de Alberico, chamados quattuor doctores. Estes
notaveis glosadores, segundo afirma Otto Morena, contemporaneo deles,
tiveram a classificacdo do seu proprio merecimento formulado por Irnerius, nas

seguintes palavras:
“BULGARUM OS AUREUM, MARTINUS COPIA LEGUM,
MENS LEGUM EST HUGO, JACOBUS ID QUOD EGO”.*?

N3ao obstante a falta de autenticidade em relagdo a autoria destes
dizeres, parece que Irnerius poderia ter sido que realmente formulou o juizo
assim expresso, até mesmo ao ser substituido por Jacobus de Porta

Ravennate.

A) - Bulgarus - Apesar da celebridade que adquiriu, Bulgarus teve um
comeco de vida obscuro. Ignora-se qual foi a sua familia e até mesmo o lugar
do seu nascimento, posto, geralmente, seja tido como natural de Bolonha. Seu
nome aparece algumas vezes nos textos como Burgarus e outras vezes
Bulgarinus, mas, a sigla de suas glosas foi sempre B. e a sua reputagao de
professor deu-lhe o cognome de os aureum® e a gléria de ter tido por
discipulos os notaveis glosadores Albericus e Johannes Bassanius. Exerceu
funcdes de judex, em 1159, e alguns historiadores, devido a ma interpretacao
de uma authentica ao Céd. L. V, T. X - si secundo nupserit mulier... -,
explicada por um estatuto feito pela comuna reunida in curia Bulgari, julgam

ter exercido também o lugar de vicarius do imperador, em Bolonha.

42 N.A. - Tradugdo: “Bulgaro é o boca de ouro, Martino a cdpia das leis ; a mente da lei é Hugo, Jacé é isto
que eu sou”.
“3 Boca de Ouro - “...potest dici, dixit os aureum scilicet dominus Bulgarus, et ita appellatur Bulgurus...” -
(Odofredus - loc. cit.).

N. A. - Tradugdo : « ...pode ser dito que ele, quando chama de boca de ouro ao senhor Bllgaro, também
assim é chamado Bulgaro”.



Bulgarus escreveu varios trabalhos de valor, entre os quais se destacam,
como os de maior nomeada: 1° as suas glosas, sempre reveladoras de
conhecimentos profundos das fontes estudadas, a par de uma seguranca de
critica e de doutrina admiraveis; 2° os comentarios ao titulo - De Regulis Juris
- (Dig. L. L., XVII), atribuidos a Placentinus nas suas trés primeiras edicoes,
mas, cuja verdadeira autoria foi restabelecida por Cujacius, dando a
Placentinus somente o que a ele realmente pertencia, as additiones e
exceptiones *; 3°, de judiciis — tratado de processo, dividido em quinze titulos
e publicados em anexo a obra de Placentinus - Varietate Actionum e
reproduzidos os seus oito primeiros titulos em um manuscrito de Paris e em
outro da biblioteca Garampi, sob a denominacao - Excerpta legum edita a
Bulgarino causidico -, de autor desconhecido; 49, a glosa sobre o Liber
Feudorum, que, segundo Alvoratus, foi o primeiro trabalho, em glosa, com o

de Pileus, sobre o assunto.

Naturalmente, o fecundo glosador produziu outros trabalhos, quer como
professor, quer como jurisconsulto e causidico, os quais se extraviaram, ou
figuram como producgao de outrem. A Crodnica di Bologna diz que o famosissimo

dottore faleceu em 1166 e foi sepultado na igreja de Sado Préculo.

B) - Martinus Gosia — Nascido em Bolonha, de familia nobre,
pertencente ao partido gibelino*>, fez os seus estudos juridicos na célebre
escola de sua terra natal, tendo provavelmente se distinguido entre os seus
contemporaneos e discipulos pela preocupacao de obedecer, nos trabalhos que
produzia, a palavra da lei do que lhe veio a alcunha de copia legum, como esta

no distico atribuido a Irnerius, acima transcrito.

“ Este trabalho mereceu francos elogios de Savigny, que diz ser o mais antigo corpo de obra produzida pela
escola dos glosadores chegado ao nosso tempo que se recomenda “pela exceléncia do seu método e pela
pureza e elegancia do estilo” - (Op. Cit., vol. IV, Cap. XVIII).

“> N. A. - Gibelinos e Guelfos eram os nomes das familias nobres rivais nos Ultimos séculos da Idade Média,
na Itdlia. Os ultimos eram partidarios da supremacia dos papas sobre os imperadores germanicos e
defendiam um regime democratico para as cidades; os primeiros da supremacia dos imperadores, entdo em
disputas com os papas.



Esta preocupacdo, porém, ao passo que é reconhecida por uns*, é
contestada por outros?’, que até o censuram de se apoiar, de preferéncia, em
uma equidade imaginaria, a fazé-lo no texto da lei expressa. De uma, ou de
outra maneira, a nomeada de Martinus Gosia foi extraordinaria. Rival de
Bulgarus, tornou-se, como aquele, objeto de admiracdo dos seus discipulos e
dentro de pouco tempo, como sucedera em Roma com Labeo e Capito, duas
correntes de doutrinas foram se acentuando no estudo das questdes, chefiando

cada um deles a sua seita.

A seita de Bulgarus teve maior nomeada, porque contou em seu seio
adeptos de poderosa influéncia na opinido geral dos juristas como Albericus,
Bassianus, Azo e Accursio; mas, hem por isso, a de Martinus deixou de atrair a
atencdao dos estudiosos e de ver suas opinides adotadas em decretais dos

Papas e em estatutos da sua terra natal.

Os seus trabalhos consistiriam principalmente em glosas e em adicdes

as authenticas do Cddigo, Institutas e Novelas.

N3ao se sabe, ao certo, quando faleceu; mas, provavelmente, isso
aconteceu antes, ou no proprio ano, do falecimento de Bulgarus (1166), pois,
da historia da vida deste, consta que os seus sectarios sepultaram o chefe da

seita que adotaram na igreja de Sao Prdculo, em face do tumulo de Martinus.

C) - Jacobus de Porta Ravennate — O terceiro doctor, discipulo de
Irnerius, tem o inicio de sua vida também obscuro, embora ja nao ofereca

duvida de que é natural de Bolonha e faleceu em 11 de outubro de 1178.

Contemporaneo de Graciano, o célebre monge, professor de Direito
Candnico na Universidade de Bolonha*®, e do Papa Alexandre III, professor de
Teologia na mesma Universidade antes de 1159, Jacobus exerceu fungdes de
judex em 1151, pois, existe um seu julgado desse ano, ao qual Sarti fez

referéncias elogiosas pela pureza e elegancia do estilo. A ndo ser isto, dele sé

46 Azo, por exemplo, - Lectura in L. e C. de fruct. (VII, 51), diz assim - “M. (é a sigla mais usada de Gosia)
inbarebat litera tanquam Judaus,...” — Savigny - Op. Cit. Cap. XVIII, not. 24.

47 Odofredus - in Dig. L. III, T. 11, fr. 4, § 59 - assim se exprime: “Dixit Martinus, de sua ficta equitate et
bursali, propter quas passus est multas verecundiais...” — Savigny - “Op. e loc. Cit.

“8 Veja-se L. III, T. III, - O Direito Candnico e o Direito Germanico.



se conhecem as glosas, principalmente pelas citacoes feitas pelos autores e

adicionadas as colecdes de controvérsias.

A sua sigla é, em geral, um J., mas, algumas figuram duas letras - Ja. e

até trés - Jac.

O apelido de Porta Ravennate |he veio do fato de ter residéncia no

quarteirdo da cidade que tinha esta denominacdo *°.

D) - Hugo de Alberico — O Ultimo dos quattuor doctores foi também um
notavel glosador e era ignorado, como Jacobus, por ser residente no mesmo
quarteirdo, pela alcunha de Porta Ravennate, porém, mais freqientemente,

por Albericus, nome de seu pai.

Nasceu em Bolonha e, partidario dos gibelinos, viveu exilado, com sua
familia, durante algum tempo. Figurou como intelectual de valor, pelo menos,
até 1171.

As suas obras consistiam em glosas e em distingcbes, conforme as
citagbes que fazem. Em um manuscrito de Paris se encontram 96 distincdes,
das quais 88, que nao tem designacao do autor, sdao atribuidas a Hugo e as 8
restantes estao com siglas diferentes da sua. Costumam chamar esta colegao -
Distinctiones Albericana — por que Rofredus deu esta denominagao a muitas
constantes de suas licbes sobre o Cédigo, entre as quais duas estao no
manuscrito de Paris. Assim também fizeram Pillius e Odofredus, citados por
Savigny, sendo que este sustenta que uma outra colegao de distincbes e uma

de questdes, atribuidas a Hugo, sao obras alheias e ndo suas.

A sigla de Hugo era U. ou Ug., embora os romanistas escrevam o0 seu

nome com H.

Os quatro doutores exerceram grande influéncia nos acontecimentos
politicos em que figurou o Imperador Frederico I, principalmente nas
deliberagcdes tomadas na Dieta de Roncaglia, relativas aos direitos dos

imperadores e das cidades, que deram lugar aos mais severos ataques aos

4% Bolonha tinha quatro portas - porta Ravegnana, Porta Procolo, Porta Pieri e Porta Sturi, correspondendo, a
cada uma, um quarteirdo com o0 mesmo nome.



eminentes juristas por muitos historiadores, inclusive Placentinus, jurista como

eles e seu contemporéneo’.

Apesar disso, a nomeada que tiveram parece que resultava de um
verdadeiro e indiscutivel merecimento, ndo somente na época em que
viveram, como muito tempo depois, a despeito da maravilhosa evolugao da
ciéncia juridica até o advento de Accursio e da glosa ordinaria, nos meados do

século XIII °1,

50 Veja-se sobre este objeto a defesa que lhes faz o preclaro Savigny, mostrando qudo injustos sdo esses
ataques as resolugcGes da Dieta de Roncaglia - Op. cit., cap. XVIII, ultima parte.

N. A. - Frederico I com o escopo de reforcar o império universal, enfraquecido pelo fortalecimento das
cidades medievais, atravessou os Alpes em 1154, destruiu cidades satélites de Mildo, fez-se coroar rei da
Itdlia (1154) e imperador (1155). Em 1158 assediou Mildo, que foi destruida em 1160 e declarou
solenemente os direitos de soberano por meio da II Dieta de Roncaglia, que estabeleceu uma complexa série
de constituicGes feudais que esclareceram quais eram as regalias do Império. Participaram da compilagéo os
quatro doutores Bulgaro, Martino, Jacd e Hugo, que estabeleceram que ficam reservados aos sucessores de
César, os Imperadores, o direito de administrar as cidades, bem como o de investidura dos cOnsules e
potestades para administrar a justica, impor tributos e cunhar moedas. Foram por isso anuladas diversas
concessbes feudatdrias das cidades. S6 em 1176, depois de perder a batalha de Legnano, reconheceu o
imperador, pela Paz de Constancia (1183), a maior parte das reivindicacdes das cidades.

! Desde Irnerius ate Accursio, em um espaco de tempo correspondente a 150 anos, mais ou menos, a
escola dos glosadores teve, entre os seus mais notaveis representantes os seguintes: 1° - Rogerius (glosas,
sumario sobre o Cédigo, compéndio, didlogo e catdlogo sobre prescricGes, colecdo de controvérsias —
dissentionibus dominorum etc. Faleceu antes de 1192); 2° - Albericus - (glosas, authenticas sobre o Cddigo
e distingdes - distinctiones Albericana. Foi discipulos de Bulgarus; falecido em 1194); 3° - Wilhelmus de
Cabriano - (glosas sobre varias partes do Corpus Juris e um sumario sobre o Digestum Novum. Falecido em
fins do século XII). 4° - Placentinus - (glosas, de veritate actionum, sumario sobre o Cédigo, sobre as
Institutas e sobre trés livros do Codigo — até L. 10, T. 18 -, adigbes as Regulae Juris de Bulgarus e outras.
Falecido em 1192); 59 - Johannes Bassianus (glosas, sumarios sobre as authenticas das Novelas, arbor
actionum, summa cuicumqgue vult distinctiones, disputationes etc. Faleceu em 1166); 6° - Pillius - (glosas
guaestiones, brocarda ou disputationes, sumario sobre os trés livros - continuagdo do de Placentinus-, de
ordine judiciorum, distinctiones e escritos sobre o direito feudal); 7° - Cyprianus - (glosas sobre varios
pontos das colegGes justinianas, authenticas sobre os trés ultimos do Cédigo e, segundo alguns autores, uma
colegdo de glosas de seus predecessores); 8° - Galgosius - (glosas e constituices imperiais falsificadas,
como a que comecava pelas palavras - Ut in die dominico, atribuida por ele a Teodésio); 99 - Otto - (glosas,
de ordine judiciario, distinctiones, brocarda); 10° - Lotharius - (glosas e provavelmente escritos sobre
Direito Candnico); 11° - Bandinus - (glosas); 12°- Burgundio — (tradugBes de obras gregas, especialmente
dos fragmentos gregos existentes nas Pandectas, atribuindo-se-lhe também uma traducdo das Novelas
gregas; 139 - Vacarius - (introdutor do ensino do Direito Romano na Inglaterra, fundador da Escola de
Oxford, a sua obra fundamental foi “Liber ex universo enucleato jure exceptus et pauperibus praesertim
destinatus™); 14° - Johanes Sarisberiensis — (contemporaneo de Vacarius em Oxford, a sua melhor obra é
denominada Policraticus); 15° - Petrus Blecensis - (discipulo do precedente, cartas em que trata de assuntos
juridicos, aperfeicoou seus conhecimentos em Bolonha); 16° - Silvester Giraldus ou Giraldus Cambrensis —
(escreveu sobre Direito Romano e Direito Candnico); 17° - Azo - (um dos mais ilustres sucessores de
Irnerius, deixou glosas sobre o Digestum vetus, infortiatum e novum, sobre o Cddigo e licdes denominadas
Apparatus e Lectura, sumarios sobre o Cédigo e Institutas, brocarda, quaestiones definitiones, distinctiones
e muitos outros trabalhos. Faleceu em 1230); 18° - Hugulinus - (glosas, sumarios sobre as Pandectas e
Codigo, distinctiones quaestiones, dissentiones, etc); 19° Cacciavillanus - (adigdes aos brocarda de Azo,
fundou a escola de Vicenza); 20° - Jacobus de Ardizone - (a sua melhor obra é uma colecdo de sumarios
sobre o direito feudal); 219 - Jacobus Columbi - (glosas sobre as fontes do Direito, especialmente sobre o
Codigo e sobre a colecdo de direito feudal); 22° - Jacobus Balduinus - (glosas, libellus instructionis
advocatorum, de primo et secundo decreto, de remediis contra sententiam, de confessionibus etc.); 230 -
Tancredus - (ordo judiciarius, apparatus e provinciales); 24° - Carolus de Tocco - (glosas, sumarios, sobre o
Direito Romano e apparatus sobre a Lombarda); 25° - Roffredus Epiphanii — (glosas, licGes sobre o Cédigo e
sobre o Digestum novum, de libellis et ordine judiciorum — libeli de jure candnico, quaestiones sabbalinae, de
pugna de positionibus, de bonorum possessionibus e summa de actionibus); 26° - Petrus de Vinea -
(colegdo de constituicdes das Duas Sicilias, redigidas em Amafi). Os dados que aqui ficam, relativos aos 26



Accursio - Depois de Irnerius, nenhum nome, entre os dos mestres da
escola de Bolonha, foi mais conhecido, nem mais admirado do que o do
preclarissimo Acursio. Nascido em Florenca, a Atenas da Itdlia, na Villa
Balneoli, provavelmente no ultimo quartel do século XII, Acursio foi discipulo
de Azo, pois, é ele mesmo quem chama a este “...ille qui est praceptoris mei”,
tendo comecgado seus estudos muito jovem, do que lhe proveio, talvez, aquele
“aspectus gravissimi, et reverendi sed considerativi, at que melancolici”’, na

frase de Villani, o seu melhor bidgrafo.

Estatua de Acursio, na fachada da Galeria Uffizi de Firenze..

glosadores mais notdveis posteriores aos quatro doutores e precedentes a Accursio, foram fornecidos por
Savigny no 4° volume da sua Histdria do Direito Romano na Idade Média e nos autores por ele citados.



Piazza Maggiore em Bolonha. Vista do Palazzo d”Accursio (complexo onde, no inicio, foi a morada de

Acursio, transformado em sede do governo da cidade no séc. XIV) e do Palazzo dei Notai.

Professor durante quarenta anos, bafejado pela fortuna, que I|he
proporcionava conforto e bem-estar suficientes para despreocupar-se das
necessidades da vida quotidiana, dotado de espirito de operosidade e com
acentuadissima vocagdao para os estudos juridicos, a sua obra foi, além de
formidavel na extensdo, a mais fecunda sistole juridica depois dos trabalhos

mandados organizar pelo imperador Justiniano>?.

Antes do seu trabalho fundamental, compds adicdes ao sumario de
Johannes sobre as auténticas, apparatus sobre as mesmas auténticas, tratado
sobre arbitros e questdes diversas, que nao chegaram a formar uma obra

autbnoma.

A obra magistral, que trouxe o seu nome aureolado a posteridade, foi a

Glosa Ordinaria, Glosa Accursiana ou simplesmente Glosa.

Dando por finda a sua missao de professor, depois de havé-la honrado

durante mais de quarenta anos, como acima dissemos, a semelhanga de

52 villani, citado e transcrito por Savigny, nos da o seguinte perfil do grande jurisconsulto - “Stature militaris
Accursius, aspectus gravissimi, et reverendi, sed considerativi, atque melancolici, ejusque quod semper
meditaretur ingenii, et memorie supra modum vivassimus, vite vero sobrie, atque castissime, quamquam
nitido, et perpolito vestitu delectaretur, quo videretur pomposus tamem sine fastidio, a cujus habitu
moribusque ejus non secus, quam ex ore diserto leges vivendi hauriebant.”



Labeo, que procurava a quietude do campo para escrever as suas obras,
Acursio deixou a cidade, o fausto da sua Villa Ricardina, e recolheu-se a vida
solitdria de camponés, ao remanso da Villa Balneoli, onde passara a sua
infancia, e comegou a construir o seu monumento, vasta consolidacdo das

glosas dos seus predecessores e contemporaneos.

A Glosa Accursiana, reunindo e resumindo as glosas dispersas dos
grandes mestres da escola, compreendia as matérias de todas as fontes do
Direito Romano, sistematizando e coordenando a doutrina, e tendo aparecido
em uma época de decadéncia das forcas cientificas, oferecia, na frase de
Serafini®?, abundante pasto de literatura juridica e libertava da fadiga de

pensar por si.

Estes predicados deram-lhe, dentro de pouco tempo, tal autoridade, que
conseguiu rivalizar com a prépria lei, quando ndo a suplantava®*, pois até os
poucos textos ndo glosados pelo sabio deixaram de ter aplicacdo ao casos
submetidos a apreciagdao dos tribunais, formulando-se, por isto, a aforismo

largamente generalizado - “quidquid non agnoscit glosa, nec agnoscit Curia”.>>

A organizacdo da Glosa magistral, solicitada pela confusdo, ja reinante,
oriunda da multiplicidade de trabalhos dessa natureza e sem fundo cientifico,
se, por um lado, revelava a decadéncia dos estudos juridicos nas préprias
fontes que |he haviam servido de fundamento, por outro lado, agravava a
decadéncia com o dogmatismo intransigente que tornava indiscutiveis os

principios estabelecidos.

Durante muitos anos a autoridade de Acursio, pelos seus trabalhos e
pela influéncia exercida por intermédio dos professores sobre os discipulos da
escola de Bolonha e de outras cidades em que a Glosa ordinaria imperava sem

contraste, ndao teve quem |he empanasse o prestigio e os seus proprios filhos,

53 Op. cit., vol.1, intr., p.92.

54 Foi esta autoridade que levou Raphael Fulgosio a dizer: “Volo pro me magis glossatorem quam textum.
Nam si allego texto, dicunt advocati adversariae partis et etiam judex: credis tu quod glossa non ita viderit
textum sicut tu, et non ita bene intellexit sicut tu”? Cod., de oblig. et act., I.6.

N. A. - Tradugdo: Desejo em meu favor seguir mais o glosador do que o texto. Pois se alego o texto, dizem
o advogado da parte contraria e o juiz: “crés tu que a glosa ndo viu assim o texto, como tu, e assim ndo
bem entendeu como tu?

55 N. A. - Traducdo: O que a glosa ndo conhece, o tribunal também n&o conhece.



jurisconsultos como ele, de nomes Franciscus Accursii >®, Cervottus Accursii >’

5

e Wilhelmus Accursii 8, se encarregaram de manter e fomentar a admiracdo e

a gléria do nome paterno.

Savigny da a Glosa magistral um valor histérico extraordinario por ter
escolhido a maior parte de escritos, hoje perdidos ou inéditos, de forma que o
servico por ela prestado a ciéncia juridica pode ser comparado aos que
Justiniano prestou com as suas colecdes de Constituicdes (Codigo), responsa,

institutiones (Pandectas) etc.

N3ao obstante a estagnacdo dos estudos juridicos provocada pelo
aparecimento do trabalho de Acursio, o que alids, ja se vinha operando no
curso dos trabalhos da escola, contemporanea e posteriormente ao mestre
insigne, figuravam como juristas e professores de nomeada varios adeptos do
método de Irnério, alguns mesmo, de notavel saber e grande reputacdo, como
Odofredus, Dinus — cognominado Mugellanus, Rolandinus Passageri, Wilhelmus

Durantis, Raimundus Lullus, Albericus de Rosciate e outros. >’

Os POS-GLOSADORES. - Com o advento do século XIV, a literatura
juridico-romana, ja conhecida por denominacdes especiais, como a dos
Praticos, Escolasticos, Dialéticos e Comentaristas, constituia a massa, mais ou
menos heterogénea, de Pds-glosadores, a cuja frente se colocou o célebre
jurisconsulto Bartolo, o mais ilustre romanista do seu tempo e de tamanha

reputacdao como Acursio.

%6 Filho do primeiro matrimdnio, nascido em 1225 e falecido em 1293. Professor de Direito em Bolonha aos
45 anos de idade, foi embaixador de Eduardo I da Inglaterra em Franca e em Roma, tendo adquirido
celebridade quase igual a de seu pai. Os seus trabalhos principais consistiram em glosas addicionaes as de
Acursio, authenticas, consultas, discursos e outros, sendo para notar que alguns historiadores lhe atribuem
obras que evidentemente sao de seu pai.

57 Filho do segundo matrimdnio, nasceu em 1249 e faleceu em 1287. Doutor aos 17 anos, Cervottus ensinou
Direito em Padua e escreveu adigBes as glosas de Acursio, das quais trés foram assinaladas por Savigny.
Sofreu perseguicbes politicas, foi proscrito, teve seus bens confiscados e a casa de residéncia arrasada.

%8 Também filho do segundo matriménio, nascem em 1246 e faleceu em 1314. Recebeu muito jovem ainda o
grau de doutor em Direito Romano e, depois, em Direito Candnico. Deixou obras de valor, tais como: 1°)
Casus longi Institutionum; 2°) Casus sobre o Cddigo; 3°) Quaestiones ou disputationes. Foi também vitima
de perseguigdes politicas.

%% A relacdo de juristas e professores da época assinalada é numerosa, mas, os indicados foram exatamente
aqueles que maior numero de obras produziram. Entretanto, tiveram também atuagdo eficaz no meio
cientifico e principalmente didatico, de entdo, outros de consideravel reputacdo e autoridade, como: Guido
Suzaria, Andreas Barulo, Vicentinus Bellovacenses, J.Johannes, Deo Martinus de Fano, Johannes Blanosco,
Aegidius Fuscararius, Albertus Galeoltus, Rolandinus de Rumanciis, Albertus de Gandino, Jacobus Ravanis,
Petrus de Bellapertica, Johannes Taber, Oldradus, Jacobus de Belvisio, Cinus, Johannes Andreae etc.



Bartolo de Sassoferrato nasceu na cidade que lhe deu o nome, em 1314,
e faleceu em Perusa (Perugia), em 1357: portanto bem mocgo ainda, com 43
anos, apenas, de idade. Filho de Francisco Severi e de Sancta Alfani, teve por
professor de gramatica o padre Petrus de Assisio ou Petrus Pietatis, e, de
Direito, o ilustre Cinus de Pistorio (Cino de Pistdia), em Perusa, e Oldradus,

Buttrigarius, Rainerius e Belvisio, em Bolonha.

Gravura de Bartolo de Sassoferrato reproduzida em um de seus escritos.

Aos 21 anos de idade recebeu o grau de doutor e aos 25 comegou, em
Pisa, a suas funcdes de professor, transferindo-se, mais tarde, para Perusa,
onde fez o centro de sua atividade intelectual e de onde expandiu a sua

extraordindria nomeada por toda a Europa.®°

8 E ele mesmo quem nos fornece os dados dos fatos principais de sua vida intelectual, no comentérios in
Digestum novum, L. Quidam cum filium, 132 de V. O.: “Ego habui unum magistrum, qui me primas litteras
docuit, qui vocabatur frater Petrus de Assisio, nunc vero civitate Venetiorum vocatur frater Petrus Pietatis,
sic dictus quia locum ibi erexit qui domus Pietatis vocatur, ubi infantes expositi nutriendi recipiuntur: vir est
expertus, nullius hypocrisis, mirae sanctitatis apud me et omnes qui cum bene nascunt... ex sui doctrina me
talem reddidit, quod in 14 anno aetatis meae, in civitate Perusii, sub domino Cyno de Pistorio jura civilia
audire incepi, et ejus perseverante gratia taliter continue studendo profeci, quod in 20 anno Bononiae
repetendo et disputando; publice de jure respondendi, et demum in 21 anno doctoratus fui: et ex multo
amore quem ad illius fratris Petri bonitatem gero, cum calamus hoc scribit, cordis oculus lacrymatur”

N. A. Tradugdo: “Eu tive um professor, que por primeiro me ensinou as letras, que se chamava irmao Pedro
de Assisio mas que agora em Veneza é chamado por irmdo Pedro da Piedade, assim dito porque ele ali
erigiu um local que se chama Casa da Piedade, diante do qual sdo recebidos as criancas expostas para



As suas obras, além de numerosas, foram as que maior extensao
alcancaram, atingindo, por assim dizer, e penetrando todos os departamentos
do Direito Romano, que publico, quer privado. Escreveu comentarios sobre
Digestum vetus, o Infortiatum, o Digestum Novum, o Codex, os Tres libri, as
Authenticas, e as Institutiones; produziu trabalhos de outra natureza como
consilia, quaestiones, tractatus sobre o direito publico, direito criminal, direito
privado e direito processual.®’ Esta vasta organizacdo revela uma operosidade
notabilissima e serviu de pasto aos jurisconsultos contemporaneos e
posteriores para imprimir um novo movimento de progresso na cultura das
ciéncias juridicas.

Bartolo foi inquestionavelmente o mais notavel jurisconsulto de sua
época e mesmo, sem exagero, do seu século. A influéncia dos seus escritos,
pela prépria forma que lhes dava e pela precisdo e elegédncia da linguagem
empregada, foi decisiva e salutar. Em torno de sua catedra reuniam-se
discipulos de grande valor vindos de toda a parte da Europa, inclusive da

Espanha e Portugal.®?

Os seus profundos conhecimentos das fontes e da literatura juridica, o
método que empregava no estudo das graves questdes submetidas a sua
apreciagao, o estilo leve e a cuidadosa exegese em que procurava basear os
seus trabalhos sobre os textos examinados, deram-lhe uma autoridade
indisputavel, rivalizando com Acursio e sobrepujando a todos o0s seus

contemporaneos e sucessores. 3

serem nutridos: € um homem reconhecido, de nenhuma hipocrisia, de santidade admiravel a mim e a todos
que nascem com o bem...; com sua doutrina ele tal me transformou que eu comecei, aos meus 14 anos de
idade, na cidade de Perugia, a ouvir as aulas de direito civil do senhor Cino de Pistdia; e de tal modo com
perseverante graga dele continuamente eu progredi estudando, que com 20 anos eu estive em Bolonha
repetindo e disputando e respondendo publicamente sobre o direito; e finalmente aos 21 fui doutorado. E de
tanto amor que eu nutro pela bondade daquele irmdo Pedro, que ao escrever isso com o calamo, o olho
lacrimeja do coragdo.”

61 para avaliar, com a devida atengo, a probidade literaria e cientifica de Bartolo, basta atender aquele fato,
comentado por Savigny, op. cit, vol.lll. §175, de ter ido propositalmente a Pisa verificar um texto das
Pandectas, na Littera Pisana, a fim de dissipar uma ddvida sobre um fragmento citado no curso de um
processo, fazendo-se acompanhar de outro jurista, provavelmente Franciscus Tigrinus, e ndo Franciscus
Accursii, como supdem alguns historiadores.

52 Entre estes discipulos estava o célebre Dr. Jodo d’Aregas, cognominado Mestre Jodo das Regras, que
trouxe das licdes do preclaro professor a mais duradoura e a mais eficiente das influéncias, como se vé das
Ordenagdes Afonsinas, conforme atesta Mello Freire, Historia luris Civilis Lusitanis, §67 e nota. Veja-se L.III.
T.IT - Ordenagbes Afonsinas, Manuelinas e Philippinas.

63 A Ord. Manuelina - L. II, T.V., sob a rubrica “Como se julgam os casos que n&do forem determinados por
Nossas Ordenacdes” manda que, na falta de “Lei do Reino ou Estilo, ou Costume, ou Leis Imperiais ou



Savigny contesta a afirmacdo de varios bidgrafos do eminente professor
de ter sido ele o inventor de um novo método aplicado ao estudo do Direito,
fundado na dialética, e de ter sido o primeiro a escrever comentarios
propriamente ditos sobre as fontes do Direito, de onde |he veio e aos seus

sectarios e continuadores a denominacdo de scribentes.

Mas se, na realidade, tais afirmacdes nao estdao de acordo com a
verdade dos fatos, ja nao pode ser objeto de duvida ou de contestacao, que foi
Bartolo quem, com maior autoridade e com indisputavel preponderéancia,
desenvolveu aquele método, gracas a sua formidavel superioridade no meio
em que agia, e enriqueceu a literatura do século XIV com trabalhos originais e
numerosos sobre as fontes justinianéias, gracas a operosidade e constancia

que caracterizavam a sua vida intelectual.

E Savigny mesmo que no-lo diz: se Bartolo ndo € o inventor de um novo
método, a sua reputacdo ndo &, também, o resultado de um capricho ou do
azar; se ele nao fez diversamente de seus predecessores, fé-lo, com certeza,

muito melhor.

Em torno dele e depois dele apareceram outros jurisconsultos de valor,
como Lucas de Pena, Baldus, Paulo de Castro, Ludovicus Bologninus,
Lancelluttus Decius e seu irmdo Philippus Decius, Jason e outros®*, mas

nenhum conseguiu aproximar-se do ilustre filho de Sassoferrato.

Com o advento do século XVI, a reacdao contra o método adotado pelos

glosadores chegara ao seu definitivo triunfo.
A renascenca sacudia o espirito humano; as ciéncias, as artes, a

literatura, a poesia, todas as manifestagdes, enfim, da inteligéncia, tomavam

novas direcdes e a filologia, a linglistica, a histdria, a religidao e a filosofia

Santos Canones, se guardem as Glosas de Acursio...e na falta destas, “a opinido de Bartolo, ndo embargante
que alguns doutores tivessem o contrario”. Esta disposicao passou para as Ordenacdes Filipinas (L.39, T.64,
§1°) e ndo obstante revogada pela Lei de 18 de Agosto de 1769, §11, e pelo Alvard de 28 de Agosto de
1772, liv. 29, T. 39, op. 1, permaneceu no Regimento da Relagdo do Rio de Janeiro, de 13 de Outubro de
1751, como principio dominante. .

64 Tais como Ambrosius Carnadulensis, Nicolaus Nicoli, Maphaeus Vegius, Laurentius Vella, Angelus
Politianus, Pomponius Laetus, Aymarus Rivallius, Aelius Antonius Nerbissensis, Alexander ab Alexandro,
Petrus Aegidius, Pius Antonius Bartolinus, Bartholomaeus Raimundus, Nicolaus Everardi etc.



davam-se as maos para impulsionar e encaminhar o pensamento em direcoes

até entdo desconhecidas.

EscoLA HUMANISTA®® - O Direito ndo podia ficar alheio a esse
movimento progressivo. Angelo Policiano inicia profundos estudos filoldgicos
sobre as fontes romanas e procura desenvolver a cultura juridica dentro dos
moldes da nova cultura literaria e, em seguida, outros reclamam nova direcao
aos estudos juridicos, invocando o proprio interesse do Direito. Abre-se o
dissidio entre os que pretendem conservar a tradicdo e os que desejam
remodelar a ciéncia dando-lhe novos elementos de vida. E a reproducdo, a
repeticdo historica dos sabinianos e proculianos, fenbmeno tdao comum as

ciéncias, em geral, e ao Direito com maior freqliiéncia.

ALCIATUS. - Alciato, milanés, nasceu em 1492. Discipulo de Jason em
Pavia, e de outros em Bolonha, recebeu, nesta cidade, o grau de doutor, em
1510. Conhecendo a lingua grega, o seu primeiro trabalho consistiu, ainda
estudante, em explicacbes de todas as expressdes gregas empregadas no
Digesto causando o seu livro uma profunda impressao de surpresa e
admiracgao, por tratar-se, além do mais, do trabalho de um menino de quinze
anos. Parecia que esta precocidade reveladora de um espirito educado nas
letras gregas e latinas determinaria, como efetivamente determinou, a
formacao de um grande jurisconsulto, pela facilidade de beber nas duas fontes
e apreender com maior exatidao, o pensamento dos legisladores e

jurisconsultos de Roma, Atenas e Constantinopla.

Helenista e literato, fildlogo e jurista, Alciato entregou-se ao ensino do
Direito, mas, as Universidades italianas disputavam o grande mestre Jason e o
método do novel jurista ainda nao tinha sido compreendido por todos.

A esse tempo, a cidade de Avinhdo, que no século XIV (de 1309 a 1377)

tinha servido de residéncia aos Papas do grande cisma, viu a sua Universidade

exposta a manifesta de cadéncia e, para evitar-lhe a queda definitiva, procurou

85 N. A. - Subtitulo inserido para facilitar a leitura.



atrair Alciato a uma de suas catedras e fé-lo com promessas de grandes

recompensas, que ndo cumpriu.

O célebre jurista, que habilmente, colocava o0s seus interesses
econdémicos acima dos seus deveres para com a ciéncia, abandonou a cidade,
recolhendo-se a sua terra natal, onde Francisco I, o restaurador das letras foi
busca-lo, instituiu para ele uma cadeira na Universidade de Bourges e
proporcionou-lhe, por este meio, a oportunidade, que soube aproveitar, para
celebrizar-se e impor-se a administracdo dos seus contemporaneos. A peso de
ouro, fez pagar as suas licbes em Pavia, Bolonha e Ferrara, falecendo na
primeira das cidades, em 1550, com idade de 58 anos e cheio de honrarias de
toda ordem, sendo sepultado na igreja de santo Epifanio e tendo sobre a lapide
de seu tumulo gravado o seguinte epitafio — “Andreae Alciato (seguem-se as
suas dignidades e titulos) qui omnium doctrinarum orbem absolvit, primus

legum studia antiquo restituit decori.”®®

O seu primeiro trabalho versou sobre o Digesto e foi publicado quando
tinha apenas 22 anos de idade (1514), seguindo-se-lhe muitos outros, em que
se notava a contribuicdo valiosa das obras da Antigliidade classica no que dizia
respeito a historia, a filosofia, as belas-letras da Grécia e de Roma, tudo em
uma estreita relacao com os costumes do grande povo, cuja legislacao e

escritos dos seus sabios jurisconsultos constituiam o objeto de seus estudos.

* Andreas Alciatus (1492 - 1550)

% Vide - Les Grands jurisconsultes — de A. Rodiére L. IV, C. III, IV - p. 252 a 255.
N. A. - Tradugdo : “A Andréa Alciato que absolveu o0 mundo de todas as doutrinas, que primeiro restaurou os
estudos das leis ao antigo decoro”.



Foi, pois, o ilustre André Alciato, rigorosamente, o fundador da escola
francesa que iniciou o segundo renascimento da jurisprudéncia romana no
comeco do século XV, escola denominada, pelos seus adversarios, dos
gramaticos, humanistas, nominalistas, em contraposicao a realistas, que 0s
antigos davam a si mesmos, mas que ficou sendo conhecida geralmente por

escola francesa da jurisprudéncia elegante °’.
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Lapide de Alciato em um dos pateos da Universidade de Pavia (Itdlia).

A escola dos elegantes teve de lutar pra vencer os grandes obstaculos
gque encontram os seus fundadores e, se nao fosse o extraorinario
merecimento de alguns dos seus adeptos e a tenacidade que revelam na
propaganda do método que seguiam, a cultura juridica teria retardado o seu

curso e o Direito seria condenado a estagnacdo ou a decadéncia®®.

7 Berriat Saint-Prix, cit. Hist. du Droit Romain, p. 315, comentando a luta travada entre as duas escolas,
assim se exprime: “Sustentavam os defensores do método antigo - que os inovadores criticavam as obras
dos acursianos e bartolitas unicamente porque, semelhante os caes que ladram aos desconhecidos, careciam
de capacidade para compreendé-los. Preferiam ver suas excursées literarias como um entretenimento pueril
e, com o fim de desacredita-los aos olhos do vulgo, os chamavam jurisconsultos gramaticos ou humanistas e
a si proprios se qualificavam de jurisconsultos realistas, com se somente suas discussGes tivessem um
objeto real e representassem possuir alguma utilidade para a decisdo das questdes judiciais”.

® Quando os elegantes na Franca e na Itdlia forcaram as portas das Universidades, pretendendo introduzir
nelas o seu método, na Franca, mesmo professores em Orleans, Bourges e Toulouse, como Stella, Boerius
Rebuffi, Fernand e Forcatulus, opunham vigorosa resisténcia e continuavam a ensinar magistraliter et more
italico.
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Paginas dos Responsa luris de Alciato.

CUJACI0O. - Entre os sectarios de Alciato, nenhum foi mais conhecido,
nem mais admirado, do que Cujacius, ou Jacques Cujas, nascido em Toulouse,
em 1552, e falecido em Bourges, em 1590. Professor insigne nas
Universidades de Bourges, Cahors, Valence e Paris, na Franca e na de Turim,
na Italia, é considerado pelos historiadores do Direito Francés como o mais
célebre, “de todos os jurisconsultos posteriores aos sabios da Roma pagid” e
tendo “a sua celebridade, que trés séculos passados nao tém feito sendo

aumentar, baseada sobre titulos irrecusaveis” ©

Pintura an6nima de ca. 1580

 S3o as palavras textuais de A. Rodiére, op.cit., L.V, C. III, IV, pp. 285 a 291.



O primeiro professor de Cujacio foi Arnaud Ferrier, que abandonara o
método de Bartolo para adotar o de Alciato. Enorme impressdao causou ao
jovem legista o profundo preparo literdrio de seu mestre, e dai, a necessidade,
para bem entendé-lo, de buscar nas licdes dos historiadores e dos fildlogos e
literatos os fundamentos para assentar as bases da sua educacgao juridica. Aos
trinta e um anos de idade pretendeu uma cadeira na Universidade de
Toulouse, mas, abandonou o curso antes de terminar as respectivas provas,
nao porque houvesse sucumbido em alguma delas, mas, sim, porque a
Universidade de Cahors ofereceu-lhe vantagens pecuniarias de tal ordem, que
receoso de perdé-las, preferiu aceitd-las imediatamente, suspendendo as
provas. Como o chefe da escola, Cujacio peregrinou por varias cidades
universitarias, deixando, em todas elas, os tracos mais vivos e luminosos de
sua passagem, tal o seu poderoso espirito e a variada e, ao mesmo tempo,

profunda cultura cientifica.

As suas obras consistiram em estudos completos sobre as colecdes de
Justiniano; mas ndo se limitou a estudar os grandes jurisconsultos nos
fragmentos das Pandectas; foi a outras fontes, como o Breviario de Alarico, a
Lei dos Borguinhdes, as Basilicas etc. Parece que ele entendia que a obra de
Triboniano tinha alguma coisa de semelhante aquela estdtua de Horacio,
formada por pecas tiradas de outras estatuas admirdveis, mas, sem a
necessaria unidade e proporcdo estética - ut nec pes, nec caput uni reddatur
formae. Daqui, a variedade de suas pesquisas e alguns erros de fato a que foi
arrastado pela caréncia de fontes legitimas onde encontrar elementos seguros
para elucidar e resolver as suas duvidas. Mereceram-lhe especial atencdo as
obras de Papiniano, de Julio Paulo e de Africano, sobre as quais derramou

intensa luz com as maravilhosas exegeses que produziu.

As suas obras, segundo observa Serafini °, foram editadas cinco vezes:

a primeira em Paris em 1658 e a Ultima em Prato "* em 1835-1847, sendo que

® Op. cit., vol.I, Intr., cap.XIV, Cujacius. E certo, porém, que a ultima edicdo é a de Turim-N&poles, de
1874.
™ Cidade da Provincia de Florenca.



para uso delas é de grande utilidade o Promptuarium universorum operum

Jacobi Cuiacii, de Abanesi.

Nao obstante contemporaneo do ruidoso movimento religioso provocado
por Lutero (falecido em 1546) e por Calvino (falecido em 1564), Cujacio
mostrou-se indiferente a luta travada entre os intelectuais de entdo, afirmando
os seus detratores que essa indiferenca era fingida e que o célebre jurista
apenas aguardava a vitéria dos catdlicos ou dos protestantes, para se

manifestar definitivamente pelo vencedor.

Conta-se, mesmo, que os seus discipulos, pretendendo forca-lo a
definir-se, procuraram para esclarecé-los, e a pergunta de que lado estava a
verdade, ele respondera: “nil hoc ad edictum Pretoris”, evasiva reveladora de

um grande talento e de notdvel penetragdo e esperteza .

f&ltﬂmn
IN TOMOS XL DISTRIBVTA
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CUIACIUS IACOBUS. Opera ad parisiensem fabrotianam editionem diligentissime exacta in tomos XI
distribuita. Venetiis-Mutinae, Storti-Societas Typographica, 1758-83. Na Biblioteca da Faculdade de Direito
da USP (Sao Paulo) encontram-se duas edicdes de 1606 de seus Opera Omnia, na divisdao de Obras Raras.

2 Costumam os escritores franceses apelidar Cujacio de Novo Papiniano. Atendendo ao seu valor intelectual,
a sua ciéncia, a sua sagacidade, a precisdo dos seus raciocinios e as grandes qualidades de escritor
reveladas nos valiosos e abundantes trabalhos que deixou, a denominagdo em nada prejudicou ao
merecimento do Principe dos jurisconsultos romanos. Ainda mais: atendendo a que Cujacio dedicava,
ordinariamente de 8 a 9 horas por dia para o preparo de sua prelegbes e que tem por divisa a frase de
Juvenal - “maxima debetur puero reverentia”, a comparagao ajusta-se-lhe com facilidade. Mas, se
estendermos ao seu valor moral, o simile, segundo os mesmos escritores, representa uma injuria a memoria
do dignissimo prudente, nobre vitima da crueldade de Caracala.



DONELLUS - Ao mesmo tempo de Cujacio, deu a Franca ao mundo um
outro jurisconsulto, cuja nomeada se assinalou gloriosamente no século XVI:
chamava-se Hugues Doneau, ou Donellus. Nasceu em Chatillons-sur-Sabne,

em 1527, e faleceu em Artford em 1591.

Gravura de Hugo Donelo em uma de suas obras.
Considerado por muitos historiadores como um espirito mais rigoroso do
que Cujacio, embora menos fecundo, Donellus obteve imenso e justificado

sucesso, quer como jurisconsulto, quer como professor.

Aos 24 anos de idade tomou a seu cargo uma cadeira na Universidade
de Bourges. Adepto da seita de Calvino, os acontecimentos conseqlientes da
noite tragica de Sao Bartolomeu fizeram-lhe temer que Catarina de Médicis,
com a condescendéncia de Carlos IX, o envolvesse entre as vitimas de sua

intolerancia e, dai, a sua fuga para Genebra.
Foi professor, também, em Bordéus e Orleans, na Franca. Mas a sua
celebridade foi adquirida em Heidelberg, Leyden e Altford, na Alemanha,

ocupando a cadeira de Direito Civil nas ilustres Universidades ai ja existentes.



Embora sectarios da nova escola de juristas fundada por Alciato, Cujacio
e Donello seguiram inspiragdes ou direcdes diferentes nos métodos que

empregaram no estudo das fontes.

Cujacio, considerando os monumentos da legislacdo e da jurisprudéncia
romana como verdadeiros fragmentos de antiguidade que atestavam uma
civilizagdo ja modificada através do tempo, estudava as fontes a luz da
Historia; ao passo que Donello, considerando essas fontes como elementos de
civilizacao e de salutares ensinamentos para a formagao do Direito vigente, as

adotava como utilidades atuais, praticas e imprescindiveis.
Como se v&, um adotava o método exegético, o outro o dogmatico *.

Com seu método, Donello procurava elevar a ciéncia juridica a altura de
um monumento completo e erigido com perfeita proporcionalidade das
diversas partes componentes e assente em bases sdlidas. Para objeto principal
dos seus comentarios, ao invés de seguir o plano do Digesto, como fizeram
quase todos os seus predecessores, preferiu para norma o Edito do Pretor, que
como se sabe, se formou, gradualmente, de ano a ano, sem prévio
delineamento, pelo menos até o advento da consolidacdo operada por Salvio

Juliano.

E evidente, portanto, que tendo alguma coisa de original na direcdo dos

seus estudos e na utilizagao dos elementos de que se apropriara para revelar

™ Como se sabe, trés sdo os métodos comumente empregados para o estudo do Direito Romano, positivo: o
exegético, o dogmatico e o histérico. O primeiro consiste na explicagdo das fontes, de acordo com as regras
da interpretacdo e da critica; o segundo revela-se pela exposicdo sistematica dos principios estabelecidos no
Direito vigente, acompanhando o seu desenvolvimento através das fontes que Ihe deram origem; o terceiro,
finalmente, visa indicar a formacdo interna e externa do Direito na histdria de sua evolugdo, ou dividindo
esta em periodos e estudando dentro deles todas as fontes, ou estudando cada uma das fontes desde o seu
aparecimento até a definitiva formagdo ou desaparecimento.

Estudando estes trés métodos, o eminente Mackeldey - op.cit. - § 109 - assim se exprime - “Estes trés
meétodos de tratar o Direito positivo tém seu mérito e utilidade particular e dependem necessariamente uns
de outros. A exegese das fontes forma a primeira e mais importante base do estudo de todo o Direito
positivo; o método dogmatico nos ensina a conhecer o Direito na realidade vigente em toda a sua extensdo e
em sua aplicagdo pratica e a histéria do Direito nos manifesta as causas histéricas e politicas do Direito
vigente e, com elas, o seu espirito e verdadeiro sentido. A exegese, a parte dogmatica e a histéria do Direito
devem, pois, estar enlagadas entre si; porém, segundo o objeto particular que nos propomos alcangar nos
livros ou no ensino oral de um Direito positivo e segundo queiramos fixar-nos em uma ou outra parte como
principal, assim é unicamente como pode ter alguma importancia a distingdo que se costuma fazer entre as
obras e o ensino exegéticos, dogmaticos e historicos.” - Para melhor conhecimento dos métodos
empregados especialmente para a exposicdo da histéria externa, veja-se no vol.I, o L.I, T.II - Periodo de
formacé&o e desenvolvimento do Direito Romano, etc.



os resultados de suas andlises, expunha-se a maiores e a mais acurados

trabalhos.

Apesar, porém, da vida acidentada que levou e da natural perda de
tempo nas pesquisas a que era obrigado pelas injuncdes do método que
adotara, Donello deixou numerosas obras tocando em quase todos os
departamentos do Direito Romano. Estas obras foram editadas em Lucca, em
1762-1770, em Nuremberg, em 1800-1834, e em Florenca, em 1845-1847.

A obra de Donello que fez a sua grande reputagao e lhe assegurou

celebridade na Alemanha foi a denominada - Commentariorum juris civilis libri
XXVIII - Frankfurt — 1588.

Ao tempo de Cujacio e Donello figuraram também outros jurisconsultos
e professores de merecimento, que embora ndo tivessem atingido a nomeada
dos dois mestres aludidos, revelaram, todavia, cultura notavel e manifesta

aptidao para o ensino.

Antes de Cujacio, por exemplo, floresceram - Baron, falecido em 1550,
Duareno - 1559 -, Le Mire ou Mireaus - depois de 1562 -, Gouveia - 1566, -
Dumoulin ou Molinaeus - 1566-, du Tillet ou Tilius- 1570 - Coras - 1572 -
Bauduin ou Balduinus - 1573, - Vintimille — 1582 - e Arnaud du Ferrier ou

Ferrerius - 1585, professor de Cujacio; contemporaneamente a este e a



Donello notaram-se Roussard - 1567, - Le Comte - 1586, - Hotman - 1590, -
Brisson - 1591, - e como discipulos Pithou - dois irmdos - Pedro falecido em
1596 e Francisco em 1621, Pedro Faur - 1600, denominado pelo proprio
mestre vir nunquam satis laudatus, - Ranchin - 1605 -, Le Caron ou
Charondas - 1617, - Dionisio Godofredo - 1622 - sob cuja diregdo foram feitas
varias edicdes do Corpus Juris, € muitos outros que serdao oportunamente
indicados, quando estudarmos a literatura juridica que, vulgarizando o Direito
Romano na Europa, exerceu a maxima influéncia na formacdao dos
monumentos de legislacao escrita dos povos que ultrapassaram a Idade Média

e progrediram sob a dupla direcao da civilizacdo romana e germanica.

Douaren, Frangois (1592). Omnia quae quidem hactenus edita fuerunt opera. Apud heredes Andreae

Wecheli, Claudium Marnium, & Ioann. Aubrium
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Edicdo de Denis Godefroy (1549-1621) do Corpus luris Civilis (12 edicdo de Geneva, de 1583) que conheceu
diversas reedigdes ao longo dos séculos.

Jacques Godefroy

V. '-... R

Fronstispicio da edicdo de Jacques Godefroy (1587-1652, filho de Denis Godefroy) do Codex Teodosianus.
Sua reconstrugdo das “XII Tabuas” também é considerada sua obra prima. Seu pai preparara uma edigdo do
Corpus luris Civilis (12 edicdo de Geneva, de 1583) que conheceu diversas reedigdes ao longo dos séculos.
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FACULDADE DE DIREITO - USP
CADEIRA DE HISTORIA DO DIREITO

HISTORIA DO DIREITO CANONICO
ROTEIRO DE AULA

PROF, HELCIO MACTEL FRANGA MADERA
12 Perfodo. Igreja primitiva (sec. | a lll)
- Sacree Scripturas, Evangalhos
- Alos dos Apdstalos
- Eplistolas
- Didaké (50-70)
- Didascélia (250)
- Concilios (no Oriente comegam o séc 1l no Ocidents, na séc_ (11} com objetivo ecuménica
- Patristica (escritos dos Padres da Igreja, e g., S.Irneu, Tertuliano, S Cipriano),
* Primado do pontifice romano
* Direito matrimonial penitencial,panal, patrimonial.
* S Paulo (Tim.,Cor ). "néo recebas acusaptes sem trés tastemunhas” "néo levem as causas civis
A05 pagéos, mas nomerem arbitros”

2° Perjodo: A i1greja religido oficial do Impéric Romanoe-Bizanting (séc IV-VII)

- Concilios Ecuménicos (o primeira foi o de Nicéia em 325); média de um por século,

- Coneilios Incais

- Dacretais dos papas

- Colegbes candnicas (ex Dionislana, na ltalia; Colfectio Hispana, de |sidoro)

* Edito de Mildo (313) por Constantino: toleréncia dos cristaos

" Em 318 a jurisdigdo episcopal obtém estatuto especial

* Graclano (379) e Teoddsio | (379-395) impdem a fé catdlica aos sUditos (Ex. de podsr da igreja
S.Ambrosio determina peniténcia a Teodoésio pelas matangas na Gracia. )

- Fontes Seculares: Codex (Thecdosianus e Justinianus) Novellag, Lex Romana Visighatorum
Alarici (508); Edictum Theodorici, Lex Romana Burgundiorum ...

- Palristica: S Ambrésio, S Agostinho,S. Jerdnimo, S.Gragério,S. Isidoro

" a apiscopelia audientia )

* "Foelesia abhorrat sanguine”

3°. Periodo; A igreja nos povos germanicos (VII-XII)

{Da cristianizagao dos povos germanicos ao Decreto de Graciano)

= Decisdes dos Bispos: cardter jurisprudencial

- Concilios

- Colegdes Candnicas (ex: Colfectio Hadriana, oficial, erviada pelo papa Adriano |, em 804, a
Carlos Magno; as Capitulares),

" Formagéo do direito Medieval: D.Romano, D.Candnico, D Germénico e costumeiro

* Aigreja na Idade Média em Portugal e Espanha,

* A lenta formagéo do Corpus luris Canonici (Sec XII-XV) em 5 partes: Decreto de Graciano
{1140), Decretais de Gregorio |X (1234), Livro Sexto {1298), Clementinas (1314),
Extravagantes de Joao Xl (1324) e as Extravagantes Comuns (sec XV)

4° Pericdo: A cristandade medieval (séc XI-XVI)

(Do Decreto de Graciano de 1150 ao Concllio de Trento 1545/61)

* Universidadas

" O problema do direito subsidiario (Lei da Curia de 1211)

- Decreto de Graciano (1140) ou "Concordia Discordantium Canonum'

" 1198 (Inocéncio I1: processo escrito)'Quomram Contra", 0 mesmo papa que determina o Santo
Oficlo (& Inquisigéo), e persegue os albigenses (cataros). (Em 1205 atribuigéo do Tribunal do
Santo Oficio aos Dominicanos).

- Decretais de Gregorio X (1234}

" Livres: | - ludex , 11 ludieium, Livro |1l Clerus, IV. Connubiag, V - Crimen

- Livro Sexto (1298)

- Clementinas (1314)

- Extravagantes de Jodo Xl (1324)

5% Perlodo: Da Reforma e da Contra-reforma ao Codigo de Direito Candnico (1917).
6° O Concilio do Vaticano I O novo Codex lurts Canonici (1983)




Curso de Direito Romano
Historia

ABELARDO SARAIVA DA CUNHA LOBO (1869 - 1933)

LIVRO 111
INFLUENCIA UNIVERSAL DO DIREITO ROMANO

TITULO 111
O DIREITO CANONICO E O DIREITO GERMANICO

Abelardo Saraiva da Cunha Lobo nasceu em Séo Luis do Maranh&o em
24-1-1869. Concluiu o curso juridico na tradicional Faculdade de Direito do
Recife em 1888, onde se doutorou em 1889. Foi juiz no Maranhdo,
diplomata no primeiro governo da Republica e, depois, professor de Direito
Romano no Rio de Janeiro. Participou do movimento intelectual conhecido
como a Escola de Recife, entre proceres da cultura brasileira como Tobias
Barreto de Meneses, Silvio Romero, Martins Janior, Cldvis Bevilacqua,
Capistrano de Abreu, Graga Aranha.

O texto eletrénico que ora oferecemos é o resultado da iniciativa do
Grupo de Iniciacdo Cientifica DHI (Documenta Historiae luris) que tem
por fim difundir material didatico e histérico (fontes juridicas e
monumentos da historiografia juridica brasileira) a todos os interessados na
arte da Historia do Direito. Seguimos o texto da 12 edi¢io da Tip. de Alvaro
Pinto (Rio de Janeiro, 1931) e do Volume 78 das Edi¢des do Senado Federal
(Brasilia, 2006).

Colaboraram na fixa¢do do texto desta versdo eletronica, os alunos-
pesquisadores do Grupo de Pesquisa “DHI — Documenta Historiae luris™;
José Lori Kuhn, Leda Terezinha Figueira Strey, Luiz Gustavo Machado dos
Reis e Regina Beatriz Benedito da Rosa.

Ao texto original acomodado a grafia atual, acrescentamos as notas que
sdo precedidas da abreviatura N.A. (Nota do adaptador).

A0S nossos alunos.
HELC10 MACIEL FRANCA MADEIRA



Titulo 111 — O Direito Candénico e o Direito Germanico
12 Parte: Direito Candnico

SUMARIO — Fundacéo da Igreja e a formacé&o do Direito Eclesiastico Publico e
Privado. Luta pela predominancia entre o Direito Candnico e o Direito Romano
e Germanico. Organizagdo e evolu¢cdo do Direito Candnico, sua divisdo em
antigo, novo e novissimo. O Corpus luris Canonici e sua composi¢do. Novos
elementos de progresso: o Codex luris Canonici promulgado por Benedito XV.
A chamada “Questdo Romana” e sua solugdo pelos atos de 11 de fevereiro de
1929; influéncia de tais atos na legislacdo da lIgreja. O valor do Direito

Canobnico.

DIREITO CANONICO. — Ja haviam decorrido 753 anos da fundacdo de
Roma e 31 da instituicdo do império por Otavio, quando nasceu em Belém® o

meigo Jesus de Nazareth.

Vindo ao mundo para regenerar 0os povos e estabelecer os principios
caldeais do amor e da fraternidade humana, Jesus Cristo edificou a sua Igreja
sobre a pedra singular — o Apd6stolo Sdo Pedro — assegurando que, contra ela,
ndo prevalecerdo jamais as portas do inferno® — e a Igreja vem preenchendo a
sua missao divina, penetrando todos os recantos da Terra e ai plantando a
Cruz da redencdo, a cuja sombra se abrigam todos os sedentos de paz e de
justica.

Em Roma, como vimos no Titulo I do Livro Segundo, tudo reclamava
uma nova ordem de coisas ao tempo em que Sdo Pedro e Sao Paulo

afrontavam a crueldade dos Césares e faziam a pregacdo das idéias cristas.

1 A palavra Belém é hebraica e quer dizer casa do p&o, parecendo que a Providéncia Divina escolheu esse
lugar sagrado para dai sair, na palavra dos Evangelhos, o mais salutar dos alimentos do espirito — a Fé
Cristd. Para assinalar o anuncio feito a Virgem Mae da concep¢do de Jesus, la estdo, na Igreja da
Anunciagdo, em um altar subterraneo, as palavras de S&o Jodo, gravadas em marmore alvissimo: HIC
VERBUM CARO FACTUM EST.

2 Tu es Petrus et super hanc petram aedificabo ecclesiam meam — séo as palavras de Jesus Cristo fundando
a sua lgreja, e prometeu: et portae inferi non praevalebunt adversum eam.



Esta nova ordem de coisas ndo era somente uma necessidade que o
tempo impunha, era também um acontecimento histérico que o0s poetas
vaticinaram cantando, como Virgilio, coisas mais elevadas (majora canamus),
porque uma nova progénie ja descia do alto céu (jam nova progenies caelo
demittitur alto) * e uma nova visdo do mundo vinha abrir caminhos para o

futuro (magnus ab integro saeculorum nascitura ordo) *.

Na Alta Idade Média, o poeta latino Virgilio (a imagem
reproduz o famoso mosaico do Museu Bardo, na
Tunisia) é tradicionalmente apresentado como o profeta
de Cristo. Dante Alighieri faz dele condutor, mestre e

vate em sua Divina Comédia.

Delacroix, Dante et Virgile aux Enfers (1822)

Roma sofria grandes males sociais.

As classes superiores viviam na opuléncia e na abjecdo de vicios. O
paganismo nao tinha remédios para aqueles males e as virtudes maximas que,

em geral, os povos conservam latentes, mesmo na decadéncia, ja nao

3 N. A. — O autor se refere a uma das histéricas interpretacées da Bucélica IV de Virgilio, considerada como
uma profecia messianica revelada na prépria poesia pagd romana, freqiientemente objeto de alegorias na
cristandade medieval.

4 Sobre as vérias provas de predicdo do nascimento de Jesus Cristo, veja-se Monsenhor Pinto de Campos,
Jerusalém, pags. 127 e seguintes.



iluminavam os coracfes e a ruina da poderosa nacdo se esbocava, como uma

fatalidade, no curso da vida social e politica.

A igreja Crista, portanto, apareceu oportunamente na Capital do mundo;
mas, para vencer definitivamente, teve de lutar durante trés séculos e venceu,
nao pela razdo da forca, e sim pela forca da razdo e da sublimidade do seu

apostolado.

Fixada a sua sede na propria cidade para onde a mdo de Deus levara a
pedra sobre a qual havia sido fundada, a Igreja, que ja tinha nos Evangelhos a
propria voz de Jesus Cristo e nas Epistolas e Apocalipse o0 eco dessa voz,
comecou a desenvolver a sua nobilissima funcdo de educadora e de dirigente

da vida em todas as dire¢des dos destinos do homem.

Vivendo dentro do Estado, mas, sem subordinacdo administrativa, ou
hierarquica, a Igreja teve necessidade de formular as suas leis de governo e
administracdo, fundadas nos principios cardeais de sua instituicdo e
desenvolvidas na propor¢do dos novos objetivos que Ilhe impunham a sua acéo

social universal.

Em torno, portanto, daqueles monumentos basilares dos atos e leis
complementares, oriundos das autoridades eclesiasticas, se foi formando um
Direito, ao mesmo tempo de carater Publico (Constitucional, Administrativo,
Penal, Internacional Publico e Judiciario) e de carater Privado (Civil e

Internacional Privado).

A estes dois ramos do Direito da igreja deu-se a denominacéo de Direito
Eclesiastico; mas, ao primeiro chama-se frequentemente Direito Publico

Eclesiastico e ao segundo Direito Privado Eclesiastico ou Candnico.

Na opinido de Lacerda de Almeida “a verdadeira definicAo do Direito
Publico da Igreja é dada pelo Card. Tarquini — Dir. Pub. Ecles. — Prelim. n. 3, a
saber: - O sistema das leis determinam a constituicdo da Igreja. Por
constituicdo se devem entender aquelas instituicdes em que se baseia o regime
de uma sociedade quer em relacdo ao poder conferido a mesma sociedade
para conseguir o seu fim, quer em relacdo a pessoa, ou as pessoas em quem

reside este poder.



Com toda sociedade perfeita, a Igreja tem o seu Direito Publico Interno
e Externo. Prova de que a Igreja tem o seu Direito Publico Externo, sao as
concordatas, verdadeiros tratados ou convencdes, que ndo podem deixar de
ser classificados entre os atos de Direito Publico Externo. — Card.Tarquini — ob.
cit. 867, concordatas que podem até ser celebradas com governos infiéis ob.
cit. § 84"°.

O Direito Privado Eclesiastico, geralmente designado pela denominacao
de Direito Canonico, corresponde, no Direito geral da Igreja, ao que no Direito
Romano, constitui objeto do direito das pessoas e do direito das coisas, pois,
na linguagem comum multissecular se emprega em oposicdo, ndo a Jus

Ecclesiasticum, mas, sim, a Jus Civile Romanorum.

Eis por que, quando se estuda qualquer instituicdo juridica, através do
Direito Eclesiastico e do Direito Romano, aquele se da a denominacdo de
Direito Candnico, que é a que empregaremos daqui em diante, embora mesmo

tratando de matéria do Direito Publico.

A vitéria oficial do Cristianismo, em Roma, come¢ou com o Edito de
Mildo, no governo de Constantino Magno, e, dai em diante, as idéias cristas,
que, desde Adriano, vinham iluminando os coracfes dos juristas, tiveram afinal

entrada nas leis, melhorando-as sensivelmente sob varios aspectos.
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\® Constantino na batalha da Ponte Milvio (“In hoc
signo vinces”). Afresco de Rafael Sanzio na “Sala

de Constantino”, Vaticano.

5 A Igreja e o Estado - Suas Relagdes no Direito Brasileiro, § 9°.



Livre de perseguicdo, dai em diante, salvo os dois anos de apostasia de
Juliano, a Igreja assentou definitivamente no mundo romano as suas bases e
ao lado do Estado uno, se foi formando e consolidando a sua unidade, com
uma legislacdo que provinha de varias fontes, tendo grande numero de suas

relagbes com o Estado reguladas também por leis seculares.

Desta dupla categoria de fontes, oriundas de autoridades legislativas
diversas, necessariamente deveriam, em caso de colisdo de principios, surgir
lutas pela predominéncia maxima, quando, bastante forte a Igreja legislativa
mais para a humanidade do que propriamente para si mesma, nesta ou

naquela nagéo.

Contemporaneamente, as invasdes dos barbaros, com o0s seus costumes
juridicos e adaptacdes da legislacdo romana por um lado, e, por outro lado, a
adocao do Cristianismo pelos invasores como religido proépria, iam tracando
novos limites a influéncia do Direito do Estado e do Direito da Igreja,
provocando a formacao coordenada do Direito Germanico, que mais cedo ou
mais tarde, teria de, por sua vez, abrir luta com o Direito Romano e o Direito

Canénico.

Estudando esta luta pela predominancia, nado nos parece fora de
propdsito fazer, aqui, a mesma pergunta que Lacerda de Almeida faz quando
mostra a autoridade do Direito Justinianeu ao mesmo tempo em que a do
Direito Canbénico, em muitos pontos predominando o ultimo sobre o primeiro,

como por exemplo, nas matérias que trouxessem pecado.

A pergunta do sdbio mestre é esta: “qual dos dois Direitos, o Romano ou
Candnico, antecedeu ao outro?” E para respondé-la, embora considerando a
resposta questao dificil, distingue as seguintes épocas: durante o Império
Romano, no periodo das invasbes e medieval; na época da Renascenca e no

mundo moderno e atual®.

% Veja-se com grande proveito, o que escreve o eminente professor na obra citada, pags. 93 a 100.



Na realidade o Direito Romano antecedeu ao Direito Canbnico e posto
tivesse exercido sobre este grande influéncia, todavia ndo o dominou
inteiramente, nem rigorosamente poderia fazé-lo, porque o objeto do Direito
Canbnico constituia, em regra, assunto que escapava a interferéncia do Estado

e que este mesmo reconhecia como da competéncia legislativa da Igreja.

Mas, os principios gerais dominantes, a fonte inspiradora do Direito
Candnico, ndo ha duvida, atuaram no espirito dos imperadores cristaos,
imprimindo no Direito Romano a sua fisionomia e o cunho caracteristico de sua

universalidade”’.

Se para fixar a antecedéncia de um ao outro, tomarmos como critério as
trés épocas assinaladas pelo preclaro professor Lacerda de Almeida, nenhuma
davida pode haver de que, a partir das invasdes barbaras até o fim da ldade
Média (de 300 a 1.450), o Direito Romano se limitou a viver de suas gloriosas
tradicdes, porque quase todas as fontes legislativas se estancaram, mantendo-
se unicamente as constituicdes imperiais como criadoras do Direito novo, ao
passo que o Direito Canénico, principalmente depois do Concilio de Nicéia de
325, que condenou o0 arianismo, tomou proporcbes de notavel
desenvolvimento, ampliando consideravelmente os objetos de suas disposi¢cbes
e suprindo as lacunas do jus civile, com a perfeita aquiescéncia dos proéprios

imperadores.

As codificacbes de Teodoésio, em 438, e de Justiniano, de 528 a 534,
realizando as maiores sistoles do jus e das leges, puseram termo ao
desenvolvimento do Direito Romano, que dai em diante, através da
Renascenca e do mundo moderno e atual, serviu, apenas e ao mesmo tempo,
a largos e profundos estudos e de modelo para as legislacdes dos povos cultos,

sem nada mais haver criado a ndo ser o que consta das Novelas de Justiniano,

7 A vitéria do Direito Romano sobre o Direito Candnico, na influéncia que exerceu sobre o Direito de varios
povos, inclusive o nosso, foi explicada pelo sabio mestre em belas paginas das quais pedimos permisséo
para transcrever este trecho: “Foram o Direito Romano e o Direito Canfnico as mais abundantes fontes do
nosso Direito e ainda do atual tdo desfigurado; constituem repositérios histéricos e explicagdo Unica de
muito instituto juridico ignorado e por isso mal interpretado. Mas, o Direito Romano ficou; ficou, porque no
periodo bizantino em que chegou as monarquias da Europa, era a expressdo do absolutismo politico e isso
agradaria aos soberanos ocupados em extirpar as Ultimas raizes das liberdades publicas. Ndo s6 por isso; o
Direito Romano interpretado ao sabor dos legistas fornecia armas contra a Igreja, emancipava os principes,
alimentava e desenvolvia o regalismo, fonte préxima da convulsdo extraordinaria, que foi a Revolugédo
Francesa” - pags. 97 e 98.



das Basilicas e das Novelas do Imperador Leédo, o filésofo, o que chega até aos

fins do século décimo.

Quando a escola de Bolonha, no comeco do século XlI, desenvolveu o
estudo do Direito Romano, ja o Direito Candnico havia atingido a um elevado
grau de aperfeicoamento, o que lhe deu importancia e autoridade para ter suas
catedras no grande laboratério cientifico, onde brilharam os génios dos dois
mais notaveis professores do século — Irnerius, o fecundo restaurador do
Direito Romano, e Gratianus, o célebre monge, autor do Corpus Decretorum, a
primeira grande sistole do Direito Candnico. Ai, os dois monumentos da
sabedoria juridica viviam em perfeito pé de igualdade, ambos preenchendo os

seus fins e concorrendo poderosamente para a civilizacdo da humanidade.

Selo da atual Universidade de Bolonha, a primeira da Europa, fundada por
estudantes medievais, cujos disticos sdo: Alma mater studiorum (“A mae

que nutre os estudos”) e Petrus ubique pater legum Bononia mater

(“Bolonha é a mae das leis, mas Pedro é o pai universal”).

Deixemos, por enquanto, o Direito Romano, cuja direcao civilizadora ja
estudamos no Titulo | deste livro e detenhamo-nos na apreciacdo do Direito
Candnico, historicamente considerado, desde as suas primeiras manifestacdes

nas trés fases de sua evolucao.

Costumam os Canonistas dividir o Direito Candnico em trés partes: jus
antiquum, jus novum e jus novissimum. O primeiro se compde de todas as
leis, desde os Evangelhos até os trabalhos de Graciano, o segundo, desde
Graciano até ao Concilium Tridentinum, e, finalmente, o terceiro, desde o
Concilium Tridentinum até ao presente, ou seja até a promulgacdo do Codex
Juris Canonici (1917) e atos posteriores. Assim, 0 jus antiquum abrange um
periodo de 1.150 anos, mais ou menos (do ano 1° a 1.150), o0 jus novum um
periodo de 413 anos (de 1.150 a 1.563) e 0 jus novissimum um periodo de
354 anos (de 1.563 a 1.917).



Constituem objeto do Direito antigo, em primeiro lugar, como
fundamentos, que sdo de toda a organizacdo da Igreja Cristd, os quatro
Evangelhos, que, conforme dissemos acima, sdo a propria voz de Jesus Cristo,
transmitida aos fiéis por intermédio de Sdo Mateus, Sao Marcos, Sao Lucas e
S&o Jodo. Seguem-se as Maximas e Preceitos dos Apodstolos, muitos dos quais
foram transmitidos oralmente e outros constam das Epistolas e do Apocalipse,
inspirados pelo Espirito Santo e que constituem o prolongamento fiel da

palavra de Cristo®.

Fazem parte, principalmente, do jus antiquum os Canones dos Concilios,
as Constituicbes dos Papas, as concordatas do Vaticano e leis seculares de
imperadores romanos e de outras nacdes, incorporadas a legislacdo candnica

por ato espontaneo da lIgreja.

Os Concilios, verdadeiras assembléias dos Prelados, em que se fixavam
principios e tomavam-se deliberacdes sobre assuntos dogmaticos, morais e
disciplinares, além de sua funcdo eclesidstica, representavam papel notavel na
elaboracdo das leis seculares, como o0s célebres Concilios de Toledo na
organizacdo do Forum Judicum, o cédigo de leis mais perfeito elaborado pelos
bispos da Espanha Visigotica®.

Os Canones (do grego kanon - regra) sdo os atos legislativos oriundos
dos Concilios, ou Sinodos, estabelecendo os principios juridicos reguladores
das relacbes da Igreja com os fiéis e os seus subordinados hierarquicos, em
tudo guanto diz respeito aos interesses gerais da instituicAo e da sua misséo

social e divina.

Foram publicadas vérias cole¢cdes de canones, tais como Canones dos
Apoéstolos, Canones dos Concilios, a comecar do de Nicéia, em 325, Canones

ou Colecao de Dionisio, o Pequeno, organizada em 525, Canones de Santo

8 “O0 Evangelho, diz o Padre C. Ballester — As Epistolas dos Apoéstolos e Apocalipse — trad. do bispo de
Coimbra D.Fr. Joaquim de Nossa Senhora de Nazareth — o Evangelho é a propria voz de Jesus Cristo; as
Epistolas e o Apocalipse, s&o o seu eco, o seu prolongamento fiel. E o evangelho, para o cristdo, o cédigo, a
lei, a regra de vida, o livro indispensavel, no fundo mesmo, o verdadeiro e Unico livro. As epistolas e o
Apocalipse sdo o seu comentario; entram nos pormenores, descem as particularidades e desta forma
completam, precisam e fixam as grandes licdes de Jesus Cristo. Se considerarem bem os livros do Antigo
Testamento, vé-se facilmente — salta mesmo aos olhos - que ndo sdo mais do que um simples prefacio do
Evangelho. Para o Evangelho as Epistolas e o Apocalipse sdao como que o epilogo, a conclusdo, o selo”.
Prefacio pag. I.

9 Veja-se Livro Segundo, Titulo 11 — Forum Judicum, Fuero Jusgo ou El Libro de los Jueces.



Isidoro de Sevilha, de que h&d uma imitacdo sem autoridade legal, os Extratos
em grego, de Jodo Escolastico; do Abade de Pruso, em 915; Burchard, em
1020; de Zés, em 1115 e de Alger, em 1120 *°.

As Constituicdes sdo aqueles atos dos Papas, provendo sobre matéria de
sua competéncia e que podem tomar a forma de Bula, Breve ou Rescrito, de

acordo com o seu objeto™.

As Concordatas sao perfeitos tratados ou convencgdes Internacionais, em
que a lIgreja figura como pessoa de Direito Publico Internacional e em que
assume obrigacfOes, adquire direitos e formula regras juridicas, na mesma

situacdo soberana dos Estados com quem celebra tais convencdes.

As Leis seculares sdo os atos legislativos oriundos dos imperadores
romanos e de outras autoridades politicas de varias na¢des catdlicas, que, pela
sua perfeita conformidade com os principios do cristianismo, a Igreja

incorporou ao seu Direito, como se dela prépria houvessem emanado.

Era esta a legislacdo da Santa Sé, quando a célebre Universidade de
Bolonha, tendo a frente o notavel Irnério, desenvolveu prodigiosamente a
cultura do Direito Romano, com introducado do sistema de glosas, que chegou a
provocar a criacdo de um poderoso grupo de exegetas das colegcbes de
Justiniano, a que se foram incorporando muitos mestres ilustres e fundando-
se a escola dos glosadores, cujos trabalhos assumiram uma autoridade

indisputavel até os fins do séculos XVI.

A intensificacdo dos estudos do Direito Romano chamou a atencédo para

as colecbes de canones existentes’® e foi, desde logo, reconhecida a

10 veja-se Candido de Oliveira — cit. Licbes de Leg. Comp. — pag.166, not. 4; Ballerini, de antiquis
colletionibus canonum; Walter, Elem. de Droit Eccles., § 95.

1! Da mesma forma por que aos Imperadores romanos se reconheceu o jus edicendi, por forca do principio
“quod Principi placuit legis habet vigorem”, igualmente se reconhece ao Papa o poder de legislar para a
Igreja, colaborando nos Concilios, ou agindo pessoalmente, por forca das palavras de Jesus Cristo:
“gquaecumque alligaveritis super terram, erunt ligata et in caelo: et quaecumque solveritis super terram,
erunt soluta in caelo” (S. Mateus, Cap. 18, v. 18).

Bulas, propriamente, chamam-se os escritos emanados do Sumo Pontifice, autenticados com o selo redondo
do lacre, ou de metal, que comumente come¢am pela palavra bulla. Elas podem ter por objeto varios
assuntos, como concessoes de indulgéncias, reconhecimento de servicos a Igreja, titulos de recompensa etc.
Breves sdo, em geral, pastorais, mencgdes, cartas sobre matéria de provimento do Papa, especialmente em
assuntos particulares.

Rescritos séo as bulas ou breves em favor de determinadas pessoas, geralmente em virtude do pedido ou
provocacao por consultas de autoridades eclesiasticas.



necessidade de remodelar e aperfeicoar os monumentos do Direito Candnico,
aproveitando, para isto, a altissima competéncia de um sabio monge de Séo
Bernardo, que, a esse tempo, lecionava na célebre universidade, com

verdadeira admiragédo dos seus discipulos.

A Graciano, tal se chamava o sabio professor, foi confiada a confeccao
de uma obra, que, a semelhanca das Pandectas de Justiniano, reunisse tudo

quanto se havia legislado, ate entdo, em matéria de Direito Canbnico.

Durante dez anos, de 1140 a 1150, o preclaro mestre entregou-se ao
imenso labor de coordenacdo, passando em revista tudo quanto se havia
produzido até sua época, formulado o Corpus Decretorum, que geralmente se

conhece pela denominacdo de Decretum Gratiani 3.

Compunha-se o
monumento de extratos, retirados de varias fontes, assim organizados: 1.° -
Textos da escritura sagrada; 2.° - Cinquenta canones dos apoéstolos; 3.° -
Decisdes de dez concilios gerais e noventa e seis particulares; 4.° - Setenta e
oito decretos dos papas ; 5.° - Subsidios de autores eclesiasticos; 6.° - Os
livros penitenciais; 7.° - Excertos dos Codigo Teodosiano e do Codex Repetitae
Praelectionis e das obras de Paulo e Ulpiano; 8.° - Capitulares dos reis de
Franca e Rescritos Imperiais, 9.° - Ordo Romanus; 10.° - Liber Diurnus; 11.° -
Pontificales et Festae; 12.° - Dicta Gratiani (observacées do autor). Toda a

matéria indicada estava dividida em trés mil e noventa canones *.

Aos capitulos do Decretum foram intercalados outros, a que dao a

denominacdo de Paléa, atribuindo-os alguns canonistas a acréscimos de um

12 As colegcBes manuseadas comummente pelos estudantes eram as denominadas Canones Apostolorum, de
autor desconhecido, Codex Canonum Ecclesiasticorum, organizado por Dionysius Exiguus, e Codex
Canonum, de Isidorus Mercatoris, mistificado, no correr do tempo, com a adi¢cdo de falsas Decretais.

13 A célebre obra de Janus — O Papa e o Concilio — versdo da traducio de Rui Barbosa — 22. ed.,deste ano
(1930) — passa em revista sob a rubrica — Decreto de Graciano — pags. 450 a 456 -, o monumento do
monge Bernardo, atribuindo-lhe falsificagdes, de outros adotadas, corruptelas e falsificagdes préprias. Como
exemplo destas, cita Janus a do 36.° canon do Sinodo ecuménico de 692, em que atribui ao colecionador o
ter transformado “necnon”, do texto verdadeiro para “non tamen” do novo texto que prevaleceu durante
400 anos. E como este, indica outros casos. Como se V&, nessas paginas o dedo protestante deixou a sua
impressdo, como criminosos a deixam nos prontuarios das penitenciarias. Nao foi leviana, portanto, a
expressao do cardeal Manning chamando “libelo infame” a Der Papst und das Concil. No caso, a expressao
cabe perfeitamente, porque, mesmo que houvesse indubitavelmente tais falsificacdes, por elas a Igreja nao
poderia ser caluniosamente atacada, pois, sempre afirmou — Gratiani decreto publica nullo tempore accessit
auctoritas.

14 O Decretum Gratiani esta dividido em trés partes: 1° - Distinctiones; 22 — Causa; 32 - Tractatus de
Consecratione. Foi o Papa Eugenio IlIl quem ordenou que esta colecdo servisse de texto para o ensino do
Direito Canénico nas Universidades.



discipulo de Graciano e outros a interpolagdes posteriores ao falecimento do
monge e assim chamadas para distinguir os textos respectivos introduzidos

pelo Cardeal: Proto-Paléa *°.

| BONGRIR N MONASTERIO, SPELICHS
- iDECRETLCONDITE . man'.mt:t._ll e
: prieyiedy o ok

e umtr e

Graciano, um dos primeiros professores

da Universidade de Bolonha.

Pagina do “Decretum Gratiani”, Cesena, Biblioteca Malatestiana

Organizado, assim, o monumento, constituiu-se, desde logo, ndo s6 a
fonte mais autorizada das leis da Igreja, como também o compéndio para o
ensino e estudo do Direito Canbnico na grande Universidade de Bolonha e,
mais tarde, nas de Paris, Pisa, Vicenza, Arezzo, Napoles, Vercelli, Ferrara,
Placenza, Modena, Peruggia, Reggio, Toulouse, Orleans e Bourges.

Nao obstante ser trabalho de altissimo valor, o Decretum Gratiani nao
tem carater oficial.

Seguem-se, como elementos constitutivos do jus novum, as Decretais
de Gregorio IX, também chamadas Colecdo Raimundina, ou simplesmente

Decretais, e também Extras, o Livro Sexto, as Clementinas e as Extravagantes.

15 N. A. — N&do ha consenso na historiografia sobre o sentido do termo palea, epigrafado em 903 canones de
Graciano. Podem referir-se a algum adjetivo (“antigo”, “repetido”) ou pessoa. Em geral os historiadores
relacionam a um certo Pauca-Paléa, discipulo de Graciano, ou a ac¢do de cardeal a quem teria Graciano
submetido para analise. (Golmayo, Pedro Benito, Institucciones del Derecho Candnico, Madrid, Gabriel
Sanchez, 1896, nota 100).



As Decretales Gregorii IX, mandadas organizar pelo Pontifice deste
nome, em 1234, tiveram como compilador o Chanceler Papal Raimundo de
Pena Forte e se destinavam a, consolidando o direito vigente em todas as
decretais até entdo promulgadas, servirem de texto legal para os tribunais e
ensino nas catedras universitarias. Esta colecdo, que também abrangeu outras
fontes legislativas e doutrinarias, posteriores ao Decretum Gratiani, foi dividida
em cinco livros, sob as denominac¢des de judex, judicium, clerus, sponsalia e

crimen?®.

Raimundo Pefiaforte

Gregorio IX recebe as Decretais de Pena Forte,

representando a celebragéo do Direito Divino

(Afresco de Rafael Sanzio, 1510, Vaticano)

Como Justiniano recebe de Triboniano o Digesto,

representando a celebragédo do Direito Humano

(Afresco de Rafael Sanzio, 1510, Vaticano)

' N. A. — Ou também pelos termos com iniciais mneménicas: judex, judicium, clerus, conubium, crimen.



O LIBER SEXTUS. - A Universidade de Bolonha havia atingido nos fins do
século XIll a maior prosperidade e renome, e 0 ensino do Direito Canbnico
atraiu para ela a atencdo do papa Bonifacio VIII, que procurou colaborar com

0s seus mestres, auxiliando-os na nobre missdo que desempenhavam.

Notérias eram as deficiéncias das colecdes de Decretais e decisdes dos
concilios, que serviam de objeto aos estudos da universidade e, por isto, o
referido papa autorizou uma nova colecdo, que preenchesse as lacunas da
Collectio Raymundina e do Decretum Gratiani, o que foi o feito, com a
colaboracdo do célebre romanista florentino Dinus Magellanus'’, professor de
Direito Romano na referida universidade, que, além de ter dado a nova colecdo
uma parte de regulis juris, a semelhanca das Pandectas, escreveu,
especialmente, um comentéario sobre o titulo da obra, por determinacdo de

Bonifacio VIII.

A este monumento de Direito Canbnico, ndo obstante ser a 3.2 colecao
de leis da Igreja daquela natureza, se da denominacéo de Liber Sextus, porque

ocupa o sexto lugar na Colecao de Gregoério IX, logo apos o livro Crimen.

Esta dividido em cinco livros, estes subdivididos em titulos, terminando o

quinto livro com as Regulae Juris de Magellanus.

O Liber Sextus obteve forca e autoridade pela Bula de 3 de maio de
1298.

As CLEMENTINAS. - Ndo haviam ainda decorrido 20 anos da publicacado
do Liber Sextus, quando o papa Clemente V, que governou de 1305 a 1314,
mandou organizar uma colecdao de canones do Concilio de Viena, de 1311,
realizado sob sua presidéncia, acompanhados das duas Decretais. Este
trabalho, que nédo chegou a ser visto ainda em vida daquele chefe da Igreja,

que faleceu em 1314, recebeu o nome de Clementinas, e foi promulgado, em

17 Este provavel jurisconsulto e professor, romanista, a principio, e depois, in utroque jure, foi um grande
trabalhador, entre os quais, segundo Diplovataccius, citado por Savigny (Hist. do D. R. na Ildade Média, 4°
vol., cap. 44), os Comentarios sobre o Digestum Vetus, o Infortiatum e o Digestum Novum, publicados em
1513.



1317, pelo Papa Joao XXII, pela Bula de 25 de outubro do dito ano, expedida

de Avinhao.

Como as Decretais gregorianas e o Liber Sextus, as Clementinas foram

divididas em cinco livros.

As EXTRAVAGANTES. - Ndo obstante as colecOes mandadas organizar por
Bonifacio VIII, que governou apenas um ano (1303 a 1304) e algumas
Decretais de Jodo XXII ficaram fora das cole¢cbes, pelo que chamavam-se

Extravagantes.

Foram glosadas em 1325 por Lenzolinus de Cassanis, mas, ndo tiveram
autorizacdo da Santa Sé para sua aplicacdo regular e somente com a sua
inclusdo no Corpus Juris Canonici, por forca da Bula de 1° de julho de 1580, e
a elas adicionadas outras extravagantes de Papas posteriores a Joao XXII até
Sao Sisto (Sisto V), isto é, de 1334 a 1484, que haviam sido publicadas em
1500 por Johannes Chappuis, na edi¢cdo do Corpus Juris Canonici de que fora

encarregado, tomaram carater oficial por determinagcdo do Papa Gregadrio XIII.

Além da matéria indicada, o aludido Corpus Juris Canonici incorporou o
seu texto, em 1582, Decretais de Sisto IV e V, coordenados por Pedro
Matheus, de Alexandre Il (de 1179), de Inocéncio IV (de 1245), canones dos
Concilios de Latrao e de Ledo, e mais tarde, de 1605 a 1621, os canones do
Concilio de Trento e as Institutas de Direito Canbnico de Lancelot, aprovadas

por Paulo V.

Eis, ai, 0 que constitui o jus novum, que, definitivamente classificado e
coordenado, serviu a composicdo da maior sistole juridica e legislativa da
Igreja Catdlica até ao século passado — o Corpus Juris Canonici, cuja
composicao ficou oficialmente ordenada da seguinte forma: 12 parte —
Decretum Gratiani; 22 — Decretales Gregorii 1X; 32 - Liber Sextus; 42 —
Clementinas; e 52 — Extravagantes.

Mas, o monumento juridico da Igreja continuou, na evolucdo do Direito

Canonico, a receber novos elementos de progresso e aperfeicoamento com

Decretais, Bulas, Breves, Rescritos, Concordatas, emanados de Papas os mais
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ilustres, e de Atos e Canones de notaveis Concilios, ainda ndo ajustados

maxima colecao existente.
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Corpus luris Canonici, Edigdo de Boehmer (1742).

Estes elementos de progresso e aperfeicoamento, que constituem o
chamado jus novissimum, tém por objeto assuntos da maior importancia para
a lgreja, como por exemplo, a decisdo do Concilio do Vaticano, em 1870,
proclamando o dogma da infalibilidade do Papa, as Constituicbes de Ledo XIlIlI,
de 24 de maio de 1882, e de Pio X, de 25 de dezembro de 1904, sobre eleicdo

do Sumo Pontifice, e outros a cerca de matérias de Direito Eclesiastico.

Esta nova situacdo do Direito Canénico impbs a Pio X a convocacdo de
um Concilio para, em comissdo de Cardeais e Juristas versados em Direito
Candnico e Teologia, organizar um Cddigo de Leis para completar e

sistematizar o Direito existente.

Este trabalho, que teve como colaboradores os mais elevados espiritos
contemporaneos a Pio X e Benedito XV'®, foi carinhosamente acompanhado
pelo eminente Cardeal Pedro Gasparri e promulgado em 15 de setembro de

1917, com prefacio, que representa uma sintese, cuidadosamente formulada,

¥ N. A. - ou Bento XV, segundo variagéo etimoldgica.



do Direito Canénico anteriormente codificado. Recebeu este novo monumento
do Direito da Igreja Catdélica a denominagdo de Codex Juris Canonici. Esta
dividido em livros (5), estes em partes, que por sua vez estdo divididas em
secOes, titulos, capitulos, canones, e 88. O 1° livro trata das normae
generales, - 0 2° de personis, - 0 3° de rebus, - 0 4° de processibus, e 0 5°

finalmente, - de delictis et poenis. Tem, ao todo, 2414 canones.

Nao parece fora de propdsito lembrar, aqui, os atos recentes da Igreja e
do governo da Itélia em virtude dos quais foram reatadas as relagcfes entre os

dois grandes poderes com sede na veneranda cidade de Roma.

E sabido que tomada ao papado a legendaria cidade pelos exércitos de
Vitor Emanuel e usurpado o poder temporal ao Chefe da Cristandade, a lei de
13 de maio de 1871, ou Legge sulle Prerrogative del Sommo Pontifice e della
Santa Sede e sulle Relazione dello Stato con la Chiesa, colocou os sucessores
de Sdo Pedro, a partir de Pio IX, naquela nobilissima atitude de discérdia com
0 governo usurpador, de que resultou se constituirem prisioneiros voluntarios

no Vaticano.
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Papa Pio IX abengoa as tropas que protegem o Estado Pontificio, antes da batalha de Mentana, pela qual o
rei Vitério Emanuel Il conquista Roma (20/9/1870), ap6s a destruicdo de parte da Muralha que protegia a

cidade, nas proximidades da Porta Pia.



Em 20 de setembro de 1870 o Reino da Italia conquista sua capital
natural, Roma. As tropas de Vitério Emanuel Il encerraram o longo

periodo de mais de mil anos de soberania temporal dos papas. Pio

IX torna-se o ultimo papa rei. (Imagem de cartdo comemorativo).
Esta situacdo, honestamente mantida por Ledao Xlll, ndo obstante a
assinalada tolerancia de Joaquim Pecci, como no século se chamava o célebre
sucessor de Pio IX, e de Pio X e Benedito XV, encontrou solu¢cao satisfatéria em
11 de fevereiro de 1929 na concordata e no acordo que as duas poténcias
celebraram, pondo termo a um dissidio, que cinqienta e nove anos de
experiéncias, demonstraram, nos mais acentuados aspectos, inconveniéncias

evidentes e enormes prejuizos aos interesses humanos dos contendores.

A Lei das Garantias considerava inviolavel e sagrada a pessoa do Papa,
punindo os atentados contra ele como se se tratasse da pessoa do Rei;
assegurava as honras de soberano com proeminéncia em todo o territério
italiano; permitia a continuacdo da guarda do Vaticano; marcava uma renda
anual de 3 milhdes e 225 mil liras perpetuamente, isenta de qualquer tributo;
oferecia todas as segurancas a reuniao e realizacdo de concilios; resguardava
os edificios Papais de qualquer ingeréncia de autoridades do Estado etc., etc.
Mas, todas estas garantias, embora espontaneamente formuladas e mantidas
pelo governo real, passaram como que despercebidas pelo Papa, irredutivel na

sua autoridade espiritual e na sua recusa a submissao.



O advento de Mussolini, criando para a Italia uma vida nova, uma vida
de renascenca, em todas as manifestacdes do espirito romano relativamente
as grandes unidades preparadas por ele no curso da histéria — a unidade do
Estado e a unidade da Igreja, - tornou possivel um entendimento entre os dois
poderes e ambos, animados de boa vontade, encontraram feliz solugdo a
decantada questdo romana, atendendo aos interesses da Igreja e aos
interesses da lItalia, agindo o Papa Pio XI e o Rei Vitor Emanuel IlIl como

catolicos e italianos.

Histérico coléquio entre Pio XI e Mussolini, em

11/2/1932

A concordata e o acordo, regulando em bases patriéticas e honestas as
relagdes que novamente comecaram a vincular os dois poderes, caracterizam-
se pela completa e voluntaria submissdo da Italia ao Papa no terreno espiritual
e ao perfeito pé de igualdade no terreno politico, garantida a Igreja o gozo das
prerrogativas de Estado autbnomo e até mesmo com regalias de nagcdo mais

favorecida.

Relativamente as conquistas espirituais agora reconhecidas ao Vaticano,
basta ver, para acentuar a sua importancia, que: o culto catdlico sera unico na
Italia; o ensino da religido sera obrigatério nas escolas do Estado; o casamento

catdlico terd todos os efeitos civis; e isto quer dizer que a unidade da Italia



recebeu, com a proclamacédo dos direitos da Igreja, a consagracdo e a bencao

do Sumo Pontifice.

N&o é necesséario insistir na demonstracdo da verdade de que tudo isto
constitui um poderoso elemento de desenvolvimento e progresso do Direito
Candnico, firmando a seguranca dos seus principios, habilitando-o a tomar

novas direcdes e avigorando os postulados da sua valiosa doutrinagao.

E para tracar o elogio desse fator de cultura juridica, cujos aspectos de
sua fisionomia acabamos de contemplar a rapido golpe de vista, nada melhor
faremos a nado ser a transcricdo das palavras de Martins Junior, ao encerrar O

Cap. Xl do seu Compéndio de Histéria Geral do Direito, quando diz:

“Abstraindo das largas modificacbes que o Direito Candnico introduziu
no direito substantivo romano-germanico, especialmente no que toca ao direito
das pessoas, assinalaremos, no campo do direito adjetivo, as conquistas
capitais por ele obtidas. Foi ele quem primeiro se bateu contra os primitivos e
barbaros processos de prova dos germanicos, pela voz de S. Agobardo e pelo
voto do segundo concilio lateranense; foi ele quem, pelo 6rgdo de Inocéncio
I1l, proclamou a necessidade do processo escrito, com o0s tramites de citacéao,
de producdo de documentos, da prova testemunhal, etc.; foi ele quem
introduziu na pratica judiciaria o remédio das apelacdes; foi ele finalmente,
quem por intermédio de seus juristas, criou a palavra designadora da luta
judiciaria, substituindo pelas expressdes processus, processus juris ou
processus judiciarius, o judicium e a ordo judiciorum privatorum dos romanos.
E basta isso para que vejamos nele uma das poderosas alavancas da mecéanica
juridica — uma alavanca de ferro e ouro que tendo como ponto de apoio a fé

imponderavel pode deslocar o eixo do mundo pagao”.

Nao obstante, banido, hoje, do ensino das Faculdades juridicas do Brasil,
o Direito Canénico ainda conserva profundas raizes no Direito Civil patrio, pela
persistente e longa influéncia que exerceu na formacao da sociedade nacional.
Leia-se 0 que a este escreveram Candido de Oliveira'® e Lacerda de Almeida®

e ter-se-a a prova da verdade do nosso acerto. Advirta-se também que o

1% Op. e loc. cit. — pags. 169 a 176.
20 Op. cit. - 8§ 9, 10 e 11.



Congresso de Ensino Superior, realizado nesta capital, em 1927, resolveu®!
como nhecessidade para a cultura nacional superior, a criagdo da cadeira de

Direito Eclesiastico para o curso de doutorado em ciéncias juridicas.

S. S. BENEDETTO XV Pietro Gasparri

PONT. MAX,

Papa Bento XV (Benedictus XV)

Bento XV (papa entre 1914 e 1922) promulgou o primeiro Cédigo de Direito Candnico, em
1917, adaptando o direito candnico as novidades introduzidas pelo Concilio Vaticano | (1869-1870).
O cardeal Pietro Gasparri, que mais contribuiu para sua redagdo, foi nomeado, depois da

promulgacédo, o “Presidente da Comissao para a Interpretagdo Auténtica”.

O CIC restard em vigor até a promulgacdo do novo Codex luris Canonici promulgado em
1983 por Jodo Paulo Il, que finalmente incorporou as grandes reformas, especialmente as
introduzidas pelo Concilio Vaticano Il (1962-1965).

2! Livro do Centenario dos Cursos Juridicos, 11 vol. — Congresso de Ensino Superior — Agosto de 1927 — pags.
555 e seguintes: especialmente pagina 558.
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ABELARDO SARAIVA DA CUNHA LOBO (1869 - 1933)

LIVRO 111
INFLUENCIA UNIVERSAL DO DIREITO ROMANO

TITULO 111
O DIREITO CANONICO E O DIREITO GERMANICO

Abelardo Saraiva da Cunha Lobo nasceu em Séo Luis do Maranh&o em
24-1-1869. Concluiu o curso juridico na tradicional Faculdade de Direito do
Recife em 1888, onde se doutorou em 1889. Foi juiz no Maranhdo,
diplomata no primeiro governo da Republica e, depois, professor de Direito
Romano no Rio de Janeiro. Participou do movimento intelectual conhecido
como a Escola de Recife, entre proceres da cultura brasileira como Tobias
Barreto de Meneses, Silvio Romero, Martins Janior, Cldvis Bevilacqua,
Capistrano de Abreu, Graga Aranha.

O texto eletrénico que ora oferecemos é o resultado da iniciativa do
Grupo de Iniciacdo Cientifica DHI (Documenta Historiae luris) que tem
por fim difundir material didatico e histérico (fontes juridicas e
monumentos da historiografia juridica brasileira) a todos os interessados na
arte da Historia do Direito. Seguimos o texto da 12 edi¢io da Tip. de Alvaro
Pinto (Rio de Janeiro, 1931) e do Volume 78 das Edi¢des do Senado Federal
(Brasilia, 2006).

Colaboraram na fixa¢do do texto desta versdo eletronica, os alunos-
pesquisadores do Grupo de Pesquisa “DHI — Documenta Historiae luris™;
José Lori Kuhn, Leda Terezinha Figueira Strey, Luiz Gustavo Machado dos
Reis, Marco Antdnio Lopez Rodriguez e Regina Beatriz Benedito da Rosa.

Ao texto original acomodado a grafia atual, acrescentamos as notas que
sdo precedidas da abreviatura N.A. (Nota do adaptador).

A0S nossos alunos.
HELC10 MACIEL FRANCA MADEIRA



Titulo 111 — O Direito Candénico e o Direito Germanico
22 Parte: Direito Germanico

SUMARIO — Organizacdo do Direito Germanico: o principio da personalidade
das leis: a opinido de Giuseppe Carle. Os monumentos legislativos dos
germanos desde a Lei Salica até o Schwabenspiegel: breve noticia de cada
um. O Direito Germanico Cientifico. O Corpus luris Germanici. A penetragdo
do Direito Romano nas nagfes germanicas e a profunda influéncia nele
exercida. O império alemado. A Constituicdo de 1871 e a Lei de 20 de
dezembro de 1873: a organizagcdo do Coédigo Civil Alemédo. Os Cédigos de

Comércio, Penal, Penal Militar, do Processo Civil e de Instru¢do Criminal.

DIREITO GERMANICO. — Costumam os historiadores do Direito, quando
estudam as organizagcbes dos germanos, dividir os monumentos que
levantaram, em duas porc¢des: uma, em que classificam os cédigos formulados
com subsidio do Direito Romano — edictum Theodorici, Responsa Papiniani e
Breviarium Alaricianum; outra, em que figuram as consolidacfes de costumes
praticados pelos povos invasores da Galia, Ibéria e Italia, cujos ramos mais
fortes eram os Godos, Burgundios, Francos e Lombardos, sendo 0s seus
monumentos principais — Lex Salica, Lex Ripuaria, Lex Alamanica, Lex
Borgundionum (também chamada Lex Gundobalda e Lex Gombetta), Lex
Longobardorum (também chamada Edictum Rhotaris), Capitularia e outros, de

qgue oportunamente trataremos.

O traco caracteristico, assinalado pelos aludidos historiadores, como a
diferencial entre aquela primeira porcdo de leis que por serem organizados
com subsidios romanos, chamam Leis Romanas e a segunda que por
consolidarem costumes e atos legislativos de véarios povos da Germania,

1

chamam Leis Germaéanicas -, esta em que as primeiras podiam, por carater

1 Veja-se Savigny — Cit. Hist. do D. Rom. na Id. Média, Il vol., cap. VII, § 3° e Cap. IX, § 28.



préprio, aplicar-se a todos, como principios gerais, ao passo que os segundos

obedeciam ao sistema da personalidade 2.

Procurando explicar a razdo disto, Giuseppe Carle assegura que desde os
mais remotos tempos 0s germanos nao davam ao Direito o carater de um todo
harmonico, representativo da idéia de ordem e de proporcdo necessaria a uma
cidade, como compreendiam 0s gregos; nem tampouco uma lei ou um vinculo
social a que deviam submeter-se as vontades dos individuos, como o haviam

compreendido e explicado os romanos.

Para os germanos o Direito era sobretudo “um poder, uma forca, uma
faculdade peculiar do individuo, que tem altissimo sentido de sua
personalidade e que, em unido com sua familia, ele mesmo o faz valer”. E
acrescenta: - O germano, ameacado em seus bens ou em sua vida, observa
Gide, nédo encontra a seu lado, como o homem da sociedade moderna, um
poder publico pronto a defendé-lo e a armar-se em seu favor; ndo pode contar
sendo consigo mesmo e com seus aliados, os quais se reunem, tomam as
armas e perseguem o ofensor até obter dele satisfacdo e vinganca. No direito
dos germanos, pois, se encontram 0s vestigios das paixdes que deviam agitar
o0 homem primitivo, do mesmo modo que em sua vida se apresentam muitos
tracos da vida herdica e juvenil dos povos classicos, que haviam chegado a

uma civilizacdo caduca.

O germano primitivo é, em parte, como Aquiles de Homero, do qual
disse Horéacio que nihil non advogat armis, como o antigo Quiriti, que, para
obter satisfacdo do devedor, recorre a pignoris capio. No Direito Germanico,
portanto, embora encontremos vigoroso e enérgico o sentido da personalidade
e dignidade incondicional, estd, todavia, somente em vias de formacédo o

conceito abstrato de uma personalidade coletiva e social” °.

2 Rigorosamente os barbaros, depois que se puseram em contato imediato com a civilizacdo juridica dos
romanos, ja ndo se preocupavam muito com o sistema da personalidade. Se é certo que os visigodos fizeram
o chamado Cddigo Euriciano, para regular as suas relagdes juridicas, e o Breviario de Alarico, para regular as
relagdes dos romanos entre si, conservando o primeiro destes cddigos o principio ou sistema aludido, ja o
mesmo nao aconteceu com o0s ostrogodos, que fizeram o Edito de Teodorico com subsidios exclusivamente
romanos, para ser aplicado a todos os habitantes da peninsula italica, quer romanos, quer ostrogodos.

3 Cit. La Vita del Diritto, L. 11, Cap. IV.



Resumindo suas observacbes e assinalando a evolucdo dessas
institui¢cdes juridicas, o ilustre professor de Filosofia do Direito da Universidade
de Turim, asserta que “entre germanos encontramos o conceito de uma
personalidade individual, vigoroso, e s6 em vias de formacédo poderosissimo o
sentido do util, que comecga a poér um freio as vigancgas privadas, porém, pouco
desenvolvidos os conceitos do justo e do honesto. Eles compreendem o Direito
como uma forgca e poder do individuo, porém nao desenvolveram o ensino da
lei no sentido em que estamos acostumados a dar a este vocabulo, nem
chegaram a um conhecimento do direito que possa merecer o nome de ciéncia.
Isto ndo obsta para que também os germanos hajam contribuido, por uma
parte, para o desenvolvimento do Direito, pois que eles sdo os que tém trazido
aguele sentimento poderoso da personalidade individual, que na Grécia se
havia esquecido por completo e que, depois de haver se apresentado
vigorosamente nos comec¢os de Roma, se foi debilitando cada vez mais durante
o Império. Ainda quando 0s germanos nos aparecam como uma forca
indisciplinada, mais propensa a destruir do que a edificar, pouco a pouco
comecara esta forca a fazer-se mais civil, sob a influéncia da legislacdo romana
e mais moral sob a influéncia da idéia crista. Por virtude destas influéncias o
elemento germano, depois de haver preparado a destruicdo e dissolucédo do
mundo antigo, acabara por converter-se com o tempo em uma nova energia
fisica e moral que, penetrando em um organismo social ja envelhecido,
infundir-lhe-a novo espirito, compelindo-o a exteriorizar uma nova etapa de
convivéncia civil e humana, cujo desenvolvimento tera de ser desde logo a
missdo da época moderna. E licito, portanto, concluir que a evolugdo do
elemento germanico, no novo periodo da civilizacdo que se prepara, pode
comparar-se a de uma atividade que, violenta e indisciplinada nos primeiros
momentos, é chamada a converter-se, como o tempo, naquela energia moral e
naquela laboriosidade intelectual, que formam hoje em dia o carater das
nacdes que em maior grau receberam a transfusdo do sangue dos antigos

germanos”.

Eis, ai, tracadas com maos de mestre, as razdes determinantes da feicao

caracteristica da personalidade do sistema legal dos germanos, em oposi¢ao ao



que adotavam os romanos, para guem o Estado era a expressao viva do poder
e para manifesta-lo ou exercé-lo ndo era preciso que fosse este ou aquele
cidadao ou chefe, mas, quem quer que, legitimamente, exercesse a autoridade
publica e, daqui, a impessoalidade da lei, que era formulada para a nacéo e

nao para cada um dos cidadaos que a compunham.

Mas, o contato dos povos germanos com a civilizagdo juridica romana,
principalmente depois da organizacdo das chamadas Leges Romanae, e a
poderosa influéncia da civilizagdo crista, que eles assimilaram dentro de pouco
tempo, levando-os a criacdo do Sacro Império Romano do Ocidente, que
outorgou a Carlos Magno a triplice coroa, foram fatores de alta significacdo na
intuicdo do direito, sentindo-se, desde entdo, a preponderancia das leis

romanas sobre as organizacdes legislativas dos germanos.

Vejamos aqueles monumentos que constituem o Corpus luris Germanici
e procuremos mostrar sobre quais deles se fez sentir a influéncia do Direito

Romano.

Se para a organizacdo do Corpus luris Germanici aceitarmos como
critério a inclusdo, nele, somente das leis ou costumes exclusivamente
germanicos, alheios a influéncia do direito romano e do direito canbdnico, o
monumento ficard reduzido a insignificantes propor¢des, pois que, em rigor,
apenas os frisdes, os saxdes e os turingios organizaram legislacdes de carater
rigorosamente local, mas, mesmo assim, deram a estas leis denominagdes

latinas.

Segundo se colige dos Monumenta Germaniae de Aein, Pertz e Waitz, as
Leges Barbarorum, que devem ser consideradas como componentes do Corpus
luris Germanici, sdo as seguintes: Lex Salica, Lex Ripuaria, Lex Chamavorum,
Lex Borgundionum (Gundobaldo), Lex Allamanorum, Lex Wisigothorum (cédigo
Euriciano ou Forum Judicum?), Lex Bajuvariorum, Leges Longobardicae, Lex
Frisonum, Lex Saxonum, Lex Angliorum, Lex Werinorum, Lex Thuringorum,
Capitularia, Sachsenspiegel (Laudrechtbuch e Leharechtbuch) e

Schwabenspiegel.

Passemos répida vista sobre os mais importantes destes monumentos.



LEX SALICA. - Esta lei passa por ser a mais notavel das organiza¢des do
Direito Germanico, por ter compendiado as instituicdes juridicas populares.
Formulada em assembléias do povo (mallos), por quatro juristas, sob o reinado
de Clodion I, era a lei dos Francos salios, donde |Ihe veio a denominacéao

abreviada, sendo, porém, a verdadeira - Pactus Legis Saliae.

Revista ao tempo de Clovis, ficou sendo — Capitula Pacto Legis Salicae,
addita, extravagantia, - e, mais tarde, submetida a uma nova revisao, ao
tempo de Carlos Magno, recebeu o nome de - Lex Salica emendata, mas, 0s
contemporaneos chamavam-na também — Lex Salica a Carolo Magno

emendata.
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cette loi et le texte connu sous le nom de lex emendata).

Esta dividida em 65 titulos, dos quais sete tem por objeto relacbes e
institutos do Direito Privado, especialmente em matéria de familia e
propriedade. Naturalmente, foi formulada na lingua dos francos e depois
traduzida para a latina, em cuja traduc&do notas-se a intercalacdo ao texto das
palavras ndo latinas, precedidas de nota expressa por mal ou malb, a que os
estudiosos do monumento ddao o nome de glosas malbérgicas, como
significativas de expressdes da lingua original, intraduziveis na latina. A

maioria das suas disposicdes se refere a matéria penal, especialmente a tarifa



das composicbes e multas conseqlientes das transacfes em juizo e

indenizacgdes por ofensas aos interesses alheios.

A Lei Salica continha regras caracteristicas do Direito Germanico, entre
as quais, por exemplo, a que privava a mulher da sucessdo na propriedade
territorial, uma vez que houvessem herdeiros vardes (titulo 59), regra esta
que serviu em Franca para, em idénticas condi¢des, excluir a mulher da

sucessao ao trono.

LEX RIPUARIA. — A lei, assim chamada, € uma organizacdo de textos
legais inspirados na Lei Salica, sob a influéncia do Direito Romano, para servir
aos Francos ripuarios. Compde-se de 89 titulos, segundo uns, 91, segundos
outros, tendo sido formulada, conforme o seu proélogo, pelo rei Teodorico I. A
sua redacdao é mais cuidada que a de que lhe serviu de modelo principal,
explicando-se esta circunstancia pelo fato de numerosa contribuicdo de textos
procurados nos monumentos das leges romanae, especialmente da Papiani
Responsa, que coligiu subsidios valiosos do insigne mestre e principe dos

jurisconsultos romanos.

A Lex Ripuaria foi também revista e melhorada por ordem de Carlos
Magno, cujos acréscimos aos textos deram lugar a modificagdo ao nome do
monumento que passou a ser também designado por — Capitula quae in lege

ripuariorum mittenda sunt.

LEX CHAMAVORUM. No comeco do século IX, os Francos, localizados a
leste do Reno, no distrito dos camavos, fizeram também o seu corpo leis,
buscando subsidios na Lei Sélica, em algumas instituicbes romanas e nos
costumes que vinham praticando. E uma adaptacdo ou consolidacido de leis e
costumes, nada oferecendo a apreciacdo particular por qualquer caracteristico
préprio e inconfundivel. Por esta razdo chamavam-na todos os historiadores de
Direito Germanico, nao, simplesmente, como devera ser, - Lex Chamavorum,-
mas, sim, - Lex Francorum Chamavorum,- como que lembrando a origem do

povo que a formulou (franco) e para quem foi formulada (camavos).



LEX BORGUNDIONUM.- Os burgundios, que ocupavam grande parte da
Galia oriental, a semelhanca dos visigodos, organizaram dois corpos de leis,
um - a Papiani Responsum, - para ser aplicado aos romanos sujeitos a sua
dominacdo, - e outro — a Lex Borgundionum, - para ser aplicado aos

dominadores.

Costumam alguns historiadores confundir os dois monumentos, cujas

diferencas sao, alias, notaveis e profundas, até nos nomes.

E certo e sabido o fato de serem ambos estes monumentos chamados
indiferentemente — Lex Borgundionum -, porque ambos foram organizados
pelos burgundios; mas, exatamente para evitar tal confusdo, a Lex
Borgundionum (germanica, ou de aplicacdo aos burgundios) se da também a
denominacdo de Lex Gundobalda, ou Lex Gombetta, - e a Lex Borgundionum
(romana, ou de aplicacdo aos romanos) se da a de nominacao de Lex Romana

4

Borgundionum, ou, mais frequentemente, Papiani Responsum “ e até mesmo

Papiniani Liber Responsorum.

A Lex Gombetta, posto que, como as dos outros povos germanicos,
represente uma civilizagdo juridica ainda rudimentar, parece ter recebido mais

direta e preponderantemente a influéncia romana.

A semelhanca do que se fizera com o cédigo teodosiano, Gundobaldo
reuniu no seu monumento a legislacdo outorgada aos seus suditos, pelos reis
que antecederam, sob a forma de constituicbes, decretos, editos e outras
espécies legislativas, as quais juntou atos emanados de sua proépria
autoridade, procurando melhorar os institutos juridicos a luz do direito romano,
embora mantendo as linhas gerais da concep¢ao germanica, com especialidade

em matéria de direito penal.

LEX ALLAMANORUM. - A lei dos alamanos, também chamada Lex
Suevorum, teve sua origem em um arranjo ou coletinea de costumes

preparado nos meados do século VI, sob o nome de Pactus Allamanorum, a

“VejalL.2°, T.1.



que desde logo, Clotario | deu autoridade legal e, de 613 a 814, Clotéario Il,
Dagoberto | e o proprio Carlos Magno mandaram rever e introduzir varios

dispositivos, modificando a redacao primitiva.

Como as demais leis germéanicas contemporaneas, a lei dos alamanos ou
suevos ndo traduz cultura juridica da parte do povo que a formulou, mas,
revela ter sido formulada sob a influéncia de idéias religiosas téo

> afirmam

predominantes que alguns historiadores como Guilherme Onchen
que essa lei parece mais um monumento teocratico do que um cdédigo de

regras juridicas.

LEX WISIGOTHORUM. - Sob a expressdo Leges Wisigothorum séao
designadas varias leis ou colecao de leis, formadas pelos visigodos, ocupantes
da Peninsula Ibérica, tais como o Coédigo Euriciano, o Breviario de Alarico e o

Forum Judicum ou El Libro de los Jueces.

Quanto aos dois ultimos, isto é, quanto ao Breviario de Alarico e ao
Forum Judicum, ja estudamos detalhadamente® e agora apenas nos cumpre

aludir ao primeiro, isto é ao Cddigo Euriciano.

Este cddigo, colecdo de leis visigodas para serem aplicadas aos suditos
dos dominadores da maior parte da Peninsula Ibérica, foi mandado organizar,
como o seu nome esta indicando, pelo rei Eurico, que, para isso, serviu-se do
jurisconsulto chamado Le&o. Eurico compilou todas as leis godas existentes,
promulgadas pelos reis antecessores, as quais juntou as suas proéprias leis e
muitas também das dos romanos, acomodando-se aos interesses e crencgas
dos dominadores da peninsula e procurando por este meio assentar em uma
organizacdo de carater legal e permanente o poder que exercia ja sem

contraste sobre todo o povo dominado.

Esta legislacdo, pordm, n&o podia corresponder as necessidades e

reclamos de um povo, cuja civilizagdo juridica vinha, ja ha tantos séculos,

5 Historia Universal, vol. X, pag. 35.
51.2.2,T. Il —“Forum Judicum. Fuero Juzgo ou El Libro de los Jueces”.



orientada pelas constituicbes imperiais, pela licdo dos jurisconsultos nas suas

responsa e pelos editos dos pretores.

O Cddigo Euriciano, lacunoso, grosseiro e feroz em tudo quanto continha
por adaptacdo das leis propriamente godas, evidenciava, em si mesmo, a
disparidade com as leis romanas que coligira, cuja linguagem, simples e

elegante, chocava-se com aquela grosseria dos godos.

Muitos historiadores do direito da Peninsula Ibérica consideram o Cédigo
Euriciano como uma colecdo de leis autbnoma e definitiva, ao passo que

outros julgam-no como o inicio da codificacdo do Forum Judicum.

Foi por esta razdo que, ao enumeramos as leis germénicas, escrevemos
— Lex Wisigothorum - e colocamos, em seguida, entre parénteses, com

interrogacao, - a expressao — Cadigo Euriciano ou Forum Judicum ?

Uma répida vista sobre os trabalhos desses historiadores mostra a

dificuldade para assentar definitivamente a verdade a tal respeito.

Santo Isidoro de Sevilha, na sua Historia de Regibus Gothorum, ensina
que foi Eurico o primeiro rei godo que formulou leis escritas — “sub hoc rege
Gothi legum statuta in scriptis habere coeperunt, nam antea tantum moribus
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et consuetudine tenebantur” * e acrescenta que — “in legibus quoque ea, quae

ab Eurico incondite constituta videbantur, correxit Leovigildus plurimas leges

praetermissas adjiciens, plerasque superfluas auferens”.®

Daqui resulta que Leovigildo reviu as leis godas, desde Eurico, e estas
leis revistas eram as que constituiam o Codigo Euriciano com as promulgadas
posteriormente, o que importa dizer que nao se trata do Forum Judicum, por
que este, como vimos®, tem sua origem no Tomo Régio levado aos concilios de
Toledo, ficando definitivamente organizado em 693, no XVI concilio sob o

governo de Egica®.

7 N. A. — Traducgdo: Sob este rei godo comegaram a ter os estatutos das leis por escrito, pos anteriormente
eram obrigados por habitos e costume.

8 N. A. — Traducdo: Em relagdo as leis, também aqueles atos que pareciam ter sido confusamente
constituidos por Eurico, Leovigildo corrigiu-os acrescentando muitas leis omitidas, e introduzindo muitas
outras supérfluas.

°L.2° T. 1l

10 veja-se El Libro de los Jueces — de Villadiego — observaciones generales, ed. de 1841, Madrid, Imp. de
Leon Amarita.



Provavelmente o Forum Judicum, que realizou a unificacdo do direito na
peninsula, buscou varias leis no Cddigo de Eurico, pelo menos aquelas cuja
autonomia prevaleceu sem repugnéancia dos romanos habitantes da Ibéria,
desde a sua promulgacdo. Mas, isto ndo quer dizer que o Forum Judicum fora o
mesmo Codigo Euriciano, que tomou aquele nome depois de adaptacgdes de leis
godas mandadas colecionar por Leovigildo ou por seu filho Recaredo, como
supunha Lucas de Tuy'™, nem que ao Forum Judicum foi indiferente o
monumento de Eurico, como pretendeu Gaudenzi’®> com a descoberta dos
manuscritos encontrados na biblioteca de Lord Leicester, em Holckam,
manuscritos de Direito ostrogético e nao visigético, conforme demonstrou

Schupfer e corroborou Zeumer®3,

E, pois, nossa convicgdo que Coédigo Euriciano e o Forum Judicum s&o
monumentais legislativos inteiramente distintos, tanto assim que, ao passo
que aquele traduzia o principio da personalidade da lei, adotado pelos
visigodos, este realizou a unidade do direito na Peninsula Ibérica, fundindo a

triplice corrente juridica romana, canénica e germanica.

A Lex Wisigothorum, portanto, que constitui elemento formador do
Direito Germanico, deve ser o Codigo Euriciano e nao, rigorosamente, o Forum

Judicum, também chamado Fuero Juzgo e El Libro de los Jueces.

LEX BAJUVARIORUM. — Como uma compilacdo de costumes germanicos e
de leis canbnicas e romanas, formada através de largo tempo, apareceu a lei
dos bavaros no reinado de Dagoberto, sendo melhorada e argumentada
sucessivamente nos governos de Teodorico I, Tassilon Il e Carlos Magno.

Nao oferece particularidade alguma, revelando, todavia, espirito de
imitacao as leis de outros povos germanicos, até mesmo na desordem de uma

organizacao, tdo comum aos cdodigos barbaros do século VII.

1 Veja-se Zeumer, Leges Wisigothorum Antiquiores, pref. pag. X; dr. Pedro Martins, Histéria Geral do
Direito Romano Peninsular e Portugués, pags . 347 a 367, em que o ilustre romanista, professor da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, disserta proficiente e sinteticamente sobre o assunto.

12 Un~antica compilazione di diritto romano e wisigothico — citado pelo professor Pedro Martins.

13 Cit. Leges Wisigothorum — e nota precedente.



LEGES LONGOBARDICAE. — Os lombardos tiveram duas categorias de
colecOes de leis; uma propriamente germanica, em que predominavam o0s
elementos costumeiros, organizada nos meados do século VII, sob a direcédo
do rei Rotario e com o titulo de Edictum Rotharis; outra, propriamente romana,
em que predominavam o0s elementos trazidos das cole¢cdes bizantinas,
organizada no século XIlI por um jurista desconhecido e com o nome de Lex

Lombarda.

A primeira, que € a que nos interessa, foi gradualmente acrescentada no
correr dos tempos pelas Capitula in breve Statuta e os Decreta Spuria, aquelas

dos reis Grimoaldo, Ratchis e outros, este de Didier.

Segundo afirma Martins Janior'* esta colecdo é acentuadamente
germanica e revela um certo parentesco com o direito saxdo e turingio, nao
deixando transparecer sendo uns fracos laivos de romanismo, que servem para
distingui-la da Lex Lombarda sistematicamente organizada com subsidios

romanaos.

LEX FRISONUM — A Frisia, regido situada entre a Holanda e a Alemanha
atuais, a beira do Mar do Norte, cuidou também de organizar o seu direito, a

semelhanc¢a do que j& haviam feito outros povos germéanicos do sul da Europa.

Nos meios dos séculos VIII, sob os reinados de Carlos Martelo e de seu
filho Pepino, o breve, primeiro rei da dinastia carolingia, fez-se a compilacdo da
Lex Frisonum, composta dos costumes tradicionais da regido, com subsidios de

muitas das outras leis germanicas dos povos francos.

Estava dividida em 22 titulos e estes subdivididos em capitulos, cuja
linguagem e objeto das disposicdbes nao correspondiam aos progressos
legislativos de outros povos que haviam assimilado a orientacdo romana, de
forma que os proprios subsidios hauridos nas fontes estranhas aos costumes

locais foram deturpados e apareciam quase desconhecidos.

Para conjurar esta situac¢do, Carlos Magno, que ja havia melhorado o

direito de outros povos, mandou anexar a lei dos frisbes uma colecdo de regras

14 Cit., Comp de Hist. Geral do Direito, pag 172.



para melhor interpretacdo pelos juizes, colecdo esta que se supbe ter sido
votada pelo Reischstag de Aix la Chapelle, em 802, sob a denominacdo de

Addictio Sapientium.

LEX SAXONUM. — Trata-se de uma lei, que, segundo afirma Martins
Junior'® , é francamente germanica, feita segundo os costumes de Saxe e o
direito do império.

Publicada, como a Addictio Sapientium da lei dos frisbes, em 802, sob
Carlos Magno, est4, como esta, dividida em titulos e capitulos, constituindo um
codigo de matéria de Direito Penal e Direito Civil, especialmente sobre

sucessdes e regime de bens no casamento.

N&o obstante as suas imperfeicdes, a Lex Saxonum vigora quase cinco
séculos, sendo posta a margem somente quando, organizado, o Espelho de
Saxe (Sachsenspiegel) comecou a servir de fonte juridica mais autorizada,

para o qual, alias, a Lex forneceu copiosos subsidios.

LEX ANGLIORUM RT WERINORUM, HOC EST, THURINGORUM. — Como O
proprio nome esta indicando, nédo se trata, rigorosamente, de uma lei Unica,
mas, sim, de leis de trés regibes germanicas, que se fundiram em uma s0,
devido as vicissitudes politicas por que passaram a Inglaterra e Dinamarca,
como observamos ao tratar do Direito Romano nestes paises. Organizada com
os subsidios do Direito Costumeiro aplicado aos habitantes das referidas
regides durante o século V a comecgos do século VII, a Lex Thuringorum foi
dividida em 17 titulos e estes em capitulos, como muitas das outras Leges
Germanicae. Nada de particular apresentava, salvo as disposicOes referentes a

alguns costumes de Holstein, cuja obscuridade muitos autores salientam.

CAPITULARIA. — O principio da personalidade das leis germéanicas, nao

obstante as conquistas dos barbaros, que as formularam, sobre territérios

15 Cit., Comp de Hist. Geral do Direito, pag 172.



romanos, encontrava frequentemente opositores, mesmo entre eles, que
foram pouco a pouco reconhecendo preferivel o sistema das leis romanas de
aplicacdo geral, como regras ditadas para atender as necessidades humanas

nas relacdes da vida.

As entradas as bases s6 Sacro Império Romano do Ocidente,
coordenados os interesses reciprocos do Império e poder dos Francos com a
Igreja, o glorioso imperador e mais notavel chefe dos carlovingios
compreendeu que a sua autoridade assentaria em bases mais solidas
legislando para todo o Império, sem, todavia, romper com a tradicdo dos
costumes germanicos, em parte incorporadas as leis regionais em vigor entre

varios subditos dos seus vastos dominios.

Estatueta de Carlos Magno (Museu do Louvre, Paris)

Para fundir as correntes de populagdes sob o influxo da civilizacdo
romana e dar-lhe o complemento da educacao crista, lancou mao do sistema
que os imperadores romanos praticavam largamente depois de estendido os
jus civitatis a todos os habitantes de Roma. O meio de que se utilizou foi o de
decretar leis formuladas sob a inspiragcdo do Direito Romano, que, aplicadas a
todos 0s povos sujeitos ao seu poder, unissem as trés regifes: alema, franca e

itdlica em reciproca comunh&o de ideais e interesses. Daqui 0 aparecimento



das chamadas Capitulares, atos legislativos dos monarcas, com aplicacdo geral

a todo o Império.

Entretanto, posto este carater constituisse a feicdo principal das
Capitularia, varias foram as decretadas para certas regides ou determinado

lugar e povo.
Por isso, as primeiras chamavam-se generalia e as segundas specialia.

Por meio destas Capitulares os monarcas, ora alteravam a legislacdo em
vigor, ora substituiam o direito local pelo geral, que se vinha formando, ora
finalmente, confirmavam a préatica de principios tradicionais, cuja manutencao

entendiam convenientes a certas regides.

Pelas fun¢cbes que exerciam, umas de carater secular, outras como de
chefes da Igreja da Galias e em execucao de deliberacbes de concilios, as
Capitulares podiam ser seculares ou eclesiasticas, quando provinham de

monarcas no desempenho de tais funcoes.

Poderiam ser também Capitulares legibus addendo, Capitularia per se

scribenda e Capitularia missorum.

Foram tantas e sobre tantos assuntos as Capitulares expedidas, que
tornou necessario reuni-las em cole¢fes. Muitas particulares procuraram
coordenéa-las e a primeira colecdo que apareceu foi organizada em 827 pelos
abade Ausegise, distribuindo-as em quatro livros, obedecendo ao critério das
matérias de que tratavam, sendo: 1.° Capitularia ad ordinem pertinentia
ecclesiasticum, 2.© Capitularia ecclesiastica, 3.°© Capitularia ad mundanam
pertinentia legem e, finalmente, 4.°© Capitularia ad augmentum mundanae
legis.

Esta colecdo, as vezes chamadas Capitulares do Abade de Fontenelle — é
a Unica que merece esta confianca até a época a que alcanca, mesmo porque,
do primeiro quartel do século IX em diante, apareceram colecdes de falsas
Capitulares, como a de Benedictus Levita, que, a semelhanca de Isidorus
Mercator, com as Decretais, fez uma colecdo, reunindo as capitulares de

Ausegise mais trés livros de outras inteiramente fantasiadas.



No século XVIlI apareceram duas cole¢fes que tém merecido toda a

confianca dos historiadores do Direito; uma organizada em 1623 pelo Padre

Sirmond, que reuniu muitos exemplares das promulgadas entre 840 a 877 por

Carlos, o calvo, e outra, organizada em 1677, por Baluze,

Capitularia Regnum Francorum *°.

A
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Melchior Goldast Collectio Consuetudinum et legum imperialium Francofordiae ad Moenum, 1613 (pagina

102: 102-125 Lotharii Imperatoris Augusti capitularia in imperio promulgata), Biblioteca da Universidade de

Heidelberg.

1 Sobre as Capitulares vejam-se Esmein, Cours d”Histoire du Droit Frang., e Michelet, Origines du Droit
Francais. As Capitulares de Carlos Magno foram estudadas como elementos criadores do Direito Comum por
um jurista inteiramente desconhecido, em uma obra, contemporanea dos varios Rechtsbuch, que teve a

denominacao de Kleine Kaiserrechts.



SACHSENSPIEGEL E SCHWABENSPIEGEL. — A influéncia da cultura juridica
romana se fez sentir tdo preponderantemente nas regifes germanicas, que, ao
lado das Leges Germanicae, também apareceram, como em Roma, 0s
trabalhos dos jurisconsultos, estudando ou comentando os monumentos do
direito regional, dando, assim, lugar ao aparecimento daquela dupla feicdo do

direito, como lei e como ciéncia *’
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1300. A iluminura mostra a escolha de um rei germénico. No
alto, trés principes eclesiasticos escolhendo o rei, apontando-o.

' ﬁqgﬂu&iﬂ; ﬁjmﬁﬁn (Biblioteca de Heidelberg).
Yor fymygen [ Jentg

A principio as manifestacbes de cultura consistiam no exibir o
conhecimento da lei, vindo, depois, o comentario, a explicacdo, a literatura,
tudo realizando aqueles dois movimentos da circulagéo - sistole e diastole -

gque mantém a vida no organismo juridico.

Aquelas primeiras manifestagbes traduziram-se nos Weistumer, nas

Offenungs, nas Vrage, instrugdes, declaragdes, consultas.

7 E mesmo da indole, que diremos econdémica, do direito, essa dupla feicdo, que Savigny assinalou nas
consideracdes seguintes: “Devido a marcha natural da civilizagdo, que traz como consequéncia a divisao do
trabalho e dos conhecimentos, aparecem na sociedade diferentes classes, cada uma dirige sua atividade a
um objeto especial. Assim, o direito, que antes vivia na consciéncia do povo, por consequéncia das novas
relagdes que a vida social cria, adquire tal desenvolvimento que seu conhecimento deixa de ser acessivel a
todos os membros da nac¢do. Entdo se forma uma classe especial, a dos jurisconsultos, que, no dominio do
direito representam o povo de que fazem parte. E esta uma forma nova, sob a qual prossegue o direito
popular em seu desenvolvimento, que, desde entdo, tem uma dupla vida. Seus principios fundamentais
subsistem sempre na consciéncia da nacdo, porém, sua determinagdo rigorosa e as aplicac6es de detalhe
pertencem aos jurisconsultos.” Syst. des heut. R6m. Rechts., 8§ X1V, vol. 1.



Os trabalhos dos sabios de Bolonha provocaram o reaparecimento, ao
lado do legislador e do juiz, dos verdadeiros cultores do Direito, como em
Roma, ao lado dos Pretores e Edis, surgiram aqueles eminentissimo sabinianos
e proculeianos, os trabalhos de Bolonha, repetimos, sugeriram a alguns
juristas germanos a necessidade da organizacdo de livros de direito para que

melhor entendidos fossem os livros de leis.

Esses livros de direito tomaram formas diversas: ora representavam
colecbes de férmulas de atos juridicos, em que se procurava traduzir
praticamente as regras legais, a semelhanca das tradicionais Formule Marculfi
8- ora eram compilacdes de pareceres, comentarios de leis e de julgados, em
que se buscava fixar principios de aplicacdo geral; ora, finalmente, eram
normas juridicas de criacdo espontanea para suprir as lacunas das leis e dos

costumes em vigor.

Os trabalhos desta natureza chamavam-se ordinariamente Speculum -
os formados sob a influéncia direta do Direito Romano®®, ou Spiegel — os que

representavam cultura do Direito Germanico.

O primeiro trabalho que apareceu revelando cultura juridica foi o
organizado por Eyko Repechowe, escrito em latim, no comeco do século XIlII, e
traduzido para o aleméao (baixo sax6nico),a pedido do Conde de Falkstein, com
0 nome de Sachsenspielgel e dividido em duas partes, uma sob a denominacéo
de Landsrecht, outra sob a de Lehnsrecht, sendo que esta parte &€ mais
conhecida pela denominacdo latina de Vetus actor de beneficiis. Depois de
impressos e reduzidos a manuais, o primeiro teve o nome de Landrechtsbuch e

0 segundo Lehnsrechtsbuch.
O Espelho da Sax6nia (Sachsenspiegel) teve por fonte os costumes
feudais, as leis e a jurisprudéncia imperiais.

Consolidando o Direito Germéanico e a tradicdo dos costumes do Norte do
pais, embora se chocando freqlientemente com os modelos romanos, contra os

quais pretendia reagir, facilmente se fez preferir a outras fontes, tornando-se,

¥ \eja-se h. L., T.1, not. 14.
'® Haja vista ao de Afonso X, o sébio, publicado em 1254 ou 1255. Veja L.2°, T.IV — Ley de las Siete
Partidas.



dentro de pouco, o direito subsidiario por exceléncia e verdadeiro direito
vigente na Alemanha do Sul, onde se constituiu a base do Spiegel der
deutschen Leute, depois substituido pelo Kaiserliche Land und Lehnrechtsbuch,
publicado em Ausburgo nos fins do século XIIlI, sob o titulo de

Schwabenspiegel (Espelho da Suébia), ao qual prestou largos subsidios®.

Os dois Espelhos, da Saxdnia e da Suabia, prestaram grandes servigcos
a cultura do Direito Germéanico, com a consolidacdo dos costumes e leis que
incorporaram aos respectivos textos, e a influéncia que exerceram foi téo
profunda que, ndo obstante escritos em latim, que era a lingua, entdo, dos
juristas e intelectuais em geral, como direito popular que ficaram sendo, se
tornou preciso traduzi-los — o da Saxénia, para servir ao Norte, em polaco e

holandés, e o da Sudbia, para servir ao Sul, em francés e tcheco.

O Schwabenspiegel ressente-se da influéncia, ao mesmo tempo, do
Direito Romano e do Direito Canbnico, parecendo mesmo que 0 seu autor ndo
cogitou rigorosamente de edificar um monumento de Direito Germéanico, mas,
sim, como diria Savigny, de direito atual, contemporaneo do referido autor.
Assim nos expressamos porque os historiadores asseguram que lhe foram
incorporados, além do Direito Costumeiro Germéanico, do Direito Romano e do
Direito Canbnico, varias leis de Rodolfo I, fundador da monarquia austriaca,
que governava no tempo da organizacdo desse Espelho (1273 a 1291), alguns
textos da Biblia, certas leis municipais e costumes locais alheios a influéncia
marcadamente germéanica. E, como foi exatamente ao final do século XIII que
se acentuou a cultura juridica romana na Alemanha, que afinal, veio a adota-lo
como direito vigente, do século XV em diante, ndo errard talvez quem afirmar
ter sido o Espelho da Suabia o iniciador cientifico da transicdo do Direito
Germanico puro para o Direito Alem&o, que é um precipitado de trés

elementos: o Direito Germanico, o Direito Romano e o Direito Candnico.

20 Estava também divido em duas partes.
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Fragmento do Schwabenspiegel. A suabia corresponde a uma histérica regido, outrora denominada
Alamania, repartida entre as atuais Baviera e Baden-Wurtemberg, cuja capital era Ausburgo, local
em gue um monge franciscano compéds, em 1275 aproximadamente, o cédigo conhecido como
“Schwabenspiegel” (isto €, o “Espelho da Suabia”), tratando especialmente de questdes feudais e

influenciado especialmente pelo Pentateuco, pelo Direito Romano e pelo Direito Candnico.

CoRPUS IURIS GERMANICI. - O Corpus Juris Germanici nao foi
sistematicamente organizado e o que existe com tal denominacao nada mais &
do que a reunido ou coordenacdo, em um s6 todo, dos monumentos acima
indicados, sem cunho oficial, ou com a necessaria autenticidade, de forma a
merecer confianca. Mas se, por falta deste cunho oficial, ndo se pode atribuir
autenticidade ao Corpus Juris Germanici, também ao Corpus Juris Civilis ocorre
a mesma falta, porque nem Justiniano, nem qualquer dos seus sucessores
mandaram organizar em um s6 todo, as cole¢cdes das Institutas, Digesto,

Cddigo e Novelas, que constituem o Corpus Juris Romanorum.

E certo, porém, que o0s elementos componentes do Corpus Juris

Romanorum sédo de indiscutivel autenticidade, o que nao acontece,

rigorosamente, com os elementos que figuram em algumas edicdes de leis
germanicas com o nome de Corpus Juris. H4 varias edi¢cbes, como as de
Georgisch, publicada em 1738, com o nome de Corpus Juris Germanici Antiqui;
a de Walter, publicada em 1824, com o mesmo nome; a de Stein, Pertz e
intitulada

Waitz, com o nome de Monumenta Germaniae, a de Conciani,

2! Mas, estas mesmas nao inspiram

Barbarorum Leges Antiquae e outras
confianca absoluta, pela incerteza da legitimidade das fontes onde foram

hauridas.

2! veja-se Alexandre Braun, Traité Pratique de Droit Civil Allemand, Intr. Histor.; Martins Junior, cit. Hist.

Geral do Direito, p. 163.



Edicdo do Corpus luris Germanici de
1738, compilada e editada por
Heineccius, Johann Gottlieb Georgisch,
Petrus: CORPUS IURIS GERMANICI ANTIQUI

QUO CONTINENTUR LEGES FRANCORUM

IN GRATIAM

POST CL VIRO!
STEPH. BALY
A

SALICAE ET RIPVARIORUM, ALAMANNORUM,

S ET INDICE BAIVVARIORUM, BURGUNDIONUM, FRISIONUM,

VERBORVM

VARIANTIBVS LECT!
VEERRIMO TAM RERV

2 o~
T T ANGLIORUM ET WERINORUM, SAXONUM,
AR 1554 EST, LANGOBARDORUM, WISIGOTHORUM,
fz e EDYS G n
i wamomrorean OSTGOTHORUM, NEC NON CAPITULARIA

REGUM FRANCORUM, UNA CUM LIBRIS

CAPITULARIUM AB ANSEGISO ABBATE ET
BENEDICTO LEVITA COLLECTIS. OPUS IN GRATIAM IURIS GERMANICI STUDIOSORUM POST CL. VIRORUM BAs. lo.
HEROLDI, FRIDER. LINDENBROGII, STEPH. BALUZII, 10. GE. ECCARDI, LUD. ANT. MURATORII ALIORUMQUE
PRAESTANTISSIMOS LABORES DILIGENTIUS RECOGNITUM, VARIANTIBUS LECTIONIBUS ET INDICE UBERRIMO TAM

RERUM QUAM VERBORUM INSTRUCTUM. HALLE: IMPENSIS ORPHANOTROPHEI, 1738. [xxxvi] pp., 2236.

Eis ai, em tracos rapidos, o direito regional da Alemanha, quando o
Direito Romano, por uma multiplicidade de fatores, dominou quase
inteiramente a grande Germania, que, no dizer de Glasson, "deu no decurso da
Idade Média, o exemplo Unico na histéria de um povo que, cbnscio da sua
incapacidade, pede ao estrangeiro uma legislagdo de outros tempos, para

voluntariamente se Ihe submeter” %2

- e, podia acrescentar, ndo se limitando a
trazer para os centros da nacgado os codigos de leis, mas, também, mandando
estudar estes cddigos nas gloriosas catedras das Universidades estrangeiras e
nas proprias que, para isto criou em seu territdrio, com grande proveito para o

progresso intelectual do pais e da Europa em geral.

Estudando a marcha evolutiva da penetracdo do Direito Romano na
Germania, desde o século XV, disse o eminente mestre Conselheiro Candido de
Oliveira®®: “Ndo é que o Direito Romano fosse completamente desconhecido
nos paises transalpinos. Na Germania, como na Galia Franca, fora sempre a lei

pessoal das popula¢cbes romanas”.

22 Le Mariage Civil et le Divorce, p. 201.
2 Cit., Li¢. de Leg. Comp., p.479.
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Reputado a naturalis ratio, o seu espirito penetrou nos estatutos, sem,
contudo, assumir um carater obrigatério. Somente no correr da luta entre o
Império e o Papado é que a evolucdo do seu valor legislativo se manifestou
rapida, a ponto de ser invocada a doutrina das Pandectas, ndo como fonte

subsidiaria, mas, de preferéncia ao proprio direito nacional.

O Imperador teutbnico reputava-se o sucessor do César romano. Por

que nao aplicar o Direito do seu antecessor?

As Universidades e Tribunais olharam-no como o melhor dos modelos
doutrinais; se ele nunca foi expressamente considerado como um codigo
oficialmente obrigatério, nem mesmo pela Camara Imperial de Wetzlar, o
ndmero crescente dos juristas deu-lhe um valor preponderante, por esta
preparacdo lenta e singular, em que um direito estrangeiro substituia o

nacional.

Assim, observa Mittermeyer, o Direito Romano, fundindo-se com o
Direito Germaéanico anteriormente em uso, tornou-se um direito nacional,

constituindo-se, a partir do século XVI, o elemento do gemeine Recht.

Destarte, o direito comum alemao (das deutsche gemeine Recht) que,
até 1900, regia as relagdes juridicas de uma terca parte dos habitantes do
Império, repousava sobre uma dupla base, a romana e a germéanica. Se os dois
elementos se confundiam na pratica, na teoria se achavam completamente

discriminados.

Os autores em seus tratados, os professores em seus cursos,
estabeleciam a linha de separacdo entre as Pandectas e o Direito comum

alemao®*”.

Mas, até que chegasse a época da definitiva unificacdo do Império, a
Alemanha regia-se, com os seus quarenta milhdes de habitantes, pelo Direito
Romano, pelo Cdédigo Austriaco, pelo Landrecht Prussiano, pelo Direito
Dinamarqués, pelo Landrecht Badense e pelo Cdédigo Civil Francés. Estes
monumentos legislativos tinham aplicacdo em zonas diversas e variavam de

lingua na expressao dos textos, alema, latina, grega e francesa.

24 Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Einleitung, § 2°.



Facil é compreender os inconvenientes desta situacdo e como a

unificacdo do Império reclamava a unificacdo do Direito.

Os CODIGOS ALEMAES. — Promulgada a Constituicdo de 15 de abril de
1871, e reconhecido o poder legislativo do Reichstag para decretar leis de
aplicacao geral, a lei de 20 de dezembro de 1873 incluiu a codificacdo civil

como objeto dos trabalhos parlamentares.

Esta deliberacdo encontrou, todavia, certa oposicido da parte dos Estados
confederados, mas, venceu, afinal, a boa causa, e o Conselho Federal nomeou
uma comissdo de onze membros, com sede em Berlim e sob a presidéncia do

Chanceler do Império® para formular o projeto do Cédigo Civil.

A comissdo, no intuito de organizar as bases do trabalho, recolheu a
legislacdo dos Estados, fez uma escolha do que havia de melhor e fundiu os
subsidios apurados em dezenove volumes, com 12.313 paginas, formulando o
projeto, que ficou pronto em dezembro de 1887, depois de penoso trabalho de

longos treze anos.

O projeto manifestou uma acentuada tendéncia ao aproveitamento e
preponderancia do Direito Romano, com sacrificio do Direito Germanico, o que
motivou uma enorme reacdo contra a obra e deu lugar a nomeacao de uma
nova comissao para revé-la, composta de juristas praticos, com a assisténcia
de quatro membros da primeira comissdo. Depois de cinco anos de trabalhos,
de 1890 a 1895, foi afinal o projeto apresentado ao Reichstag, onde,
examinado por uma comissdo de 21 membros, discutido?®®, modificado e
aprovado, foi, finalmente, promulgado em 18 de agosto de 1896, para entrar
em vigor no dia 1° de janeiro de 1900. Esta dividido em 5 livros, os livros

subdivididos em secbes, titulos e artigos. Tem uma lei de introducao

% Fizeram parte da comissdo: - Drs. Pape, Derscheid, Gebhardt, Johov, von Kubel, Kurlbaum, Plank, von
Schmidt, Neubauer, - Achilles, Boerner, Struckmann, von Lieben, Ege, Braun, Vogel (estes 7 ultimos como
colaboradores) e mais o eminentissimo romanista Windscheid e o notavel germanista Roth.

% Os mais notaveis parlamentares tomaram parte nos debates, entre os quais salientaram-se, como atesta
Raoul de la Grasserie (Code Civil Allemand, introd., pag. XXIV), Lenzmann, Bachen, Stadhgen, von Cuny,
Bebel, Niederling, Groeber, von Buchen, von Stumm, Dziembowski, Ennecerius, Aner, Frohm, Lieber,
Rickert, Traeger, Planck.



(Einfuhrungsgesetz) e, ao todo, 2.603 artigos, dos quais 218 sdo da lei de
introducéo.

A distribuicdo das matérias de que trata obedeceu ao seguinte critério:
1° Livro - Parte Geral: Pessoas, Bens, Atos Juridicos; 2° Livro — Direito das
Obrigacdes; 3° Livro — Direitos Reais; 4° Livro — Direitos de Familia e 5° Livro
— Sucessoes.

A Einfuhrungsgesetz tem 4 sec¢fes: a 12 — Disposicdes Gerais, a 22 —
Relacdes entre o Codigo Civil e as outras leis do Império, a 32 — Relacbes entre
o Cdbdigo Civil e as leis dos Estados confederados e a 42 — Disposi¢cdes
transitdrias. O nome oficial do monumento é Burgerliches Gesetzbuch fir das

Deutsche Reich (Cédigo Civil para o Império Aleméo).

Representando a fusdo dos principios cientificos e histdoricos do Direito
Civil, coordenando em cuidadosa disposicdo das matérias todos os institutos
juridicos, refletindo a influéncia do Direito Romano e das legislacées locais do
Império, traduzindo em forma vigorosa a sobriedade e seguranca do
pensamento alemao, o Cdédigo Civil da Alemanha, que se tornou o inspirador
de todos os outros dos povos cultos que lhe sucederam?’, “encerrou
dignamente, como disse Grasserie, 0 periodo juridico do XIX século” e plantou

um marco assinalado para orientar a cultura juridica da humanidade.

Convém, todavia, ndo esquecer também os trabalhos realizados na
Alemanha relativamente a codificacdo do Direito Comercial, Penal e do

Processo Civil e Criminal.

O Cddigo do Comércio para a Confederacdo da Alemanha do Norte foi
promulgado em 1869 e o Cédigo do Comércio Alem&o em 1897 para entrar em
vigor, segundo o art. 1° da sua lei de introduc¢do, ao mesmo tempo em que o

Cdédigo Civil, com as duas excec¢des que estabelece.

Est4 dividido em quatro livros, os livros subdivididos em titulos, sec¢bes e

artigos.

T Orientaram-se pelo Codigo Civil Alem&o em varias partes de suas disposi¢cdes os Codigos Civis do Japao,
da Suica, do Brasil, da Turquia e da China.



O Livro 1° - Trata — Do Comércio em Geral, o 2° Das Sociedades de
Comércio e da Sociedade Técita, o 3° - Dos Atos de Comércio e o 4° - Do

Comércio Maritimo.

Como o Cdbdigo Civil, tem uma Lei de Introducdo, com 28 artigos,

subdivididos em varios numeros e 905 artigos no seu texto.

Desde 1506, com a publicacdo da Ordenanca Criminal de Bamberg, na
Baviera, a Alemanha revelava a tendéncia para a unificacdo da legislacédo
penal; mas, o0s interesses regionais, em colisdo, iam, embaracando a
realizacdo da idéia, de maneira que, ao advento da remodelacdo politica de
1870, a Confederacdo estava em situacdo muito mais precaria em relacdo ao
Direito Penal, do que propriamente em relagdo ao Direito Civil, pois, quase
todos os Estados tinham lei penais, mais ou menos dessemelhantes, como as

de Altemburgo, Brunsewick, Hesse, Hamburgo, Prussia, Saxe, Turingia, etc.

Como consequéncia da nova ordem de coisas, aceleraram-se 0s
trabalhos da codificacdo penal e o projeto de coédigo, formulado por uma
comissao de sete criminalistas, foi convertido em lei e promulgado como
Cdédigo Penal do Império Alemao, em 31 de maio de 1870, tendo sido retocado

em 1876 e, posteriormente, por leis avulsas. E de 1872 o Cddigo Penal Militar.

Datam de janeiro de 1877 os Cddigos de Processo Civil e de Instrucéo

Criminal.

Toda essa legislacdo codificada e una representa a mais elevada e
notavel cultura juridica, constituindo-se, por isso, objeto de estudos sérios em
todos os departamentos da nossa ciéncia e chamando para os juristas aleméaes
a atencdo dos centros intelectuais e dos cultores do Direito em toda parte do

mundo.

No que diz respeito particularmente ao Direito Romano, a literatura
alema tem sido um verdadeiro e admiravel prodigio de fecundidade, podendo
dizer-se que, atualmente, ninguém pretenderd, com justica, vestir a toga de
romanista, sem ir buscar o seu molde nos livros dos grandes mestres da

doutissima Alemanha.
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Reidys - Gejesblatt

Nz 2],

Jubalt: Birgerlidesd Gefefbud. S. 195. — Einflihrungdgefel jum Birgerliden Befebude. &. 604,

(Mr. 2321.) Wiirgerlidyed Gefepbuch. BVom 18, Augujt 1896.

Wi Wilbelm, von Gotted Guaden Deutjcher Kaifer, Konig

bon Preufien 2.

verordbnen im Mamen bed Meid)d, nady exfolgter Juftimmung ded Vunbdedrathd und
bed NReidystagd, was folgt:

Crftes BVudh.
WUilgemeiner T Hheil,

Erfter 2Abfdhnitt.
Perfonen.
Crfter Titel.
Natirlidhe Perfonen,

§ 1.
Die Necdtefibigteit ded Menfchen beginnt mit ber BVollendung der Geburt.

g 2.
Die Lolljabrigleit tritt mit ber Vollendung ded  cinundjwangigften Lebends
jahrs ein.

Gin Minberjdhriger, ber bad adtjelhnte Lebendjahr vollendet hat, fann bdurd
Vefhlup ded Vormundidyaftdgerichtd fiie volljabhrig evflivt werden.
Qurd) bie BVolljabrigheitderflivung evlangt ber Minderjdlrige bie redtlide
Ctellung eined Wolljabhrigen.
Reichs - Gefepbl. 1896,

Audgegeben gu BVerlin den 24, Auguft 1896.

Publicagdo do Cadigo Civil Alemdo em 24/8/1896, no Reichsgesetzblatt (RGBI), o jornal oficial do
Reino Alemao, que circulou de 1871 a 1945, onde se lé: “Wir Wilhelm, von Gottes Gnaden Deutscher
Kaiser, Konig von PreuBen etc. verordnen im Namen des Reichs, nach erfolgter Zustimmung des

Bundesraths und des Reichstags, was folgt: [...]”
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