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0 DESTINO DO DIREITO ROMANO NO
ORIENTE E NO OCIDENTE

Sumdrio: 43. No Oriente. 44. O direito romano e a queda de Roma, em 476 d.C. 45,
O ressurgimento do estudo do direito romano na Idade Média. 46. Glosadores €
pos-glosadores. 47. A recepgio do direito romano nos paises europeus. 48. A Escola Culta.
49. A Esgg}a Elegante. 50, Os jusnaturalistas. 51. A Escola Historica Alemd. 52. O

neo-humanismo contemperneo. 33. A papirologia juridica.

a Justiniano, na constitui¢do que promulgou o Digesto, ti-
vesse proibido o8 comentarios aquela obra—o que provavelmente s¢ estendia as demais
partes do Corpus Iuris Ciuilis, ¢ apenas autorizado traducdes literarias, indices e remis-
sdes a dispositivos sobre 0 mesmo assunto colocados em lugares diferentes —, es5a proi-
bicko ndo foi observada. Com efeito, sob a denominacio de indices fizeram-se
comentdrios. Entre eles destacam-se 08 de Bstéfano, os de Doroteu € 08 de Cirilo, ao Di-
gesto; e os de Taleleu, ao Codigo. Quanto as Institulas, Tebfilo —um de seus compilado-
res — escreveu, em grego, a célebre Paraphasis Institutionum.’

Essas obras foram redigidas durante, ou pouco ap6s, o reinado de Justiniano.
Em 565 d.C., falece o imperador, e 2 data & tradicionalmente considerada o termo

final do direito romano. A partir de entdo, desenvolve-se, no Oriente, o direito bizantino,
que representa uma evoluco do diretto justinianeu, no quat s acentuam, decisivamente,
as influéncias orientais.

Depois da morte de Justiniano, a ap
mais dificil, por trés motivos: 1) alingua

43. No Oriente — Embor

licacdo de sua obra legislativa se torna cada vez
latina, usada na codifica¢do, vai, a pouco e pou-
co, deixando de ser falada no Oriente, onde o idioma utilizado era o grego; 2°) no Corpus
Juris Ciuilis havia normas de direito romano classico em desuso ao lado de preceitos juri-
dicos vigentes; e 3°) sendo cada uma de suas partes ([nstitutas, Digesto, Codigo e Nove-
las) um todo organico, onde se tratava, de maneira independente, dos diversos institutos

1 A melhor edigio da Paraphrasis Institutionum & a de Ferrini, Institutionum Graeca Paraphrasis The-
ophilo Antecessori wunlgo tributa, vols. Le 11, Berolini, 1897. Essa edigio foi reimpressa por Scientia

Antiquariat und Verlag Schilling & Co., Aalen, 1967.
2 Sobre o direito bizantino, vide Zachariae von Lingen

Rechts, reimpressa em Aalen, 1955,

thal, Geschichte des Griechisch-Rémischen
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58 JOSE CARLOS MOREIRA ALVES

juridicos, havia dificuldades em coordenarem-se as normas, sobre cada um deles, exis-
tentes naquelas quatro partes. R '

Dai terem sido elaboradas, por ordem dos imperadores bizantinos, compilagbes para
facilitar a aplicaciio pratica da obra de Justiniano. Dentre elas, destacam-se as Basilicas, que
se seguiram a trés outras mais modestas: a Ecloga legum compendiaria, de 740 d.C.; a Lex
Rhodia (sobre direito maritimo, e extraida, na mesma época, de um dos titulos do Digesto); e
o Prochiron legum (que, em 870 d.C., revogou a Ecloga legum compendiaria).

Iniciadas por Basilio, 0 Macedonio, foram as Basilicas® concluidas por seu filho,
Le#o, o Filosofo. Escritas em grego, © divididas em 60 livros, contém, no mesmo titulo,
todas as normas sobre determinado instituto juridico, as quais se achavam dispersas nas
Institutas, no Digesto, no Codigo € nas Novelas. Os preceitos em desuso foram expurga-
dos. Demais, ndo séo as Basilicas simples traducdo e sistematizagio da obra de Justinia-
no, porquanto em sua feitura foram aproveitados os comentarios as compilagdes
justinianéias, a que aludimos no infcio deste capitulo. E, no século X d.C., por ordem do
imperador Constantino Porfirogeneta, juntaram-se ao texto das Buasilicas notas de juris-
tas contemporineos de Justiniano — s30 08 escolios antigos; desse século até o XII, acres-
centaram-se 4s pitmeiras outras, decorrentes das anotagbes de particulares aos
manuscritos, que possuiam, das Basilicas - sA0 08 escalios novos.

Mas ainda as Basilicas estavam desproporcionadas a cultura juridica de sua ¢poca.
Fm razio disso, surgiram varias condensagdes, como, por exemplo, a Synopsis de Mi-
guel Ataliata (século X1), a Synopsis legum (século XI), 0 Tipucito (final do século XD,
o Prochiron auctum (fins do Século XIII) e 0 Promptuarium ou Manuale legum siue he-
xabiblos, escrito por Constantino Hermenopolo, magistrado de Tessalonica (século XIV

—aGltima e a mais perfeita).6'7

3 Apesar das criticas que s¢ ihe fazem, a methor edigfo completa (inclusive com tradug#c latina) das
Basilicas até os meados do século XX eraa de Heimbach, Basilicorum Libri LX, em seis volumes, pu-
blicada em Leipzig, de 1833 a 1870 (h4 dois suplementos: um elaborado por C. E. Zachariae; outro, da
tavra de J. Mercati ¢ C. Ferrini - o primeiro & de 1846; e o segundo de 1897). Atualmente, ha uma nova
edigio do texto grego das Basilicas e de seus escolios a cargo de Scheltema & Van Der Wal, e Schelte-
ma e Holwerda, publicada, em Groningae, de 1933 a 1988.

4 Sobre os escolios, vide Pringsheim, Ueber die Basilikem-Scholien, in Zeitschrift der Savigny-Stifiung
fiir Rechtsgeschichie — Romanistische Abteilung — vol. 80 {1963), p. 287 ¢ segs.

5 Em grego Tipoukeitos (que significa: onde se acha?). Sobre sua origem, vide Berger, Tipoukeitos: the ori-
gin of a name, in Bullettino dell’Istituto di Diritto Romano, vols. XIV-XV N.S. (1951), p. 277 ¢ segs.

] Sohre o direito romanao no Oriente, vide C. G. Heimbach, Prolegomena et Manuale Basilicorum, vol.
V1 da edicio das Basilicas referidas neste capitulo, na nota 3; Vilanueva, Diritto Bizantino, in Enci-
clopédia Giuridica Italiana; Morteuil, Histoire du Droit Byzantin, 3 vols., reimpressio da edigio de
1843/1846, Osnabriick, Otto Zeller, 1946,

7 As fontes bizantinas a que nos referimos o texto tm grande importancia para o estdo do direito romano,
pelas trés seguintes razdes apontadas por Salvatore Riccobono (Lineamenti della Storia delle Fonti e del Di-
vitto Romano, p. 236): 1°, para estabelecer o texto das compilagdes justinianéias, suprindo lacunas nos ma-
nuscritos destas, ou corrigindo suas liges imperfeitas, ow confirmando & autenticidade de passagens

duvidosas; 2°, para servir de subsidio ao conhecimento do direiio cléssico, pois a elas foram incorporados ele-

mentos de origem pré-justinianéia; e 3%, para a interpretago do Corpus Juris Ci uilis, uma vez que algumas
dessas obras juridicas sdo coevas de Justiniano e até da autoria de colaboradores de sua compilagBo.
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44. O direito romano e a queda de Roma, em 476 d.C.—Em 476 d.C., cai o Impe-

rio Romano do Ocidente com a deposigao de R&milo Augusto pelos hérulos (povo bar-
baro), que, admitidos no exército romano, se revoltaram e proclamaram Odoacro rei da
Ttalia. Fra a etapa final da conquista, pelos barbaros, do Império Romano do QOcidente,
pois — anteriormente, mas nesse mesmo século V — ja se haviam apossado da Galia, da
Espanha e da Africa. -

Aos hérulos sucederam os ostrogodos.
cito bizantino de Justiniano, que, COmMo impera
os dois impérios.

Com a reconquista da Itélia, Justiniano enviou para

suas compilagdes e das novelas até entfo publicadas.
A hegemonia bizantina foi efémera. Trés anos apds a morte de Justiniano, os lom-

bardos foram, a pouco € pouco, conquistando aos bizantinos quase toda a peninsula itali-
ca. No século IX nada mais resta nela do dominio bizantino.

do do direito romano na Idade Média® - Depois da
476 d.C., qual o destino do direito romario na

Estes, em 533, foram derrotados pelo exér-
dor do Oriente, desejava reunir, de novo,

ai, oficialmente, exemplares de

45. O ressurgimento do estu
queda do Império Romano do Ocidente, em
Europa?’

A esse respeito, os dados de que dispomos s80 €scassos até o século XI. Sabe-se
que, por ocasido da morte de Justiniano, existia em Roma uma escola de diretto, de cujo
destino, apds essa data, s€ petde o trago. Com relacio ao periodo que vai desse tempo até
o século X1, ha grande controvérsia entre 08 autores sobre a persisténcia, ou nio, do estu-
do do direito roma,ﬂ'o no Ocidente. Alguns pretendem que 0 direito romano foi, entdo, es-
tadado como disciplina juridica, enquanto outros — ¢ essa é a corrente maior — julgam que

nessa época o estudo do direito romano decaiu tanto que se realizava nas escolas de artes

. . . ~ . g . , o . . o
liberais, onde se ensinavam NOgoes juridicas muito sumarias e 1mperfe1‘ras.1

& Sobre o estudo do direito romano desde a Idade Média, vide Brugl, / fasti avrei del diritio romano,

* Pisa, 1880; De Diego,fnrroduccién al Estudio de las Instituciones de Derecho Romano, p. 185 esegs.,
Madrid, 1900; Pouy Ordinas, Historia Externa del Derecho Romana, 2% ed., pp. 446/495, Barcelona,
1895; Calasso, Medio Evo del Diritto, | - Le fonti, Milano, 1954; Cavanna, Storia del Diritto Moderno
in Europa, 1, Milano, 1679; Cannata, Lineamenti di Storia della Giurisprudenza Europea, I (Dal me-
dicevo all'epoca contemporaned), Torino, 1976; e Orestano, Introduzione allo Studio del Diritto Ro-

mano, Bologna, 1987.
8 A proposito, vide Koschaker, Europa und das Romische Recht, 2* ed., Milachen und Berlin, 1953 (h4

tradugfio esparthola de Tejeiro, Europa y el Derecho Romano, Madrid, 1635); Vinogradoft, Diritto
Romano nell’ Europa Medivevale (trad. Riccobono, Milano, 1950); Ermini, Corso de Diritto Comune,
vol. I (genesi ed evoluzione storica, elementi costitutivi — fonti), 2° ed., Milano, 1946; Wieacker, His-
t6ria do Diritto Privado Moderno, trad. Botelho Espanha, Lisboa, 1980: e Kreller, Romisches Recht,
vol. I (Grundlehren des Gemeinen Rechts), Wien, 1950.
{0 Vide, a respeito, como representante da primeira COrrente, Fitting, Les Commencements de l'Ecole de
Droit de Bologne, trad. Paul Leseur, p. 1 e segs., Paris, [838; ¢ como defensor da segunda, Flach, Etu-

des Critigues sur I"Histoire du Droit Romain au Moyen Age, p. 104 e segs., Paris, 1890.
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No século X1, verifica-se, na Europa, o ressurgimento do direito romano, gracas a
Irnério, que, dando nova orientagio ao ensino juridico em Bolonhba (ltlia), funda a Esco-

§ Ja dos Glosadores. Segundo parece, duas foram as causas desse fendmeno{ 1*)razio de

ordem politica (nessa época, os partidarios do imperador da Alemanha lutavam contra os

: ? do Papa; deste era aliada a Condessa Matilde de Tuszien, que incumbiu Irnério de apro-
B

T

i
i
.

S fundar o estudo do direito romano, tendo em vista que, sendo ele direito nacional, serviria
de elemento de combate ao direito estrangeiro)’' g motivo de natureza econdmica

(nesse termpo, observa-se o desequilibrio entre o desétivolvimento econdmico da Italia ¢
as acanhadas normas juridicas entiio em vigor; para eliminé-lo, bastava a utilizagdo do

O

direito romano).

46. Glosadores e pos-glosadores — Os glosadores tém essa denominagio gragas as
notas (glosas) — interlineares ou marginais, isto é: entre as linhas ou & margem do texto —
que faziam & codificagio de J astiniano. Com o tempo, surgiram, além das glosas, outras
espécies de composigdes, como, por exemplo, as sumas (resumos dos resuitados de estu-
dos sobre uma das partes da compilagio justinianéia) e 0s aparatos (comentarios a titulo

do Corpus Iuris Ciuilis).

A escola dos glosadores dominou nos séculos X1IT e X111 (de 1100 a 1300). Sua fase
de esplendor vaide 1100 a 1250; os restantes 50 anos sao periodo de transi¢do entre essa
escola e a dos pos-glosadores.

Entre os mais importantes glosadores destacam-se. Imério (o fundador da escola),
Bulgaro, Martinho, Hugo, Jaco, Vacario, Azo (autor da mais célebre das sumas) e Actr-
sio (escreveu a Magna Glosa, onde reumiu, com acréscimos de sua autoria, as principais
glosas de seus antecessores).

Os glosadores tém altos meritos e grandes defeitos, mas aqueles 80 superiores a estes.

Gracas aos glosadores — comentaram eles quase todo o Corpus luris Ciuilis, conhe-
cendo-o como até hoje ninguém o conheceu —, o direito romano se tornou acessivel aos
juristas medievais, que O estudaram pelas glosas. Foram eles, portanto, que possibilita-
ram fosse o direito romano a base do direito privado moderno. Demais, nao tendo ante-

o si 08 seus conhecimentos, e realizaram trabalho ainda hoje muito ntil
12

&

EES

cessores, tiraram d
a0 estudioso do direito romano e do direito privado moderno.
Como defeitos dessa escola salientam-se a falta de conhecimentos historicos {(di-

ziam os glosadores, por exemplo, que Justiniano subira ao trono antes do nascimento de

11 Nesse sentido, Flach (Etudes Critiques sur |'Histoire du Droit Romain au Moven Age, pp. 124/125,

Paris, 1890).

12  Asglosas se encontram nas edigdes glosadas do Corpus Turis Ciuilis, dos fins do século XV ao inicio

do século XVII (iltima edigdo glosada éa de Fehio, publicada, em seis volumes, em 1627). Como sa-
lienta Cogliclo (Glosse preaccursiane, in Seritti Varii, 1,4 ed., p. 31, Torino, 1914), as ediges glosa-
das mais corretas sio as do século XV (de 1476 2 1500).
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Cristo), a latinidade barbara (Rabelais, a esse respeito, critica duramente 2 Magna Glosa
de Actirsio), a falta de bom senso ¢ as observacoes ridiculas ¢ im&:ptas.l
Aos glosadores sucederam 0S pbs-glosadores, que dominaram nos séculos XIV e XV.
Entre as duas escolas, néo ha, propriamente, antagonismo, mas, sifl, transicao.
Com efeito, embora o interesse dos glosadores, no estudo do Corpus Iuris Ciuilis, fosse

de ordem pratica, primeiro se fazia mister o conhecimento do direito romano pela inter-

pretagdo da codificagio de Justiniano. Aclarado, segundo a ciéncia da época, o sentido

dos preceitos juridicos romanos — obra dos glosadores —, surgia nova dificuldade: a de
aplicar, na pratica, 0 direito romano, adaptando-o &s necessidades do tempo, € entrosan-
do-0 com as normas juridicas entfio vigentes. Para esse fim convergiram os esforgos dos
pos-glosadores. pw_abandonado o estudo direto das fontes romanas € se utilizado

_dos preceitos trazidos 4 luz pelas glosas de seus antecessores.

Os pos-glosadores também sdo chamados. comentadores, por terem escrito longos
comentarios, onde fndiam as normas de direito romano, de direito candnico e dos direi-
to fazendo sur, ' qcnomingu_ direito comum. Suas obras se ressentem de
viTios defeiios. como a pratica abusiva de divistes ¢ subdivisdes sutilissimas da matéria
estudada; a primazia, ftas questdes controvertidas, da opinido da maioria dos autores que
tinham versado o assunto — opinio essa, alias, seguida como dogma; € 8 ma latinidade
em que eram escritos scus trabalhos.!* Isso ndo obstante, muito deve 0 direito moderno

a0s pos-glosadores, que estabeleceram as suas bases.
O mais ilustre dos pés-glosadores fol Bartolo, €, depois

Destacaram-se, ainda, Paulo de Castro e Jasdo.

ano Nos paises europeus - Foi no periodo compreen-
se verificou a recepedo do direito romano em diver-
nha, na Franga, na Espanha ¢ em Por’u.lgal.16

dele, seu discipulo Baldo.

47. A recepciio do direito rom
dido entre os séculos XM e XV que
sos paiges europeus, COnO nia Alema

13 A propdsito, vide Berrial Saint-Prix, Histoire du Droit Romain, suivie de Ihistoire de Cujas, p. 287 €

segs., Paris, 1821, -
14 Vide, a respeito, Berriat Saint-Prix, ob. cit., p. 300 e segs.
15-  Sobre glosadores € pds-glosadores, vide Savigny, Storia del Diriito Romano nel Medio Aevo, vols. Il e
111, trad. Bollati, Roma, 1972, Trifone, Le Fonti della Storia del Diritto Italiano, p. 222 e segs., Napoli,

1947; e W, Engelmann, Die Wiedergeburt der Rechiskultur in Nalien, Leipzig, 1939.

16  Para visio de conjunto da recepgio do direito romano en Europa, vide Genzmer, Il Diritto Romano
come Fattore della Civilld Europea, it Conferenze Romanistiche (Universita degli Studi di Trieste),
Milano, 1960, p. 113 esegs. '

Sobre a época de inirodugao do direito romano em Portugal, vide José Anastécio de Fi
méria sobre qual foi a época ceria da introdugdo do Direito de Justiniano em Portugal, o modo de sua
introdugio, e os graus de autoridade que entre nos adguiriu, € Thomaz Antonio de Villa-Nova Portu-
gal, Memdria ao Programa: Qual seja a época fixa da introdugdo do Direito Romano emn Portugal; e

o grau de autoridade que ele teve nos diversos tempos, ambas vindas & luz nas Memdrias de Literatu-

ra Portuguesa publicadas pela Academia Real das Ciéncias de Lisboa, respectivamente no tomo Lp.
93: Mello Freire, Historiae Turis Ci-

258 e segs., Lisboa, 1792, e no tomo V, p. 377 e segs., Lisboa, 17
wilis Lusitani Liber Singularis, 5'ed., § LXII, p. 52, Conimbricae, 1860; ¢ Secco, Manual Histérico de
Direito Romano, Parte 111, Liv. 11, cap. adicional, pp. 47 a 51, Coimbra, 1848.

gueiredo, Me-
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Nesses paises, o direito romano aplicado & pratica vigorou como direito comum até
a codificacdo, em cada um deles, do direito privado, o que ocorreu, principalmente, no
século XIX.

48. A Escola Culta — Com arenascenea, a exaltacdo dos estudos classicos se proje-
ta sobre o campo do direito, e acarreta o aparecimento de umanova Escola—a dos Cultos.
Agora, ndo hé simples transigdo, como sucedera de glosadores a pés-glosadores, mas an-
tagonismo de método e de finalidade. Os Cultos, estudando o direito romano como direl-
to historico, fazem a separagdo entre a teoria € a pratica, e a esta desterram-na das
Universidades. Seu objetivo precipuo era restaurar o direito romano classico. Em razéo
disso, dedicaram-se 3 busca das interpolagdes, e ndo pouparam de ataques contundentes
Triboniano — 0 ministro a quem Justiniano encarregara de elaborar sua Codificagdo —,
pois o consideravam um cruel profanador dos monumentos classicos.

A Escola Cuita, que floresceu principalmente na Franca, nio conseguiu anular a
dos Comentadores, mas, tio-somente, impde-se ao seu lado. Dai, nos séculos XVI, XVII
¢ XVIII, encontrarmos na Europa jurisconsultos que, divergindo do método da Escola
Culta, estudavam o direito romano para aplicd-lo na pratica (a essa orientagdo de estudos,
Strickio, na Alemanha, denominou usus modernus pandectarum, isto é, uso modemo das
Pandectas).

Entre os Cultos, destacaram-sc: Cujacio (o mais ilustre deles), Donelo (que escre-
vew a primeira obra sistemnatica de direito romano), Duareno, Hotomano, Antonio Favre
(célebre no campo das buscas interpolacionisticas), Jacobo Godofredo (Jacques Gode-
froy, autor de notavel comentario ao Codigo Teodosiano).

A atuacio dos Cultos teve um aspecto negativo para o prestigio desfrutado pelo di-
reito romano na época: a descoberta de interpolagdes e os ataques a Triboniano fizeram
que diminuisse a autoridade, na aplicagio pratica, do Corpus Turis Ciuills.

49. A Escola Elegante — Nos séculos XVII e X VT, a separaglo entre a praticae a
teoria, estabelecida pelos Cultos, foi amenizada pela Escola Holandesa ou Elegante, que
seguia a orientagao humanistica dos Cultos. Entre seus adeptos, merecem referéncia es-
pecial Vinio (autor de afamado comentério as Institutas de Justiniano), Voet, Bynkershoek
{que teve grande renome no rerreno da teoria e da pratica) e Noodt.

Nesses mesmos séculos XVILe XVIH — principaimente
té entdo indiscutivel, sofreu o primeiro abalo
ptos da Escola do Direito Natural.

50. Os jusnaturalistas —
neste — a infalibilidade do direito romano, a
sério, devido aos jusnaturalistas, isto é, aos ade

Partiam eles da premissa de que © homem havia renunciado, por necessidade de

convivéncia social, a alguns de seus direitos em favor do Estado, ¢ este, posteriormente,

invadira a esfera juridica que ficara reservada aos individuos, razdo por que era necessa-

ria nova legislagdo para o restabelecimento dos direitos individuais.
Essa doutrina, portanto, pregavaa elaboracfo, nos diferentes paises, da codificagao

do direito. Nessa codificagio, salientavam 08 jusnaturalistas, muitos dos principios do di-

reito romano deveriam ser mantidos por se coadunarem com os preceitos do direito natu-
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ncia ndo ocorresse deveriam ser repudiados. O
direito natural servia, assim, como medida de afericdo de valor do direito romano, pois
eram 0s seus principios que determinariam quais os preceitos romanos a conservar.

A Escola do Direito Natural teve adeptos ilustres, entre 08 quais Grocio, Puffen-
dorf, Tomésio e Wolff. - : :

51. A Escola Histérica Alemi'’— A Escola do Direito Natural contrapds-se a Esco-
la Histérica Alemd, que dominou no século XIX. Em poucos anos — € apesar de o direito
romano, em decorréncia das idéias dos jusnaturalistas, ter perdido vigéncia na Priissia e
na Austria, com a promulgagdo de seus cbdigos —, Savigny € seus discipulos consegui-

ram restaurar-lhe o prestigio.

‘ral, mas aqueles em que €ssa coincidé

a Historica Alemi, o direito de um povo é produto orgé-

Para os seguidores da Escol
arbitraria do legislador; é uma adaptagio de suas tradi-

nico de sua histéria, ¢ néo criagao

cBes as necessidades da sociedade.
Com a aplicagdo dessa tese, deveria a Escola Historica Alema ter estudado o direito

romano a maneira dos Cultos. Fla, no entanto, visava ndo apenas ao passado, mas tam-
bém ao presente; dai o que se observa & que a Escola Historica Alemi se projetou mais na
atualizacio do direito romano para sua aplicacio na Alemanha do século XIX do que no
estudo histérico do direito romano puro. Apesar disso, 0s trabalhos histéricos sobre o di-
reito romano, que seus seguidores escreverai, 05 consagraramn coino 08 criadores da ver-

dadeira histéria do direito.
- Gustavo Hugo foi o precursor de
seu mais ilustre representanie. Além dele,

lenbruch, Keller.
Seus adeptos, em geral, quando escreviam sobre direito romano puro, denomina-

vam a obra Institutionen (Instituigoes); quando versavam direito romano aplicado & Ale-
manha de sua época, intitulavam-na Pandekten (Pandectas), de onde serem chamados

também pandectistas. :

ssa Bscola, cujo fundador, entretanto, foi Savigny,
destacam-se, enire outros, Puchta, Gans, Miih-

52. O neo-humanismo contemporaneo — Nos fins do século XIX, ressurge, com
meios de investigagio mais aperfeigoados, a orientacdo que os Cultos haviam imprimido
a0 estudo do direito romano: a de que esse direito deve ser encarado como direito histori-
co. E isso se explica facilmente: no século XIX, o direito romano deixou de vigorar nos

paises da Furopa, coma promulgagio de seus cOdigos.
Esse movimento — que & denominado neo-humanismo — teve COmo precursor ario
Alibrandi, que, em seus estudos, fez ressurgir a pesquisa das interpolagdes, para estabe-

lecer a evolugdo dos diferentes institutos juridicos no direito classico e no direito justinia-
new. No titimo quartel do século XIX, o movimento ganhou terrenoc na propria

17 A propésito, vide La Escuela Histérica del Derecho — documentos para St estudio por Savigny, Ei-

chorn, Gierke, Stammler, trad. R. Atard, Madrid, 1908.

;
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64 JosE CARLOS MOREIRA ALVES

Alemanha, onde, na falta do Codigo Civil, 0 direito romano, convenientemente atualiza-
do, era vigente. Em 1883, Lenel divulgou uma sébia reconstituigio do Edito Perpétuo;™®
quatro anos depois, Gradenwitz sistematizou os métodos de busca as interpolag;i:’:es;19 em
1889, ainda Lenel publicou a Palingenesia Turis Ciuilis,”® onde procurou reconstifuir a
estrutura das obras dos jurisconsultos romanos; e Mitteis, em 1891, analisou o conflito
entre o direito romano € 0 oriental.?’

Com a entrada em vigor, em 1900, do Cédigo Civil alemao, essa orientacio de estu-
dos tornou-se universal.

A partir de entdo, o que s¢ observa, nos estudos romanisticos, € 0 esforco dos auto-
res na determinacdo da evolugio dos institutos juridicos romanos nos periodos
pré-classico, classico € pbs-cléssico. Para isso, 830 necessarios aprofundados conheci-
mentos de diferentes ciéncias auxiliares, como, entre outras, a historia, a filologia, a epi-
grafia, a arqueologia, a paleografia.

Demais, no século XX, além do importante papel que desempenhou a verificagdo
das interpolag@es nos textos juridicos romanos, foi alvo de grande interesse a papirolo-
gia juridica.

53, A papirologia juridica — Tem ela por objeto 0 exame do contetido dos papiros
que apresentam interesse para o conhecimento dos direitos da antiguidade.

Esse estudo apresenta grandes perspectivas para o romanista, porque oS papiros —
que, desde os fins do séeulo XVIIL t8m sido encontrados nas escavagdes feitas no Bgito—
nos mostram uma faceta do direito antigo até entdo desconhecida: o da sua realizagio
pratica. Com efeito, enquanto as demais fontes que possuimos nos apresentam o direito
romano abstratamente, como conjunto de preceitos juridicos, os papiros — que sao escri-
tos, geralmente, em grego — nos fornecem documentos do direito aplicado na pratica (es-
crituras, testamentos etc.). Por outro lado, o direito a que se referem o0s papiros ndo é
apenas O TOmano, mas também o grego, o egipicio, 0 oriental - dai possibilitarem eles 0
estudo da influéncia desses direitos sobre 0 romano.

18 Das Edictum Perpetuum — Ein Versuch zu seiner Wiederherstellung, 3° ed., Leipzig, 1927 unverdn-
derter Nachdruck, Aalen, 1956 (ha tradugo francesa da 1° ed. por Frédéric Peltier em dois volumes,
Paris, 1501 ¢ 1503).

19 Interpolationen in den Pandekten — Kritische Studien, Berlin, 1887.

20 2 vols., Lipsiae, 1889.

21 Reichsrecht und Volksrecht in den Ostlichen Provinzen des Romischen Kaiserreichs, Leipzig, 1891,
Nachdruck, Hildesheim, 1963.

22 A propésito, vide Modica, Introduzionne allo Studio della Papirologia Giuridica, Milano, 1914; Tau-
benschlag, The law of Greco-Roman Epgypt in the Light of Papyri (332 B. C.— 640 A. D.), Warszawa,
1055: Henn, La Papyrologie et les Eiudes Juridigues, in Conférences faites d I'Institut de Droit Ro-
main en 1947, p. 77 e segs., Paris, 1950; e Wenger, The importance of Greek Papyrology in the study
of roman law in Bulletino dell ‘Instituto di Diritto Romano, XLIV (1936-1937), p. 421 e segs.
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O DIREITO GREGO ANTIGO

Texto genillmenta cedido pelo Prof. Titular Luiz Carlos de Azevedo, extraide de sua obia
O Direito Grego Antigo, in série Opusenla, Osasce, ] 990,

1.INTRODUCAO.

Os mitos helénicos fornecem o elenco das paixdes comuns que sempre empolgaram a
humanidade, desde épocas distantes, até os dias atuais. Por 1sso, Edipo. Electra. Antigona. nio séo
fantasmas de um passado ilusério ¢ transato, mas continuam vivos. ao nosso lado. compondo o coro da
realidade. repetindo-se continuamente no encadeamento que criaram, proporcionando a ténica desta
persistente ansiedade, presente em forga, equilibrio, paciéncia ¢ coragem. (..)

Se nas artes. na filosofia. na propria formagdo do ideal politico de igualdade. a civilizagio
helénica soube tao bem transmitir estes impulsos perante o mundo antigo, a nem fanto alcancaram o5
seus institutos de direito, notadamente 1o que diz com a drea privada ou com aquela que trata dos
elementos constitutivos da ordem judicial.

E, todavia. um simples esforco junto s fontes permitird conchuir que também nesse campo
ocorren profusa ¢ animada elaboracdo juridica. uma vez que a convivéncia social se achava arraigada i
consciéncia ética ¢ A indole do povo grego. aos seus hibitos, cosrumes. A célebre passagem de
Aristéleles afirma que “o homem ¢, por natureza, um animal social® (kei én évBperos elce
roAitiyov Caov) enquanto o que se afasta, desta forma de agir, “ndo conhece tribo, lei ou morada”
(e@prrop abéporog avictiog) (Poliica, I, 1, 1253a. nesta iltima parfe remontando & Homero,
liada, IX, 63)

Sob tal enfoque, pois, o direito grego & de ser examinado em profinda consondncin com a
estrutura da polis: se as cidades-estados, engastadas nos rebordos escarpados de um solo imperfeito,
orgulbam-se de suas caracteristicas peculiares, da mesma forma. o pensamento juridico como que brota
das relagdes estabelecidas entre 05 seus cidaddos, voltados, todos, para um sentimento conjugado de

justica. Ugo Enrico Paoli, ao tratar do direito atico, deixa claro que. ao aprecid-lo. no basta limitar-se,
apenas. 20 estudo formal da lei ¢ do quanto ela dispde: ¢ preciso ir mais além. saber qual a reagiio
causada ao povo para o qual se dirigiu. saber quais os efeitos que causon, se realmente chegou a ser
utilizada com proveito (Studi sul Processo Attico. Padova, Cedam, 1933, pp. 4 ¢ 5). Tarefa tipica do
pesquisador, mas nem sempre facil de executar,

2. FONTES DO DIREITO
E o que acontece quando da analise do direito grego. pois é certo que a maior parte de suas

fomres acabou por se perder: ¢ se assim foi. a precariedade de informagdes dificulta uma reconstituigio
completa e precisa a respeito de suas leis ¢ institicdes, Se diplomas estiveram revmidos, um dia, de
modo a perfazer um corpo legal, nada disto chegou ao nosso tempo. da maneira como suceden em



Roma. onde a doutrina e constituigdes imperiais viram-se coligidas e compiladas a mando de
Justiniano, Por isso. lamenta-se Rodolphe Dareste, o pesquisador so tem & frente fragmentos esparsos
ou fontes mediatas, sobrando-lhe elaborar. por indugao, uma imagem incorreta do direito que a época se
redigiu e se aplicou (Nowvelles Etudes d Histoire du Droit. Paris. 1902, L Larose, p. 60).

E quais sdo estas fontes? Em primeiro lugar. entre outros, frechos constantes das obras de
Platdo ¢ Aristételes, “As Leis" daquele, “A Politica” ¢ a “Etica 4 Nicomaco™ deste; fragmentos das
oracoes deixadas pelos retorices, Demastenes. Esquines, Lisias. Antifonte. Mas, por isso mesmo.
esharra-se desde logo. no primeiro problema: ndo hé como acolher por inteiramente verdadeiro o que ali
se diz. ji que os filésofos poderiam estar se referindo a uma sociedade hipotética. ideal. ¢ ndo real, da
qual participassem; assim. ndo se pode afirmar, com SCUranca, que as passagens porventura escolhidas.
discorressem sobre a correspondente estrutura administrativa e judiciaria do periodo; em mais de uma
seqUiéncia. alids, verifica-se que estes autores usam a expressao “dever ser”, o que nio significa dizer
que “é",

Por sua vez. os discursos proferidos pelos eximios oradores durante o calor dos debates nos
tribunais, nem sempre estariam acompanhando. também. o originario espirito da lei; como a
argumentacio ndo se fazia para convencer juizes togados, mas jurados leigos. permitiam-se expedientes
proprios da oratéria, capazes de impressionar o piiblico para o qual aquela se dirigia.

Ademais. embora sustentada em texto legal. a interpretacdo podia se afastar do critério aposto
pelo legislador. Apenas como exemplo, verifica-se que em mais de uma passagem. Demostenes
assevern, enfaticamente, que a lei é clara. recusa toda agdo quando ja ocomdas a quitagdo e a
desobrigagdo do compromisso anteriormente assumido (cf. “Contra Nausimacos ¢ Xenopeitas™, 5: “Por
Formion”, 25: “Contra Pantenetos”. 19). Mas. em todos estes processos, revestidos de certa
complexidade. teria ocorrido a alegada quitagdo perante quem estava legitimado a fornecé-la? Ou, por
outra, aplicar-se-ia aquela lei. cnjo teor resulfa claro na oragdo, a controvérsia em debate, ou teria
havido wma interpretagdo distorcida de seu primeiro mtuito? Talvez por isto Tucidides houvesse dito.
com razdo, que nem sempre seria licito emprestar crédito a oradores. tanto quanio aos poetas...
(““Histéria da Guerra do Peloponeso™. 1. 21).

Mas. a0 lado destas defesas circunscritas ao ambito juridico. ¢ possivel colher informagoes de
valia nos textos literdrios em geral. tal como nas obras de Herodoto ou Xenofonte, e bem assim nas
tragédias de Esquilo. Sofocles, Euripides: de forma mais expressiva ainda. nas comédias de Aristofanes,
quando este retrata alguns momentos da sociedade ateniense. criticando e ridicularizando determinadas
situagdes causadas pelas constantes crises que a abalaram: assim. por exemplo. na comédia “As
vespas”, aponta as deturpagdes do sistema judicidrio, ao tempo da guerra do Peloponeso: refugiados da
campanha subsistiam praticamente de favor. a conta dos parcos ébolos que lhes propiciavam as fungdes
de jurados. as quais, por natural, ndo se cumpriam com a esperada imparcialidade; assim como as
vespas que emprestam o nome A pega, tais juizes ganhavam a vida A custa de picar ¢ perseguir os
cidaddos, de preferéncia os mais abonados. servindo-se dos aguilhdes de seu efémero poder: ravrd

yép yevrouuey avdpa xoxtomiopey Prov (“As vespas”, fala de Filocleon, 1113).
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Completando este repertério. resta lembrar a paliata romana. na qual as obras de Plauto ¢
Teréncio. ja por reproduzirem enredos extraidos de autores gregos, fornecem dados de interesse para a
elucidacio do direito que a estes correspondia, ¢ ndo propriamente do de Roma.

3. DA FAMILIA A CIDADE-ESTADO

A familia € o elemento constitutivo da cidade. ¢ esta. por sua vez, diz-nos Fustel de Coulanges.
representa “a assoctacdo religiosa e politica das familias e das tribos. (La Cité Anrigne, Panis, Hachette.
1905. p. 151)

Mas, assim como sucede com a familia romana. a grega hd de ser vista. também. sob dois
enfoques: o primeiro, mais restrito, larario, reduzido ao marido ¢ pai. 4 mulher. filhos. agregados.
escravos; ¢ o segundo. em sentido mais amplo. abrangendo todos os membros do mesmo grupo.
descendentes de um ancestral comum. longinguo, na maioria das vezes, mitico.

Esta ultima comunidade. a yévog (guénos), atua nos dois ingulos. seja o religioso, pelo culto
05 antepassados. seja o politico, na discussdo e decisdo de seus interesses quotidianos: por isso, estes
grupos de yévoc. fratrias (de frater, inmao) ou tribos. reinem-se em assembléias, ditam normas de
conduta. estabelecem os principios fundamentais pelos quais irdo administrar e regular seus direitos ¢
deveres. visando @ protegdo ¢ convivéncia pacifica dos que a integram. Subsistem na yévos (como na
“gens” romana). estreitos lagos de solidariedade familial.

Nesta sequiéncia, encontramos. o SWpog (démos) designacio que abarca fanto o territonio,
quanto a populagdo que o habita, E sem suprimir estes institutos, a evolugdo alcanga finalmente a
rokg, a cidade, que lhes dd a necessdria conformagio politica e unidade.

A cidade caracteriza-se por ser um tipo de organizagdo adjungida ao centro urbano, mas que
com este exatamente ndo se confunde: na verdade. envolve-o, vai além, para atingir a periferia. os

aldeamentos vizinhos. evenmalmente o porto. A cidade, vista como cidade-estado é. assim. uma
comunidade de limites mais amplos do que 0s geogréficos. tanto que composta pelos moittne. cidadaos
livres que ali habitam: goza de autonomia administrativa. politica ¢ econdémica. circunstincia que
permite possa dar livre curso ao seu destino, estabelecendo legislagio propria. regulamentando seus
interesses de natureza inferna e externa, exercendo poderes auténomos ¢ de soberania.

Dois sd0 os principios que regem a cidade-estado. sem os quais ela nio conseguird alcangar o
ideal da democracia: igualdade de direitos perante a lei. icovopia. e liberdade de conduta, éh.ev8epio.
Mas, hiberdade. ndo significa fazer o que quiser. pois aquela hd de vir definida. pelo que dispde a lei (cf,
palavras de Demataros e Xerxes, Herodoto, “Historia™, 7. 104).

Se 0 homem nio fem condigdes de se realizar a nao ser que se associe ¢ se organize cm
comunidade, esta ¢ a razdo de ser da cidade, a qual vird protegé-lo. e a sua familia (Aristéreles. Polirica,
1253a). fornecendo-lhe estabilidade e seguranca. com vistas @ preservacdo dos principios que a

mspiram.



A estes dois direitos, acrescenta-se aquele pelo qual tem o cidaddo a prerrogativa de expressar
liviemente 0 seu pensamento. expor sua queixa em priblico, no mesmo grau de igualdade da qual seus
pares também dispdem: ¢ a isegoria. (ionyopia) repetidamente afirmada na composigao dos consellios

¢ tribunais colegiados.

4, ORGANIZAGAO ADMINISTRATIVA E JUDICIARIA

O fundamento da democracia se apoia na soberania popular, expressa pela viva voz dos
cidadios, no exercicio de suas fungdes piiblicas. no direito de haver assento € voto nos tribunais. na
participagdo quotidiana de que desfrutam nas assembléias e conselhos.

No sentido de resguardar o equilibrio entre a liberdade individual e o poder piblico. a atividade
da cidade-estado desenvolve-se por meio de trés orgaos coletivos principais, correspondentes, em
principio, ¢ guardadas as devidas proporgdes, aos poderes executivo, legislativo ¢ judicidrio.

A Boulé (pouin) ou Conselho dos Quinhentos, vinha composto por cidaddos escolhidos por
sorte; em Atenas, cingitenta de cada tribo, Cwdava de questoes religiosas, financeiras. diplomaticas.
militares. Seus membros, ac assumir o encargo, deviam jurar fidelidade as leis da cidade. ndo as
contrariando ¢ nem agindo em desacordo com os interesses da democracia. Redigiam ¢ preparavam
decretos, enviando-os a assembléia popular, para discussdo ¢ aprovagio,

Entre outras atribui¢oes, incumbiam-se, também. de controlar a atividade dos magistrados, por
meio da docimasia (Soxipacia). Por outro lado, quando necessano, especialmente em casos urgentes.
os membros do conselho que compunham a pritania, ou junta administrativa que periodicamente se
revezava entre as tribos, expediam decretos (wneiopa) para imediata aplicagdo.

As sessdes eram puablicas. mas ndo existia participagdo de outros cidadios sendo daqueles que
compunham o corpo do Conselho.

Jé a Eclésia, (Exxinoic). ou assembléia popular. ao contrrio. reunia cidaddos maiores de
dezoito anos no pleno exercicio de seus direitos politicos: aberta a todos que detivessem tais
prerrogativas, possibilitava o concurso de centenas de membros, alternando-se a freqfiéncia de acordo
com a importincia da matéria ou disponibilidade dos cidaddos, muitas vezes empenhados em seus
afazeres no comércio, na messe, ou, ainda, aproveitando a opormmidade da estagdo propicia &
navegagdo, onde o movimento no porto era sempre maior. Nao se contavam, por igual, aqueles que
residiam em sitio mais afastado, tudo isto levando, por conseqiiéncia. a uma defasagem no nimero de
seis miil participantes possiveis de exercerem o direito de voto,

Os assuntos englobavam matéria relativa a politica exwerna. como tratados ¢ aliangas com
cidades congéneres. recepcdo 4s embaixadas, ou temas de maior gravidade e urgéucia, como a
declaragdo de guermra: e no tocante & administragdo interna, provisdes ¢ armazenamento de cereqis.
tributos. confisco de bens. ostracismo, Reunidos em local amplo, capaz de abrigar consideravel
populagdio. - na Agora. ou na colina de Pnix — de ordinério. procediam abertamente as votagdes, algando
uma das mdos: oufras vezes. faziam-no em segredo. marcando a escolha em algum objeto, mais
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comumente. nas cidades litoraneas. na parte lisa das ostras. Dai a palavra ostracismo (ooTpaxiopos)
medida pela qual se votava o exilio de um cidaddo. @ bem do interesse piblico, por periodo que podia
se estender ate dez anos,

Outra sangdo era a atimia, (driyuia) perda total ou parcial dos direitos civis: a total, dirigia-se
aos condenados por crimes em geral. alguns graves, outros nem tanto: assim. o roubo, a corrupgo, o
falso testemunho. mas também as simples vias de fato e até a vadiagem on a ociosidade. Quando
parcial. ficava reduzida a restrigho que a sentenga determinara. Uma terceira possibilidade alcangava os
devedores do erdrio: atando mais como coergdo do que pena. a principio vigorava provisoriamente, até
que solvido o pagamento. Persistindo a mora, convertia-se em definitiva. duplicando-se a divida ¢ se
executando o débito. pelo confisco dos bens (cf. Pierre Lavedan, Dicrionnaire Hiustré de la Mythologie
et des Antiquités Grecques et Romaines, verbete “atimie™. Paris. Hachette, 1931. p. 141)

Fmalmente o Elieu (‘Hiwxia) ou Tribunal dos Heliastas. juri popular, composto de até 6.000
cidadaos, escolhidos por sorte, entre os que tivessem mais de trinta anos, ¢ se colocassem a disposigdo
da cidade para exercer estas importantes fungdes. As decisdes emanadas deste éregdo. justamente por
constituirem a expressao da vontade e soberamia popular. eram definitivas. ndo admitiam recurso
algum: sua jurisdi¢do ¢ comperéncia. estendia-se tanto 4s causas puiblicas como &s privadas. ypogai e
Sixon, cmbora ndo parega ficil distinguir nos fextos. as vezes. esta dicotomia, porque. em ambos os
€as0s. 0 debate se iniciava entre as duas partes.

A par destes tribunais. compunha-se a organizacdo judiciaria de intimeros magistrados, com
atribuigdes definidas, entre os quais aqui resumidamente se enumeram: 0s resmotetas. incumbidos de
promover a revisdo das leis ¢ presidir os pleitos que envolviam interesses de ordem publica: os

eisagogueis. juizes para as causas comerciais (Siiwan epropiedn) que exigiam pronta solugdo. restrita
A0S meses em que o Mediterraneo ndo oferecia perigo 4 navegacao ¢ a carga transportada, e ainda para

outras querelas que podiam conhecer decisdo mais rapida.

Além destes, o demarca & o polemarca. O primeiro, era o principal magistrado do &Mpoc.
mclundo-se enfre suas multiplas funcdes aquela de zelar pelo cumprimento da justica ¢ em especial das
sentencas proferidas nas questdes posias entre as partes, Na verdade. cada cidaddo estava mscrito no
registro de seu 3npog ¢ o demdtico adjunto a seu nome & que lhe dava a qualidade ¢ o estado
comrespondente, de modo que, em principio, era facil localizé-lo, na hipétese de se pretender chama-lo &
juizo. Ja o polemarca era o juiz que atendia as causas em que em pelo menos wma das partes ndo
dispunha da condig@o de mokitng, era meteco. estrangeiro. Ha uma passagem, em discurso proferido
pelo orador Lisias (contra Pancleonte XXIII, 2) que retrata bem esia diferenciagio: “Ha muito que cle
me importunava: fii ao local onde traballiava e citei-o diante do polemarca. pois o acreditava meteco:
todavia. alegou ser plarense; perguntei-lhe: de que familia? Isto porque um dos presentes me
aconselhara a citd-lo, entdo. perante o5 juizes da tribo & qual pretendia pertencer. Respondeu-me: Dos
decélios, citei-o, pois, diante dos juizes da tribo de Hipotontes™,



Como reforgo ¢ ilustragio a respeito da importdncia que se cmprestava as magistraturas
administrativas ¢ judicidrias da cidade-estado. segue a traducdo. em forma livre. de duas referéncias
constantes das obras de Aristoteles, respectivamente na “Politica™ ¢ na “Etica 4 Nicdmaco™, ambas,
evidenciam que as preocupacdes ali existentes sdo as mesmas, mosiram-se 130 atuais como hoje em dia:

*... O primeiro cargo necessario ¢ aquele que se refere a0 mercado, para o qual deve haver uma
magistratura que vigie 0s contratos € para que estes se executem regularmente; pois de uma mangira
geral todas as cidades tém necessidade de comprar e vender para suprir suas necessidades... OUITo cargo
¢ aquele que cuida dos edificios piblicos e privados da cidade. para que estejam em condigoes,
conservando-os ¢ reparando-0s, assim como aos caminhos... outra magistratura registra 0s contratos
privados e as decisdes dos tribunais... e depois desta, talvez a mais necessdria ¢ dificil, entre todas. éa
que se ocupa da execugdo das penas consignadas nesses registros... se ¢ dificil pelos muitos odios que
possa acarretar, é necessaria, porque de nada serve que se realizem processos para determinar o que ¢
justo. mas nao se executem as decisdes ali proferidas...” (Politica. 8. 8, 1321 ¢ 1322a).

E no que diz respeito & responsabilidade ¢ alcance do poder de decisdo do juiz: “Por 1550,
sempre que hé uma controvérsia, recorre-se ao juiz: ir a0 juiz. significa ir a justica, pois o juiz € como
se fosse a imagem viva da justi¢a: ao restabelecer a igualdade. age como se, de uma linha cortada em
partes desiguais, tira da maior a parte que excede. atando-a 4 parte menor.., ¢ quando o fodo se divide
entre duas partes iguais, costuma-se dizer que cada um tem o que & seu...” (Etica & Nicdmaco, 5, 43,
1132, a).

Azevedo, L.Carlos. O Direito Grego Antigo, in série Opuscula, FIEO. Osasco.1999.
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O DIREITO NA ANTIGUIDADE PRE-ROMANA,
ROTEIRO DE AULA

. Ha trés grandes revolugbes na Histéria do Direito, associadas diretamente a trés
descobertas nas formas de comunicagiio humana:

a Descoberta da Escrita (aproximadamente em 3000 aC.), da qual originaram
os codigos.

b. Descoberta da Imprensa (no séc. XV), da qual originou maior acesso aos
textos e a formagdo de cidaddos maig criticos (condigéo, e.g., do surgimento
do Protestantismo)

¢. Descoberta da Informética (séc. XX), cujas consegiiéncias sentimos hoje.

. Pouco sabemos sobre o periodo anterior & escrita Havia uma diversidade de
experiéncias e o costume, como tnica fonte do direito, foi-nos revelado em addgios,

narra¢fes, oragdo de ancifios etc.

. Com a escrita surgem os “codigos”, ou seja, amplos documentos em que os
costumes sfo registrados, para oferecer seguranca aos cidadfios. Estas legislagdes,
na Antigiuidade Pré-Romana (ou seja, antes da criago da turisprudentia - ciéncia do
direito), mantiveram caracteristicas muito semelhantes.

. S#o0 elas: @) religiosidade (as normas séo reveladas pelos deuses, aplicadas e
interpretadas por sacerdotes, dotadas de san¢des severissimas que s&0 proporcionais
a ofensa divina cometida pelo infrator); b) carecem de sistemsatizacdio; suas
disposigoes seguem, em geral, a lei psicolégica da “livre-associagfio de idéias™; ¢)
refletem um pacto, para garantir, em geral, a existéncia de um grupo social ou de
uma tribo; d) revelam, por escrito, aquilo que j& era costume de um povo ou de
parte dele, @) com exceglio dos livros biblicos, foram descobertas ou decifradas
apenas no século XX (Cédigos de Hamurabi, de Esnnuna, de Lipit-lsta' de Ur-
Namur, Chow-Li, Manu etc.); f) conviviam com o costume, que continuava a ser a
maior fonte do direito.

. As leis, reveladas pelos deuses ou votadas em assembléia, opdem-se aos costumes,
porque: a) o costume ¢ velho, a lei é nova; b) ele ¢ esponténeo, ela é ocasional e
reflexiva; ¢) ele é reiterado, ela é estabelecida por uma 56 vez; d) ele é unénime, ela
¢ de uma s6 vontade soberana (de um rei) ou de uma deliberago por maioria (de
assembléia de cidadéos, ou de seus representantes). A oposigio “unanimidade x
maioria” faz do costume uma fonte de maior legitimidade. Por que os Estados
modernos, no entanto, proibem o costume contra legem? Critica a opgéo pela
segurang¢a: dos Romanos & Robespierre; de Rousseau a Escola Historica.

. Consuetudo secunda natura est (Santo Agostinho). Hébito e imitagdo s@o os
fundamentos psicolégicos dos costumes. A “Lei da Imitagfio” de Gabriel Tarde.
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“ A HISTORIA DO DIREITO”
PROF HELCIO MACIEL FRANCA MADERA

1. Introdugdo. 2. Para um conceito de Histéna
do Direito. 3. Finalidades da Histéria do Direito.
4. Bibliografia

1. INTRODUGAO

Faltam historiadores do Direito no Brasil. Seja da Histéria Geral do Direito, seja da
Histéria do Direito Brasileiro. Escasseia a bibliografia nacional, ja limitada pelo autodidatismo
de seus classicos autores', pela auséncia de uma tradigdo escolar entre mestres e discipulos e pela
casualidade de seus fins.

A introdugéo da Monografia Final ou Tese de Laurea como superior ¢ derradeiro estudo
dog alunos, a merecer-lhes a conclusdo do curso juridico, desvelou professores e alunoz em
busca de temas mais aprofundados do que os contidos nos habituais manuais escolares. E, como
era esperado, para fugir ao direito presente era preciso ou fazer prognésticos de lege ferenda ou
conhecé-lo no seu passado. Essa €, de fato, a vocagéio das monografias,

Mas ultrapassar os lindes temporais, em diregéio ao passado ou ao futuro, exige método
histérico. Exige uma posi¢éo de estudo diferente, infreqiiente nas disciplinas do curso juridico. E
as duas citadas adversidades - caréncia bibliogrifica e inexperiéncia metodolégica — fizeram do

capitulo “introdugéo histérica™, tho comum nas monografias finais, o mais depauperado.

Este artigo pretende sugerir, aqueles que se ocuparem da Monografia Final, uma possivel
vistio do que é a Histéria do Direito e o quanto pode ela auxiliar no conhecimento de um instituto
do direito. Quigd possa, também, encorajar a realizacio de monografias exclusivamente de
Histéria do Direito, tdo necessarias d formagfio e ao conhecimento de tradigdes juridicas locais e
nacionais. Professores de todas as disciplinas, com pequeno esfor¢o, estio aptos para orientagéo
de monografias de Histéria do Direito. E, por uma inversdo histérica, pungidos pelos préprios
discipulos, profetizamos o nascimento dos necessarios mestres da Histéria do Direito,

especialmente do Direito Nacional.

2. PARA UM CONCEITO DE HISTORIA DO DIREITO

A unidade e a indivisibilidade do suceder histérico e a multilateralidade dos fatos da vida
constituem um obstaculo insuperavel ao historiador de esgotar sua compreenséio do passado e de
apresentar a completude histérica do objeto que ¢legeu para narrar.

! Citem-se, como corifeus da Histéria do Direito Nacional, Clindido Mendes de Almeida, Abelardo Saraiva da
Cunha Lobo, Isidoro Martins Jinior, José Gomes Bezerra Cimara, César Tripoli, Waldemar Ferreira, Haroldo
Vallado e Milton Duarte Segurado



Toda histéria é, em alguma medida, especializada (Histérias do Brasil, da Economia, da
Religido, da Ciéncia, da Filosofia etc.). Mesmo a Histéria Geral sofre as limitagdes (em maior
medida, até) de objeto, pois o historiador elegera alguns aspectos que julga relevantes na sua
visdo,

Toda histéria expde, inevitavelmente, o historiador a graves riscos, pois ao eleger sua
especialidade ou ao estabelecer um periodo, acaba ele por mutilar a unidade global da vida,
assim como a vida histérica ¢ ferida pela unilateralidade de sua visdio.”

Entre os diversos géneros da historia, hd aquelas especializadas por determinado periodo
temporal (e.g. Historia do Brasil Colénia) e as especializadas por género de atividade (e.g.
Histéria da Arte, do Direito). Estas tiltimas s&o mais limitadas e perigosas do que as primeiras,
pois a histéria, quando limitada somente pela periodizagéio, pode manter seu foco para a integral
vida humana. Mas quando limitada por um 6 aspecto da realidade historica, como ocorre com a
Histéria do Direito, exigir-se-& do historiador uma for¢a extraordindria, dificilmente realizavel,
para que o conjunto da realidade histérica néio fique negligenciado e o conduza a equivocadas
interpretagdes,

Tanto o conceito de Historia, quanto o de Direito, ndo séio objetos da Histéria do Direito,

E diversos (e desconhecidos em geral dos juristas) séo conceitos de Histéria’, como diversos os
de Direito (para se lembrar de alguns deles bastaria a leitura de Paulo D.1.1.11, tus pluribus
modts dicitur). Multiplicadas as possibilidades de interpretagdo de um (Historia) e de outro
(Direito), haveré tantas Histérias do Direito quantas as combinagdes. Diversas, por conseguinte,
também sfo as metodologias da Histéria do Direito, todas elas vilidas se coerentes aos conceitos
adotados e se aplicadas com o necessario rigor cientifico.

Em termos gerais poder-se-a conceituar Histéria do Direito, enquanto ramo especial da
Histéria Geral, como a ciéncia — ou disciplina, que estuda a origem e as transformagées do
Direito.

Um curso de Histéria do Direito pode tomar inimeros rumos; é ele, portanto, a
conseqiiéncia de uma deliberada escolha de conceito ou conceitos de Histéria e de Direito, Esta
escolha, por sua vez, ¢ norteada pela finalidade desejada pelo historiador.

1.2, FINALIDADES DA HISTORIA DO DIREITO
As finalidades da Histéria do Direito, enquanto ciéncia e disciplina, séo
apresentadas diversamente pelos que dela trataram. Uma rdpida leitura dos poucos autores de

livros gerais de Histéria do Direito (seja sobre histoéria universal dos direitos, ou das variadas

* I H Rodrigues, Teoria da Histériano Brasil, p. 145

? Sugerimos 80s nossos alunos, como exercicio, sumariar alguns concettos de Histénia e relacionar as principais
Escolas Historicas conhecidas. Para o5 varios conceitos de direito, consultar os manuais de Introdug®o & Cigncia do
Diresto ou, simplesmente, localizar na biblioteca e ler uma traduglio de Digesto, 1,111
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histérias dos direitos nacionais), permite-nos listar estas finalidades assumidas, na prética, pelos

cientistas.

Mais dificil, sen#o impossivel, seria apresentar as finalidades segundo a vastissima e

complexa bibliografia sobre as finalidades da Histéria ou sobre as do Direito.

a)

b)

c)

d)
€)

f)

£)

h)

2

S#o, assim, sucintamente, as principais finalidades da Histéria do Direito®:
Oferecer um elemento geral de cultura;

Esclarecer o passado: levantar as fontes (cartas, autos processuals, textos de leis,

contratos, escntos antigos efc.). resthar sua forma original, descobrir sua
proveniéncia, interpretd-las e reconstituir o direito vigente no perlodo estudado.

Conhecer a origem e o desenvolvimento de um direito para podgr conhecé-lo na sua

Jorma posterior;

Servir como instrumento de interpretagdo do direito vigente;

Conhecer as normas antigas, nde para imitd-las, mas como estudo que auxilia a

redagdo e o estabelecimento de novas normas.
—— — et ittt

ldentificar os elementos de direito antenior que sobrevivem ds transformagdes
socials, fundamentando, modificando ou contaminando os novos direitos.

Conhecer as institutgdes juridicas no sew contexto politico, econbmico e social, assim

como as 1détas juridicas presentes no sentimento Juridico dos diversos grupos sociais
(de populares, dominantes, politicos, discriminados, sdbios, comerciantes e outros).

Refinar o conhecimento do jurtsta atual enquanto artista, dando-lhe a conhecer os
melos técnicos pelos quais os junstas anteriores, por sua propria aetividade,
auxiliaram na definigdo de rumos sociais relevantes. Estas atividades dos juristas do
passado, quando reveladas pelo estudo de seus estilos, de seus wétodos, de suas
sistematizagles e Interpretagdes, de suas fungdes socials assumidas, aumentam a
experiéncia do jurista moderno e, fregilentemente, sdo resgatadas para a adogdo de
posturas inovadoras. Resgatar parte do passado, apesar da aparente contradigdo, é
aumentar as oporturidades de o Jurista refletir sobre o presente, para transformd-lo.

Impedir os efettos negativos do conservadorismo. As disciplinas e a prdfica do direito
sdo movidas em grande parte pela tradigdo. A prdtica forense ou educacional é
movida em grande parte pelo imediatismo. Uma aula, wma senten¢a ou wma causa
pode ser habilmente preparada com o uso das ferramentas tradicionais, com a
citagdo dos autores renomados. U texto juridico, quando “bem acompanhado” pela
citagdo de wdores recorhecidos, goza da presungdo de que estd certo. Pretender
repensar ¢ @raito a cada pequena atividade juridica é, sob certo aspecto, temerdrio,
pois pde em risco a propnia causa, ou a propria opinido — a qual, se nova, ndo fo

* Apenas como exemplos de adogdo de uma ou outra finalidade: T Gilissen, Introdugdo histdrica ao direito, p.9,
M Castano, Histdra do diretto poragués, pp. 17 @ ss, M Roberty, Storia del dirtto ialiano, p 21, A Garca-Galle,
Crrsode historia del derecho espaiiol, p 15 e ss.



suficientemente aprovada pela comunidade cientifica, nem se mostrow coadunada
com todos os ramos do saber conexos (por exemplo, uma nava interpretagdo de uma
regra civil pode. por fdta de estudo mais aprofundado, ferir um principio
constitucional ou da teoria geral do diréito). As tradigles se mantém ora por
comodismo, ora por crenga, ora por paixdes, conforme os Juristas sgjam mais
prdticos, idealistas ou eruditos. As conclusdes de wm junsta ndc podem ser
apressadas. Devem ser contrastadas com a tradipdo jurldica para ndo repelir os
erros anteriores, ou para ndo “descobrir”, com desperdicio de tempo e de esforgos
intelectuais, o que hd muito jd estava descoberto. O conservadorismo ¢ wma forga
motriz do direito. Quando necessdrio, a mithor forma de superd-lo é conhecé-lo.
Compreender a tradipdo ¢ parte da histona do direito, como também o é criticd-la e
acompanhd-la no contexto das sociedades. A historia do direito, enfim, combate o
comodismo, fundamenta ou destrdl as crengas e impede que a erudipdo dificulte o
didlogo académico e a renovagde do conhecimento juridico.

O direito pode ser mero efeito de causas econdmicas e sociais, como pode ser obra da

fatalidade ou de circunstincias psicolégicas do legislador. As teorias da historia, freqilentemente

reducionistas, optam pelo predominio de uma ou oufra causa. Mas os historiadores do direito, a

quem ndo compete fazer teoria geral da histéria, nem teoria geral do direito, tém a missdo de

mergulhar nos fatos passados, com os experimentados olhos do presente, para suscitar tudo

aquilo que julgar relevante para agir no seu presente. Como visto, o conservadorismo é préprio

das disciplinas do direito, seja em razio do apelo da prética juridica, seja pela necessidade de

compreensdo de uma extensa seqiiéncia de conceitos técnicos gue a comunidade cientifica
acolheu. Mas a Histéria do Direito é relativamente mais imune ao dogmatismo. Néo sofre as
pressdes da aplicabilidade imediata de seus frutos. Enquanto disciplina (embora nem sempre
aceita no curriculo pleno do curso juridico), ndio tem o compromisso de explicar como se
solucionam os conflitos juridicos, nem de dizer como deveriam ser solucionados. A histéria do
direito, enquanto disciplina (no enquanto ciéncia), ao selecionar os fatos passados e discursar
sobre eles, elegera os pontos que julgar importantes para a formagéo profissional do seu
momento histérico. Nessa escolha, conduzida pela mestra Pedagogia, procurar-se-a fugir ao
eruditismo, ao discurso meramente legitimador ou conturbador da ordem vigente, ao
reducionismo histérico (que pretenda, por exemplo, condicionar as normas apenas a razbes
econdmicas, ou politicas, ou ideolégicas) ou ao cdmodo relativismo. Ja enquanto ciéncia € de se
admitir a liberdade na escolha do objeto, do método de investigagfio e do discurso final, contanto
que haja critério, contanto que admita o “controle” da comunidade cientifica, ou seja, que os
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resultados possam ser verificados ou confirmados por outros que pretendam fracar o mesmo
itinerdrio.

Todas as finalidades acima referidas sio defenséveis cientificamente e se complementam
na tarefa de apresentar os mais diferentes aspectos da Histéria do Direito. A elei¢do de uma ou
mais finalidades da Historia do Direito complementa-se pela adogao de uma orientagfio que
oscila entre os dois extremos: o da orientagéio histérica pura ¢ o da orientagfio juridica pura.
Nesse intervalo enconiramos a atual tendéncia de considerar a Histéria do Direito como um ramo
especial da Histéria Geral, que estuda o direito positivo no tempo, ndo como um sistema 16gico-
juridico puro, nem como projecdo de conceitos da dogmética atual (como costumam fazer
freqlientemente, por exemplo, os autores que apresentam um capitulo de “‘antecedentes

histéricos™ na obra sobre o instituto que estd por apresentar),

A especialidade deste ramo da Historia mostra-se mais proficua e menos sujeita ao
insulamento cientifico quando se adota a andlise nfo dos institutos dogmiticos, mas das
institui¢des que constituem as bases da vida social — ¢ a chamada orientagio institucional.

Ainda permanece, todavia, especialmente para a Historia do Direito Brasileiro, a
necessidade de estudos histéricos instrumentais e introdutérios a uma andlise mais aprofundada,
seja por uma orientagéio dogmatica, seja por uma orientagéio institucional da Histéria do Direito,
Isto €, faltam-nos ainda estudos ¢ compilagGes das fontes juridicas, como a que em Portugal foi
modelo, apenas como exemplo, os Portugaliae Munumenta Historicd', editada pela Academia
de Ciéncias de Lisboa e conseqiiéncia dos esforgos do grande historiador lusitano Alexandre
Herculano (1810-1877). A Histéria do Direito Brasileiro tem necessidade, urgente, de dialogo
com a comunidade cientifica da Histéria, da Paleografia, da Arquivologia e da Lingfiistica, a fim
de assentarem as bases documentais necessarias a formulagao de qualquer discurso histérico.

Antes ainda, urge compor uma base de dados bibliografica (um repertério), que ofereca
a0 investigador o acesso imediato a relag@io dos livros, artigos de periddicos, fontes juridicas e
literdrias, arquivos piblicos e privados dedicados 4 Histéria do Direito,

Eis-nos os desafios.

BIILICGCRATIA
RODRIGUES, loed Homdno, Teoria da Histdrie do Brasl (buvodupde Metodoldgieca), colaciy Brailiana (Gmnde Fonmso), valll, 7 ed, S8o Paulo,
Ed Nactonal, 1978 (*) Cop. & Diversos gimeros da histdria, pp. 145.162
ROBERTI, Malchoorw, Soria dal Dirto Fatizoso, Milane, CETTM, 1942,
OARCIAOALLO, Alftmen. Qerso de Hisforia d Derecho Espafiol, Madrid, AQESA, 1958
SALDANHA, Nelson O Problena de Histdvia na Ciincia Juridica Contémperdnes
MARNDCO ESOUZA, Histdria des Instsatpes do Divesto Romane, Paninsular o Portuguis, Cotrdom, Franga Amado, 1910
AZEVEDD, Lux Carlos. Hlistdria do Dirifo, Ciinenz o Dysciplina, série Opusouls, vol TV, Ogesco, FIEC, 1968

% A obra foi dividade em quatro seqbes 1) Scriprores; I) Leges et Cansuetdmnes (incluindo o Codigo Visigético,
leis gerais, forals & costumes até o séc XIM), 1) Diplomata et Chartae, IV — Inguisittones
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Manual Elementar de Direito Romano

Texto original em francés, de dominio publico, do
Manuel Elementaire de Droit Romain de René Foignet,
editado em Paris em 1947, traduzido, adaptado e
atualizado por Hélcio Maciel Franga Madeira, para uso

escolar.
Foignet foi um gélebre autor de manuais de

vulgarizacdo nos diversos ramos do direito, com
considersvel sucesso entre os estudantes franceses do
meado do século XX, especialmente pela capacidade
didatica de sistematizagdo do conhecimento. Esta
versio, renovada e adaptada, € destinada especialmente
20s estudantes brasileiros do século XXI, resguardados

os direitos de traducdo e adaptagdo.
Os textos novos da adaptacdo s3o apresentados em

azul.

Introdugﬁo Geral

Tradicionalmente, o Direito Romano é definido como “o conjunto de
regras juridicas que estiveram em vigor em Roma e nos territorios
submissos & dominagdo romana, desde a fundacdo de Roma (754 a.C.) até

a morte do imperador Justiniano (565 d.C.)"

Sob uma perspectiva histérica ampla, o Direito Romano & um sistema

de principios, conceitos e regras juridicas que tiveram origem na Antiga

Roma e que se perpetuam até o presente dos povos que 0s mantém
vigentes ou por continuidade histérica ou por recepgdo intelectual,

formando o contempordneo Sistema Juridico Romanista.

Justificativa de seu Estudo

0 estudo do Direito Romano é interessante por diversas razoes:

I. Do ponto de vista pratico. As leis romanas, em vigor sob
Justiniano, formaram por séculos a legislagao de uma grande parte da
Europa, incluindo a Peninsula Ibérica e a atual regido de Portugal, bergo do
direito brasileiro. Elas formaram grande parte do direito escrito, coma
preencheram as lacunas dos perfodos mais costumeiros da histéria lusitana.
Mesmo com a redacgdo das Ordenagdes do Reino de Portugal (seculos XV a
XVII) mantiveram-se presentes como impartante fontes do direito e dos
estudos juridicos. Depois da redacdo de nosso primeiro Cadigo Civil, de
1916, ainda que elas nao fossemn mais suscetiveis de aplicagdo direta,
mantiveram-se como um conjunto de informacbes cientificas organizadas e
aptas para auxiliar a interpretagdo das novas normas brasileiras, bem como
de diversos paises modernos (e.g. da Argentina ao México, de Portugal a

Russia).



II. Do ponto de vista da técnica juridica. O estudo do Direito Romano
& uma excelente escola para a formacao do denominado espirito juridico. Os
juristas romanas, sobretudo os da época cladssica, fizeram da interpretacao
das leis uma arte realmente superior, deixando modelos de discussoes

juridicas. Ensinam-nos até hoje a distinguir, em cada causa judicial, quais
sdo as questdes juridicas nela presentes, quais os principios que a regem,

quais os conceitos juridicos que se aplicam. Notorio é o seu auxilio na
especialmente, no Direite Civil. Em menor

Teoria Geral do Direito e,
dimensdo, € relevante para a compreensdo.do Processo Civil. e .Penal, da

Etica " Juridica, do Direito Penal, do Direito Tributdrio- e do Direito
Internacional.

III. Do ponto de vista histérico € filoséfico. De todas as legislagdes da
Antigliidade, nenhuma & ti0 conhecida como a dos romanos. A duracao de
sua histéria (por mais de doze séculos) permite-nos seguir cada instituicdo
juridica em todos 0s cursos de sua evolucdo, desde as origens mais remotas
até a esmerada forma final.

Ao abrigar as grandes mudangas’da histéria
instituigdes juridicas em sua propria

histéria, o Direito Romano apresenta-se
como disciplina de interesse geral permanente da humanidade.

Como estudar o Direito Romano

ca e filosofica indica-nos o método mais

conveniente para estudar o direito romano. Nio devemos estuda-lo como
estudamos o direito brasileiro, ou seja, buscando em cada caso & narma
vigente em seu ultimo estagio, na sua final e acabada versdo. Mas devemos
fazer um estuda histdrico, isto &, procurar para cada instituto como ele
nasceu, como e sob quais influéncias ele transformou-se nos diferentes
periodos de sua histéria; como se extinguiu ou como sobreviveu aos tempos
de Justiniano. O ensino do Direito Romano €&, assim, uma exposicgao
histdrica do conjunto de instituicdes juridicas romanas.

Esta propria concepgao histori

Histéria do Ensinamento do Direito Romano
O método de estudo que seguimos, dito método histérico, nao foi o
adotado ao longo da histdria. , '

Os Glosadores — Irnério, professor da Escola de Bologna no século XI,

foi quem inaugurou 0 método de interpretagdo literal dos textos do
Imperador Justiniano, sem qualquer preocupagao pratica. Deu origem &
importante corrente universitaria medieval, a Escola dos Glosadores, que
estudava o Direito Romano por meio da elaboracdo de notas (glosas) as
margens dos antigos textos latinos, entdo renascidos no seio uqiversi_ta'rio.

— No final do século XIII, surgiu, com Bartolo, a
tudar os textos justinianeus e

extrair deles longas interpretagoes ou comentarios, que apresentavam 0S
principios dos quais se retiravam as conclusdes logicas para serem
aplicadas & pratica do direito. Adotaram no ensino, portanto, o metédo

exegetico.

Os Comentadores
Escola dos Comentadores, que passou a @s
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exclusao de Portugal, que seguiu 0 mé

— e ————

Cujacio e o]método histdn’co[— No Renascimento surgiu, sob a
influéncia de Cujacio,

baseado na historia das instituicdes. Compreende-se que O direito de
Jjustiniano nao € um conjunto homogéneo e gque merece uma critica
histérica para que possa ser aproveitado para a pratica. A Historia sera,

desde entdo, um bom auxilio para a exegese. Esta concepgao garantiu a
continuidade da aplicacdo pratica do Direito Romano no_inicio da Idade

Moderna em boa parte da Europa, especialmente na Franga, mas com a
todo bartolista até o século XVIIL

Hoje, ndo mais se constituindo ‘'como direito com forca obrigatodria, seu
estudo ndo deve ser motivado pela aplicagdo imediata de seus resultados. A
andlise e a interpretagao dos textos juridicos latinos restam-nos, sobretudo,
como um meio de tracar a evolugdo das instituicdes juridicas e de
reconhecer a existéncia de um permanente sistema juridico universal.

um método mais_cientifico, o método historico,

25
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Conceito de Direito e Justica
Celso: “Direito é a arte do bom e do justo”

Ulpiano: “Justica é a vontade constante e perpétua de dar a cada um o seu
Direito”

Classificagoes do Direito

De acordo com Ulpiano ha quatro tipos de Direito:

Direito Natural

- “E 0 que a natureza ensinou a todos os animais®. o araeih (o Tan gl )]
Unt gcerple de -’\l'f;g‘i & e il nal- ¢ a wrweo ety &4 o Ay Lonaliomeneo '

Direito das Gentes _
- “E aquele do qual os povos se utilizam". Eqiu vale aw afiwed. WO, Winnacienal.

- “... se distancia do natural, porque este & comum a todos 0s animais e aquele é
comum somente aos homens entre si”.

~ Exumpley i Grame  (p-111.5) ¢ evenavgao( p-1- 1-tf) o o

- Florertinus, D 113 "[-UL"LE‘L AL '-.TLL"E.LJF 3

Direito Natural # Direito das Gentes o R Lot S LA 1 o
Instinto Razdo o0 MO e &7t P ol BT O

) & g .g‘a_.(,u{f‘-" .?,Ltt..l. N 'I'T-L .qu,,,l, in ul l:},{, .;.l‘ "'\}L..--" g f_jrl“ ,u i

fus Civile (Direito Civil) i VA oY s T N T 2

- E aquele que cada povo constituiu para si mesmo. Direito especifico de cada Y

sociedade. g-ﬁ'ut’m'_a_, alualvesde ae 1. Tacienal . Paslialan l\

AL e PEVE,
- Vem do Direito Natural (D11 6pr )

Direito Pretoriano (ou Honorario)

- “E o que os pretores introduziram a fim de auxiliar, suprir ou corrigir o ius civile,
por causa de uma utilidade publica. O qual também se diz honorario, assim
denominado em raz3o da honra dos pretores™ (D 117 1)

- A partir da Republica o " Vol pado

- Oriundo da atividade do pretor’

- Expresso nos editos dos pretores

- Func¢do de auxiliar, suprir e corrigir o Direito Civil.

! Pretor cargo magistrado, fundondrio publico anual eleito pelo povo apés campanha politica eletoral
Seu programa de governo & expresso ros seus Editos e tem fungdo de onentaglio do Direito



to

1rel

Fontes do D

PR DI I B T N N D N [ N I T T T T N T T A T T T T T T T T B N T A U A T T A M I T I N N A



COCCLCOllelraEeraaeaeeaareeeareeereeeeereereeeaeec

Renata S. ‘Vf[m
I

| Periodo
{Realeza) |2

1
2
Il Periodo |3
4

Historia do Direito Romano: As Fontes

Costume (mos maiorum)

Lel {feges ragiae)

Costurne

Lei (erire as diversas lsls votadas pelo povo, a excepcional Le| das X|| Tabuas, em 450a.C )
O plebiscito

(Republica) Inferpratstio Evolugéo | a) A ciéncia dos pontifices fase ssatérica até IV séc a C,
Frudentium histérica | b) Divulgagao da ciéneia dos pontifices: s flavianum (300 &.C )
¢) Sstematizagdo do Direite. Q Mucius Scaevola (| séc. a C)
5. Edito dos Magistrados | &) o pretor ne perfodo das fegrs actionss (até 149 aC.)
- ( ﬁl\ ) b} o pretor no perlodo do procaedimento per formuias
& amdlws L, ¢) Tipos e partes do Edito
1. Costume
2. Lei
Ill Periodo 3. Senatusconsultos
{Alto Império) - Infiuéncia diminuida
4. Edito dos magistrados - Edictum perpetuum de Savio Jullano em 128 d.C
_ a) adicia
5 Consfitulgdes Imperials D) mandata
) decrala
d) rescripta

O i publice respondend!

6. Responsa Prudentium | Principals jurisconsutos;

(¢ ;w,%.) a) No Inlcio do Império. Sabinianos e Procullanos
b) Sob Marco Aurélio: Galo
) Sob os Severos: Fapiniano, Paulo & Ulplano
- Desaparecimento das antigas fontes
- Unica fonte Importants; as Constituigdes Impeariais
IV Periodo - A'Lel das Citagbes” do imperador Teoddsio |l
(Baixo Império) | - Monumentos |uridcos do Balxo Impéno;

| Compilagdes pré-justnianéas:
a) pnvadas: Cadigo Gragoriano & Codigo Hermogeniano
b) oficiais: Codigo Teodasiano, leis romanas dos barbaros
Il Compilagées de Justiniano —— S

a) Codex ) - o i .
b) Digesta -"‘:‘ %‘ ;:-} Anft
o) Institutiones ]' ?\ RO ¥ ,\,'-\C‘*
d) Novelise ./ \J > F 3¢

Il Compilagies pbs-justiniangias
a) Basllicas

b) Parafrase das |nstitutas



Manual Elementar de Direito Romano
Versao: n"larcofzt)()i’

Introducdo Historica

Texto original em francés, de dominio publico, do
Manuel Elementaire de Droit Romain de René Foignet,
editado em Paris em 1947, traduzido, adaptado e
atualizado por Hélcio Maciel Franga Madeira, para uso

escolar.
Foignet foi um célebre autor de manuais de

vulgarizagdo nos diversos ramos do direito, com
consideravel sucesso entre os estudantes franceses do
meado do século XX, especialmente pela capacidade
did3tica de sistematizacdo do conhecimento. Esta
versdo, renovada e adaptada, é destinada especialmente
aos estudantes brasileiros do século XXI, resguardados
os direitos de traducdo e adaptagao.

Os textos de adaptacdo sdo apresentados em cor azul,

Objeto. - O estudo da evolugdo historica do direito de um povo
compreende dois objetos diferentes: a histéria das fontes do direito e a
histéria das instituigdes. Consagraremos esta introdugdo a historia das

fontes do direita romano.

HISTORIA DAS FONTES DO DIREITO ROMANO

Definicdo - Entendemos por fontes do direito os diversos modos de
formacdo do direito’. Quais sdo estes modos e quais as transformagdes
ocorridas no curso da histéria é o objeto da histéria das fontes do direito,
Esta historia & intimamente ligada & histéria da organizacao politica, porque
as fontes do direito dependem naturalmente do sistema constitucional de

cada pais.
Assim, a divisdo mais simples e mais racional da historia das fontes é

aquela que segue a divisdo que inspira a propria histéria de Roma: Realeza,
Republica, Alto Império e Baixo Império.

10 Periodo. A Realeza. - Limites: desde a fundagdc de Roma (754
a.C.) até o estabelecimento da Repulblica (509 a.C., 245 da fundacdo de

Roma).

20 periodo. A Repiiblica. - Limites: desde a Republica (509 a.C.) ate o
Império (27 a.C., 727 de da Fundagéo de Roma)

30 Periodo. O Alto Império ou Principado., - Limites: desde o
principado de Augusto (27 a.C.), até a ascensdo de Diocleciano como

imperador (284 d.C.)

! O termo fonte tambéin tem outro sentido: significa toda espécie de documento que da conhecimento do
direito,
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4° Periodo. O Baixo Império ou Dominato. - Limites: de Diocleciano
(284 d.C.) até a morte do Imperador Justiniano (565 d.C.).

1o PERIODO - A REALEZA

Origens de Roma. - Uma grande obscuridade reina sobre as origens de
Roma. Admite-se em geral que a cidade romana foi constituida da reunido
de trés tribos. étnicas distintas, os Ramnenses, os Titienses e 0s Luceres,
estabelecidos, sob a autoridade de um rei, sobre as colinas que ladeavam a
margem esquerda do rio Tibre. _

A pretensa fundacdo de Roma seria assim a federacdo de vilas pré-
existentes, unidas sob a influéncia e a forca dos etruscos.

Organizacdo social. - Os Patricios. - Cada uma das trés tribos era
dividida em dez clrias; cada clria em gentes. A gens era um conjunto de
pessoas que descendiam em linha masculina de um ancestral comum: cada
gens compreendia certo numero de familias (domus). Cada familia era
subordinada & autoridade de um chefe, o pater familias. Os patres e seus
descendentes formavam a classe dos patricios que compunham
exclusivamente, na origem, o populus Romanus.

Os clientes. — Ao lado de cada familia patricia vivia certo numero de
pessoas, os clientes, de diversas origens: escravos alforriados pelo pater,
estrangeiros refugiades em Roma e que permaneciam voluntariamente sob
‘a protecdo e influéncia de um patricio etc.

Os plebeus. — Enfim, pouco a pouco, uma outra classe de origem incerta
e controvertida forma-se na cidade romana, a plebe (plebs), livre de
qualquer subordinacdo aos patricios, mas formando uma camada_ social

“inferior na cidade. Sem ser clientes de algum particular, os plebeus estao

sob a protecao do rei.

Organizagdo politica. - Os poderes plblicos compreendem trés
elementos: o rei, o senado e os comicios.

1. O rei (rex), designado pelo seu predecessor ou por um senador
(interrex), € um soberano vitalicio cujos poderes sdo limitados pelos do
Senado e do povo. E um chefe militar, religioso e judicidrio. Possui, em
relacdo a estas trés esferas, um poder absoluto, o imperium.

2. O Senado é um corpo composto de cem, depois trezentos patricios
nomeados pelo rei. O rei o consulta nos casos mais graves. O Senado
ratifica, ao conceder a sua auctoritas, a lei votada pelo povo por proposta
do rei.

3. O povo (populus Romanus) compde-se de patricios com capacidade
de portar armas. Ele reline-se em assembléias, os comicios por curias
(comitia curiata), em uma parte do férum denominada comitium.

O povo vota as leis por proposta do rei. A unidade do voto é a clria.
Suas decisdes sdo chamadas /leges curiatae.

/7 No inicio, somente 0s patricios tiveram vez no governo da cidade, bem

{como somente eles pagavam impostos e subordinavam-se ao Sservigo

[ militar.



A introducdo da plebe na vida politica é atribuida ao rei Sérvio Tulio
(578-535 a.C.), que instituiu uma nova divisdo do povo, fundada ndao mais
sobre o nascimento, mas sobre a fortuna. Os plebeus passaram a ser
chamados ndo sé para o servigo militar e para o pagamento de impostos,
mas também para a confecgdo de leis, nas novas assembléias, reunidas no
Campo de Marte sob a denominacdo de comitia centuriata (comicios por
centtrias), nas quais a unidade de voto era a centdria®.
¢ A reunido do povo romana, agora formado por patricios e plebeus, em

'j'comicios por centtrias, ndo fez extinguir os comicios por curias, que passou
a desempenhar papel politico secundario. {Ja. 'w_[,.l,_u_-,- oo oL Glysen TLE
Cuntetlin A LR TANS

Fontes do Dire

costume; 20 - a lei.

itd.?— As fontes do Direito na Realeza sdo duas: 10 - 0o

1. O costume. — A Unica fonte do direito, nas origens de Roma, € o
costume, mos maiorum, que podemos definir como “um conjunto de regras
_aceitas por todos como obrigatorias, sem qualguer proclamagac ou

reconhecimento de um poder legislativo estabelecido”. O costume retira sua

autoridade do consenso geral e tacito dos cidaddos. Transmite-se de
geragdo a geragdo por uso repetido. E freglentemente conhecido como ius

non scriptum (direito n@o escrito).

2. A lei. — Por oposigao ao costume, a lei é uma disposigao cbrigatéria
que retira a sua autoridade do consenso formal dos cidadaos. '
" O rei propde a lei ao povo reunido em comicio por cdrias ou por
centlrias: o povo aceita ou rejeita a proposta. Se a aceita, a lei se torna

obrigatéria a todos, apds ratificacac do Senado.
A publicidade ‘com que a votagao é feita permite a cada um 0
‘conhecimento facil e preciso da lei. Esta € uma das vantagens da lei sobre o

costume, como fonte do direito.

Caracteristicas da lei na época da realeza. — As normas aprovadas pelo
povo em comicio ndo eram, como nas leis modernas, disposicoes de ordem
geral: eram leis particulares e circunstanciais. Tratavam, por exemplo, de
modificar a composigao de uma gens, transferindo um pater de uma familia
para outra (adrogatio); ou de modificar a atribuicdo da fortuna de um pater
a outras pessoas que nado fossem o0s herdeiros regulares (testamentum). A
lei apresentava-se coma uma espécie de contrato concluido entre os patres
da cidade, por proposta do rei e que todos deveriam observar.

Mas ndo houve leis de aplicagdo geral. *

ado dos comicios por clirias, sem extingui-los. O

2 A reunido do povo romano por centiirias funcionoun ao |
do em cinco classes segundo a fortuna, mais a

pove romano, nele compreendidos 0s plebeus, foi dividi
classe dos cavaleiros. As classes se subdividiam em centiirias, no total de 193 (segundo Dionisio de

Halicamassa), Aos cavaleiros foram atribuidas 18 centiirigs, & 1* classe 80 centirias, ds 2% 3" ¢ 4% classes
20 centiirias, & 5* classe 30 ¢, finalmente, a classe dos artesdos ¢ miisicos comportava 8 centiirias. O voto
nas centtirias era uma espécie de revista militar; procedia-se como na guerra. Os cavaleiros (0s que
combatiam a cavalo) votavam primeiro, como na guerra eram os primeiros a combater. Depois vinha a
primeira classe, e assim por diante. Quando a maioria era obtida em favor de uma proposta, encerrava-se
a votagdo, Ou seja, @ maioria era obtida com o voto de 97 centirias. Por conseqiiéncia, se os cavaleiros e
a primeira classe votassem em wmn mesmo sentido, ndio se consultavam as demais classes, Qs comicios
?ar centtiria valorizavam, portanto, & fortuna e ndo o nascimento.

As /eges regiae. E uma questio controvertida se existivam leis gerais na realeza, Pompanio informa que

as leis 1égins foram votadas em comicios curiatos e que, sob Tarquinio o Soberbo, um certo Papirius 45
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20 PERIODO - A REPUBLICA
Limites. As origens da Republica também sdo de um periodo lendario da

histéria de romana. Admite-se que em 509 a.C. (245 de Roma), depois da

expulsdo do rei Tarquinio, sucedeu uma Republica que durara até 27 a.C.

Organizacdo social. - A organizagdo da cidade romana nao foi
modificada pela queda da realeza. Mas Roma nao tardou a sofrer, sob a
influéncia de diversos fatores (extensda da dominagdo romana,
desenvolvimento do comércio e das relagdes externas), uma transformacao
lenta e continua que acabou por completamente fundir, no final no III®
século a.C., as duas ordens outrora distintas, de patricios e plebeus.

Pode-se até dizer que a histdria interna de Roma acompanha as fases

progressos realizados pela plebe.

Os tribunos da plebe. — A plebe foi fortemente ajudada, na sua conquista
pela igualdade civil e politica, pela instituicdo do tribunato. Os tribunos
(tribuni plebis) que foram instituidos em 494 a.C., em resposta a uma
secessao da plebe que se retirou para o monte Aventino, foram magistrados
essencialmente plebeus, em ndmero de dois, na origem. Posteriormente

foram elevados a cinco, e depois 10.

O papel dos tribunos da plebe. — Eles sao inviolaveis (sacrosancti) e
possuem um direito de veto contra uma decisdo que ira ser tomada. Podem
até impedir, pela intercessio, que uma decisao tomada seja executada. Eles
podem oferecer oposigao, em Roma ou nos arredores, as decisGes de todos
os demais magistrados da cidade, sejam dos cénsules ou do préprio
Senado.

Os tribunos ndc se limitavam a estes poderes negativos. Foi sob a
iniciativa do tribuno Tarentilius Arsa que foi decidido, em 453 a.C., a
redacdo da lei das XII Tabuas. Esta lei estava longe de consagrar a
igualdade entre patricios e plebeus (plebeus continuavam impedidos de
casar-se com patricios e de serem eleitos para as principais magistraturas
publicas), mas a redagdo de uma lei conhecida por todos, aplicada a todos,
era jé& um verdadeiro progresso. O direito deixou de ser segredo e
patriménio apenas de patricios.

Os tribunos obtiveram a votacdo de leis importantes que conduziram a
realizacdo da igualdade civil entre patricios e plebeus, como a lei Canuléia
(lex Canuleia) de 445 a.C., que permitiu o casamento legitimo entre

patricios e plebeus.

Organizagdo politica. — Os Cénsules. - O rei & substituido por dois
magistrados patricios, os cénsules (consules), eleitos por um ano, ambos

publicou em um livro chamado fus papirianum. A existéncia desta compilagiio ndo ¢ duvidosa, mas ela
niio nos chegou. Suas disposigSes referiam-se principalmente ao direito sagrado; outras ao direito privado.
Mas o ponto controvertido é saber se realmente sdo do perfodo régio. Segundo wn critério modemo, esta
compilagdo seria uma publicagdo apécrifa do final da Republica, O direito sagrado, que ¢ objeto das
maior parte das pretendidas leis reais, era reservado aos pontifices, pois nfio se admitia que o povo fosse
consultado em questdes desta natureza. As leges regiae sio, para alguns, disposicdes de direito
costumeiro, relativas aos sacra, que foram redigidas pelos pontifices a uma época posterior ao periodo
régio e atribuidas aos reis para dotd-las de mais antoridade.



com iguais poderes. Eles herdaram os direitos que antes pertenciam ao rei.
Todavia, os poderes religiosos do rei foram atribuidos ao rex sacrorum cuja

sede permaneceu no antigo palacio real.

O Senado. - O Senado, composto por 300 patres nomeados pelos
coénsules, depois pelos censores, permanece cOmo corpo consultivo, embora
sua importdncia tenha aumentado: o0s consules, magistrados anuais,
responsaveis pessoalmente pelos cargos que ocupam, costumam ter o
cuidado de obter a opinido favordvel do Senado sobre todas as questoes
importantes. O Senado deve, além disso, sempre ratificar as leis votadas,
para que ela tenha eficdcia. Mas este costume de confirma-las torna-se,
com o tempo, mera formalidade e a auctoritas senatorial, depois da lei
Publilia (de 379 a.C.) passou a ser oferecida antes mesmo da votagdo da

lei.

O Povo. - O povo, reunido de patricios e plebeus, relne-se em
comicios: comicios por curias, por centurias e, como novidade, em comicios
por tribos. A plebe reline-se nas assembléias reservadas aos plebeus, os

concilia plebis.
Os comicios por centlrias sdo os mais importantes e 0s comicios por

clirias, enfraquecidos, reduzem-se a deliberacdo sobre certas matérias
religiosas, até serem extintos no II século a.C., quando trinta lictores
passaram a representéd-la nos atos meramente formais do direito sacro que

ainda remanesciam.

Comicios por tribos. - Os magistrados passaram a convocar 0 povo por
bairros, ou tribos: sdo os comitia tributa. Com o recrutamento do povo por
um critério territorial as decisdes dos comicios passaram a ser mais

democraticas.

Concilia plebis. - Finalmente, os tribunos tomaram o costume de
convocar a plebe para reunides, os concilia plebis, aos quais os patricios nado
compareciam e nas quais eram tomadas as resolugdes com o nome de
plebiscitos (plebiscita), originalmente apenas obrigatérios para a plebe.

Um lex Hortensia (287 a.C.) torna as decisGes dos plebiscita obrigatorias

também aos patricios.

Em todos esses comicios, o povo exerce os poderes legislativo, judiciario
e eleitoral.

O poder legislativo. — As leis s@o votadas pelo povo, por proposicao
(rogatio) de um magistrado, como outrora eram por rogatio do rei.

A lei leva o nome gentilico, colocada no feminino, do magistrado que a
propds. Exemplo: lex Hortensia.

Se a lei foi proposta pelos consules, leva o nome duplo, composto dos
nomes de ambos os cénsules, ainda que tenha sido proposta por um sq,
caso em que o nome do autor do projeto é colocado em primeiro. Exemplo:

lex Valeria Horatia.

O poder judiciario. - Os delitos contra o povo Romano e certos delitos
graves contra os particulares deram lugar a provocatio ad populum. Esta
assembléia judicidria era reunida por curias, quando o crime era punido



C C C C(C

C

CCCCC(

CCCCCCCCCCCC

CCLCCLL-CCCC €T CL QK

C C C C C C K«

C (

(

com a pena capital, ou por tribos, no caso de delitos menos graves. A
provocatio ad populum, que parece ter sido usada na realeza por iniciativa
do rei, tornou-se obrigatéria na Republica com a Jex Valeria de provocatione

de 300 a.C.

O poder eleitoral. A eleicdo dos magistrados. — O povo elege seus
magistrados. Ao lado dos cénsules (criados em 509 a.C.), surgem outros
magistrados. O crescimento da populagdo e a intensidade da vida social
necessitam, a partir do inicio da Reptblica, da criagdo de novos
magistrados, com fungdes especializadas, ‘com diminuigdo da sobrecarga

dos consules. Sao eles:

10, Os questores (guaestores), criados em 449 a.C., foram encarregados
da guarda do tesouro e da administragao financeira.

20, Os censores (censores), criados entre em 443 a.C, ocupavam-se do
censo (recenseamento), do recrutamento do Senado e da vigilancia dos

costumes.

30. Os edis curuis (aediles curules), criados pelas leis Licinianas em 367
a.C.,- receberam as atribuigdes de policia da cidade, de vigildncia dos
mercados e das provisdes alimentares etc.

40, Qs pretores (praetores), criados no mesmo ano, foram encarregados
da justica. A partir de 242 a.C. sao dois pretores: o pretor urbano, para os
processos em que as duas partes forem romanas, e 0 pretor peregrino, para
05 processaos entre romanos e peregrinos ou somente entre peregrinos.

O ditador (dictator). Para remediar o perigo que poderia representar, em
tempo de crise, a divisdo de poderes entre magistrados, foi possivel eleger,
a partir de 501 a.C. um ditador (dictator), que por seis meses recebia o
encargo de resolver, sozinho (portanto mais facilmente), uma crise
intestina, uma sedicdo ou uma guerra. Ele reunia excepcionalmente em
suas miaos os poderes de todos os magistrados ordinarios.

50, Dentre outros magistrados, para a Itdlia surgem os praefecti iure
dicundo, que sdo delegados dos pretores encarregados de dizer o direito.

60, Nas provincias os governadores (propretores ou procénsules) sao
magistrados judiciais como o pretor, ao mesmo tempo em que sao
magistrados politicos como o cénsul. Aa lado deles, os questores tém as
mesmas funcdes gque os edis curuis em Roma.

Acesso da plebe as magistraturas. — O surgimento da Republica ndo
modificou imediatamente a situagdo politica da plebe. Ela nao abriu o
acesso da plebe as magistraturas, nem ao Senado. Mas pouco a pouco,
tanto na esfera politica como na do direito privado, a plebe obtém o seu

reconhecimento. *

* 0 1iltimo degrau foi atingido, em 254 a.C., no dia em que um plebeu, Tibério Coruncénie, foi elevado &
dignidade de grande pontifice.



Gracas a sua mobilizagao politica organizada, a plebe acaba por obter o
direito de eleger plebeus nas diversas magistraturas, antes reservadas ao
patriciado. Edis plebeus e tribunos da plebe sjo eleitos desde 494 a.C. A
partir de 367 a.C. elegem seus primeiros consules; em 364 a.C., os edis
curuis; em 356 atingem a ditadura e, em 351 a censura. Os primeiros
pretores plebeus, em definitiva conquista politica, serdo eleitos a partir de
337 a.C.

Em 254 a.C. Tibério Coruncanio, em evolucdo semelhante ocorrida no
direito sacro, foi elevado a dignidade de Pontifice Maximo.

Cursus honorum. — Com esta expressdo 0s romanos designavam o
percurso das honras, uma espécie de escala de sucessao eleitoral a que os
candidatos se submetiam para atingirem a suma magistratura, o consulado.

A Jex Cornelia de magistratibus, do I século a.C., fixou, além disso,
idades minimas: 30 para questor, 32 para edil, trinta e oito para pretor,
quarenta para cdnsul e quarenta e cinco para censor.

Fontes do Direito — S3o elas:

19, O costume;

20, A lei;

30. O plebiscito;

40, A interpretatio prudentium;
50, O edito dos magistrados.

19. O costume. - Ele conserva ainda um papel importante na farmacgao
do direito.

20. A lei. - A Lei das XII Tabuas - Sua redagao - Durante os trés
primeiros séculos de Roma, o direito privado so6 teve o costume como fonte;
sua incerteza favorecia a arbitrariedade dos magistrados patricios, os Unicos
encarregados de administrar a justica. A plebe exigia a redacdo de uma lei
conhecida por todos, aplicavel a todos os cidadaos.

Em 462 a.C. o tribuno Tarentilioc Arsa propds que fosse nomeada uma
comissdo encarregada de redigir uma grande lei. Os patricios & o Senado,
composto exclusivamente de patricios, no desejo de conservarem seus
privilégios, resistiram por oito anos. Os plebeus, em resposta, mantiveram
os mesmos tribunos no poder. Em 454 a.C. os patricios cederam e se
prontificaram a redigir uma lei que se aplicasse a patricios e plebeus. Uma
delegacdo de trés patricios foi enviada para a Magna Grécia (Itdlia
meridional), com a missdo de reportar copia das leis gregas em vigor, como
inspiragdo. Ao retornarem, em 432 a.C., as magistraturas ordinarias foram
suspensas e o poder foi confiado a uma comissao de dez membros, os
decemviri legibus scribendis, eleitos em 453 a.C. por comicios centuriatos e
encarregados de redigir as leis. Dez tabuas de leis foram redigidas, votadas
pelos comicios centuriatos e gravadas em dez tabuas de bronze que ficaram
expostas no comitium, a parte do férum na qual se desenrolava a justica.
No ano seguinte, em 450 a.C., outros decénviros, nomeados para redigir
novas leis, propuseram duas novas tabuas. A tradicdo relata que estes

decénviros desejaram permanecer ilegalmente no poder e foram
derrubados. Suas tabuas foram aprovadas pelos comicios centuriatos e
expostas no férum com as demais. As XII Tabuas, destruidas pelo incéndio
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de Roma infligido pelos gauleses em 390 a.C., foram depois reconstituidas.
Mas ndo chegaram até nés. E possivel parcialmente reconstitui-las por meio
de seus fragmentos, gracas as citacoes € aos NuUMerosos comentarios de
juristas, como Gaio, e de literatos, como Cicero e Aulo Gélio.

Seu contetdo - A Lei das XII Tabuas é considerada pelos romanos como
a prépria fonte do direito publico e privado, fons omnis publici privatique
juris. Ela regulamentou matérias de direito publico, direito privado e direito
sacro. Os decénviros procuraram ndo modificar o direito existente, mas
apenas codificar os costumes ndo escritos anteriores. Este fato é que
explica o sucesso das XII Tabuas, talvez mais do que a propria certeza que
produziu. E um grande efro supor que as XI1I Tabuas fossem uma copia de
leis gregas. A propria viagem de uma delegacao a Italia meridional para
conhecer as leis gregas & provavelmente lendaria. A influéncia grega nao se
manifesta, salvo em alguns preceitos de direito sacro. O espirito da Lei das
XII Tabuas, ao contrdrio, é fundamentalmente romano. Revelam uma
legislacdo rude, primitiva, pouco diferente das demais civilizagdes pré-
Romanas. .

Afora algumas disposicoes relativas ao direito publico (por exemplo, o
direito de o povo julgar os delitos plblicos) e ao direito sacro (como as
normas referentes aos funerais), a Lei das XII Tabuas ocupou-se, sobretudo
do processo civil, assunto no qual revelou seu carater violento e
excessivamente formalista. Poucas eram as narmas concernentes a familia.
Quanto ao patriménio, algumas regras visavam a transmissdo causa mortis
e, mais minuciosamente, a transferéncia de bens entre vivos, por

procedimentos formais como o da mancipatio.

Outras leis. — Leges rogatae. — A partir da lei das XII Tabuas, ate o
final da Repliblica, as novas leis sdo numerosas. A lei é votada pelo povo
por proposta (rogatio) de um magistrado. Dai o nome /eges rogatae (leis
rogadas) em oposicao as leges datae (leis dadas).

Uma lei compreende trés partes: a praescriptio (data e nome do
magistrado que a propds), a rogatio (ou dispositivo) e a sanctio (sangao,
isto é o enunciado das medidas que serdo tomadas contra os

transgressores).

Leges datae. - No final da Republica, algumas leis sdo designadas como
leges datae (leis concedidas). S8o medidas unilaterais tomadas em nome do
povo, sem votagdo, por um magistrado, que impunham verdadeiros
regulamentos para certos municipios, colnias ou provincias.

39, O plebiscito. - Definicao ~ Os plebiscitos eram as decisGes tomadas
pela plebe nos concilia plebis, por proposta de um tribuno,.

Forca obrigatéria. — Os plebiscitos aplicavam-se, no inicio, a plebe; mas
a partir da lex Hortensia (286 a.C.), adquiriram a mesma eficacia que a lei.
Os proéprios textos passaram a designa-los com o termo lex (pl. leges).

40, A jurisprudentia ou interpretatio prudentium. - Definigdo. -
Depois que os costumes nacionais foram codificados e conhecidos de todos,
foi preciso de um lado preencher as lacunas da lei das XII Tabuas e, de
outro lado, adaptar a lei s necessidades em permanente modificagac pela



pratica. Este trabalho de acomodacdo é a interpretatio, obra de
jurisconsultos, jurisprudentes ou, simplesmente, prudentes.

-

O termo jurisprudéncia (iurisprudentia) designava, em Roma, a ciéncia
do direito. Modernamente o termo jurisprudéncia tem um significado muito
diferente: designa um conjunto de decisGes continuadas dos tribunais
superiores. O conceito romano corresponde, entdo, mais ac moderno

conceito de doutrina.

Histéria da interpretatio prudentium. - Podemos dividir a historia da
jurisprudéncia romana em trés fases.

10. — A ciéncia dos pontifices. — Fase esotérica. - Até o século IV a.C. a
ciéncia do direito 8 monopdlio do colégio dos pontifices, que a guardam em
segredo, isto é, é esotérica. Sem duvida, o direito teérico era conhecido de
todos desde a publicagdo das XII Tabuas. Mas o gque continuava
desconhecido do vulgo era a pratica do direito. Para praticar os atos
juridicos ou demandar em juizo era preciso conhecer o calendario e saber
quais os dias fastes, dies fasti (dias permitidos pelos deuses). As acdes
exigiam o pronunciamento de formulas, conhecidas somente pelos
pontifices. Cabia a eles a interpretacdo das leis, bem como a conducgao dos
ritos da pratica juridica negocial e processual. Neste mister, os pontifices
mantiveram-se conservadores, sem acompanhar as necessidades da nova
economia, que se tornava cada vez mais baseada no mercado internacional

e na expansao territorial.

20 - A divulgacdo da ciéncia dos pontifices. — Fase de vulgarizacdo. Um
certo Cneus Flavius, escriba do patricio Appius Claudius Caecus, em
aproximadamente ‘300 a.C., divulgou, em uma colecdo chamada ius
Flavianum, as formulas das agdes da lei, até entdo guardadas em segredo
pelos pontifices, assim como o calendario que estabelecia os dias fasti para
pleitear em juizo. Os plebeus puderam assim se dedicar, como os patricios,
ao estudo do direito, bem como dar consultas em publica. Tibério
Coruncanio fol o primeiro a dar consultas publicas, cinglienta anos apads a

publicag@o do jus Flavianum.

A funcdo dos jurisconsultos. — Segundo Cicero, o jurisconsulto deve ser
ad respondendum et ad agendum et ad cavendum peritus; isto é, ele deve

estar apto a:

10 Respondere: dar consultas orais ou escritas; as consultas dos juristas
se chamam responsa prudentium.

20 Agere: assistir o cliente nos processos.
30 Cavere: assistir o cliente na redagéo dos atos juridicos.
30 - Fase de sistematiza¢do da ciéncia do direito. - Com Quintus Mucius

Scaevola, coébnsul em 95 a.C., comega © perfodo de sistematizacdo do
direito. Este jurista, o mais célebre da época, deixou um ius civile, em 18
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volumes, a primeira exposigao metddica do direito civil, o qual foi
freqtientemente comentado pelos juristas imperiais.

Outros juristas famosos do final da Republica foram Sextus Aelius Peto
Catus (o mais antigo, cénsul em 198 a.C., autor de um jus Aelianum e de
uma colecdo em trés partes, tripertita, sobre as XII Tabuas, a interpretatio
prudentium e as legis actiones), M. Manilius (cénsul em 149 a.C.), P. Mucius
Scaevola (cénsul em 133 a.C.) e M. Iunius Brutus, os quais sao
apresentados como os trés fundadores do direito civil, autores de obras
puramente praticas, sem finalidade de sistematizagdo. Depais, Quintus
Mucius Scaevola, consul em 95 a.C., com o qual se inicia o periodo de
sistematizacdo do direito. Seu discipulo Aquilius Gallus (pretor em 66 a.C.)
e Servius Sulpicius Rufus, consul em 51 a.C. e autor do primeiro livro de
comentarios ao Edito, foram contemporaneos e amigos de Cicero. Estes
juristas foram chamados, pelos de época posterior, de veteres, i.e., 0s

antigos.

A interpretatio prudentium era realmente fonte do direito na
2 - A interpretatio prudentium nao tinha ainda, na Republica,
forca obrigatéria; ndo vinculava o julgador. Mas as decisGes dos
jurisconsultos adquiriram uma autoridade privada, moral, em razao
especialmente do eminente prestigio de gue gozavam no Estado romano. O
conjunto de solucdes, que os prudentes ofereciam, constituia um direito

costumeiro novo, que servia de inspiragdo aos proprios magistrados, na

redacio dos seus editos, bem como aos jurados, nas solugdes dos

processos que eram a eles remetidos.

Republica

59, Os editos dos magistrados. - Definicdo - Os altos magistrados
romanos, cdnsules, censores, pretores, governadores de provincia, tinham o
costume de publicar, no momento de sua eleicdo, as declaragdes (edicta),
nas quais apresentavam 0S Seus projetos. Eram geralmente escritos em
letras negras scbre tabuas pintadas de branco (alba). Os titules eram
escritos em letras vermelhas (rubrae), dai a palavra rubrica.

Dentre os edicta, 0s Unicos que interessam as fontes do direito sdo os
dos magistrados judiciarios, investidos da funcdo de dizer o direito
(iurisdictio). Eram, em Roma, os editos dos pretores e dos edis curuis; nas
provincias, os dos governadores e questores. O edito que teve o papel mais
importante na formagao do direito é o do pretor urbano, edictum urbanum.

Influéncia do edito do pretor na formacdo do direito. Para explicar
a influéncia do pretor na formagdo do direito romana, é preciso indicar
brevemente quais foram as formas sucessivas de procedimento na

Reptblica.
10 Até o II séc. a.C.: o sistema das legis actiones. - A instancia dividia-
se em duas fases sucessivas: a fase in jure e a fase apud judicem. A fungao

judicidria era dividida entre duas pessoas: O magistrado (pretor, edil curul
etc.) e o juiz (iudex), um simples particular escolhido para uma

determinada causa.

Papel passivo do magistrado. - O magistrado dirige e organiza a
instdncia, mas nao julga a causa. Ele participa apenas da primeira fase da



artes apresentam, de forma solene, as suas
pretensoes contraditérias. O magistrado assegura-se de que foram
rigorosamente observadas as formalidades previstas na lei e que néo
podem ser modificadas por ele. Nestas condicdes é compreensivel que o
pretor ndo podia exercer, naquele perfodo, qualquer influéncia na solugao

do processo, nem sobre a formacgao do direito.

instdncia. Perante ele as p

20 A partir do II séc. a.C.: o procedimento formulario. Na metade do II
séc. a.C. (ca. 149 a.C.) a lex Aebutia introduziu um novo sistema de
o procedimento por férmula escrita, que permitiu ao

procedimento,
nsideravel na formacao do direito.

magistrado de assumir um papel co

Papel ativo do magistrado. — As partes expbem ao magistrado, sem
tensBes contraditérias. Se entender correto, o

qualquer formalismo, suas pre
pretor concede a eles uma formula escrita (formula), no qual se estabelece

uma ordem ao juiz de condenar ou absolver, depois de analisar se os fatos
dao fundamento as alegacGes do autor. A formula é um programa rigido

que o juiz (judex) deve seguir ao pé da letra.

O pretor poderia recusar-se a entregar

uma férmula, mesmo quando as pretensdes do autor estavam em
conformidade ac direito civil. Ele também poderia conceder uma formula
mesmo no caso de a direito civil ndo reconhecer ao autor qualquer direito.
Enfim, ao confeccionar a formula, ele poderia até paralisar o efeitc de um

direito civil, outorgando uma excecao.
Por isso é frequente dizer que os pretores confirmam,

corrigem o direito civil.

Importancia do papel do pretor. -

complementam e

- Como o pretor, encarregado de aplicar a lei,
-la e de fazer nascer um direito novo? O pretor
possuia, como todos os magistrados judiciarios, a jurisdictio, o poder de
dizer o direito, mas tinha também, como todos os magistrados superiores e
outrora os reis, o imperium, 0O poder de tomar, nos limites de sua
competéncia, as medidas gue lhe pareciam Uuteis. E em virtude de seu
imperium que, desde a introducdo do procedimento formulario, o pretor
podia suprir as lacunas do direito civil, gragas a quatro procedimentos: a
imissdoc na posse, as estipulages pretorianas, 0s interditos e as in integro
restitutiones, que serdo estudados na parte que trata das agdes.

O ‘imperium do pretor.
pode ter o poder de altera

O Edito do Pretor. — O Pretor indicava previamente no seu edito,
afixado no forum, os casos nos quais ele usaria de seu imperium. As
diversas formulas que ele dava as partes litigantes para a protecdo de seus

direitos.

Diversos tipos de edito: edictum perpetuum, edictum repentinum. - O
edito era obrigatério enquanto duravam os. poderes de seu autor, isto &, um
ano. Por isso, era chamado de edictuum perpetuum (perpetuum significa,
aqui, permanente). Ao edito perpétuo se opunha o edictum repentinum que
o pretor expedia no decorrer de suas funcdes, quando se encontrava diante
de um caso especial ndo previsto pela lei. Esta faculdade, porque gerou
abuso de certos pretores, que acabaram por violar o préprio edito, foi

tolhida pela lex Cornelia, de 67 a.C.
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A pars translaticia do edito. - O edito era anual e sua autoridade
expirava com os poderes de seu autor. O novo pretor publicava um edito e
nio estava mais, em principio, obrigado a manter aquele de seu
predecessor. Mas, de fato, o edito adquiriu uma firmeza comparavel a da
lei. Cicero o denomina lex annua (lei anual). As clausulas do edito gue
pareciam justas e Uteis eram mantidas pelos pretores sucessivos e
formavam a pars translaticia do edito, a qual se opunha a pars nova.

Ao lado dos editos, que eram disposicoes gerais e permanentes e gue
obrigavam os magistrados até o final de seus mandatos, existiam também
medidas individuais e circunstanciais, os decretos. Da distingao entre editos
e decretos € que se extrai uma importante distingdo entre agoes editais e
acdes decretais, a ser estudada na parte das agoes.

O direito honorario. - O conjunto de regras contidas nos editos
formava o direito pretoriano, ius praetorium; ou, de genericamente, ©
direito honorario (ius honorarium), porque emanado de magistrados
investidos de funcdes ptiblicas, honores (pretores, edis curuis, governadores
etc.). O direito honoraric opde-se ao direito civil, canservador, rigoroso e
formalista.

Ele é mais leve e malis progressista. Sua funcdo tradicional é de
confirmar, suplementar e corrigir o direito civil (adiuvandi vel supplendi vel

corrigendi iuris civilis gratia).

Comparagao entre o edito e a lei. - Ha as seguintes diferencas entre o
edito e a lei:

10, Quanto & sua ‘aplicacdo no tempo: a eficacia do edito cessa com os
poderes do magistrado que foi o autor dela; o edito é anual, enquanto a lei

é perpétua.

20, Quanto a sua aplicagdo no espago: O edito aplica-se somente na
regido territorial do magistrado que o estabeleceu. A lei estende-se a todo
territério submisso 8 dominagdo de Roma.

30, Quanto a sua eficacia tedrica: a diferenca da lei, 0 edito ndo pode
diretamente ab-rogar nem criar uma regra de direito.

E preciso notar que esta inferioridade do edito em comparagdo a lei é
mais aparente do que real. Isto por pelo menos trés razbes: a) como Vimos,
a pars translaticia do edito deu a ele uma estabilidade temporal igual a da
lei; b) as cldusulas do edito do pretor urbano que eram consideradas Uteis
pelos outros magistrados eram freqilentemente reproduzidas nos seus
editos; c) quanto a eficacia do edito, se ndo é teoricamente igual a da lei,
na pratica tem praticamente a mesma forga.

Direito das Gentes ou jus gentium. - O velho jus civile, conservador
e restrito, sofreu a concorréncia ndo somente do direito honorério. Ele foi
igualmente rivalizado por um outro direito progressista, o jus gentium.

A oposicdo entre ius civile e ius gentium é de e@sséncia internacional. O
jus civile é o direito nacional, autéctone da comunidade romana. O ius
gentium é, ac contrario, um direito que é comum aos romanos e aos
demais povos da civilizagdo mediterranea. E, por exemplo, o direito que o



pretor peregrino aplica entre dois estrangeiros de lei nacional diferente ou
entre um Romano e um peregrino. .
Naturalmente, na proporgdo em que Roma conquista o Mediterrdneo e
desenvolve suas relagbes comerciais e intelectuais, o ius gentium é aplicado
com mais frequiéncia em Roma. No final do periodo republicano, ele torna-
se o que poderiamos denominar uma espécie de direito comum do Estado

romano.
Mas sua influéncia ndo para al. Os Romanos, verificando que as

disposicdes dele eram muitas vezes mais perfeitas de gque as suas,
adotaram-nas até mesmo para as relagbes entre eles. E assim, por
exemplo, que a tradigdo substitui progressivamente o antigo modo de
transferéncia da propriedade, que é a formal mancipatio, que a sponsio

romana foi trocada pela fidepromissio etc.

Direito Natural. — Finalmente, neste mesmo periodo final de Republica,
os filésofos e certos juristas comegcam a falar de um direito natural, um
direito superior, ideal, vindo dos deuses ou da natureza. Cicero refere-se a
ale como a vera lex naturae congruens... constans, sempiterna.

Com certa variacdo, mas com semelhancas, 0s jurisconsultos classicos
definirdo o jus naturale desde como uma espécie de ius gentium estendido a
toda humanidade até como um direito comum ao Seres vivos em geral.
Mas, apesar das divergéncias conceituais, o direito natural tera uma grande
infludncia sobre o direito positive, sobretudo quando a doutrina estoica
tornar-se uma prestigiada corrente de pensamento no periodo do Alto

Império.

30 PERTODO - O ALTO IMPERIO

Limites. — Este periodo comega com o principado de Auguste (27 a.C.)
e termina com a morte de Diocleciano (284 d.C.). O perioda do Alto
Império, ou Principado, & caracterizado pelo fato de o imperador (princeps)
dividir, teoricamente, o poder com o Senado. E uma diarquia, um governe

por dois.

Organizagdo politica. ~ As magistraturas: 0 imperador; seus
agentes; os antigos magistrados. - O imperador, princeps, primeiro
magistrado, reline todas as atribuicdes que, na Republica, eram divididas
entre os diversos magistrados. Sua autoridade. repousa: a) no imperium
proconsular que ele recebe do exército e do Senado, em virtude dos quals
ale tem o comando do exército, o direito fazer a nomeacdo de todos os
empregos clvis @ militares, o direito de fazer a guerra ou a paz etc.; b) no
poder tribunicio que ele recebe do povo, no dia sua ascensdo, por uma lex
de império em virtude da qual ele € inviolavel.

Ele tem a administracdo das provincias imperiais e o gozo de seu
tesouro privado, o fiscus. O que era uma provincia imperial? Em
conseqliéncia das guerras, as provincias romanas tornaram-sé numerosas.
Distinguiam-se: a) as provincias imperiais, submetidas & administragdo do
imperador e cujas receitas somavam-se ao tesouro do imperador; b) as
provincias senatoriais ou provincias do povo, administradas pelos
proconsules ou pelos propretores, designados, ac menos em teoria, pelo
Senado e cujas receitas eram revertidas ao tesouro publico, o aerarium.
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Em geral, as provincias imperiais eram as das novas fronteiras ou
aquelas para as quais era necessdria a presenca de forgas armadas.

Os antigos magistrados republicancs. — Os magistrados da Republica nao
desapareceram. Cdnsules, pretores, edis etc. continuam a ser eleitos pelos
comicios até 14 d.C.; depois pelo Senado, que herda, nesta data, os
poderes eleitorais dos comicios, isto €, na verdade, pelo imperador, que
exerce sobre as eleicdes um influéncia cada vez maior. Mas a autoridade
dos antigos magistrados romanos € completamente ofuscada pela
autoridade do imperador e de seus delegados. O papel deles serd apenas

honorifico.

Os comicios. - Os comicios perdem seus poderes eleitoral, judiciario e
legislativo. O poder judicidrio em verdade ja havia perdido toda importéncia
no final da RepuUblica, com o aumento progressivo das quaestiones
perpetuae, isto &, com os tribunais especiais compostos de certo numero de
cidaddos (semelhantes aos juris modernos), presididos por um pretor, para
julgar delitos publicos especificos. No império estes tribunais caem em
desuso com o desenvolvimento de uma jurisdicGo denominada extra

ordinem.

O Senado. - O Senado herdou o poder eleitoral dos comicios e parte de
seu poder legislativo. Ele compartilha, com o imperador, do poder judiciario
e administra as provincias senatoriais cujas receitas revertem ao erario
publico.

Por outro lado, o Senado perde a sua fungdo de corpo consultivo. Perde
também a sua independéncia e se submete ao imperador, ndo obstante
-alguns sobressaltos de.independéncia. O equilibrio fundado ficticiamente por
Augusto é rapidamente quebrado em favor do imperador.

As fontes do direito. - Sao elas:

19, O costume;

29, A lei; _
30, Os senatus-consultos;
40, O edito dos magistrados;
59. As constituicdes imperiais;
69, Os responsa prudentium.

10, O costume. - O costume continua sendo importante na formacgao
do direito, sob o Império.

20, A lei. - Até o final do I° sécule d.C. ainda encontramos /eges
rogatae, votadas, como outrora, nos comicios. Citem-se, como exemplo,
sob Augusto, as famosas leges Iuliae. Depois disso encontramos apenas

algumas leges datae. As leges datae, surgidas no final da Republica, sé@o

medidas tomadas em nome do povo, antes por um magistrado e agora pelo

imperador, em favor de certas pessoas, de certas cidades ou provincias.
30, Os senatus-consultos, - Os senatusconsulta sdo medidas

legislativas emanadas do Senado.



Origem. - Na Republica, © Senado n3c tinha poder legislativo
propriamente dito. Ele se limitava a emitir um voto de aprovagaoc de uma
medida legislativa tomada por um pretor.

O senatusconsultum era geralmente emitido por proposta (oratio) de um
consul, de quem recebia o nome: por exemplo, Senatusconsultum

Trebellianum.

No principado, © Senado continua por certo tempo esta pratica de
injuncdo aos magistrados. Mas com O desaparecimento de fato dos
comicios, o Senado herda o poder legislativo. Logo todo senatus-consulto
passou a ser deliberado por proposta do imperador (oratio principis). O
Senado, com © tempo, por submissdo, passa a votar as propostas do

imperador sem masmo as discutir. Algumas vezes a propria oratio principis
+um. Como exemplos: a oratio Severi (de 195

é tomada como senatusconsul
d.C.) interditou o tutor de alienar os prédios rusticos ou suburbanos de seu

pupilo; a oratio Severi et Antonini (de 206) relativa a doagé@o entre esposos.

49, O edito dos magistrados. - Diminuicdo de sua importancia. - O
papel do pretor, tdo importante na Reptiblica, diminui no principado. A
partir da metade do século I d.C., os pretores contentaram-se, em geral, a

~ reproduzir os editos dos pretores anteriores.

..'kf ‘.
iﬁ’ O Edictum perpetuum de ‘Salvio Juliano. - Em uma data
indeterminada, entre 125 e 138, 0 jurisconsulto Salvius Iulianus, Juliano, foi
encarregado pelo imperador Adriana de codificar os edicta perpetua
publicados pelos pretores. Este cédigo denominou-se Edictum Perpetuum
(agora com um novo sentido para o termo perpetuum).

~ A publicagéo do .Edito Perpétuc foi o golpe decisivo a legislagdo dos
/ pretores, que tiveram de'se conformar as solucdes nele consagradas, sem

poder fazer qualquer alteragao.

Reconstituicdo do Edito Perpétuo. - A obra de Juliano na@o chegou
diretamente até a modernidade. Mas o Digesto de Justiniano reproduz
diversos fragmentos dele. O romanista Otto Lenel, em 1883, a partir desses
elementos, péde reconstituir-lhe o texto original, que hoje se encontra a

disposicdo dos pesquisadores.

50, As constituigbes imperiais. - As constituicdes imperiais sao
medidas legislativas emanadas do imperador.

Origem. - No inicio, 0 Principe, como qualquer magistrado, nao tinha o
poder legislativo. A partir de Adriana (imperador entre 117 e 138 4.€:), ‘&
poder legislativo dos imperadores comega a desenvolver-se justamente
quando o edito do pretor deixa de ser uma fonte viva do direito. Em breve,
as constituicdes imperiais tornar-se-ado a mais importante fonte do direito.

Diferentes espécies. - Podemos distinguir quatro tipos de constituiges
imperiais: os edicta, os mandata, os decreta e os rescripta.

a) Os edicta s@o as disposi¢des analogas aos editos dos magistrados.
S30 também anunciadas pelo imperados quando assume seu cargo.

b) Os mandata sdo as instrugoes dirigidas pelo imperador aos seus
funcionarios e, particularmente, aos governadores de provincia, tragando-
lhes uma linha de conduta no exercicio de sua magistratura.
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- processo na ocasido em-que eram emi

c) Os decreta sd@o as decisdes judicidrias dadas pelo imperador nos
processos em que a ele se apelou ou que ele proprio avocou a si, Os
decreta desempenharam importante papel na formacgdo do diraito porque os
magistrados e os governadores de provincia conformavam-se em seus
julgamentos a jurisprudéncia imperial.

d) Os rescripta sdo as respostas dadas pelo imperador a um funcionario
ou a um particular, sobre questdes de direito que |he sdo formuladas. A
resposta era escrita seja no préprio requerimento do particular (gquando
levava o nome de subscriptio), seja em folha separada (a epistula) em

resposta a pergunta feita por um funcionario.

6°. Os responsa prudentium. - Os responsa prudentium tornaram-se
importante fonte do direito no Alto Império, especialmente depois de uma

reforma realizada por Augusto.

O ius publice respondendi. - Até Augusto, os prudentes eram simples

jurisconsultos que respondiam as consultas sem carater oficial. Augusto

‘concedeu, a alguns deles, uma qualidade oficial, ao atribuir-lhes o ius
respondendi, isto &, o direito de dar respostas oficiais as consultas que lhes

fossem dirigidas.

A forca dos responsa prudentium. - Os responsa (respostas, pareceres)
dos prudentes que gozavam do us publice respondendi vinculavam, quanto
ao direito, os julgadores aos quais eram 0S5 pareceres encaminhados.
Revestidos do selo imperial, suas consultas eram estimadas como tendo
sido dadas em nome do povo (publice). Fundamentados, em tese, na
vontade popular, tinham a mesma autoridade da lei que eles interpretavam.

Neste periodo os responsa prudentium vinculavam somente o arbitro do
itidos. Ao contrario, segundo um texto
de Gaio (G.1,7) os pareceres tém forca de lei quando eles estdo todos de
acordoc em um determinado assunto, em virtude de um rescrito do
imperador Adriano. Deixaram de ser, entdo, um mMero parecer para um caso
ormar uma fonte de direito fundada nas opinides

particular e passaram a f
vinculantes dos jurisconsultos que gozaram do ius respondendi. Esta nova

fonte do direito encontrava-se escrita nas obras deixadas por eles ao longo
de suas vidas e deviam ser seguidas pelos 6rgaos julgadares.

Principais Jurisconsultos do Alto Império. - O principado é periodo
mais criativo da histéria da literatura juridica romana.

Sabinianos e Proculianos. - Até o império de Antonino Pio, os
nsultos sdo divididos em duas escolas rivais: a) a escola de Sabino

(Sabini schola), fundada por Capito, ao qual sucedeu Massurius Sabinus,
que deu nome a escola, e depois por Cassius, Iavolenus e lulianus, que

codificou o Edito Perpétuo, Pomponius & Gaius; b) a escola de Proculo
(Proculi schola), fundada por Antistius Labeo, teve por sucessores Proculus,

Celsus e Neratius.

jurisco

Diferencas entre as duas escolas. - E dificil reconhecer uma linha de
demarcagao entre as duas escolas. E costume apresentar a escola sabiniana
como mais conservadora, representada por autores-juristas (auctores) mais
tradicionais, enquanto que a escola de Proculo como mais inovadora.



No periodo dos imperadores Antonino Pio e Marco Aurélio, o jurista mais
célebre é Gaio. Sua obra principal sdo as Institutiones (ou Commentarii) em
quatro livros, que serviu de modelo para as Institutas de Justiniano.

O manuscrito original das Institutas de Gaio foi descoberto em 1816 na
biblioteca da Catedral de Verona, pelo historiador Barthold Georg Niebuhr.
Era um manuscrito palimpsesto, isto €, um pergaminho raspado e
reutilizado. Sobre o manuscrito de Gaio, que foi raspado no século VI, foi
copiado um texto das cartas de S3o Jerdnimo. Com o auxilio de reagentes
quimicos foi possivel fazer desaparecer a segunda escrita e reconstituir a
primeira, com excecdo de alguns fragmentos. A descoberta permitiu uma
grande revisdo nos estudos do direito romano do periodo de Gaio. Em 1933,
a descoberta no Cairo de um papiro com textos das Institutas permitiu uma
luz ainda maior no conhecimento da obra de Gaio.

Mas permanecem incertos a origem de Gaio e o local em que viveu.
Provavelmente nasceu sob o império de Adriano (117-138), publicou suas
obras no periodo dos imperadores Antonino Pio e Marco Aurélio (138 a
180). Suas obras foram muito populares nos tempos de Teoddsio II (século

V) e de Justiniano. Supbe-se que tenha sido professor em uma provincia
asiatica, pois ele se ocupa muito do direito provincial e se denomina da
escola sabiniana, quando em Roma a distingdo das duas escolas ja nédo

estava mais na moda.

Os jurisconsultos no final do II° século d.C. — Os principais juristas
sdo Paulo, Ulpiano e Papiniano, este Ultimo considerado © maior
jurisconsulto romano.

Papinianc foi prefeito do pretdrio no periodo dos imperadores Severo e
Caracala (198 a 211) e acabou assassinado, em 212, por motivos politicos,
por ordem ‘do imperador Caracala.. Suas principais obras foram os livros de

responsa e de quaestiones.
Depois de Papiniano, Paulo e Ulpiano foram ambos assessores de

Papinianc no Pretério. Foram os dois Gltimos grandes jurisconsultos,
Deixaram, cada um, diversos livros de comentarios ao Edito do pretor e de
direito civil. Paulo também escreveu livros de responsa e de sentengas
(sententiae), e Ulpiano, de regras (regulae).

Com estes dois juristas encerra-se o periodo classica da jurisprudéncia
romana, que ndo mais revelara grandes juristas, salvo talvez Modestino. A
partir de entdo os responsa prudentium deixam de ser uma fonte viva do

direito.

40 PERIODO - O BAIXO IMPERIO

Limites. - Este periodo comega com a morte do imperador Diocleciano
(284 d.C.) e encerra-se com a morte do imperador Justiniano (565 d.C.). E
caracterizado, do ponto de vista politico, pela fato de o imperador governar
sozinho. A diarquia do Alto Império, sucede a monarguia.

Organizacdo Politica. - Divisdo do Império. No inicio do século IV, com
Constantino, a sede do governo é transferida para Constantinopla. Depais
da morte de Teaddsio I, o império se divide em duas partes: Impeério do
Oriente e Império do Ocidente. Na chefia de cada Império encontra-se um
imperador. O Império do Ocidente desaparece em 476, invadido pelos
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barbaros. O Impéric do Oriente manter-se-d8 até a tomada de
Constantinopla pelos turcos em 1.453. Mas prevaleceu o uso de [jmitar o
estudo do direito romano até o ano 565, data da morte de Justiniano.

O Imperador. — Ele possui um poder absoluto. Sem duvida, seu poder, ja
no Alto Império, havia de fato se tornado absoluto com a progressiva
submissdo do Senado. Mas o imperador era ainda, ao menos em teoria, um

magistrado investido do poder por meio de eleicoes.
O imperador exerce o poder com um conselho (consistorium), antigo

consilium principis, e com a ajuda de iniUmeras pessoas, ac mesmo tempo
ministros e domésticos: o quaestor sacri palatii, o magister officiorum etc.,
que estdo na chefia de numerosos funciondrios especializados e
hierarquizados.

A inseguranca politica e econdmica leva ao nascimento e
desenvolvimento de um verdadeiro socialismo de Estado, que tende a

sobrecarregar uma burocracia ja excessiva.

As antigas magistraturas republicanas. - As antigas magistraturas
republicanas nao desapareceram, mas 0S magistrados perderam todas as
suas atribuicdes: o pretor urbano organiza os jogos, 0s questores cuidam de

questdes municipais etc.

O Senado. — No Baixo Império é mero conselho municipal da capital.

Fontes do Direito. - Desaparecimento das antigas fontes. — As fontes
do direito antigas (leis, senatus-consultos e responsa prudentium

desapareceram).

Lei das citacbes. — Em 426, Teoddsio II e Valentiniano III, renderam
uma Constituicdo Imperial, conhecida pelo nome de /e das citagoes,
confirmando a autoridade dos escritos de Paulo, Ulpiano, Papiniano,
Modestino e Gaio, bem como a de algumas obras de Scaevola, Sabinus e
Juliano - citadas por eles, mas desde que fosse possivel apresentar um
manuscrito de suas obras. Em caso de desacordo entre os jurisconsultos,
importa decidir de acordo com a maioria. Em caso de empate entre os
jurisconsultos, importa decidir de acordo com a cpinido de Papiniano. Esta
determinacdo livrou os juizes (freqlientemente de fraca cultura) de
discussdes inextriciveis e de citacdes fantasiosas de advogados mal
intencionados. Por outro lado, a lei das citagdes revogava a regra da

unanimidade exigida por Adriano.

Unica fonte: as constituicdes imperiais. - As constituicdes imperiais,
agora chamadas de /eges, séo as Unicas fontes do direita do Baixo Império.
O poder legislativo do imperador é afirmado nas Institutas de Justiniano de
um modo enérgico, atribuido a Ulpiano: quod principi placuit, legis habet
vigorem (o que agrada ao principe tem forga de lei). Por conseqiiéncia,
admite-se que o imperador é, igualmente, o Unico e aceitavel intérprete da
lei.
As diversas variedades de constituicdo imperial existentes no Alto
Império (mandata, decreta, edicta, rescripta) tendem a se confundir, até
que finalmente todas elas levam o nome de edicta. Mas ndo ha qualquer



semelhanca entre os antigos edicta dos magistrados com os edicta ou leges

edictales dos imperadores do Baixo Império. )
Os edicta sao as ordens dos imperadores dirigidas a um destinatario
especifico: o Senado, um funcionario qualquer (prefeito do pretdrio,

governador de provincia etc.).

Os monumentos do direito no Baixo Império. — Para conhecé-los, é
preciso distingui-los nos trés periodos:

10 Antes de Justiniano. (/1)
20 Obras de Justiniano.

39 Depois de Justiniano.

19 Antes de Justiniano.

a) Compilagdes privadas. - Sao as primeiras compilagoes, sem
carater oficial.

O Cédigo Gregoriano e o Cédigo Hermogeniano (entre o final do III°®
século o inicio do IVO século) sdo compilages de constituigbes imperiais.
Estes dois cédigos ndo nos foram transmitidos diretamente. Eles sdo-nos
conhecidos por meio de fragmentos do Vaticano e de leis romanas dos
barbaros.

Os fragmentos da Vaticano (do final do século IV) sdo uma compilagdo
de constituicoes imperiais e de excertos de numerosos jurisconsultos
(descobertos pelo cardeal Mai em 1821). :

A collatio mosaicorum et romanorum legum, da mesma época, € uma
comparagao entre a legislagdo romana e as leis mosaicas.

O livro siro-romano, ou leges seculares (leis seculares) é uma recolha de
direito romano aplicada na Siria. O texto original latino foi perdido e seu
contetido nos foi transmitido por tradugdes drabes e siriacas.

b) Codificagbes oficiais. - O Cddigo Teodosiano. — A primeira
codificacdo oficial das /eges é o Codex Theodosianus, promulgado no
Oriente, em 438, por Teodosio II e tornado obrigatério no Ocidente sob o
império do Valentiniano III. E uma compilacdo de constituigdes imperiais

publicadas desde Constantina.
Ela nos & conhecida gragas a lei romana dos Visigodos e dos Burgtndios.

Leis romanas dos barbaros. - Os reis barbaros que invadiram o Ocidente
respeitaram as leis dos romanos & fizeram redigir, para os vencidos,
compilagdes de normas romanas. Sao exemplos disso: a lei romana dos
| Visigodos ou Brevidrio de Alarico (506 d.C.), a lei romana dos Burgundios
 (promulgada ca. 502), o edito de Teodorico, rei dos Ostrogodos (ca.500).

20 A Obra de Justiniano.

Finalidade. — Foi para facilitar o trabalho dos juristas, que tinham de
recorrer a grande quantidade de textos dos antigos jurisconsultos,
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freqlientemente contraditorios, que Justiniano empreendeu enorme trabalho

de codificagao. i

Em ordem cronolégica, seus esforcos compreenderam as seguintes
obras:

10 O Codex (529);

20 Os Digesta (533);

39 As Institutas (533);

40 O Segundo Codex (534);

50 As Novelas.

19 O Codex (529). — O Cddigo de Justiniano & uma compilagdo de
constituicdes imperiais em vigar no momento de sua redagao. ' '

Redacao. — Para elaborar seu codigo, Justiniano nomeou uma comissao
de dez membros, sob a presidéncia de Triboniano. Ele deveria refundir os
trés Codigos anteriores (o Codex Gregorianus, o Codex Hermogenianus & o
Codex Theodosianus) e nele ajuntar as novas constituigSes, Este primeiro
codigo, publicado em 529, nao chegou até nos. f

20 Os Digesta. (533) - O Digesto é uma colecdo metddica de
fragmentos extraidos das obras dos jurisconsultos romanocs, denominada
originalmente de Digesta (de digere, selecionar, ordenar, classificar) ou
Pandectas.

Redacdo. - A redacdo do Digesto foi confiada a uma comissao de
dezesseis membros, dirigida por Triboniano. Esta comissao dividiu-se
provavelmente (segundo a hipdtese proposta por Bluhme, em 1823) em
trés, e depois em quatro subcomissoes, correspondentes as diferentes

. massas de obras a-consultar: a massa Sabiniana (obras de Sabinus), a

massa edital (de comentdrios ao Edito), a massa Papiniana (obras de
Papinianus) e a massa das demais obras ndo abrangidas nas trés
subcomissdes precedentes. No total, faram aproveitados trechos de cerca

de 2.000 obras de jurisconsultos classicos.
As trés primeiras massas, que sdo essenciais, correspondiam ao

programa dos trés primeiros anos de ensinamento do Direito.

Composi¢do. - O Digesto compreende cinguenta libri (livros). Cada livro
¢ dividido em tituli (titulos). Cada titulo é dividido em /eis ou fragmentos,
com o nome do jurisconsulto e da obra de onde foram extraidos. Cada /ei
ou fragmento é dividido em paragrafos. Assim, a citagdo do Digesto
apresenta-se da seguinte forma: por exemplo, D.14,4,5,7 - isto é: Digesto,
livro X1V, titulo 4, fragmento 5, paragrafo 7.

O Digesto & um livro de manuseio sutil e merecedor de grande cuidado
na leitura, especialmente porque os textos originais dos juristas sao, muitas
vezes, interpoladaos, isto é, sofrendo alteragdes, ja ndo refletiam mais o
classico direito romano. A caga as interpolagdes, com o fim de restabelecer
o texto original dos juristas classicos, ocupou grande parte dos romanistas

do inicio do século XX.

30 As Institutas. — As Institutas sdo um manual de ensinamento
destinado aos estudantes de Direito de Constantinopla e de outros grandes
centros de estudos superiores (como Beirute).



Redacdo. - Esta obra foi redigida por Triboniano, Doroteu (professor de
Constantinopla) e Tedfilo (professor de Berito), segundo o modelo dos
Comentarios de Gaio, dos quais textos inteiros foram copiados.

Composicdo. — As Institutas sdo divididas em quatro livros; cada livro
em titulos; cada titulo, em paragrafos.

40 0 Segundo Codex. (534) - E uma segunda edigdo do Codex de 529,
atualizada com as reformas legislativas de Justiniano. Seu texto chegou-nos

integralmente. ‘
Composigdo. — O Cadigo justinianeu é dividido em doze livros; cada livro

em titulos; cada titulo em leis (ou constituicdes) e cada lei em paragrafos.

50 As Novelas. - E a compilagdo das novas constituigées (novellae
leges) promulgadas por Justiniano depois da confecgdo do Codigo. Estas
constituicdes novas foram objeto de compilacdes de natureza privada,
notadamente o epitome de Juliano e o Authenticum.

O Corpus Iuris Civilis. - O conjunto da obra de Justiniano forma um
monumento juridico que ficou conhecido pelo o nome de Corpus Iuris
Civilis, dado no século XVI pelo humanista Denys Godefroi (Godofredus).

3° Depois de Justiniano.
As duas principais obras legislativas posteriores a Justiniano 530:

a) A Pardfrase das Institutas de Justiniano, em grego, publicada
. pouco depois das.Institutas,: de autoria de Tedfilo, .um dos redatores das
Institutas.

b) As Basilicas, compilagdo em lingua grega que reting, em 60 livros
e em uma ordem ldgica e nova, extratos das Institutas, do Digesto e do
Codex. Esta compilacdo foi publicada no século IX, sob a ordem do
imperador Ledo, o Filésofo. Ela é acompanhada de comentarios, designados
escolios (da palavra grega scolia, nota), de épocas diversas, algumas
remontando ao VI século.
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A LEI DAS XII TABUAS
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SuMARIO!
1. Antecedentes da Lei das XII Tabuas

1.1 A queda da Realeza e a instalacdo da R.epﬁblicﬁ em Roma
1.2 Os privilégios do novo patriciado e o “nascimento da plebe”. As reivindicages
plebéias. X

2. O processo de elaboragdo da Lei das XII Tabuas

3. Reconstituigdo do texto da Lei das XiI Tabuas

4. Contetdo da Lei das XII Tébuas

5. Importancia da Lei das XII Tébuas

1. Antecedentes da lei das XII Tabuas
1.1 A queda da Realeza ¢ a instalaciio da Repiiblica em Roma

A compreensﬁo da Lei das XII Tabuas § facilitada mediante o conthecimento ¢ a reflexdo

dos fatos historicos que a antecederam € que contribufram para sua criagdo.

Como se sabe, a primeira forma de governo adotada pelos romanos foi a Realeza, que

perdurou das origens-de Roma até, segundo a tradi¢do, a expulsdo do’ sétimo rei romano, -

* Tarquinio, ¢ Soberbo, de ori‘gerh etrusca, em 510 a.C., por meio de-uma revolugio que

idealizava atribuir a administragdo da civitas ao povo!. ' : :

A historiografia romana entende que o periodo da Realeza foi constituido, na verdade, de

duas fases. Na primeira etapa, a influéncia latina se fez sentir e o rei, chefe politico ¢ religioso

de uma federacdo de gemtes’, era na verdade o representante da aristocracia ou patriciado,

% Dowutora em Direito Romano e Civil pela USP. Especialista em Direito Romano pela “Universitd di Roma La
s Professora Titular de Direito Romano na Faculdade de Direita de S3o Bemardo do Campo.

voltar-se contra os reis diz respeit ao estupro de Lucrécia,
virtuosa matrona romana. Esposa de Tarquinio Colatino, Luerécia teria sido estuprada por Sexta Tarquinio, filho do
Rei. Envergonhada pelo uliraje softido, Lucrécia, arquétipo da pudicitia feminina, empunhando um punhal, mata-se
diante de seu pai ¢ marido, ndo sem antes proferir as céiebres palavras: “Vas cobrareis o que aquele homern deve.
igo. Nenhuma mulher h4 de censurar Lucrécia por ter sobrevivido

Mesmo isenta de culpa, ndo me sinto livre da casti
2 sua desonra” (TITQ LIVIO, Histdria de Roma, |, 53. As tradugdes da obra de Livio utilizadas pela presente autara

s2o de MATOS PELXOTO, Sdo Paulo, Paumape, 1989).
2 E importante ressaltar, cf. DE MARTINOQ, Storia delia Costit:

Sapienza
1 De acordo com a tradicio, o fato que levou o povo a re

(=ione Romana, Napoli, Joveae, vol. I, 1951, pp. 28



investido por- ela de seus poderes. Posteriormente, com a ocupagio etrusca, o poderio do

patriciado extingue-se ¢ inicia-s¢ uma monarquia diversa, de cardter popular, odiada pefa antiga

nobreza’. Em tal monarguia a autoridade real é exercida diretamente sobre 0 povo, por meio do

imperium do soberano ¢ néo mais por intermédio das gentes. E a esta monarquia gue se atribui a

fundagdio juridica e urbanistica da cidade.

Em 510 a.C., em reagdo ao dominio mondrquico, funda-se a Repiiblica. No entanto, a

constituicdo original-da Res Publica € exemplo tipico de uma oligarquia pura®, Afinal, foi a

nobreza dos primérdios da Realeza, o patriciado, quem instigou e foi responsavel pela extingo

" da monarquia popular dos reis etruscos.

1

A Republica sustenta-se sobre uma constituigio politica tripartida: Magistraturas, Senado

- e Comicios. O outrora rei vitalicio & substituido por dois consules (principio da colegialidade
das magistraturas republicanas) que, em principio, exercem o consulado durante apenas um ano

(caracteristica da temporariedade das magistraturas republicanas). No entanto, a estrutura, a

fonte e o contet:do do poder consular tém esséncia mondrquica’.

1.2 Os privilégios do nove patriciado e 0 “nascimento da plebe”. As reivindicacdes

pleb€ias.

0O acesso ao consulado e as demais magistraturas republicanas, inicialmente, é reservado

i0s. Delas estdo excluidos os demais membros do povo, que ignoram por meio de

aos patric
licado. O direito, mantido, em segredo, € de

quais regras € costumes o direito é constituido ¢ ap
conhecimento exclusivo dos pontifices, também eles patricios.

_Tal situagdo, adicionada as graves dificuldades econdmicas que proporcionavam o
endividamento de grande parte da populagdo, foi’ responsdvel pelo “nascimento da plebe™

enquanto grupo coeso e consciente de suas reivindicagdes. A par dos diversos grupos que 2

'compimham, a mesma marginalizagio os unia. A plebe, no dizer de HUMBERT’, ¢ uma

e segs., que, ao interno da gens, verdadeiro organismo politico scberanc, ha uma classe de pessoas a ela
subordinada, a clientela. Os clientes tém obrigagdes em relagio a seus patronos € deles receber assisténcia. HA
‘entre -eles um vinculo- reciproco fundado na fides. Dedicados os clientes 2 agricultura, essa classe, formada
especialmente por estrangeiros & desprovida da cidadania romana, fornece a principal forga de trabalho no ager
publicus. No entanto, nfo hi que confundi-los com os piebeus, que tém origens, fungdes sociais e politicas diversas.
A submissdo destes, diferentemente dos clientes, ocorreu 00 interior da civitas € nfo da gens. - :

3 HUMBERT, Michel, Institutions politigues et sock ales de 1'Antiquité, Paris, Dalioz, 1997, p. 188.

4 HUMBERT, cit., p.203.

5 HUMBERT, cit., p. 190.

& Para conhecer as diversas tgorias que p
seja em dados politicos e econémicos, vide DE MARTINQ, cit., ps. 35 e segs.
estado da literatura sobre 0 tema,

7 HUMBERT, p. 198 (tradugdc nossa},

rocuram explicar a origem da plebe, haseadas seja na diversidade éinica,
que nos oferece um panorama do
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“realidade politica rigorosamente definida” e répresenta uma “fragdo da Cidade que se colocou ,
em oposigdo duradoura contra a organizagdo oficial ou patricia da Cidade”. De acordo com tal
perspectiva histérica, “a plebe nasceu na ilegalidade™ em 494 a.C. E assim, como reagdo a
revolugdo aristocrdtica que houvera dado inicio & repiblica, os plebeus deram inicio a uma
segunda revelugdo. E bem verdade que a imensa massa de trabalhadores, artesdos ¢ pequenos
comerciantes que compuhham a plebe ja era considerada, durante a monarquié etrusca, como
formada de cidadios integrantes dos comicios por curias®, do exército e dos comicios
centuriatos'®. Mas isso ndo havia lhes trazido de fato nenhuma prerrogativa. |

As reivindicagdes plebdias, de acordo com SERRAQ", deram-se nos mais variados
campos: econdémico, social, politico ¢ juridico. Quanto ao primeiro aspecto, pleiteavam 05
plebeus participagdo na distribuigﬁo'de terras. Do ponto de vista social, almejavam a igualdade
de direitos e a abolicdo das distingdes juridicas de classe. No que diz respeito aos aspectos
politico ¢ juridico, requeriam participagdo no poder e a conquista da certeza do direite a ser-thes
aplicado. '

E de se ressaltar que o endividamento da plebe, na época em que vigorava ainda o
principio da responsabilidade pessoal do devedor, provocava a submissdo de diversos de seus
membros aos credores e este foi um dos fatores que mais contribuin para sua revolta™,

Os plebeus saem de Roma em 494 a.C. e se instalam no Monte Sagrado, a alguns
quilémetros de Roma, onde votam as leges sacratae, cuja observincia juram impor com forca
revoluciondria, Seu retorno a2 Roma foi condicionado ao reconhecimento da primeira

magisiratura plebéia: o Tribunato da Plebe. . -
Eleitos anualmente pelos plebeus nos concilia plebis, inicialmente em nimero de dois¥,

8 HUMBERT, cit., p. 198. : : ’

9 A origem dos comicios por ciirias remonta 4 Realeza. Segundo MOREIRA ALVES, Direito Romano, Rio de

Janeiro, Forense, vol. I, pA7, eram 1ais comicios. inicialmente compostos apenas de patricios. Em fins do sécuio 111
do-se a tradigdo j4 iniciada na Realeza, tinham apenas

a.C. os plebeus sdo nele admitidos. Na Repiiblica, mantendo- _
erio € apreciagio das ad-rogagdes e testamentos, DE MARTING,

admissio dos plebeus aos comicios por ctirias tenha sido efetuada
ainda na Realeza, durante a monarquia efrusca. Os comicios por centilrias, por sua vez, “gonstituem a assembléia
por exceléncia da Constituicao Republicana”, embora sua criagio seja atribuida ao rei Sérvio Talic (578-535 a.C.).
Eram tais comicios integrades por patricios e plebeus agrupados de acorde com seus patriménios. Entre suas
atribuigdes podemos ressaitar: eleigdo de magistrados superiores, votag#o das leis, jurisdigde em matéria penal e
intervengio em grau de recurso por meijo da provocatio ad populum, cf. CURTIS GIORDAN], friciagdo ao Direito

‘Rio de Janeira, ps. 140 ¢ 143. E bem verdade que, por serem as votagdes, no ambito de tal comicio,
na pratica os plebeus tinham pequena interferéncia em sua coadugio, ji que
os favorecidos economicamente eram as uitimas a votar. Nesse sentido, se
fvel (e freqliente) que a eleigdo fosse
maioria abscluta por centiirias antes

¢it., p. 130, no entanto, considera provavel que 2

Romano,
deierminadas por critérios censitérios,

as cenfirias compostas por cidad@os men
houvesse entre as-centiirias superiores consenso & respeito da votagdo, era poss

interrompida sem dar &s tltimas centirias a chance de votar ao alcancar-se a
disso. ' S

10 SERRAQ, Classi, Pariiti e Legge nella Repubblica Romana,
11 SERRAO, cit., p. 26. _

12 TITO LIVIQ, 1123,

13 Em 471 a.C. serdoem n

Pisa, Pacini, s.d.,, p.26. -

Gimero de quatro ¢ a partir de 457 a.C. serdo eleitos dez tribunos.



eram os tribunos-da plebe titulares de poderes extraordindrios: auxilium e intercessio. Pelo

auxilium, qualquer piebeu poderia solicitar a intervencdo do Tribuno para que €ste 0 protegesse

contra o ato do titular de imperium que ho
a intercessio é o direito de veto com o qual poderiam os

uvesse ameagado sua pessoa ou seus bens. Como

conseqiiéncia necesséria do awxilium,
sges dos consules ou do Senada desfavoraveis a plebe 4 Por fim, sdo os

tribunos afastar deci
a a inviolabilidade fisica de sua pessoa e de sua

tribunos sacrosancti, ou seja, a eles esta garantid

autoridade. Quem quer que atentasse contra ele ou suas decisbes era considerado sacer, ou seja,

destinado a morrer. .

2.0 processo de.elaboragio da Lei da XII Tabuas

Por iniciativa do tribuno Gaio Terentilio Arsa, em 462 a.C, inicia-se 0 movimento

plebeu favordvel a um corpo de leis escritas que pudessem limitar o imperium dos consules. O

historiador romano Tito Livio" ressalta que a proposigio Terentilia era de apresentar projeto de

lei que criasse uma comissdo de cinco membros (uf quinguevir creentur) para regulamentar o

poder censular, pois o poder dos consules mostrava-se “excessivo e intoterdvel numa cidade

livre”. Esta proposta foi duramente criticada diante do Senado pelo prefeito da cidade, Quinto

Fébio, e foi provisoriamente abandonada. Cerca de cinco anos mais tarde, os tribunos fizeram

“uma. proposta mais mederada 20S patricios. Tal proposta consistia na “designaciio de uma

de patricios e plebeus com ¢ encargo de redigir leis Gteis as duas ordens e

comissdo mista
" capazes de assegurar a igualdade ¢ a li
Gue somente os patricios poderiam ser legisladores.
e, em 454 é.C., como decorréncia de um acordo entre 0S patricios ¢ plebeus,

Fol entfo qu
dos de estudar as célebres Leis de Sélon's. No

enviou-se a Atenas' alguns senadores encarrega
o de 451 a.C., como ©s tribunos insistissem cada vez mais para que finalmente fosse

s, foi eleito para tanto um colégio de dez legisladores.(decemw’ri

inici

iniciada a elaboracdo das lei

14 HUMBERT, cit., p.200. _
15 TITO LIVIO, [11.9.5: “ut quinque
16 TITO LIVIO; 111 31.11. o

numentos juridicos da Antiguidade, ndo se

17E importante ressaltar que 2 Lei das XII Tabuas, dentre 0s mo j
ico. Vejam-se algumas das Principais LegislagGes Antigas: Codigo de -

apresenta piangira do ponto de vista cronoldgico.

Ur-Namur {sumérios) - ca. 2.040 a.C,; Cédigo de Lipit-istar (babilénicos} —ca. 1.880 2.C.; Cédigo dg Hamurabi
jloni a.1680 a.C.; Legislagdo Judaica (atribuida Jendariamente a4 Moisés) ca. 900 a.C.; Legislagdo de

- du) ca. 1200-500 a.C.(teorias modemas) ou [-11 d.C {teorias

Chow-Li {chinesa) ca. 1100 a.C.; C6 igo de M
- contempordneas). S6lon, nascido entre 640 & 630 a.C, instaurou em Atenas uma democracia moderada . Datam suas

leis de 594-593 a.C. : _ o
18 TITO LivIO, HL31. 12. DE MARTING, cit., ps.249 € 250 acentua que éram freqlientes os intercAmbios
econdmicos e culturais entre a [tlia central e as cidades gregas da Itdlia meridional, assim como as trocas enire a
Etriria ¢ a Grécia. Diante destes fatos e ainda da possibilidade de tal embaixada ser apenas um expediente dilatdrio,

considera possivel a veracidade deste evento.

viri creentur legibus de império consulari scribendis”.

berdade’. Os patricios concordaram, mas declararam

0 0L

L

. G (

CC (0

T

(¢

"

o

O N L G G RN

(¢

YOO 0

Y



L O N L N S S S N S S O O O O O O

legibus scribundis), todos patricios”. Deteve o decenvirato poderes militares ¢ ¢ivis. Durante
sua exisiéncia, ocorreu a suspensio de todas as magistraturas patricias e plebéia e proibiu-se a
instifuigﬁo da provecatio™. Como atesta Livio*', houve uma ruptura radical da forma civitatis,
como outrora da Realeza ao Consulado.

Conforme nos informa Livio™, a presidéncia do decenvirato foi confiada a Apio Claudio
por sua popularidade junto 4 plebe. Durante o primeire ano, Apio Claudio e os demais membros
do decenvirato exerceram tal oficio com bastante dedicagdo. Preparam dez tabuas de lei e as
submeteram a0 povo para “estudarem juntos o que deveria ser suprimido ou acrescentado”™. Em
seguida, foi tal lei aprovada pelos comicios centuriatos, o que lhe conferiu a condigdo de /lex
rogata®. '

No entanto, ainda segundo o relato liviano, surge o rumor de que duas novas tbuas
precisavam ser acrescentadas ao corpo de leis e, para tanto, pfocede—se a eleicdo de novos

decénviros. Mediante manobras politicas, Apia Cldudio consegue ser reeleito e, a partir daf, os

membros do segundo decenvirato passam a reunir-se para elaborar planos para um governo

arbitrario. Feito o acréscimo das duas dltimas tdbuas, nenhum motivo justificava a manutengao
do decenvirato, entretanto, ninguém se referia as eleigGes e surge o temor popular da
prorrogagio indefinida de tais homens no cargo. Foi entdo que a- paixio criminosa de Apio
Cldudio por Virginia® fez que o povo se rebelasse contra os decénviros ¢ os destituisse do
poder, com o apoio do Senado. Conforme assevera Livio™: “ndo s6 os decénviros tiveram o

mesmo fim dos reis, mas também perderam o poder pelo mesmo motivo™.

E o jurista romano Pompdnio quem, apds ter afirmado que com a expulséo dos reis o

16 Conforme nos informa TITO LIVIO (II1.33.3) os nomes destes decénviros eram: Apio Claudio, Tito Geniicio,
Piblio Séstio, Licio Vethrio, Caio Jilio, Aulo Ménlio, Pablio Sulpicio, Publio Curidcio, Tito Romilio e Espirio
Postimic. '

20 HUMBERT, cit., n.1. p. 205 acentua que a expressio utilizada por Pompénio em D.1.2.2.4 {fexto transcrito a
seguir) significa, na realidade que os decénviros ndo estavam submetidos & intercessio dos tribunos da plebe, fato

que & confirmado por TITO LIVIO em II1.32.6.
21 TITO LIVIO, TI1.33.1
22 TITO LIVIO, IIL 33.

23 TITO LIVIO, IHI. 34, - _ : .
24 A esse propésito HUMBERT, cit., p. 207 ressalta: “Ce fut la premiére véritable lex rogata”.

25 Conforme narracdo de TITO: LIVIO (111.44-48), Apio Cliudio apaixonou-se por uma Jovem plebéia, Virginia
que fora prometida em casamento & um ex-tribuno da plebe. Tendo em vista que suas investidas ndo foram bem
sucedidas, Apio Claudic encarrega um seu cliente de reclamar a jovem como escrava ¢ de ndo ceder diante de
qualquer pedido de liberdade proviséria. Ocorre que 0 pai da jovem, Virginio, estava ausente, pois ocupava pos igdo
importanie no exéreito sediadc no Algido, préximo de Tasoulo. Ao ser trazida a jovem 3 presenca do magisirado, o
proprio Apio, este néio pertitin que a liberdade proviséria fosse concedida 4 Virginia por alegar gue 0 Suposto
senhor da escrava apenas poderia renunciar a seus direitos em favor do pai de Virginia. O-povo indignou-s¢ ¢ 0
noivo de Virginia infercedeu favoravelmente 4 liberdade da jovem. Como ndo houvesse meios de resistir, Apio
Claudio se vé obrigado a adiar a audiéncia para o dia seguinte, oporturiidade em que, na presenga do pai de Virginia

foi sua filha declarada escrava. ' E entdo que o pai de Virginia,

que houvera se dirigido 4 Roma apressadamente,
apanhando um facfic de agougueiro disse:r “Minha filha, este é o finico meio de que disponho para devolver-te a

liberdade™ e, entdo, transpassa-lhe o peito,
26 TITO LIVIO 3.44



“povo romano comegou a utilizar mais um direito incerto e um costume indeterminado do que

meio da escrita: e isto tolerou por aproximadamente 20 anos”” assim nos

cdo da Lei das X1I Tabuas, em D.1.2.2.4:

wr -direito por

esclarece sobre a formagdo do decenvirato e a confec

Pomponius libro singulari enchiridii

“Em seguida para-que isso ndo durasse por muito mais tempo, foi de consenso serem
constituidos pela publica autoridade dez vardes, p.or_mez'o dos quais fossem procuradas
as leis das cidades gregas e a civitas tivesse 0 seu Jundamento .nas leis: as gquais
uas de marﬁh defronte dos rostros, de modo que as leis

ano a eles o direito

compuseram registradas em 1db
pudessem ser assimiladas mais abertamente; e foi dado naquele

mais elevado na civitas, para que também melhorassem as leis, se fosse necessario, e as

interpretassem e gque nio se fizesse a provocagdo penal contra eles, assim como conira

os magistrados restantes. Os proprios dez varbes reconheceram que faltava algo a estas

primeiras leis e por-isso no ano seguinte acresceniaram outras duas tibuas: e assim

desde o acréscimo, foram chamadas Lei das Doze Tt dbuas. Algumas pessoas contaram

ter sido o autor destas leis propostas um cerio Hermodoro de Efeso, que vivia exilado

na ltdlia.”..

Em seguida, referindo-se ao episédio que engendrou a queda do decenvirato, Pompénio,

em D.1.2.2.24, acentua que apos a morte de Virginia e “pelo consenso do povo oS decénviros
em parte foram mortos.”® Assim, a res publica retomou novamente o seu estado”.

Foram entio eleitos consules M.Valério ¢ M. Horécio, os quais teriam publicado®,
gravadas em bronze, as. leis decenvirais, compreendidas as duas tltimas tdbuas, denominadas
por Cicero tabulae iniquae™. |
DE MARTING! aponta algumas incongruéncias neste relato da tradicdo a respeito do
o triunvirato, desde a transfofmagﬁo de Apio Claudio em odioso tirano as aprovagdes, por

ente também de plebeus, da proibigdo do conttbio entre

segund
um decenvirato composto provavelm

patricios e plebeus. Mas o que lhe parece ainda mais estarrecedor € o fato de os consules terem

27D.1.2.2.3. '
28 TITO LIVIO, porém, informa-nos diferentemente. Segundo o histeriador (I1.54), por. proposta do tribuno da

plebe Lucio Icilio aprovada pelos plebeus, determinou-se -que “ndo fosse feita nenhuma perseguig@o aos
- decénviros™. De qualquer modo, Apio Cléudio morrerd apenas mais tarde, suicidando-se na prisdo (TITO LivIO,
G 61). _ _ - S - _

29 As fontes antigas ndo sdo uniformes em admitir esta- versdo, Livio ([1.57) -afirma gue segundo algums
historiadores foram os edis que desempenharam essa fung@o por ordem dos fribunos. S

30 A denominagéio de Cicero (Rep. 2.63) refere-se especialmente- & proibigdo de contbio entre patricios e plebeus.
31 DE MARTINO, cit,, ps. 251 e segs. “E assurdo, in ogni caso, che | conseli, i quali vengono salutati come
restauratori della liberta e difensori dell2 plebe, pubbtichino anche fe due tavole inique!™.
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publicado as duas Giltimas tibuas. Defende DE MARTINO que as dez primeiras tabuas da lei ’,
sejam certamente leges rogatae e que, tendo em vista que os coricios ndo tinham o poder de
emendar a lei, esta tenha sido aprovada com algumas disposigGes ainda desfavoraveis a plebe.
Quahto s duas nltimas tdbuas, acredita que também estas possam ter sido aprovadas nos
comicios, mas considera que tal questdo ainda esteja “aberta”. TALAMANCA®, por sua vez,
considera infundada esta versdo sobre o segundo decenvirato e acentua que somente um autor,

Diodoro Siculo (12.26.1) atribuiu as duas filtimas tdbuas aos consules ¢ que este ignorava a

distingdo entre tabuas justas & injustas. '

3. Reconstituicao de texto da lei das XTI Tibuas

_ Tendo em vista que 0 texto completo da lei das XIF Tabuas ndo chegou até nds, muitos
romanistas, desde o fim da Idade Média, tém procurado reconstituir seu contetrdo. Dessa forma,

o conhecimento que modernamente se tem da lei das XII Tédbuas € o resultado dos frutos de

intensos trabalhos de romanistas que efetuaram a sua reconstituicdo, por meio das referéncias
. - ‘ I
diretas ou indiretas dos juristas, historiadores, poetas € gramdticos romanos ao contelido da lei.

Tais referéncias podem indicar com seguranga a localizacdc ou o conteudo dos

dispositivos da Lei. Veja-se, por exemplo, o seguinte trecho da obra de Aulo Gélio, Noites

‘Aticas (20,1,25), no qual faz-se remissdo a obra de Labedio sobre a Lei das XII Tabuas, durante

uma discussdo entre o filésofo Favorinus € 0 jurista-Sexto Cecilius, em tomo das caracteristicas

de vérios dos dispositivos da lei que, aos olhos do fildsofo, pareciam-lhe ora obscuras, ora crudis

ora lenientes®:

Aulo Gélio, Noites Aticas (20,1,25)
“Itaque cum eam legem Labeo quoque vester in Iibr
“ Quidam, in inquit, L. Veratius fuit egregie homo improbus

is, quos “Ad Duodecim Tabulas”
_ conscﬁpsft, non probaret:

atque inmani vecordi (.},

As tabuas originais, de acordo com a tradicdo, foram exibidas em praga publica e,

32 TALAMANCA, Lineamenti di sioria del divitto romane, Milano, Giuffré, 1989, p. 99, o
33 Q jurista, convencido da auteridade e concisgo da lei, passa a elogid-la. Este ditlogo entre um partidario da lei e
um opositor constitui excelente oportunidade de conhecer seu contetdo, Nesta parte do fexto, entretanto, o fildsofo

" faz alusdo ao comentdria de Labedo sobre um certo L._:_Verarms, hemem improbo, que, tendo em vista a infima
multa prevista pela lei das XII Tibuas de 25 asses a quem ofendesse alguém, anda pelas ruas de Roma .
acompanhado de seu €scravo, dando bofetadas nos passantes. Imediatamente em seguida, ordena seu escravo de

pagar a muita estabelecida em Lei ao homem Hvre ofendido.



aproximadamente sessenta anos depois foram queimadas na.ocasido em que Roma foi
incendiada pelos gauleses, em 387 a.C. A tradi¢do orai foi resﬁohsévcl, em grande parte, pela
perpetuagdo de seu conteiido. Nesse sentido, Cicero™ nos inform_é sobre a pratica, nas escolas
primérias romanas, de exigir que os 2lunos memorizassem o texto da lel.
De acordo com Silvio Meira®, foi Aymar du Rivail queﬁl, na sua obra Historia luris
Civilis et Pontificii ; em 1515, deu inicio & grandiosa tarefa de reconstituir a Lei. Seguem-se a
ele diversos outros romanistas, dentre os quais se destacam Jacqueé Godefroy*, cuja obra pouco
foi alterada ao longo dos séculos vindouros e Dircksen, que mais: tarde, .erri 1824, baseando-se
na proposi¢ic de Godefroy, estabelece uma classificagdo por tabuas e leis que € considerada o
fundamento da reconstituigdo moderna.
- A reconstrucdo empreendida por Jacques Godefroy pautou-se por ter aquele autor
- estimado que os Comentdrios de Gaio as XII Tdbuas deveriam ter obedecidé 4 mesma ordem e
critérios constantes da primitiva lei. Com efeito, a obra gatana € compdsta de seis livros, o que
permitiu supor que cada livro tronxesse um comentdrio de duas tdbuas. No entanto, a afirmagdo
do gramatico romano Festo, por sua vez: in secunda tabula secunda lege scriptum pode indicar
que cada tabua se referisse a uma determinada lel. | _ | | "
“Entre os juristas, destacam-se como comentadores da Lei: Sexto Elio Peto Cato, Licio
Aeflio, Licio E. 8. Preconino, Sérvio Sulpicio Rufo, Labedo, um certo Valério e Gaio™.
GUARINO, ao ressaltar que so poucos os fragmentos 2 respeito dos quais paira certeza

de sua localizagdo, considera verossimil que os decénviros nfo tenham seguido uma ordem

l6gico-juridica na sistematizagdo das vérias normas. Neste sentido, GUARINO?® critica as

diversas tentativas de palingenese das XII Tabuas, por consideré-las ilusérias ¢ muitas vezes
inuteis. '
De quaiguer forma, em que pesem as antigas criticas que negavam a historicidade do

" decenvirato® ¢ de qualquer codificagdo no século V a.C., podemos hoje considerar, como

34 Cicera, De legibus, 13,3,9,23,59.
3% MEIRA, 4 Lei das X1I Tdbuas, Fo
36 Foi este célebre romanista quem, no fim do século XVI, ale

Cédigo e Novelas) de Corpus furis Civilis. No que diz respeito ao-seu iral
forem apontados por MEIRA, cit., p. 162 ¢ consistem em ter localizado fragmentos que estudioses anteriores
- omitiram; pér em ordem o material deixado pelos antecessores; ter emitido ‘opinifio em notas guando estd em

desacordo com os estudas de seus antecessores; ter composio um index de vielhas palavras empregadas nas XII

“Tabuas. :
37 Cf. BONFANTE, Storia def Derecho Romano, Vol. I Madrid, 1944, p. 147,

38 GUARING, Storia del Diritto Ramano, Napoli, Jovene, 1990, p. 143. :
n v Giambattista Vico no século XVIII que

39 A autenticidade da Lei das XII Tabuas foi negada inicialmente po

cansiderou fantasiosas a existéncia do decenvirato ¢ a embaixada 4 Grecia. No final do século XIX, Ettore Pais e
Lambert também apresentaram objecdes 8 Lei das XII Tabuas. Ettore Pais, um dos mais ferrenhos criticos da Lei,
a0 apontar alguns anacronismos em seu contetido, considera que esta tenha sido o resultade de um trabatho de

reunido dos mais primitivos costumes romanos efetuado apenas

nte da Direito Piiblice e Privado, Rio de Janeiro, Forense, 1.972, p- 131
unhou a obra de Justiniano (Digesto, Institutas,
balho de reconstituigdo da lei, seus méritos

nos fins do século IV a.C., enquanto que o jurista -
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. origem a lei proprizmente dita.
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acentua DE MARTINO, que “0 nicleo central da tradigdo sobre o decenvirato e sobre as XII

Tabuas € genuino™.

4. Contetide da lei das XII Tibuas _ .
O conteido original da Lei das XII Tabuas ndo nos € cophecido. Uma das possiveis

explicagdes deste fato relaciona-se 4 aludida destruigﬁo de seu texto original em 390 a.C, por
ocasifo do incéndio galico’. Sabe-se, entretanto, que nos primeiros decénios do II século a.C, o
jurista Sexto Elio Peto Cato®, nas Tripertita®, elaborou uma recensfio do cédigo decenviral
acrescida de interpretagdes acerca de seu contendo. Esta obra parece ter se-tornado referéncia a
época romana republicana ¢ do Alto Império. E :

De qualquer forma, o texto das XI1 Tébuas de que dispunham os romanos nos Uitimos
dois séculos da Republica e no Principado era substancialmente auténtico ao original* , embora
com ligeiras alteragBes na ortografia e na morfologia de certas palavras. A forma legislativa da
Lei das XII Tabuas, em sua simplicidade, nos dizeres de BONFANTE®, "¢ puré, grandiosa,
quase estética”. Para tanfo contribuem sua brevidade epigrifica e suas proibigdes ou
mandamentos absolutamente imperativos. TALAMANCA® acentua o cardter eliptico da
linguagem ¢ da normatividade da Lei, cujo conteﬁdo:considera ser;muitas vezes implicito.

Tito Livio (3.34.3) refere-s¢ a Lei das XII T4buas como “fons omnis publici privatique
Huris” (fonte de todo o direito pablico e privado). Ser;é tal afirmacdo exagerada?

Passamos, a seguir, a descrever parte do contetdo da referida lei de acordo com sua
palingenese moderna. _ ‘

A Tabua primeira cﬁida de aspectos processuais. Estabelece regras: quanto ao

comparecimente do réu em juizo e hordrio das audiéncias. Apresenta uma. preocupago de

francés Lambert atribui a Sexto Elio Peto Cato, no século II {1.C., uma compilagio de brocardos que teriam dado
“I1 compito dello storico oggi non é tanto di insistere nella ricerca

40 DE MARTINO, cit., p. 248 que acrescenta
di discernere nel raconta trazionale i genuini motivi

delle contradizioni, imcongruenze, & particolari romanzati, ma
e le cause di ordine econdmico ¢ sociale che determinarono la necessita di yma codificazione del diritto”, Também

TALAMANCA, cit,, p. 99 acentua que “Attualmente si puo considerare definitivamente superata la radicale
tendenza critica, la quale, - promossa sopraftutto dal Lambert ¢ dal Pais - negava la storicita del decemvirato ¢ di
qualsiasi codificazioni del fus civile nel corse del V secolo a.C.”
41 A este propdsito informa-nos TALAMANCA, cit., p. 100 que

dalle fonti™. .
42 TALAMANCA, cit., p. 299 informa que o jurista Sexto Blio Peto Cato foi edil curul em 200 a..C., consul em

198 e censor em 194 2.C. Foi este jurista o responsével pelo nascimento da literatura juridica .
43 Pompénio, em D2.1.2.2.38, refere-se 308 “Tripartidos” de Sexte Elio Peto Cato como 0 livro que “contém por
assim dizer ¢ bergo do direito” e afirma que “Diz-se “Tripartidos™ porque, enunciada 4 Lei das X[ Tabuas, junta-se

a interpretagiio ¢ a seguir se expde a legis actio.”,

“fi da esciudere che cio risulti ineguivocabilmente

' 44 TALAMANCA, cit., p. 100.

45 BONFANTE, cit., p. 148.
46 TALAMANCA, cit,, p. 104.



cardter humanitirio ao. dispor da necessidade de o autor providenciar transporte para o réu
doente ou vetho?. Além disso, admite que o litigio possa ser extinto por acordo entre as partes

(“Se as partes entram em acorde em caminho, a causa estd encerrada ”)

A Tabua Segunda . cuida espemalmente dos furtos, dlstmgumdo o furto diurno do

noturno, o cometido por impibere daquele comendo por homem hvre ou escravo. Para o crime

de.furto cometido por homem livre durante o dia, em havendo ﬂagrante {furtum manifestum),
serd o ladrio fustigado e entregue como escravo & vitima (IL4). J4, para 0 mesmo crime, se
cometido por escravo, serd o ladrdo fustigado e precipitado . do alto dé rocha Tarpéia®.
Eqmpara—se a0 furtum manifestum, ensejando, portanto as mesmas sangdes, a localizagdo do
produto do furto em casa do ladrao efetuada de acordo com 0 armfro ritual da procura cum lance
liciogue. Trata-se de ritual de cardter magico pelo qqal a vitima adentra a casa do suposto ladrio
praticamente nua, envolta apenas na regido da cint!ura de uma pequena faixa de tecido (licio
cintus) € segurando em mdos um prato (lancem habens). Além do significado religioso desta
pritica que se mostra ainda hoje bastanie obscuro, € provdvel que co.'r'n ela também se
objetivasse um aspecto pratico: a impossibilidade de se esconder gualquer objeto sob as vesteé
da.vitima. Verifica-se que a diversidade de sanc;ﬁés previstas relaciona-se especialmente 2
- condigiio pessoal e juridica do autor do furto. Nesse seﬁtido penalidades mais brandas sdo

atribuidas aos impiberes (que serfo fustigados com varas a crlteno do pretor e deverdo
indenizar a vitima, conforme previsto em II, 5), cnquanto a redugao 3 escraviddo precedida de

- castigos fisicos € reservada 2o livre surpreendido em flagrante e finalmente, a pena de morte
podcra ser aplicada em se tratando de ladifio escravo. Proibe ainda tal tdbua o usucapido de
_.coisas furtadas (IL,11) e estabelece que “Se alguém comete furto & noite e € morto em ﬂagrante,

o que matou ndo serd punido’ (II, 3), assim como também ndo serd punido quem matar o ladzéio

que, durante o dia ¢ a mdo armada cometa furto (fur diurnus qui telo se defendir), desde que a
‘yitima invoque previamente socorro em altas vozes. Em se tratando de fur nec manifestus
o estabelecer pena pécuniéria do dobro do valor da coisa (II, &).

~ adotou-se a composigao tegal a
drvores de outrem (25 asses por

.A mesma tabuz admite sangdo pecunidria pelo abatimento de
4rvore cortada). De acordo com Gaio (Inst. 111,91), 2 Lei das XII T4buas também puma o furtum

conceptum e oblaium com a pena do triplo do valor da coisa. O prlmelro se caracterizava pelo

47 E bem verdade que o filésofo Favorinus, em didlogo reproduzido por AULO GELIO, Noites Aticas (20.1.25)

ressalta que considera cruel conduzir ¢ doente ou velho a presenga da antoridade.
48 A rocha Tarpéia localiza-se no ponio mais alto do Monte Capitotino, De 14 era também Iang:ados os traidores da

patriz. O nome da rocha relaciona-se a0 célebre episédio de traigdo ocorrido nos primérdios da Realeza, Tarpéia,
filha de Espirio Tarpéio, comandante da cidadela dz Roma ‘durante a guerra contra os sabinos, concordou em
introduzir soldados inimigos na cidadela. Ndo se sabe ao certo porque teria agido assim. Alguns afirmam estar
apaixonada por um s5abino, outros (TITO LIVIO, 1.11) informam que ela “deixou-se seduzir pelo. oure” do inimige.

Ao adentrarem no local, os sabinos trucidaram-na.
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fato de a res furtiva ser encontrada na residéncia do suspeito sem o emprego da procura cum
lance liciogue, enqﬁanto que no furtum oblarum a res seria localizada junto a terceiro de boa-fe.
A Téabua fefceira, dénommada' “Dos direitos de crédito”, contém um-dos dispositivos
mais crudis e polémicos da Lei das XII Tabuas®. Trata-se da possibilidade de “dividir o corpo
do credor em tantos pedagos quantos sejam os credores”, expressa no imperativo “partes
secanto™. (111, 9). Esta hipétese € necessariamente precedida das sleguintes etapas: a) o devedor
confessou sua divida ou ji foi condenado judicialmente ao pagamento®’; b} transcorreu o prazo
de trinta dias para efetuar o pagamento; ¢) pelo procedimento da manus iniectio, foi o devedor
conduzide pelo credor novamente 4 presenca do magistrado; d) ndo pagou-a divida nessa
oportunidade tampouco alguém se apresentou Como vindex; €) o devedor foi levado pelo credor
e mantido preso (addictio)™; f) tentou-se conciliagio que resultou infrutifera; g) foi o devedor,
durante sessenta dias de prisdo, conduzido por trés 'dias seguidos de feira® ao comitium onde,
em altas vozes, se proclamou o valor da divida. |
Durante a permanéncia do devedor junto ao credor, este serd acorrentado com cadeias de
até 15 libras “ou menos, se assim quiser o credor” (I11,6) e deverd este iiltimo dar-the-4 por dia
uma libra de pdo ou mais, a seu critério (I1L,7).
"~ Os credores, ao invés de procederem ao esquartejamento do-devedor, podem optar por

veﬁder o devedor como escravo, além do Tibre (trans Tiberim), ou seja, além dos confins mais
antigos da cidade. | ) : ;

Apenas mais tarde a Lex Poetelia Papiria de nexis, votada nos comicios por centiirias em
_326 a.C, suavizou consideravelmente as desumanas’ condigdes dos devedoreS ¢ determinou gue
os individuos submetidos ao nexum no pudessem ser acorrentados. Segundo-alguns autores esta
lei j& teria abolido por completo o instituto, que passou a ser considerado repugnante. De
quélquer modo, marca tal lei o inicio de uma concepgdo patrimonialistica e ndo mais-pessoal da

responsabilidade do devedor pelo inadimplemento.

A Tabua Quarta estabelece normas relativas ao pétrio poder € & legitimidade de fithos. A

49 BONFANTE, cit., p. 148 refere-se a esia disposicde como reveladora de um “cédigo bérbaro”.

50 MOREIRA ALVES, cit., vo I, p 203 n, 65 esclarece que este preceifo “se explica por idéias religiosas
primitivas” e expde brevemente a opinido de FRANCIOSI (“Partes Secanto” tra Magia & Diritto in Labeo, vol. 24,
1978) de acordo com a qual este rifual visava “promover a fertilidade dos campos dos credores, pela crenga antiga
de que, sepultando-se as partes esquartcjadas da vitima se fertilizava o terreno com a forga magica existentes {sic)

no corpo, no sangue ou nas cinzas do morto”. _ _ _ _
51 HUMBERT cit., acentua que a situagdo dos insolventes foi methorada pela Lei das XII Tébuas, pois a execugo
sobre sua pessoa s6 pode ocorrer apds condenagdo. judiciaria, mas ainda assim considera rigorosas -as disposicOes

relativas a0 nexum. : S . v
52 O mexum & um instituto admitido no primitivo direito através do qual o devedor sujeitava-se fisicamente ac

credor até que sua divida fosse paga e, entdo, ocorrese 4 nexi liberatio. _ : -
53 Trata-se do trimundinm. Segundo GUARING, Diritto Privato Romano, Milano, Jovene, 1994, p.209 os

mercados eram denominados nundinae, porque ocorriam a cada nove dias. Nessa ocasido objetivava-se obter
alguém que resgatasse o prisioneiro. . : : - :



© . 36 GUARINQ, cit., p. 353.

“amplitude do pdtrio-poder € facilmente constatada jjé na primeira disposicdo desta tabua que
confere ao pai o poder de “matar o filho que nasceﬁ disforme mediante o julgamento de cinco
vizinhos” (IV.1). Ainda que tal grave decisdo scja compartilhada pela apreciagdo de cinco
- vizinhos, sua iniciativa cabe ao paterfamilias. Sabe-se que a deformidade fisica, em Roma,
poderia ser fato que. caracterizasse o monsirunm vel prodigium, seres desprovidds de forma
humana ou de configuragdo anormal. A essas pessoas ndo ¢ra reconhecida a possibilidade de
contrair direitos e obrigagSes, modernamente designi'ada capacidade juridica de _dircito”. As XII
Tabuas, entretanto, ndo nos orientam a respeito do grau de deformidade da crianga® que
autorizasse sua morte. _ o
Quanto ao célebre ius vitae ac necis (IV.2), admitia-se que O pate?j"amz'iias tivesse a
possibilidade de matar seus filii se considerasse oportuno.E bem vérdade que tal poder foi, na
prética, limitado pelo sentimento religioso € pela consciéncia social®™. Além disso, tal
. prerrogativa, assim como as demais relativas a extensdo da pafria potesra.s., com 0
desenvolvimento do direito romano, foram progressivamente miti gadas®’. |
Quiro aspecto que acentua a gravidade do pétrio-poder na Roma pré-clfassica € a
faculdade de o paterfamilias vender seu filius (ius vendendi). A Lei das XII Tébuas ndo vetou,
apenas limitou tal prdtica, que se mostrava freqiiente. Estabeleceu a extingdo da patria potesias

: équele que vendesse seu filius trés vezes (111.3)". Ressalte-se que a venda pof trés vezes

tornava-se de fato possivel se o filius, ao ser vendido, fosse em seguida libertado por z»iquele que
o houvesse adquirido como liber in causa manc@o;’i"f . Nessa hipatese, o filius retomavzi ipso iure
ao poder paterno. Se o filho fosse sucessivamente vendido, libertado e, por fim o terceiro
- adquirente o libertasse, s entio este filius tornava-se sui luris, como conseqﬁéncia da sangio

aplicavel ao paterfamilias. -
" Também na tdbua quarta encontramos disposigdo relativa a presungéo de legitimidade do

.54 Ver D.1.5.14; D.50.16.38 e D.50.16.135. _ : _ .
55 DALLA e LAMBERTINI, Istituzioni di Diritte Romano, Tarino, Giappichelli, 2001, p. 48. DALLA, cit., p. 80
Talvez isso se devesse ac fato da coletividade,

considera abrigagio do paterfamilias eliminar o filho monstrum.
came um todo, sentir-se ameagada com a existéncia deste ser, c;o'nsiderado ginal de desventura. Q interesse social na’
sua extirpagiio pode, a 1osso ver, justificar a participagio dos vizinhos nesta decisdo, retirando-a, portanto, da esfera

exclusivamente doméstica,

57 Conforme GUARINO, cit., p. 554, ja no periodo pré-cldssico, o abusa deste direito ensejava a nota censoria e,
rdinem a deportatio in insulam a0 paterfamilias que ‘houvesse

“mais adiante,em época imperial, concedia-se extra o
- matado seu filius, Somente no periodo. pos-cldssico, especialmente por influéncias cristds, puniu-se como Crimert

. homicidii a morte do filiusfamiilas provocada voluntariamerite pelo paterfamitias. -

“fosse freqiiente e fosse condenada pelos costumes sociais, a

_partir do séc. IV observa-se um crescimenta desta pratica, motivado por razles econdmicas. Consiantino
estabeleceu que o pater pudesse resgatar o filius vendido e Justiniano, além de confirmar esta regra, limitou o fus
vendendi aos casos de extrema pobreza do paterfamilias, cf. GUARINO, cit., p.5335. -

'56 Ver Gaio 1.138-141 para a manumiss3o dos /iberi in causa mancipii, :

. 58 Embora a mancipatio filii, em épaca classica, néo
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filho nascido até o décimo més da dissotugdo do matrimbnio por morte do marido (IV.4).

A Tabua quinta cuida das herangas e tutelas. Admite a supremacia testamentdria (V.1) e
estabelece as classes de herdeiros legitimos. Assim, na falta de testamento, prevé a atribuigio
dos bens aos sui heredes® ou, na auséncia destes, aos agnados mais préximos® ou ainda, na faita
destes, aos gentis®. Prevé ainda o direito do patrono ou até mesmo de seus fithos & sucessdo do
liberto que morre intestade ou sem deixar sui seredes. Quanto a tutela do impiibere, na falta de

disposicdo testamentaria a respeito, esta é conferida ao agnado mais proximo (V.7). Por fim,
falta, aos gentis o exercicio da curatela dos

competem aos agnados mais préximos e, ndo sua
loucos ou prodigos (V.8). ;

A Tabua Sexta cuida do Direito de propriedade e da posse. Além disso, traz algumas
disposicdes de natureza familiar, como a aquisi¢@o da manus pelo tempo de convivéncia entre
homem e mulher (V1.6) e a necessidade de o marido apresentar as razoes do eventual repudio de
sua mulher (V1.9). A provavel razdo do ingresso da mulher na familia do marido (conventio in
manum) estar disciplinado em uma tabua que cuida, precipuamente, de temas -inerentes ao
direito de propriedade, refaciona-se ao fato de o usfwﬁ ser um ato andlogo & mancipatio. Para
evitar a caracleriza¢dc do casamento cum manu, resta como alternativa recorrer a rinoctii
usurpatio, ou seja, devera a mulher ausentar-se por irés noites seguidas de casa, interrompendo
assim, o prazo de convivéncia. O jurista romano Gaio (Inst.].111) ressalta que em sua €poca o
UusUs .era simples reminiscéncia_histérica. Além de diversas outras disposicGes, estabelece tal

tabua o prazo de dois anos para usucapir bens imdveis ¢ de um ano para o usucapido de bens

maéveis (VI.3). .
A Tabua Sétima disciplina a repressao penal _de alguns principais ilicitos privados. Preve,

em caso de dano causado por animal, o pagamento de indenizacio ou a entrega do animal ao

60 Os sui heredes eram os descendentes do falecido pater familias ¢ as mulheres casadas cum manu.

61 Trata-se dos colaterais mais préximos do de cuius, integrantes da familia communi iure. Estes receberfio por
cabega (per capita). T

62 Sabe-se muito pouco sobre este tipo de sucessdo. DALLA, ¢it,, p. 445 considera que esta ocorresse de forma
coletiva e informa que esta modalidade de sucessao bem cedo desaparecerd.

63 A aquisico da manus poderia decotrer da confarreatio, da coemptic ou do usus. Um dos seus efeitos € a
aquisigio, relativamente 4 mulher, da potesias de seu maride ou do paterfamilias de seu marido sobre ela. GIDE,
Ftude sur la condition privée de la femme, Paris, ps. 63 e segs. entende que & manus nio atribuia direitos sobre a
pessoa-da muther, mas sobre seus bens. TALAMANCA, Istituzioni, cit., p.133 considera que o usus fosse apenas
um modo de suprir os efeitos de uma coempric ineficaz ou inexistente. Afirma ainda ser impossivel determinar se,
de acordo com a mentalidade primitiva romana, a convivéncia matrimonial anterior ao tempo previsto para 0 #sus
caracterizasse um justum matrimonium. A propdsito, parece-nos oportuno transcrever a3 diferengas ‘apentadas pelo
romanista italiano entre o concubinato e 0 iustum matrimonium. A unido duradoura, acompanhada da gffectio

maritalis entre pessoas desprovidas de comubium caracteriza o imiustum matrimonium, enquanto.que para haver
concubinato ndo ha necessidade de affectio maritalis, mas apenas de duragio do refacionamento {dai a possibilidade
de se ter varias concubinas ou uma ou mais concubinas além da fusta wxor). No entanto, TALAMANCA, cit, p.

154 acentua que hd “una zona grigia di confine”, pois no case de haver conubium a falta da gffectio maritalis &
indispensdvel para caracterizar o concubinato. "Além disso, seria dificil distinguir o concubinato da iniustum

matrimonim naquelas relagdes em que faltasse o conubinm ¢ subsistisse a gffectio. :



“prejudicado (VIL1). Numa clara expressdo dos valores religiosos e da importancia agricola na

primitiva sociedade romana, ‘estabelece a lef pena severrssm}a 2 quem praticasse encantamentos
contra a colheita de outrem ou colhesse-a ﬁthwamente Seri tal pessoa condenada & morte por

meio de sacrificio a Ceres™, a nfio ser que o autar do dano seja impiibere, 0 que ensejard sua

fustigaco e a indenizago em dobro do valor do prejuizo.

A pena de morte ¢ imposta a quem incendiar intencionalmente uma casa ou um monte de
trigo perto de uma casa. Antes, porém serd o mcend1ar10 fustlgado com varas €, em seguida,
langado ao fogo (VIL7). Se, porém, ndo agiu mtencmna]mente deverd reparar o dano ¢ se nfo

~ tiver recursos sofrerd punigao mernos severa que aqugle que agiu mtencionalmente (VIL3).

f !
A iniuria, ofensa a integridade fisica ou moral de alguém, se for de natureza leve, serd

punida no valor de 25 asses. A pena de Talido (VIL11) serd aplicada em caso de membrum

ruptum, desde que ndo haja pactio. Para a hipétese de os fractum estima-se multa cujo valor

a vitima ser homem livre (300 asses) ou escrave (150 asses). Tal
12) A difamacio por

-varia de acordo com o fato de
-dispositivo ndo parece levar em consideragio o glemento mtencnona[ (VIL

palavras ou cinticos serd punida com a fustigagdo (V II.10), enquanto que a pena de marte por

langamento do alto da Rocha Tarpéia é atribuida a quem_proferlr falso testemunho (VII 16). Por

- fim, a prjena cullei® é aplicada a quem cometer parrfcid{i;m (VIL.18).
A Téabua oitava se ocupa dos direitos prediaié. Estabelece, entre outras coisés, a distdncia

minima entre construgSes vizinhas e atribui os futos caidos no terreno- dos vizinhos ao
da 4rvore do vizinho

proprietario da drvore que 08 produziu, além de permitir a poda de galhos d

que se inclinem & altura de mais de quinze pss.
A Tabua Nona reveste-se de contelido de dmﬂto pilblico. Em seu prlmeLro dispositivo

estabelece: *Que nao se estabelegam privilégios em leis” (IX. 1) Em seguida dispoe' “Aqueles

que foram presos por dividas e as pagaram, gozam dos mesmos direitos como se ndo tivessem

que recebeu dinheiro para

- sido presos”(IX.2). Ao juiz ou arbitro indicado peIo magistrado,
* (IX.3). Uma das mais

julgar a favor de uma das partes em prejuizo de outrem, prevé a morte
ua é aquela que diz respeito a instituicdo de uma jurisdicgo

significativas garantias desta tab
as a v1da, liberdade,

popular®, Serdo os comicios por centirias quem apreciaro decisGes relativ,

cidadania e familia de um cidaddo (IX. 4). Os quaestores parr:czdu organizardc a instrugdo

preparatéria em diversas audiéncias. pubhcas, formulardo a demanda de pena e a submeterdo ac

""" Mitico-Etimoldgico, Brasilia, Edunb, 1993, p.80, era a deusa da
a terra Em sua honra celebravam-se o8 Judj cereqles.

vegetagﬂo que ensinou a todos os homcns a técnica de arar
um saco de couro _;untamentc com uma cobra, um céo,

65 A poena cullei consistia em fechar o autor do crime em
um galo e um macaco &, en seguida, lancar este saco no Tibre.

66 Cf, CURTIS GIORDAN], D:re:!o Penal Romano, Rio de Janeiro,
vincula essencialmente & provocatio”.

Lumen luris, 1997 “processo comicial nfo se
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povo reunido em centirias®’.
A Tébua Décima dispde sobre direito sacro. Entre. outras disposi¢des, determina que os

mortos sejam er_lterrados fora dos limites da cidade e estabelece 0 modo de vestir o caddver.
Disciplina o comportamento das pessoas nos funerajis, especialmente das mulheres (X.7): “Que
as mulheres ndo arranhem as faces nem soltem gritos:i imoderados”.

As Tabuas XI e X1I sfo um apéndice de normas variadas. E na Tdbua décima primeira
que se enconira a célebre proibicdo do casamento entre patricios e plebeus (XI1.2). Trata-se de
disposigﬁo efémera, pois em 445 a. C a Lei Canuléia autorizara tais uniGes. Estabelece ainda que
“3 filtima vontade do povo tenha forca de lei” (XL.1). Por fim, a Tdbua Décima Segunda prevé a

entrega do escrave que furtou ou causou dano com conhecimento de seu patrono, ao

prejudicado, a titulo de indenizagio.

5. Importancia da lei das XII Tabuas.

A parcimdnia dos romanos na elaboragio de leis, fez com que nfo se conhecesse, em
Roma uma profusic delas. Mesmo em época em que a interpretatio -prudentium € 0 ius
honorarium adequavam-nas s novas realidades, o respeito as XII Tédbuas manteve-se estavel. E
ainda que a laicizacgo do direito seja atribuida a publicagdo, nos fins do século I'V a.C., do

,. _
calenddrio pontifical por Gneu Flévio, escriba de Apio Claudio Cego, j4 era possivel vislumbrar
na Lei das XII T4buas o inicio de tal processo. Qu:arxto 4 divulgagio do direito, a atuaglo de
Tibério Coruncénio® no sentido de professar publicamente a ciéncia do direito civil néo teria
sido possivel sem a elaboragio prévia da legislagdo decenviral. \

A importancia da Lei das XII Tdbuas ndo esta relacionada apenas ao seu contetdo, que
retne, de um lado, a simples rcprodut;éio de mores e de, outro, elementos inovadores. Relaciona-
se muitc mais ap aspecto smbollco desta lei, responsavei por impulsionar a transi¢do da
oralidade a literalidade, da inseguranca a segurang:a, do esoterismo 4 laicidade, do incognito ao

puiblico e do estado de submisso &s Treivindicages- populares fundamentais para sua criagdo ¢

para as ulteriores conquistas plebéias.
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67 HUMBERT, cit., ps. 206 ¢ 207.
68 Tibério Coruncénio foi o prlmelro pontifice maximo de origem piebéia. A ele se atribui o infcio do ensino

piiblico do direito, conforme expasigdo de Pomp6nio em D.1.2,2.35.
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Lei das XIl Tabuas
(450 A.C.)

Esta lei foi um dos resultados da luta por igualdade levada a cabo pelos plebeus em
Roma.

A escola tradicionalista atribui ao tribuno da plebe, Gaio Arsa a criagdo de uma
magistratura no ano de 461 a. C. encarregada de fazer redigir uma forma de lei que
diminuisse o arbitrio dos cdnsules.

Em contrapartida, a lei escrita traria uma menor variagdo nos julgamentos que
envolvessem Patricios e Plebeus, ja que, sendo os juizes de origem patricia, a
tendenciosidade de seus julgamentos ficava obvia.

Teria sido enviados a Grécia uma comissdo coma missao de estudar as leis de Sélon.
Dois anos depois foi nomeada uma magistratura extraordinaria composta por dez
membros, os decénviros ( = dez vardes ) que teria redigido a posteriormente nomeada
Lei das Xll Tabua

LEI DAS XIl TABUAS

TABUA PRIMEIRA
Do chamamento a Juizo
1. Se alguém for chamado a Juizo, compareca.
2. Se nao comparecer, aquele que o citou tome testemunhas e o prenda.

3. Se procurar enganar ou fugir, 0 que o citou podera langcar mao sobre (segurar) o
citado.

4. Se uma doenca ou a velhice o impedir de andar, o que o citou lhe forneca um cavalo.
5. Se ndo aceita-lo, que fornega um carro, sem a obrigacéo de da-lo coberto.

6. Se se apresentar alguém para defender o citado, que este seja solto.

7 . O rico sera fiador do rico; para o pobre qualquer um podera servir de fiador.

8. Se as partes entrarem em acordo em caminho, a causa estara encerrada.

9. Se nao entrarem em acordo, que o pretor as ouga no comitium ou no forum e
conhega da causa antes do meio-dia, ambas as partes presentes.

10. Depois do meio-dia, se apenas uma parte comparecer, o pretor decida a favor da
que esta presente.

1 1. O por-do-sol sera o termo final da audiéncia.
TABUA SEGUNDA

Dos julgamentos e dos furtos



1. ... caugdes ... subcaugdes ... a ndo ser que uma doenga grave..., um voto ..., uma
auséncia a servigo da republica, ou uma citagdo por parte de estrangeiro, déem
margem ao impedimento; pois se o citado, o juiz ou o arbitro, sofrer qualquer desses
impedimentos, que seja adiado o julgamento.

2. Aquele que nao tiver testemunhas ira, por trés dias de feira, para a porta da casa da

parte contraria, anunciar a sua causa em altas vozes injuriosas, para que ela se
defenda.

3 . Se alguém cometer furto a noite e for morto cm flagrante, o que; matou néo sera
punido.

4. Se o furto ocorrer durante o dia e o ladrao for flagrado, que seja fustigado e entregue
como escravo a vitima. Se for escravo, que seja fustigado e precipitado do alto da
rocha Tarpéia.

5. Se ainda nao atingiu a puberdade, que seja fustigado com varas a critério do pretor,
e que indenize o dano.

6. Se o ladrao durante o dia defender-se com arma, que a vitima pega socorro cm altas
vozes e se, depois disso, matar o ladrao, que fique impune.

7. Se, pela procura cum lance licioque, a coisa furtada for encontrada na casa de
alguém, que seja punido como se fora um furto manifesto. 8. Se alguém intentar agao
por furto ndo manifesto, que o ladrdo seja condenado no dobro.

9. Se alguém, sem razdo, cortar arvores de outrem, que seja condenado a indenizar a
razao de 25 asses por arvore cortada.

10. Se alguém se conformar (ou se acomodar, transigir) com um furto, que a acao seja
considerada extinta.

11. A coisa furtada nunca podera ser adquirida por usucapiao.
TABUA TERCEIRA
Dos direitos de crédito

|. Se o depositario, de ma fé, praticar alguma falta com relagdo ao depdsito, que seja
condenado em dobro.

2. Se alguém colocar o seu dinheiro a juros superiores a um por cento ao ano, que seja
condenado a devolver o quadruplo.

3. O estrangeiro jamais podera adquirir bem algum por usucapiao.

4. Aquele que confessar divida perante o magistrado, ou for condenado, tera 30 dias
para pagar.

5. Esgotados os 30 dias e nao tendo pago, que seja agarrado e levado a presenga do
magistrado.

6. Se nao pagar e ninguém se apresentar como fiador, que o devedor seja levado pelo
seu credor e amarrado pelo pescoco e pés com cadeias com peso maximo de 15
libras; ou menos, se assim o quiser o credor.



7. O devedor preso vivera a sua custa, se quiser; se nao quiser, o credor que o mantém
preso dar-lhe-a por dia uma libra de pao ou mais, a seu critério.

8. Se nao houver conciliagdo, que o devedor fique preso por 60 dias, durante os quais

sera conduzido em trés dias de feira ao comitium, onde se proclamara, em altas vozes,
o valor da divida.

9. Se ndo muitos os credores, sera permitido, depois do terceiro dia de feira, dividir o
corpo do devedor em tantos pedagos quantos sejam os credores, ndo importando
cortar mais ou menos; se os credores preferirem poderdo vender o devedor a um
estrangeiro, além do Tibre.

TABUA QUARTA

Do patrio poder e do casamento

. E permitido ao pai matar o filho que nasceu disforme, mediante o julgamento de cinco
vizinhos.

2. O pai tera sobre os filhos nascidos de casamento legitimo o direito de vida e de
morte e o poder de vendé-los.

3. Se o pai vender o filho trés vezes, que esse filho ndo recaia mais sob o poder
paterno.

4. Se um filho péstumo nascer até o décimo més apos a dissolugdo do matriménio, que
esse filho seja reputado legitimo.

TABUA QUINTA
Das herancas e tutelas

1. As disposigdes testamentarias de um pai de familia sobre os seus bens, ou a tutela
dos filhos, terdo a forca de lei.

2. Se o pai de familia morrer intestado, nao deixando herdeiro seu (necessario), que o
agnado mais préximo seja o herdeiro.

3. Se ndo houver agnados, que a heranga seja entregue aos gentis.
4. Se um liberto morrer intestado, sem deixar herdeiros seus, mas o patrono ou o0s
filhos do patrono a ele sobreviverem, que a sucesséo desse liberto se transfira ao

parente mais proximo da familia do patrono.

5. Que as dividas ativas e passivas sejam divididas entre os herdeiros, segundo o
quinhdo de cada um.

6. Quanto aos demais bens da sucessao indivisa, os herdeiros poderao partilha-los, se
assim o desejarem; para esse: fim o pretor podera indicar trés arbitros.

7. Se o pai de familia morrer sem deixar testamento, indicando um herdeiro seu
impubere, que 0 agnado mais proximo seja o seu tutor.

8. Se alguém tornar-se louco ou prodigo e nao tiver tutor, que a sua pessoa e seus
bens sejam confiados a curatela dos agnados e, se ndo houver agnados, a dos gentis.



TABUA SEXTA
Do direito de propriedade e da posse

1. Se alguém empenhar a sua coisa ou vender em presenga de testemunhas, o que
prometeu tera forca de lei.

2. Se nao cumprir o que prometeu, que seja condenado em dobro.

3. O escravo a quem for concedida a liberdade por testamento, sob a condi¢cdo de
pagar uma certa quantia, e que for vendido em seguida, tornar-se-a livre, se pagar a
mesma quantia ao comprador.

4. A coisa vendida, embora entregue, sé sera adquirida pelo comprador depois de pago
0 prego.

5. As terras serdo adquiridas por usucapiao depois de dois anos de posse, as coisas
moveis depois de um ano.

6. A mulher que residir durante um ano em casa de um homem, como se fora sua
esposa, sera adquirida por esse homem e caira sob o0 seu poder, salvo se se ausentar
da casa por trés noites.

7. Se uma coisa for litigiosa, que o pretor a entregue provisoriamente aquele que
detiver a posse; mas se se tratar da liberdade de um homem que esta em escravidao,
que o pretor lhe conceda a liberdade provisoria.

8 . Que a madeira utilizada para a construgao de uma casa, ou para amparar a videira,
nao seja retirada so porque o proprietario reivindicar; mas aquele que utilizou a madeira
que néo lhe pertencia seja condenado a

pagar o dobro do valor; e se a madeira for destacada da construgéo ou do vinhedo, que
seja permitido ao proprietario reivindica-la.9. Se alguém quer repudiar a sua mulher,
que apresente as razdes desse repudio.

TABUA SETIMA

Dos delitos

|. Se um quadrupede causar qualquer dano, que o seu proprietario indenize o valor
desse dano ou abandone o animal ao prejudicado.

2. Se alguém causar um dano premeditadamente, que o repare.

3. Aquele que fizer encantamentos contra a colheita de outrem; ou a colher
furtivamente a noite antes de amadurecer ou a cortar depois de madura, sera
sacrificado a Ceres.

4. ...

5. Se o autor do dano for impubere, que seja fustigado a critério do pretor e indenize o
prejuizo em dobro.

6. Aquele que fizer pastar o seu rebanho em terreno alheio,



7. e 0 que intencionalmente incendiar uma casa ou um monte de trigo perto de uma
casa, seja fustigado com varas e em seguida langado ao fogo.

8. mas se assim agir por imprudéncia, que repare o dano; se nao tiver

recursos para isso, que seja punido menos severamente do que se tivesse agido
intencionalmente.

9. Aquele que causar dano leve indenizara 25 asses.

10. Se alguém difamar outrem com palavras ou canticos, que seja fustigado.

11. Se alguém ferir a outrem, que sofra a pena de Taliao, salvo se houver acordo.

12. Aquele que arrancar ou quebrar um 0sso a outrem devera ser condenado a uma
multa de 300 asses, se o ofendido for um homem livre; e de 150 asses, se o ofendido
for um escravo.

13. Se o tutor administrar com dolo, que seja destituido como suspeito e com infamia;
se tiver causado algum prejuizo ao tutelado, que seja condenado a pagar o dobro ao

fim da gestéao.

14. Se um patrono causar dano a seu cliente, que seja declarado sacer (podendo ser
morto como vitima devotada aos deuses).

15. Se alguém participar de um ato como testemunha ou desempenhar nesse ato as
funcdes de libripende, e recusar dar o seu testemunho, que recaia sobre ele a infamia e
ninguém |he sirva de testemunha.

16. Se alguém proferir um falso testemunho, que seja precipitado da rocha Tarpéia.

17. Se alguém matar um homem livre e; empregar feiticaria e veneno, que seja
sacrificado com o ultimo suplicio.

18. Se alguém matar o pai ou a mae, que se Ihe envolva a cabecga e seja colocado em
um saco costurado e langado ao rio.

TABUA OITAVA
Dos direitos prediais
1 . A distancia entre as construcdes vizinhas devera ser de dois pés e meio.

2. Que os soldados (sécios) fagcam para si os regulamentos que entenderem, contanto
que nao prejudiquem o publico.

3. A area de cinco pés deixada livre entre os campos limitrofes ndo podera ser
adquirida por usucapiao.

4. Se surgirem divergéncias entre possuidores de campos vizinhos, que o pretor
nomeie trés arbitros para estabelecer os limites respectivos.

5. Lei incerta sobre limites

6. ... Jardim ... ... ...



7. ... herdade ... ...
8. ... choupana ... ...

9. Se uma arvore se inclinar sobre o terreno alheio, que os seus galhos sejam podados
a altura de mais de 15 pés.

10. Se cairem frutos sobre o terreno vizinho, o proprietario da arvore tera o direito de
colher esses Frutos.

11 . Se a agua da chuva retida ou dirigida por trabalho humano causar prejuizo ao
vizinho, que o pretor nomeie cinco arbitros, e que estes exijam do dono da obra
garantias contra o dano iminente.

12. Que o caminho em reta tenha oito pés de largura e o em curva tenha dezesseis.

13. Se aqueles que possuirem terrenos vizinhos a estradas ndo os cercarem, que seja
permitido deixar pastar o rebanho a vontade. (Nesses terrenos).

TABUA NONA
Do direito publico

1. Que néo se estabelegam privilégios em lei. (Ou que nao se fagam leis contra
individuos).

2. Aqueles que forem presos por dividas e as pagarem, gozarao dos mesmos direitos
como se néo tivessem sido presos; os povos que forem sempre fiéis e aqueles cuja
defeccao for apenas momentanea gozarao de igual direito.

3. Se um juiz ou um arbitro indicado pelo magistrado receber dinheiro para julgar a
favor de uma das partes em prejuizo de outrem, que seja morto.

4. Que os comicios por centurias sejam os uUnicos a decidir sobre o estado de uma
cidade (vida, liberdade, cidadania, familia).

5. Os questores de homicidio...
6. Se alguém promover em Roma assembléias noturnas, que seja morto.

7. Se alguém insuflar o inimigo contra a sua Patria ou entregar um concidadao ao
inimigo, que seja morto

TABUA DECIMA
Do direito sacro

1. ... do juramento.2. Nao é permitido sepultar nem incinerar um homem morto na
cidade.

3. Moderai as despesas com os funerais.
4. Fazei apenas o que € permitido.

5. Nao deveis polir a madeira que vai servir a incineracao.



6. Que o cadaver seja vestido com trés roupas e o enterro se faga acompanhar de dez
tocadores de instrumentos.

7. Que as mulheres n&o arranhem as faces nem soltem gritos imoderados.

8. N&ao retireis da pira os restos dos ossos de um morto, para Ihe dar segundos
funerais, a menos que tenha morrido na guerra ou em pais estrangeiro.

9. Que os corpos dos escravos nao sejam embalsamados e que seja abolido dos seus
funerais o uso da bebida em torno do cadaver.

10. Que nao se lancem licores sobre a pia de incineragdo nem sobre as cinzas do
morto.

11. Que n&o se usem longas coroas nem turibulos nos funerais.
12. Que aquele que mereceu uma coroa pelo proprio esforco ou a quem seus escravos
ou seus cavalos fizeram sobressair nos jogos, traga a coroa como prova do seu valor,

assim com os seus parentes, enquanto o cadaver esta em casa e durante o cortejo.

13. Nao é permitido fazer muitas exéquias nem muitos leitos funebres para o mesmo
morto.

14. Nao é permitido enterrar ouro com o cadaver; mas se seus dentes sao presos com
ouro, pode-se enterrar ou incinerar com esse ouro.

15. Nao é permitido, sem o consentimento do proprietario, levantar uma pira ou cavar
novo sepulcro, a menos de sessenta pés de distancia da casa.

16. Que o vestibulo de um tumulo jamais possa ser adquirido porusucapido, assim
como o proéprio tumulo.

TABUA DECIMA PRIMEIRA
1 . Que a ultima vontade do povo tenha forca de lei.
2. Nao é permitido o casamento entre patricios e plebeus.
3. ... Da declaracao publica de novas consecracoes.
TABUA DECIMA SEGUNDA
1. . do penhor ......

2. Se alguém fizer consagrar uma coisa litigiosa, que pague o dobro do valor da coisa
consagrada.

3. Se alguém obtiver de ma fé a posse provisoria de uma coisa, que o pretor, para poér
fim ao litigio, nomeie trés arbitros, que estes condenem o possuidor de ma fé a restituir
o dobro dos frutos.

4. Se um escravo cometer um furto, ou causar algum dano, sabendo-o patrono, que
seja obrigado esse patrono a entregar o escravo, como indenizagéo, ao prejudicado.



agere
Jurisprudénci respondere

cavere

O jurisconsulto, segundo a enunciagdo de Cicero, era em primeiro lugar um

conhecedor das leis e costumes dos romanos, objetos de sua reflexdo e interpretagdo e a

partir dos quais exerceria as trés fun¢des indicadas: responder a questdes postas por

particulares ou magistrados acerca de um problema pratico suscetivel de solugdo juridica,

normalmente a ser resolvido em juizo (respondere); auxiliar na pratica de um ato juridico

para que este tenha os efeitos desejados pelas partes (cavere); indicar 0os meios processuais

adequados a cada caso (agere).

Fonte: http://g00.gl/jWqryX

PRETOR

Cargo publico

JURISTA

Politico

Intelectual

Faz editos
(correcdes e atualizagdes do Direito)

No principado, era intelectual que
recebeu do imperador o privilégio de
responder oficialmente

Faz jurisprudéncias



http://goo.gl/jWqryX

- libertatis
- Civitatis
- familiae

Status
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Manual Elementar de Direito Romano

AS PESSOAS

(PARTE I = INTRODUCAG, STATUS LIBERTATIS)

Texto original em francés, de dominio publico, do
Manuel Elementaire de Droit Romain de René Foignet,
editado em Paris em 1947, traduzido, adaptado e
atualizado por Héldo Maciel Franga Madeira, para uso
escolar.

Foignet foi um célebre autor de manuais de grande
divulgacdo nos diversos ramos do direito, com
considerdvel sucesso entre os estudantes franceses do
meado do século XX, espedalmente pela capacidade
didatica de sistematizacdo do conhedimento. FEsta
versao, renovada e adaptada, é destinada especialmente
aos estudantes brasileiros do século XXI, resguardados
o0s direitos de traducdo e adaptacéo,

Os textos de major adapltagao sao apresemtados em cor
azul,

Edicdo: margo de 2008.

IntrodugSo. - Todo direito, segundo Galo, refare-se ou &s pessoas, ou
as colsas, ou as agoes (D.1,5.1). O estudo das pessoas & essencial e pravio
ac entendimente dos demais, peis “todo direitn é constituide por causa dos
homens” (hominum causa omne ius constitutum est, segundo
Harmogeniano, D,1,5.2).

A prioridade dada as pessoas € um dos grandes fundamentos do Direito
Romano, a fim de que nao se esquega a razdo para a qual o diraito fol
criado,

O direito nac fol criade para proteger uma abstrata sociedade ou
“Estado”, mas para proteger os homens, como pessoas concratas,

O direito tambem nao se confunde com a norma, nem a norma pode
estar acima dos homens. As normas, como a cldncia do direlts, foram
criadas por causa do hamem, para a pretecdo da sua concreta pessea.

O direito, assim, refere-se a todos: livres ou escravos, romanos ou
estrangelros, amigos ou Inimigos. E, porque nao sa excluem do direito os
escravos, os estrangeiros ou os Inimigos, a eles se aplicam desde as origans
de Roma os Importantes jys naturale, jus gentium e ius fetiale.

Como estes trés fundamentais direitos foram longamente cultivados em
suas relagoes com o direlto dos cidadaos Romanos (ius Quiritium), fol este
ultimo de tal modo amplificado e enriquecido, que o conceite de ius
Romanum tornou-sa um concaito aplicdvel e vdlide para todos os povos,
fato que propiciou ac direito remano uma de suas maiores caracteristicas; o
universalismo.
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A atual vigéncia do dirsitos estatals abstratos, com seus iguaimente
abstratos conceitos de “personalidade” e “tapaclidade juridica de gozo" (gue
freqlientemente ainda exciuem ou restringem os diraitos de muitas pessoas
coma, por sxemplo, os Imigrantes e os nascituros) dificulta, mas nao
Impede, que 0s juristas moderfios rasistam a essa exclusao,

O estudo do direito romano com 2 utillzagac das categorias abstratas =
restritivas (de "personalidade”, “capacidade de direito” e “tapacidade de
fato” etc.), 14 parte de um pressuposto I6gico equivocade, que fere a sua
realidade,

Por isso, sé podemos admiti-lo didaticamente e com muita reserva,
come forma de aproximar-se do direito romano com 0s mesmos termos dos
Codigas Civis Modernos, que utillzam assa terminologia abstrata.

Mas nao se deve perder o senso critico de gue se trata de uma prejegao
inicial falsa, que deve ser superada posteriormente com o estudo direto das
fontes latinas, espacialmente com a leitura do primeire livro do Digesto de
Justiniano,

Assim, na exposicdo da matéria, adotaremos ainda a terminolegla
moderna dominants (que se utiliza de categorias ndo-romanas, como as de
capacidade de direito, capacidade de fato, sujeitos de direito, relacdo
Juridicz). Mas esperamos, alnda hoja, o despertar de vocagoes académicas
que conslgam, com base nas fontes juridicas latinas, apresentar o direito
reamane moderno por melo dos ssus principlos, da sua terminologia & das
suas regras, conforme permanecem estdveis no tempo e no aspago, e
segundo uniformidade do direlto da comunidade de nagdes que formam o
Sistema Romanista. Estudos dessa natureza constituem, no século XXI, um
vasto campo de pesquisa para os estudantes do Dirsito Romano.

Definicdo. — Pessoa & todo ser humano capaz de ter direitos e
obrigagoes.

Os trés elementos da personalidade juridica. — Modernamente se
diz que todas as pessoas fisicas sdo capazes de direito, isto é, que todos
tém personalidade juridica, A capacidade de direito, também conhecida
como capacidade juridica de gozo, é, nos direitos modernos, concedida
Igualmente a todos os cidaddos, desde a concepgéo até a morte.

Em Roma, diferentemente, para que uma pessoa tivesse completa
capacidade juridica de gozo, era preciso satisfazer a trés condigdes quanto
ao seu status; era preciso ter uma situacdo particular e dominante na
socledade, na cidade e na familia: era preciso ser 19) livre, 2°) cidaddo
romano e 3°) suj juris, isto &, ser independente do patrio poder,

Capacidade de direito e capacidade de fato, - A capacidade de
direlto ndo se confunde com a capacidade de fato. Enquanto a capacidade
de direito refere-se & possibilidade de alguém ser sujeito de direitos e de
obrigagdes (por exemplo, ter direito de propriedade, ter direito & heranca,
ter o dever de pagar um Imposto etc.) a capacidade de fato refere-se a
possibilidade de praticar atos juridicos (por exemple, comprar, vender, fazer
testamento, quitar uma divida etc.).
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A capacidade de fato, também conhecida como capacidade de agir ou de
praticar atos juridicos, sé & concedida aqueles que podem bem discernir e
bem declarar suas vontades. Por isso sdo reputados incapazes de fato os
menores, os mentalmente insanos e, em Roma, as mulheres. Os incapazes
de fato, conforme veremos, serdo representados ou assistidos por tutores
ou curadores,

Classificagcdo das Pessoas Fisicas em Roma. - Podemos distinguir
as pessoas fisicas em Roma segundo quatro pontos de vista: trés relativos 3
capacidade de direito e um relativo & capacidade de fato,

Quanto & capacidade de direito, podemos distinguir as pessoas de
acordo com as seguintes situagoes ou status:

19 - Quanto ao status /ibertatis (situagdo de liberdade) as pessoas ou
s@o livres ou sdo escravas. Os livres sdo ou Ingénuos (os que nasceram
livres) ou libertos (os que foram um dia escravos).

20 - Quanto ao status civitatis (situacao de cidade ou cidadania) ha
0s romanos e os nao-romanos (latinos, peregrinos etc.)

39 - Quanto ao status familiae (situagdo de familla), as pessoas ou
sdo sui iuris (Independentes do patrio poder) ou alieni juris (dependentes do
patrio poder).

4% - Quanto & capacidade de fato, podemos classificar em pessoas
plenamente capazes e pessoas que estejam sob tutela ou curatela.

Pessoas Morais. - Além das pessoas fisicas, o direito ainda atribui
personalidade juridica a certas pessoas morals (entidades como as
associagoes, as fundagoes etc.), denominadas pessoas morais ou juridicas.

Divisdo desta parte. - Dividiremos, por conseqiiéncia, o estudo das
pessoas em quatro titulos e dois apéndices, da seguinte forma:

Titulo I - O status libertatis; escravos e libertos.

Titulo II - O status civitatis: cidaddos e nao-cidadaos.

Titulo III - O status familiae: pessoas sui juris (em especial o
paterfamilias) e pessoas alieni iuris.

Titulo IV - A protegdo dos incapazes

Apéndice I - A capitis deminutio: estudo sobre as mudancas de
status das pessoas fisicas,

Apéndice II - As pessoas morals.

TiTUuLO I
O STATUS LIBERTATIS

Divisdo das pessoas segundo o status /ibertatis. — Gaio (I, 9) divide
os homens em livres e escravos. E a summa divisio hominum.

Entre os homens livres, convém distinguir os que s&o livres de nascenga
(os_Ingénuos, ingenui) e os que ficaram livres depols de terem sido
ascravos (os libertos, liberti).
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Ha, também, certo nimero de pessoas que estio em situacdo
Intermedidria (os semilivres), dentre os quals as pessoas in mancipio e os
colonos.

Divisdo. - Estudaremos, sucessivamente:
Capitulo I - Os escravos,

Capitulo II - Os libertos,

Capitulo III - Os Ingénuos.

Apéndice I - As pessoas in mancipio.
Apéndice II - Os colonos,

CAPITULO I — OS ESCRAVOS

Definigdo. - O escravo ou servus é um ser humano desprovido de toda
personalidade para o direito civil. Ele € um simples objeto de direito, uma
coisa (res), Como tal, ele pertence & propriedade de um outro ser humano,
que exerce sobre ele a dominica potestas do mesmo modo como pode
exercer sobre um animal doméstico ou sobre um bem qualquer.

Segundo alguns autores, a escravidao (servitus) seria uma instituicdo de
direlto Internacional, isto &, o escravo romano originalmente seria
essencialmente um estrangeiro e todo estrangeiro seria virtualmente um
escrave em Roma (Arg. Pomponius D.49,15,5,2), Confundir-se-lam, assim,
primitivamente, as qualidades de escravo e de estrangeiro.

Divisdo do capitulo. - Nés estudaremos a escraviddo de acordo com a
seguinte divisao:

§ 10 - Como alguém se torna escravo (fontes da escravidéo).

§ 20 - Qual é a condigao juridica do escravo.

§ 39 - Como alguém deixa de ser escravo (cessagdo da escravidao).

§ 19 - Fontes da escravido
Distingdo. - Uma pessoa tornar-se escrava
19 - Por um modo do ius gentium (direito das gentes):

A catividade (occupatio bellica). - Os Inimigos feitos prisioneiros tornam-
se escravos do Estado romane que os capturou (servi publici) e depols sdo
revendidos aos particulares. A guerra é a principal causa origindria da
escravidao na Repliblica e no Alto Império.

Etimologicamente, servus (escravo) significa "o conservado”, aquele que
fol poupado das guerras,

20 - Por um modo do jus civile (direito civil):
a) Nascimento

Regra. - S3o0 escravos os fllhos de escravas. Nascem escravas as
criangas nascidas de uma mulher que seja escrava no momento do parto.
Pouco importa se o pai é livre ou escravo, pols, nas unides nao
reconhecidas como casamento a crianga segue a condigdo da mae. E uma
mulher escrava nao pode contralr matriménlo.
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Assim, no direito cldssico, havia que se considerar o momento do parto
para estabelecer a condigao jurfdica do filho.

Porém Justiniano decidiu em favor da liberdade ao filho que nascia livre,
quando & mae tivesse sido livre em um momento qualquer entre a
concepgao e o parto. (Inst.1,4.).

b) Fatos posteriores ao nascimento

19. No direito antigo. - Ao tempo da Lel das XII Tabuas, havia no ius
civile quatro tipos de escravos, conforme o fato que lhe causou a
escraviddo: a) aquele que, ndo inscrito nos registros do censo (incensus), &
vendido come escravo pelo Estado romano; b) o soldado desertor; c) o
devedor insolvente e condenado (addictus), vendido como escravo pelo seu
credor; d) o ladrac encontrado em flagrante delito (fur manifestus); e) a
crianga vendida no estrangeiro pelo seu paterfamilias.

Em todos os casos, o cldaddc romano sé poderia ser vendido como
escravo fora dos limites de Roma, além do rio Tibre (trans Tiberim), pois
nao era concebivel que um cidaddo se tornasse escravo na mesma cidade
onde tivesse antes sido livre,

29, No perfodo imperial. - As antigas causas da escraviddo caem no
desuso e surgem outras novas,
A partir do senatusconsultum Claudianum (52 d.C.), a mulher livre que

.Se unisse a um escravo alhelo, apesar da proibigdo do dono dele, tornava-

se escrava do dono do escravo.

Na época do Imperador Adriano, o edito do pretor decldiu punir, com a
escravidao de verdade, aquele homem livre que se vendesse como escravo,
com a ajuda de um cumplice vendedor, para depois alegar que era livre e
dividir o prego da venda com o comparsa,

No periodo imperial, diversos crimes de menor gravidade tinham por
pena a damnatio ad metalla, isto é, os trabalhos forgados nas minas, como
forma de explagdo do delito. Durante o periodo de aplicagdo da pena o
condenado era considerado escravo, Igualmente eram escravos os
condenados a enfrentar as feras no circo (condemnatio ad bestias).

Também o liberto Ingrato retornava & condigdo de escravo.

§ 2° - A condigdo juridica do escravo
Disting8o. - E preciso distinguir trés momentos histdricos:
a) O direito antigo.
b) As reformas do final da Repiblica e do Alto Império.
c) As reformas dos imperadores cristdos no Baixo Império,

a) Direito antigo

A condigao de direito do escravo € multo diferente de sua condigao de
fato,

Condicdo de fate. - O escravo &€ membro da familia, Participa
ativamente dela e vive nela sem necessidade de ser preso, amarrads ou
5
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viglado, Como perscna (pessoa) participava dos sacra (carimonlas
religlosas ) da cidade e da famllla de seu dono.

Ate o século IV a,C. a escravidado nao tem grande relevancia na
econoamia romana.

Condigdo de direito. - Principio: o escravo é uma coisa. - O
escravo, para o direito, era uma coisa e ndo uma pessoa. Era desprovido de
toda personalidade®,

Conseqiéncias. - Deste principio resulta, por conseqiéncia, que:

a) Dominica potestas. - O dono do escravo tem um direito absoluto
sobre o escravo, a dominica potestas, como o proprietério tem sobre a sua
colsa (o dominium). Este poder, na origem, era sem limites. O dono tem o
direlto de vida e de morte sobre seu escravo e o direito de servir-se dele
como |he aprouver, Tem direito sobre os filhos de sua escrava (partus
ancilfae) semelhantemente como tem a propriedade das crias de seus
animails.

b) Auséncia de personalidade juridica. - O escravo ndo tinha direito
algum, nao tinha personalidade juridica alguma. N&o podia ser proprietdrio
de bem algum; ndo podia ser credor ou devedor; ndo tem direitos de
familia: ndo podia casar, nem ter filhos submetidos a sua autoridade. A
unido de escravos, denominada contubernium era um simples fato sem
conseqliéncias juridicas. Ele nao pode ir a juizo, nem come autor, nem
como réu. Mesmo quando ele pretende discutir sua liberdade em juizo (na
denominada causa liberalis) deve ser representado por um terceiro (o
adsertor libertatis).

Amenizagdo. - Amenizagdo de fato da “dominica potestas”. - Os
escraves, de fato, ndo tinham muito do que se lamentar, Pouco numerosos
no iniclo, da mesma etnia e da mesma religido de seus donos, viviam com
os proprios donos, ao lado de suas criangas e trabalhando com elas,

Ameniza¢do de auséncia de personalidade juridica do escravo. - 19
Representacao ativa do dono do escravo. - Com o tempo admite-se, no
interesse do dono, que o escravo podla representar seu donoc em atos
juridicos, para adquirir direitos para ele (um crédito ou uma propriedade),
mas ndo para agravar a sua condi¢do (diminuindo-lhe o patriménio ou
tornando-o devedor).

20 O peculio do escravo. - O dono confiava ao escravo, com freqiiéncia,
a gestdo de um pecllio (um conjunto de bens), do qual ele conservava a
propriedade.

b) Fim da Repdblica e Principado.

Piora da condicdo de fato. — No final da Republica e no Principado, a
condigdo de fato do escravo agrava-se. Os escravos tornam-se numerosos e
vivem distantes da famfilia de seu dono, trabalhando principalments nos
dominios rurais de seus donos. Sao em geral estrangeiros de etnia e de
cultura diversas das de seu dono, fato que dificulta a assimilagdo e enseja o

Clda dEEemos aoma uanin sate entendimentoce artificial, O ascmve & psrspna = nle
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abuso de poder de seus doncs. Quando a condicdo de fato do escravo
aproxima-se da condigdo de direito, o legislador é chamado a Intervir para

protegé-lo e para estabelecer uma Importante limitagdo & dominica
potestas,

Melhora da condig8o de direito. - Aos poucos, uma legislacdo nova,
em parte inspirada na filosofia grega, surge para estabelecer diversas
proibigdes aos donos de escravo, como:

19) a de mandar os escravos para o combate com as feras (ad bestias),
salvo em virtude de uma autorizagdo do magistrado (/ex Petronia de 61
d.6.).

20) a de abandonar os escravos velhos e enfermos, sob pena de perder
o direito de propriedade sobre eles (edictum de Claudio).

39) a de matar o escravo, sem motivo, sob pena de responder por
homicidio; ou de maltratar o escravo, sob pena de ser constrangido pelo
magistrado a vendé-lo (duas constituigdes Imperials de Antonino Pio).

Melhora na capacidade de agir do escrave. - Embora o escravo ndo
possa se obrigar iure civili por contratos, ele pode obrigar-se jure naturali:
ele pode contrair uma obrigagéo natural,

Além disso, ele se obriga jure civili pelos seus delitos; mas ele somente
poderd ser utiimente demandade em juizo depois que sua escraviddo
estiver encerrada, quando entao poderd ter patriménio.

Finalmente, o direito pretoriano admitiu que em certos casos o escravo

Ppudesse praticar atos que tornassem o seu dono um devedor: & a teoria das

actiones adiectitiae qualitatis que estudaremos quando tratarmos da
capacidade do filius familias.

¢) Baixo Império.

Reconhecimento da "cognatio servilis”. - No Baixo Império, sob a

influéncia do cristianismo, a unido de escravos e sua familia tornam-se mais

reconhecidas pelo direito. Uma constituigdo de Constantino declara que o
dono que abandona seus escravos recém-nascidos perde o direito de
propriedade sobre eles, Mais tarde, uma constituicao de Justiniano atribui
algumas conseqiéncias juridicas ao parentesco servil para efeitos de direito
sucessorio.

§ 39 - Cessagdo da escravidao.

Sao diversas as causas de extingdo da escraviddo:
a) Em virtude da lel;

b) Em virtude do jus postiiminii;

c) Por manumissao (ou alforria).

3) Pela lei. - A escravidao se extingue, segundo a lel, em numerosos
casos, como o do escrave velho, ou doente, abandonado pelo seu dono
(edito de Claudio); igualmente o escravo recém-nascido abandonado
(legislagao de Constantino).

b) O ius postiiminii. - O cidadao romano, feito prisionelro pelo Inimigo,
torna-se escravo, Mas sua escraviddo cessa em virtude do jus postliminii, se
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ele conseguir escapar e voltar a Roma. Ele &, nesse caso, retroativamenta
livre e restabelece-se em todos os direitos, como se nunca tivesse sido

escravo: volta a ser dono de seus bens, a exercer a patria postestas sobre
os filhos etc,

¢) Pela concessdo da liberdade (manumissao, alforria). Em razdo da
importancia deste tema, dedicaremos o préximo capitulo para ele.

CAPITULO IT — A MANUMISSAQ E 0S LIBERTOS

Definicdo. - A manumissio (de manu mittere, “enviar, expedir com a

m&o”) é um ato por melo do qual um dono confere a liberdade ao seu
escravo.

O escravo liberto chama-se libertus, libertinus ou manumissus, O livre
liberto opGe-se ac livre ingenuus, aquele que jamais foi escravo.

Divisdo do capftulo. - Estudaremos, em relagdio aos libertos, os
seguintes assuntos;

§ 190 - Formas de manumissao,
§ 20 - Limitagoes & faculdade de manumitir.
§ 39 - Condigao jurfdica do liberto, O patronato.

§ 1° - Formas de manumissdo

Disting30. - E preciso distinguir trés momentos histéricos:
a) O direlto antigo;

b) O direito classico;

¢) O Baixo Império.

a) O direito antigo

Trés formas solenes de manumissdo. - No direito antigo existiam
trés formas solenes de manumissao:

10 O censo;

29 A vindicta;

30 O testamento.

1° O censo. - Forma. - Este modo de manumissdo consistia na
inscricdo de um escravo nos registros do censo, como cidadao romano,
desde que com a permissao de seu dono.

Por procedimento simétrico, perdia a liberdade o cidadao que deixava de
inscrever-se no censo.

Seus inconvenientes. - Este procedimento era insuficiente: a) porque s6
era praticivel em Roma; b) porque o censo somente era feito a cada cinco
anos.

29 A vindicta. - Forma. - A manumissdo por vindicta consistia na
utilizacao aparente de uma agdo judicial de reivindicagdo da liberdade. O
dono que queria libertar seu escravo compareceria até o pretor
acompanhado de um amigo, o adsertor libertatis. Este amigo, cuja presenca
@ Indispensdvel (pols escravos naoc podlam ajulzar agdes), tocava o escravo
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com uma vareta (vindicta) e dizia: “eu declaro que este homem & livre”. O
dono nao o contraditava e o magistrado fazia a declaracio de que o homem
era livre (addictio libertatis).

3?2 O testamento. - Forma. - O donc podia, em seu testamanto,
conceder a |iberdade ac escravo diretaments, com as seguintes palavras;
Stychus servus meus [iber esto (que Estico, meu servo, seja livre), Nesta

Caso, o escrave torna-se livre assim que o hardeiro aceltava a heranca, O
escravo torna-se, entao, um /ibertus orcinus, isto €, aquele cujo patrone ja
morreu (eu, segundo a mitologla, fol habitar o relno de Orco).

Enfim, Importa saber que estas trés formas de manumissdo (censu.
vindicta e testamento), porque eram de lus civite, concedlam 20 _gscrave,
alem da |Iberdade, a cidadania romana.

b) O direito cldssico

Formas solenes de manumissi3o., - No direito cldssico ocorrem as
segulntes alteragdes nas antigas formas solenes de manumissao:

O censo. - O censo deixa de ser realizado no Inicio do principado.

A vindicta. - E mantida com algumas simplificacbes. Bastava ac dono
declarar, perante o magistrado, sem formalidades, a sua vontade de libertar
0 escravo.

O testamento. - Além da atribuigdo direta de liberdade ao escravo, o
testador também podia concedé-la por melo indireto, per fideicomissum,
quando determinava ao herdeiro, 2o legatério ou ao fldelcomissério a
obrigacdo de libertar um determinado escravo, Neste caso, o escravo
manumitide tornava-se fibertus do herdeiro manumitente, Aprofundaremos
esta forma de manumissao na parte relativa aos direitos das sucessdes,

Formas n&o solenes de manumissio (ou manumissdes
pretorianas). - Ao lado das formas solenes, que subsistem, surgem novos
melos sem qualquer formalismo: como a manumissdo diante dos amigos
(inter amicos), durante a refeigdo {(per mensam) ou por carta dirigida ao
escravo (per epistolam).

Efeitos das manumissoes ndo solenes. - Pelo direlto civil a manumissido
sem forma nao produzia efeitos. O individuo permanecia escrave e podia
ser relvindicado por seu dono. Mas o pretor interveio em nome da equidade
e estabeleceu meios de defesa em favor daquele que foi libertado por meio
nao solene, contra o proprietdrio reivindicante. Ou seja, concorriam duas
situagoes: iure civili ele é escravo, mas jure praetorio é livre,

Lex Iunia Norbana. - A lel Jinia Norbana regularizou a situacdo destes
libertos. Declara que eles sao livres, porém ndc sdo cidaddos romanos.
Estes libertos ficaram conhecidos como latinos junianos. Latinos porque sua
condigdo de cidadania se aproximava a dos Latinos; junianos em razio da
lex Iunja. Aprofundaremos, mais adiante, a condigdo juridica dos latinos
junianos.
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¢) Baixo Império

Formas Solenes. - Mantdm-se as formas anteriores (vindicta ou
testamento)., A manumissio vindicta podia ser uma simples declaracdo
perante o magistrado ou o conselho imperial,

Nova forma. - Constantino estabeleceu uma nova forma de
manumissao, a manumissio in sacrosanctis ecclesiis {manumissac nas
sacrossantas igrejas), por melo de uma declaragdo feita pelo padre diante

do dono e dos fidls.

Formas ndo solenes. - A manumissdo entre amigos ou por carta &
praticada com mais fregliéncia e j& produz os mesmos efeitos que a
manumissao solene.

§ 2° - Limitag@es a faculdade de manumitir

Origem das limitagGes a faculdade de manumitir. - Enquanto a2
escraviddo era uma instituicdo doméstica, a manumissdo ndo era muito
praticada. Até o final da Replblica ndo houve qualquer limitagdo aos
poderes de manumissdo dos donos de escravo. Os ricos romanocs
reputavam honrosa a manumissao do maior nimero possivel de escravos.

No século II a.C. a escraviddo, j& bastante mudada e sob influéncia de
causas diversas, € uma instituigdo de grandes conseqilénclas sociais. As
manumissoes tornam-se muito numerosas e a cidade povoa-se de libertos
de moralidade freglentemente duvidosa, feltos cidadd3os romanos. Uma
grande corrente de oplinido, hostil as manumissdes, se forma na cidade e,
na época de Augusto, as leis Aelia Sentia e Fufia Canina Impdem restrigoes
ao direito de manumitir,

Lex Aelia Sentia. - Fol uma lex rogata em 4 d.C. pelos cénsules Aefius
Cato e Sextius Saturnius, na tentativa de sanar a corrupcao soclal.

Swua finalidade. - Sua principal finalidade € a de Impedir que a liberdade
@ a cidadania sejam concedidas multo facilmente a quem n&o é digno de as
merecer,

Svas disposicoes. - Trés foram as situagoes previstas:

1°. O dono que libertava um escravo deveria ter pelo menos vinte anos,
se ndo a manumissao era nula, Se desejasse libertar um escravo antes de
atingir esta idade, deveria apresentar justificativa perante um conselho
especial de senadores e cavaleiros,

20, O liberto deve ter pelo menos trinta anos menos. Se nao tiver, ndo
se torna cidaddo romano, mas terd a condigdo de latino junlano (a ser
estudada adiante).

39, O liberto que durante sua escraviddo houvesse sofrido penas
infames, nac passava a ser cidaddo romano nem latino, e sim peregrinus
dediticius. (Veremos depois qual era essa situagdo).

40, Nula € a manumissao feita em fraude dos direitos dos credores, ou
seja, realizada com a finalidade de transformar o dono em devedor
insolvente ou menos solvente e prejudicar dolosamente o direito dos
credores,

10
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Lex Fufia Canina. - Emanada em 2 a.C., trouxe importantes inovagoes

na manumissio testamento, vetando aos domin/ de |lbertar por testamento
mais de uma certa quota de sua familia servil.

Sua finalidade. - Teve por fim restringlr o nimero de manumissées por
testamento, feitas em prejuizo dos herdeiros.

Suas disposicdes. - Entre as principais limitagdes, citem-se;

10, O dono de trés a dez escravos ndo pode manumitir mais do que a
metade;

29, Quem possui de onze a trinta, ndo mais do que um tergo;

30, De trinta a cem, ndao mais do que um quarto;

49. De cento e um a quinhentos, ndo mais do que um quinto;

50, Quem possul mais do que quinhentos, até o limite de cem.

Reformas de Justiniano. - Justiniano conservou da lex Aelia Sentia
somente duas disposigdes:

19, A relativa & manumissdo feita por menor de vinte anos.

29, A relativa & manumissac em fraude do direito dos credores.

§ 3° - Condigdo juridica do liberto. O patronato.

Distingdo. - E preciso distinguir a condicdo do llberto nos trés
momentos histéricos:

a) O direlto antigo;

b) As reformas do inicio do Império;

c) O Baixo Império.

a) O direito antigo

Condic3o social do liberto. - No direito antigo os libertos dos romanos
gozavam de uma condigdo juridica uniforme. Eram livres e cidaddos
romanos. Mas a condigao deles, sob diferentes pontos de vista, era inferior
& condigéo dos ingénuos.

12 Do ponto de vista dos direitos politicos, eles sdo eleitores: tém o jus
suffragii. Mas nao sao elegives &s magistraturas: ndo tdm o jus honorum.

29 Do ponto de vista dos direitos privados, eles ndo possuem o jus
connubii, o direito de contrair justas nlpcias com um Iing&nuo e, mais tarde,
com uma pessoa da classe senatorial. Suas criangas nasciam ingénuas, mas
nao era uso acolh&-las na classe dos senadores.

Obrigacdes do liberto em relagdo ao seu patrono. - Além disso, o
liberto mantém-se ligado ao seu antigo dono, que se torna o seu patrono
(patronus) e que passa a ter sobre ele alguns direitos, os denominados jura
patronatus:

10 O obsequium;

20 As operae;

30 Os bona;

Obsequium. - Era o dever de respeito devido ac patrono e aos seus
descendentes. Como conseqiiéncia, o liberto ndo podia chamar a julzo o seu

11
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patrono, sem uma autorizagdo do magistrado. E jamals poderia Intentar
uma acao judicial criminal ou Infamante contra ele.

O vinculo de patronato também gerava o direito de o patrono, caso
estivesse reduzido & miséria, reclamar alimentos de seu liberto. Por outro
lado, a cbrigagdo de prestar alimentos em caso de miséria era reciproca,
em razao do vinculo da fides que os unia.

Operae. - Eram os servigos devidos pelo liberto. As operae afficiales sao
os servicos domeésticos devidos em cardter pessoal @ sem possibilidade de
apreciagao em valor monetdrio. As operae fabriles, tendo um carater
Industrial e um valor pecuniario, eram somente devidas se em virtude de
uma promessa feita sob juramento no momento da manumissao.

Bona - Quando o liberto morria sem deixar filhos, de um casamento
posterior & sua manumissao, os seus bens eram entregues ao seu antigo
dono. Ou seja, o patrono tinha o direito de sucessao legitima sobre os bens
do liberto, uma vez que este nao tinha legalmente ascendentes ou parentes
colaterais,

Além disso, o patrono tinha o direito & tutela do liberto, caso ele fosse
implbere ou do sexo feminino.

Duragao dos jura patronatus. - As obrigagdes do liberto em relagdo ao
seu patrono eram perpétuas e os descendentes do patrono podiam exigir a
continuidade delas.

Mas os encargos do llberto passavam, com sua morte, aos seus fllhos?
Juridicamente os filhos do liberto nasciam ingénuos, logo ndo eram
vinculades pelos Jura patronatus. Mas, de fato, continuavam
freqientemente na dependéncia moral e até econémica do antigo patrono
de seu pai.

b) Reformas do inicio do Império

Trés classes de libertos. - “Ninguém pode transferir mais poderes do
que tem” Esse principlo jurfdico, aplicado & Jibertinitas, fazia do escravo
libertado por um dono estrangeiro Latino ou peregrino, um liberto Latino ou
peregrino.

Mas, por outro lado, os libertos dos cidadaos romanos, de acordo com as
disposigoes das lels Iunia e Aelia Sentia, foram divididos em trés classes:

12 Os lIbertos cidaddos romanos;

2@ Os lIbertos latines junianos;

32 Os libertos dediticlos.

1#* classe: libertos cidad3os romanos. - S3o aqueles que foram
libertados por um modo solene, e que nao se subordinam aos rigores da Jex
Aelis Sentia,

Condicdo juridica. - Sua situagao ndo fol alterada desde o direito antigo.
Do ponto de vista pollftice, continuam com o direito de votar, mas ndo com
o de ser eleito,

Do ponto de vista do direito privado, eles possuem a major libertas, a
maior liberdade. Tém o jus commercii e o jus connubii, mas o casamento
entre Ingénuos e libertos fol ainda por multo tempo proibido. Somente a /ex
Iulia de maritandis ordinibus, sob Augusto, concedeu-lhes o jus connubii

=2
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com os ingénuos, Mas ainda assim continuavam prolbldos de se casarem
com pessoas da classe senatorial.

2% classe: libertos latinos junianos. - S3o principalmente os libertos
que foram alforriados por modos ndo solenes (segundo a flex Julia
Norbana); ou aqueles que foram libertados com idade inferior a de 30 anos
(segundo a Jex Aelia Sentia). Além disso eram aqueles que foram libertados
por um dono que tivesse sobre ele somente a chamada “propriedade
bonitdria” (uma espécie inferior de propriedade que serda estudada mais
adiante).

Condi¢do juridica. - Do ponto de vista politico eles ndo possuem direito
algum, nem o Jjus suffragii (direito de votar), nem o ius honorum (direito de
ser eleito &s magistraturas).

Em relagac aos direitos privados, eles ndo tinham o ius connubii (direito
de se casar em justas nipcias). Mas tinha o jus commercii, o direito de
praticar os atos juridicos segunde o direito civil dos romanos. Em suma, a
situagado deles era semelhante aquela dos colonos Latinos, de onde se
originou o nome.

Incapacidade testamentdria. - Todavia, do ponto de vista do
testamento, eles submetem-se a uma dupla incapacidade:

10 Nao podiam fazer testamento. Nao tinham, portanto, a factio
testament/ ativa; os seus bens retornavam necessariamente ao seu antigo
done, como o peculic do escravo. Por Isso & que se costuma dizer que eles
“viviam como livres, mas morriam como escravos”.

20 Eles podlam ser instituidos herdelros ou legatdrios em um
testamento, ou seja, tinham a factio testamenti passiva. Mas nao tinham
direito de receber o beneficio (ndo tinham o ius capiendi), salvo se se
tornassem cidadaos romanos no prazo de 100 dias a contar da morte do
testador. Nesse caso a concessdo da cidadania lhes era facilitada para esse
fim.

32 classe: libertos dediticios. - Sao aqueles libertos que tinham
sofrido penas infamantes durante o periodo de escravidao (segundo as
disposigoes da lex Aelia Sentia),

Condi¢ae juridica. - A condigao juridica deles era rulm: era a pessima
libertas. Era ainda mais dura do que a dos peregrinos dediticios, que |hes
serviu de modelo. Eles ndc podiam se tornar latinos, nem cidadaos
romanos. Eram prolbidos de Ir a Roma ou no perimetro de cem milhas em
torno da cidade, sob pena de retornarem a situacdo de escravos.

¢) Baixo Impéric
Uma s6 classe de libertos. - Sé hd uma classe de libertos; todos sao
cidaddos romanos. Ndo h& mais libertos latinos junianos, nem libertos
dediticlos.

CAPITULO III — OS INGENUOS

Definicdo. - O Ingénuo (/ingenuus) € a pessoa que nasce livre e que
jamais deixou de sé-lo, Pouco importa se seu pai seja ingénuo ou liberto.

13
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Condigdo juridica. - Os ingénuos podiam ser cidadaos romanos, latinos
ou peregrinos. O Ingénuo cidadao romano tem todos os direitos de cidadao
romano; os Ingénuos latinos e peregrinos tinham uma situacdo inferior
(veja a secao seguinte, sobre o status civitatis)

Aquisigdo da ingenuidade. - O liberto podia adquirir a qualidade de
ingénuo:

10 Por meio da restitutio natalium, concedida pelo imperador com o
consentimento do patrono.

20 Por melo do jus anuli aurei, o priviléglo de usar o anel de ouro,
também concedido pelo principe. Nesse caso, embora os libertos
adquirissem o direito de poder portar o anel, sinal distintivo da ingenuidade,
nao se ellminavam a relagéo de patronato e os deveres privados inerentes a
ela.

APENDICE I — AS PESSOAS IN MANCIPIO

Definicdo. - O mancipium é um poder de contelido amplissimo, que
inclufa primitivamente a patria potestas e a dominica potestas, que um
homem livre exercia sobre um outro homem livre, aquele subordinado.

Causas. - Estavam jin mancipio:

10 Os afieni iuris emancipados pelo seu paterfamilias (isto &, os filhos
vendidos pelo préprio pai por meio da mancipatio) a um outro paterfamilias.

20 Os alieni iuris que tinham cometido um delito e que tinham sido
abandonados, noxali causa, pelo seu paterfamilias & vitima. Nesse caso, o
mancipium era tempordrio. O alieni iuris in mancipio devia ser posto em
liberdade quando tivesse resgatado, com seu trabalho, o prejulzo causado.

3% Na emancipacao e na adogdo, o alieni juris que era emancipado ou
que era adotado tornava-se subordinado a um mancipium ficticio, que
durava apenas um Instante (veja infra, adogédo e emancipagio),

Condicdo da pessoa in mancipio. - Comparagao com a escravidao, -
A pessoa /n mancipio estava em uma situagao préxima a de um escravo. Os
textos diziam que ela estava foco servi. Todavla, ela conserva seu status
civitatis e seu status libertatis. Diferentemente do escravo, entdo, quando
ela deixa de ser in mancipium, ela continua Ingénua e ndo recebe a
qualificagao de liberto.

Desaparecimento do mancipium. - Na época de Galo (II séc. d.C.), o
mancipium nao existe mais em caso de abandono noxal do filho de familia.
Sob Justinlano, ¢ mancipium desapareceu.

Outras figuras. - As pessoas /n mancipio sdo apenas um exemplo das
diversas situagoes de seml-llberdade. Assim, existiam também outras
categorias, como dos addicti (individuos que foram objeto de addictio de um
magistrado), os nex/ (tomadores de empréstimo de somas em dinheiro que
davam o prépric corpo em garantia), os auctorati, os redempti ou cativos
resgatados etc,

14
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APENDICE II ~ OSs COLONOS

Definicdo. - O colonato € uma instituigdo do Baixo Império, por meio da
qual um homem, o colono (colonus), permanecia vinculado perpetuamente
a uma terra, assim como seus descendentes, para cultivd-la medlante
recebimento de uma remuneragao em dinheiro ou em frutos.

Origem histérica. - A época precisa em que apareceu o colonato &
multo discutida. A cpinido mais corrente é de que esta Instituigao dataria da
primeira metade do século IV. A primeira constituigdo imperial que se refere
a ela é 332,

Razdo do seu aparecimento. - Ela teria por fim fixar os produtores em
suas terras, para assegurar ao Império o péo e os impostos.

No Dominato, era habitual o procedimento de limitagdo da liberdade das
pessoas em razao do forte dirigismo econémico da administragdo imperial,
que freqlentemente vinculava hereditariamente cada homem a uma funcéo
econdmica ou administrativa.

Como alguém se torna colono. - Torna-se colono;

10 Pelc nascimento. Essa é fonte mais freqliente do colonato.,

20 Por convengao. Um homem livre, para fugir da miséria, vendia-se a
um proprietério, de quem ele recebia uma terra para cultivar na qualidade
de seu colono.

39 Por prescrigdo. Aqueles que permaneciam em uma terra por mais de
30 anos ndo mais poderia deixa-la,

40 A titulo de pena. Os mendicantes sao feitos colonos aqueles que os
denunciam.

59 Enfim, o prépric Estado romano, no lugar de reduzir & escravidao os
prisioneiros, poderia os transformar em colonos,

Condicdo juridica do colono. — O colono &:
1% Um homem livre;
20 Vinculado a uma terra.

19 Um homem livre. - A diferenga da escraviddo, ele ndo depende de
seu dono, Ele tem uma personalidade juridica completa. Como
conseqléncia, ele tem os direitos de famllia: pode contralr casamento
legitimo e ter filhos submetidos a sua autoridade. Ele pode ser proprietério,
como pode se obrigar jure civile, tornando-se credor ou devedor,

29 Vinculado a uma terra. - Os textos das fontes usam expressoes gue
denotam um vinculo de verdadelra subordinagdo 3 terra gue cultivam
servo da terra (servus terrae), servo da gleba (servus glebae), adscriticio
(adscripticius ou glebae adscriptus).

Ele nao pode deixar a terra na qual se estabeleceu; se ele a deixar, pode
o proprietdrio exigir a sua volta, como se fosse um escravo fugitivo, Além
disso, se a terra for alienada pelo dono, o colono, que € acesséric do solo, é
aoc mesmo tempo alienado.

Sua liberdade individual é, portanto, muito restrita, assim como a sua
liberdade econémica, conforme as rigidas regras fixadas previamente (lex
fundi).

15
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Como alguém deixa de ser colono. - 530 raras as causas que fazem
cessar o colonato. A manumissao e a prescrigao extintiva ndo se aplicam ao
colonato, pois o colono € uma coisa pertencente & terra.

O colonato se extinguia, todavia, se o colono adquirisse a propriedade da
terra da qual ele era servo, Igualmente se ele fosse elevado & condicéo de
episcopus.

16
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Manual Elementar de Direito Romano

AS PESSOAS
(continuacao)

Texto original em francés, de dominio publico, do
Manuel Elementaire de Droit Romain de René Foignet,
editado em Paris em 1947, traduzido, adaptado e
atuahzado por Eliane Maria Agati Madeira e Hélcio Maciel
Franga Madeilra, para uso escolar.

Foignet foi um célebre autor de manuais de grande
divuigacdo nos diversos ramos do direito, com
consideravel sucesso entre 0s estudantes franceses do
meado do século XX, espedalmente pela capacidade
didatica de sisternatizacao do conhedmento. Fsta
versdo, renovada e adaptada, é destinada especialmente
aos estudantes brasileiros do século XXI, resguardados
0s direitos de tradugao e adaptagao.

(s textos de maior adapltacao sae apresentados em cor
arul,

Edicdo: abrif de 2008

TiTULO 11
O STATUS CIVITATIS

Ja estudamos a summa divisio hominum: os homens ou s30 escravos,
ou sao livres,

Os homens livres, do ponto de vista da cidadania (ou direito de cidade),
podem ter condigdo juridica variada, conforme a nacionalidade de cada um.
Desde as origens de Roma j& se distingulam os cidad3cs romanos dos nao-
cldadaos (latinos e peregrinos). Estudaremos, assim, sucessivamente;

Capltulo I, - Os cidaddos romanos.

Capitulo II. - Os nao-cidadaos: latinos e peregrinos.

CAPITULO I — OS CIDADAOS ROMANOS
Divis3o. - Estudaremos:
§ I. - Aquisicdo e perda do direito de cidade (isto &, da cidadania
romana).
§ II. - Condigac juridica do cidadao romano.
§ 1. - Aquisicdo e Perda da Cidadania Romana

1. Como se adquire a cidadania romana
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Distingdo. — Adquire-se a cidadania romana: 19) pelo nascimento; 20)
por um fato posterior ao nascimento.

1°) Nascimento. - A condigéo de cidadao se adquire pelo nascimento.
O filho de pais cidaddos é também cidaddo. Se apenas um dos pais for
cidadao, o filho segue a condigado do pal no momento da concepgao se os
pais forem casados (justas nupcias), Se os pais n3o tiverem o conubium
(capacidade matrimonial) entre eles e, portanto, nao forem unidos por um
matriménio legitimo, o filho segue a condicdo da mae no momento do
parto, No entanto, uma lel Minicia, do fim da Replblica, recusa a condigdo
de cidada romana & crianca nascida da mae romana e de pai latino ou
peregrino. 0 Filho s A Gy oy ddt G Lo L e 7t

29) Por fato posterior ao nascimento. A civitas augescens. A
cidadanla romana € progressivameante estendida ao longo dos séculos por
meadidas de “inclusao™ do estrangeiro e do Imigrants, ssgundo a concepgas
universalista do direlto que o sistema do ius Romanum Ird revelar,

A concessao da cldadania romana (civitatis donatio) podla ser realizada
axcepcionalmente, como forma de reconhecimento a um estrangeiro por
sua benemarancia ou especlal servico a Roma, bem come, mais
freqlentaments, era realizada por melo de medidas legislativas cada vez
mals amplas, segundo critédrios pessoals e territorials,

Adiante estudaremcos come acs pouces a cidadania é estendida aos
latinos, depois a Peninsula Itdlica e, finalmente, até a definitiva inclusado de
todos os habitantes do Império, fazendo até mesmo desaparscer a distingao
entra cldadaoc romana e astrangsiro,

I, Como se perde a cidadania romana

Ha trés causas principais:

10, Em decorréncia da perda da llberdade;

20, Em se fazendo membro de uma cidade estrangeira;

30, Por efeito de determinadas condenagdes, como, na Republica, pela
aplicagdo da pena da “interdigdo da &gua e do fogo" (aquae et ignis
interdictio) e, no Império, pela deportagao.

§ II. — Condigdo Juridica do Cidad3o Romano

Disting3o. -~ A cidadania oferece prerrogativas do ponto de vista do
direito publico e do privado,

Sob & perspectiva do direlto plblico, a cidadania assegurava:

19. O direito de servir nas legloes;

29, O jus suffragii ou direito de voto;

30, O jus honorum, ou direito de ser eleito para as magistraturas.

Sob a perspectiva do direito privado, era assegurado ao cidadao:

19, O jus conubii ou conubium: o direito de casar-se em justas nipclas e
de fundar uma familia romana;

20, O jus commercii ou commercium, Trata-se do direito de tornar-se
proprietéric quiritdrio, credor, devedor e de praticar atos do jus civife como
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a mancipatio, in iure cessjo, usucapio, sponsio etc (que serdo estudados
mais tarde).

Também por meic do jus commercii adquiria-se o direitc de fazer
testamento (testament/ factio ativa) e de ser instituido herdeiro ou legatario
em um testamento (testamenti factio passiva),

39. O direito de agir em justica pelo antigo procedimento da legis actio
(agdo da lel).

Direito ao nome. - Aos direitos plblicos e privados, acrescenta-se um
direito de natureza particular, o direito ao nome romano. Este “nome
romanc” é ligeiramente diferente conforme se trata de um cidad&o ingénuo
ou de um liberto.

Para os ingénuos. - No fim da Replblica @ no inicio do Principado, o
nome do cidaddo romano era composto de trds elementos essenciais: o
prenome’, que era a parte do nome que caracterizava cada Individuo
singularmente, indicado normalmente apenas pela primeira letra, o nome
gentilico ou de familia® e 0 sobrenome ou cognomen, correspondente ao
nome de um ramo da familia. >

Exemplo: M, (arcus) Tullius Cicero. Marcus ¢ o nome que o Indlvidualiza.
Tullius, o nomen gentilicurn, que esclarece que ale pertence a gens Tullia,
Cicere & 0o neme de seu sub-ramao famillar.

O sistema dos triz nomina (trés nomes) se difundiu na Republica para
que fosse possivel Identificar com mais clareza quem era cidadao romano
(cives Romanus) em razao da complexa sub-ramificagdo das familias
orglnarias.

Para adquirir o nome completo era necessdrio acrescentar dois outros
elementos: o prenome do pai, Marci filius, Indicado por duas Inicials, M.f. e
a indicagdo da tribo, Cornelia, por exemplo, Desse modo, um nome
completo teria a seguinte estrutura: M. Tullius M.f. Corn. Tr. Cicero.

Para os libertos, - O liberto leva o nome e até mesmo o prenome do seu
antigo dono, ao qual se acrescenta uma mengao a sua qualidade de liberto,
conservando-se, a titulo de sobrenome, seu nome de escravo. O escravo
Stichus, por exempo, manumitido por Marcus Tullius, se chamara: Marcus
Tullius Marci libertus Stichus e serd designado: M. Tullius M. I. Stichus.

O sistema dos tria nemina calréd am desuso no pariedo pds-classico,
quando cada individuo serd (dentificade com apenas um Unico nome:
Petrus, Marcus, Eusebius etc. Freglientemente, para distinguir alguém,
acrescentava-se um epitato relativo ao lugar de sua origem ou relative a
algum fato marcanta. Exemplo: Eusébio de Cesaréia (porque nascido na
cldade de Cesaréla), também conhecido como Eusédbio de Panfilo (por ter
side amigo de Panfilo).

* O praenomen (prenome) corresponde no Brasil ao prenome (também denominado nome de
batisrme ou antenoma).

* O nornen gentilicurn, referente & grande familia, calu em desuso jé no direito romano.

?* No Brasil o sobrenome corresponde & um ou mais nomes de familla (do Ultimo ramo
familiar paternc, materno ou de ambos). A palavra cognome em portuguéds ndc sa refere
malis a0 nome, mas a uma eventual alcuriha cu qualificative,
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CAPITULO II - 05 NAO-CIDADAOS: LATINOS E PEREGRINOS

Divisdo. - Ha duas classes de ndo-cidadaos. Além dos estrangeiros no
sentido proprio, ou barbaros, que ndo concluiram nenhum tratado com
Roma e que sdo virtualmente hostes (Inimigos) sem direitos subjetivos®, o
direito romano distingue dois tipos de ndo-cidaddos:

§ 1. - Os latinos,
§ II. - Os peregrinos.
§ I. — Os Latinos
Distingdo. - Os latinos compreendiam duas classes distintas:
a) Os latini veteres ou prisci (antigos);

b) Os flatini coloniarii.
babones doldeio
“ . a) Latini veteres ou prisci. - Sao Inicialmente os antigos habitantes do
" Latium; depols serdo também os membros das colénias fundadas pela Liga
Latina até a sua dissolugdo, em 338 a.C.; finalmente, serdo todos aqueles a
quem Roma concedeu a qualidade de latino até 268 a.C,

Condicao Juridica.- Os latini veteres tdm uma situacdo jurfdica préxima
aquela do cidadd@o romano.

Do ponto de vista dos direitos polfticos, t8m o direito de voto quando
estiverem em Roma. Mas ndo t&m o direito de ser eleitos ou de servir nas
legloes.

Quanto aos direitos privados, t&8m o conubium e o commercium, assim
como o direito de agir em juizo pela agoes da lel,

Assimilacdo dos latini veteres aos cidaddos romanos. - Esta classe de
latinos (/atini veteres ou prisci) foi a primeira a desaparecer. Os fatini
veteres poderiam se tornar cidadaos romanos simplesmente ao fixarem
domicllio em Roma, Mas, com o despovoamento das cidades latinas, esta
faculdade fol restringida para, em seguida, ser suprimida em 95 a. C pela
lel Licinia Mucia.

nf Finalmente, a lei Julia, em 90 a,C., concedeu o direito de cidadania a
“todos os latinos da Itilia.

b) Latini colontarii. - Sao todos aqueles a quem foi concedido o diraito
de |atinidade pelo fato de integrarem uma colonia Istina, Isto &, um centro
populacional estabelecldo (normalmenta por um senatusconsuftum) em
alguma ragido do império, dotado de grande autonomia administrativa e
jurisdicional,

4 aVertimnes ques B ooncaita os lir=1to sybstn modersin e nio s atdant com
Arrasan GUandd O phatetamds a2 direltd faman Mas por iroa das arcunstancias gluais
manuals de direite ramani airnda adotam = ha Terminolcodla predaminante desde

S Ma verdade, dssim Corg & decravd, an sstrandsto Embadm se aplica o ius naturale
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A Institui¢ao de colbnias latinas teve diversos escopos politices, militares
e comercials, alem de significar um Iimportante fator de expansaoc da
cidadania e de Integragao juridica dos povos,

A deductio coloniarum era a declsao de fundar uma nova colénla,
segundac os termos de uma lei ou sendtus-consulto, ato que =ra
posteriorments seguido de uma votagao popular ou plebiscito com que se
confirmava o modelo de colénia, Diversas decisoes eram tomadas: sobre a
espécle (se colénia latina ou romana), sobre o nimero e a selegac dos
colonos, sobra a extensao das terras assinaladas etc,

Posteriormente a condigdo de latinus coloniarius fol estendida a outras
cidades, ainda que nao fizessem realmente parte das coldnlas romanas, Foi
assilm que Vespasiano (69-79 d.C.), por exemplo, concedeu a todos os
habitantes da Espanha tal direito.

N&o possulam os fatini coloniarii o jus conubii, mas possufam o ius
commercii e o direito de agir em justica por meio das agdes da lel.

Esta classe de l|atinos progressivaments desaparaceu. O Edito de
Caracala, em 212 d. C., que concedeu o direito de cidadania a todos os
habitantes do Impéric, aplicou-se Igualmente aos latinos, No segundo
seculo, s6 restam os latinos junlanos que, come 3@ vimos, sao os libertos
pela manumissao pretoriana,

Perda da qualidade de latino. - Perde-se a qualidade de latino ao se
perder a liberdade ou ao sofrer a pena da “interdigdc da dgua e do fogo”.
Além disso, perde-se a qualidade de latino em razido da obtencao da
cidadania romana pela lei ou pela naturalizagdo, Instituicdes que serdo
estudadas adiante, ao tratarmos dos peregrinos.

§ II. - Os Peregrinos

Os peregrinos nac sdo propriamente estrangeiros, mas individuos a
quem Roma reconheceu certos direitos.

Distingulam-se dois tipos de peregrinos;

19, Peregrinos ordinarios ou peregrinos cum civitate.
20, Peregrinos dediticios.

10, Os peregrinos ordindrios ou cum civitate. - S30 os habitantes de
tidades que concluiram com Roma tratados de alianga e que mantiveram
suas leis e costumes nacionais, como os gregos e os gauleses.

29, Os peregrinos dedijticios. - 580 membros de cidades que se renderam
a Roma, mas com as quais Roma nédo estabeleceu tratados de alianga.

Tambeém sao conslderados dediticios os cidadaos condenados a penas
graves ou os libertos que sofreram, antes da alforria, penas Infamantes
(Isto &, o5 que praticaram atos ou delitos que tivessem causado a perda da
publica aestimatio, como um furtum, uma rapina etc.),
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Condicdo Jurldica dos peregrinos. - Os peregrinos nao possulam
qualquer dos atributos da cidadania, nem do ponto de vista pablico, nem do
privado. Algumas vezes, entretanto, o ius commercii lhes foi concedido por
tratados.

Eles viviam sob o império das leis particulares de suas cidades nas
relagoes com peregrinos da mesma cidade, quando Isso fosse autorizado
por Roma. Por outro lado, nas relagées com os romanos ou com os
peregrinos de outras cidades, utilizavam-se do jus geatium, que se
desenvolveu progressivamente para se aplicar a todos os habitantes de
Roma, cidad@o ou peregrino.

O jus gentium seré aplicado também aos dediticios que ndo gozam de
seus direltos nacionais.

Recordemos que o pretor peregrino se ocupou dos processos entre
peregrinos ou entre peregrinos e romanos, a partir da criagdo desta
magistratura em 242 a.C,

Aquisicdo da cidadania romana pelos peregrinos. - Os peregrinos
poderiam adquirir a cidadanla romana, por um beneficlo legal (como o dado
pela Jex Acilia repetundarum, que em 123 a.C. concedeu a cidadania
romana aos peregrinos que auxiliassem na condenagdo de um magistrado
concussiondrio), ou por concessao graciosa coletiva ou particular (€ o que
ocorreu por melo da Jex Roscia, de 49 a.C., que concedeu aos gauleses
transpadanos a cidadania romana; ou por meio das concessoes de cidadania
aos antigos soldados peregrinos que serviram a Roma no exército). Tals
concassoes constituem a pratica do que denominamos “naturalizagoes”

Edito de Caracala ou Constitutio Antoniniana (212 d.C.). - Em 212
d.C., o Imperador Caracala concede a cidadania romana a todos os
habitantes do Império, com excegdo aos peregrinos dediticlos. Razoes

politicas e a vocagao unlversalista do direito romane, bem como o objetive_
fiscal de aumentar a arrecadacdo de alguns |mpostos (que nao eram

L
recelhidos dos estrangeiros, como a vigésima parte das sucessoes e dos
valoras dos escravos alforriados) podem ser vistos como causas de sua
decisao,

Segundo parece, esta medida ndo suprimiu intelramente a categoria dos
latinos @ peregrinos, pois: o
/"\'" Y
10, Continuam a existir latinos junianos e peregrinos dediticios;

20, Havera sempre cldadaos que, em raziaoc de condenacdes, serao
privados da cldadania;

30, O edito se aplicava provavelmente apenas aos cidaddos atuals do
Império. Outros que se submeteram mals tarde & dominagado romana serdo
ainda considerados peregrinos, como atestam diversos diplomas militares
do final do século I11d.C;

fambém o termo ":lh-llLll'-L-‘IhJi:ﬂ','L"ll_'l nag £ romana, mas uma abstrata criagac
modemea,
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40, Enfim, de acordo com um papiro descoberto em 1910, a cidadania
era recusada aos peregrinos dediticlos.

O edito de Caracala, asssim, para alguns, teria apenas estendido a
cidadanla, nao fazendo disso uma regra unlvarsal.

Por outrp ladeo, entendemes que o direito romano aos poucos substitulu
0 principio da personalidade das leis pelo principle da territorialidade das
_if.;ts, isto &, no direlto romano & cidadania romana serd cada vez mais
universal, com a aplicagao de um direito cada vez mals em fungdo do
territéric em que vive uma pessca, & cada vez menos em fungac da
ascendéncla sangulnea dela. Por Isso, a medlda de Caracala deve ser
compreendida no contexto da denominado civitas augescens (“cidadania
crescenta”) ou civitas amplianda, nos termos dos juristas Pampdnio, Galo &
do préprio imperador Justiniane,

Reforma de Justiniano. - Sob o reinado de Justiniano, o edito de
Caracala generalizou-se, Todos os habitantes do Império serao cidadaos.
Serao cidadéos também todos os libertos. A lnica classe de peregrinos a
remanescer serd aquela composta por aqueles que, em razdc de
condenagdo, perderam a cidadania.
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Manual Elementar de Direito Romano

AS PESSOAS

(Titulo IIX. Statiss Familiae. Capituloc I - A Familia e o
Parenlesco)

Texto original em francés, de dominio piblico, do
Manuel Elementalre de Droit Romain de René Foignet,
editado em Paris em 1947, traduzide, adaptade e
atualizado por Eliane Maria Agati Madeira e Hélcio Maciel
Franca Madeira, para uso académico.

Foignet foi um célebre autor de manuais de
vuigarizacgdo nos diversos ramos do direito, com
consideravel sucesso entre os estudantes franceses do
meado do século XX, espedalmente pela capacidade
didatica de sistematizacio do conhedmento. Esta
versdo, renovada e adaptada, é destinada especialmente
aos estudantes brasileiros do sécuslo XXI, resguardados
0s direitos de tradugao e adaptacao.

Distinc3o entre pessoas sui juris e pessoas alieni jurfs. — Do ponto
de vista do status familiae as pessoas se dividem em pessoas sui juris e
pessoas alieni juris. Sao sui juris as pessoas que ndo estio sob a
dependéncia de outrem e alieni iuris aquelas que estio submetidas ac
poder de outrem.

Importa distinguir, tambeém, as diferentes espécies de poderes que
podem ser exercidos por um chefe de familia:

1. Dominica potestas: poder do dono (dominus) sobre seus escravos:

2. Patria potestas: poder do chefe de familia (paterfamiliss) sobre as
pessoas alieni iuris a ele submetidas;

3. Mancipium: poder do chefe de familla sobre as pessoas in mancipio;

4. Manus: poder do chefe de familia sobre sua esposa (com quem se
casou cum manu) ou sobre as esposas de seus descendentes que tenham
se casado cum manu .

O dominium, por sua vez, é o poder que o dominus exerce sobre as
coisas que |he pertencem.

Interesse pratico desta distingdo.- O individuo su/ juris é
independente e possul uma - riellae Ele tem patriménio
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préprio e tudo que adquire por seu trabalho ou de qualquer outra forma
licita pertence-lhe exclusivamente.

Essas observagoes inicials sdo Indispensavels para compreender a
organizagao e estrutura da familia romana.

CAPITULO I. - GENERALIDADES
A FAMILIA E O PARENTESCO

Definigdo. — A palavra familia tinha, em Roma, diversos sentidos.
Aplicada as coisas, designava o conjunto de bens (o patriménio) do
paterfamilias ou apenas o conjunto de escravos. Aplicada as pessoas,

Caracteristicas da familia romana e comparagdo com a familia
moderna.

Regime patriarcal. - A familia romana € uma familia patriarcal, ou
seja, estd inteiramente fundamentada sobre a autoridade de um homem
que € o seu chefe. Este chefe & o paterfamilias. E a autoridade deste chefe,
designada patria potestas, que permanece & base da familla e do
parentesco e nao, como hoje, o matrimonio. Um homem soiteiro ou
implbere pode ser pater familias, ia & Mag

Grupo fortemente organizado. — Sob a autoridade deste paterfamilias
a familia romana apresenta-se como um grupo fortemente organizado, com
vida prépria no selo da sociedade, com seus interesses particulares,
pecunidrios ou religiosos, estes (ltimos simbolizados pelos sacra privata.

Parentesco civil. — O parentesco clvil ndo se subordina aos llames
sanguineos, mas sobre a identidade de poder. Sdo parentes, aos olhos da
lei, aqueles que estao submetidos & patria potestas de um mesmo chefe de

familia. Este vincule de parentesco denomina-se agnatio (agnagao).

Os lacos sanguineos criam apenas um pa_rgfxg_gc‘ﬁm cog natio
(cognagao), destituida, em principio, de efeitos juridicos *

No direito moderno, ao contrdrio, o parentesco repousa sobre vinculos
sanguineos, S3o parentes todos aqueles que descendem uns dos outros
(parentes em linha reta) e todos aqueles que descendem de um tronco

comum (parentes em linha colateral).
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Como conseqiéncia, depreende-se que o parentesco civil, no direito
romano, é transmitide apenas pelos varoes.

Uma crlanga &, assim, parente de seu pai e de seus irmaos e irmas. Mas -

a crianga € apenas parente de sua mae (parentesco agnaticio) se esta
Ingressou na familia de seu marido, submetendo -5e 2: sua autorldade
(manus) ou a de seu pater familias il ,
- ou seja, desde que ela tenha se casado cum manu
Nao haverd qualquer parentesco agnaticio entre esta crianga e sua mae se,_
esta ultima ainda pertencer aoc seu agrupamento famillar originario,
De qualquer modo, esteja ou nao esta mulher in manu, jamais havera
parentesco agnaticlo entre esta crianga e os parentes de sua mée,

Caracteristicas da patria potestas.- A patna potestas, poder do chefe
de familia sobre os membros de sua familia, é um poder comparavel a
dominica potestas de um dono sobre seus escravos. 4

Amplitude da domus. -

—

Em Roma, ao contrar‘ic, os membros d de uma familia submetidos 3 uma
‘mesma patria potestas constituem um circulo amplo denominado domus, o}

qual nao se assemelha com qualquer instituicdo familiar moderna. A patria
potestas dura por toda a existéncia do pater familias. Deste mode, os filhos,
netos e bisnetos, independentemente de suas Idades e do fato de serem ou
nao casados, permanecem subordinados ao pater familias enquanto este
viver.

Além da domus existem outros dois circulos famillares concéntricos mais
amplos, a agnatio (que se opoe & cognatio) @ a gens,

A agnacgdo e a cognagdo. — Defini¢gdo. — A agnagao & um liame de
parent:&eco cwll que existe entre aqueles que estao estweram ou estariam

subon:llnados ao pnder' de um mesmo paterfammas A agnagao é algumas
vezes Indicada nos textos por melo da expressao familia communi iure.

|
|

)

AT
J

1 4

PgrrA

i

I

<

[

}

1

i rd

M
Dia

gl



A cognagdo, por sua vez, € um vinculo sanguineo existente entre
pesscas que descendem umas das outras ou de um antepassado comum.

1. Agnacdo. — As pessoas unidas pelos vinculos de agnagac sao
agnadas entre elas. Encontram-se unidas por tal vinculo:

1°, Agueles que estdo submetidos ao poder -2/ de um mesmo pater
familias (isto &, os membros da domus ou familia proprio iure), ou seja:
a) Os filhos ou filhas, legitimos ou adotivos;

=1 1 / = A S =8 Umu por i

d) Os netos ou netas do pater familias ou qualquer outro descendente
masculino ou feminino que nao tenha ingressado em outra familia por
adogao ou matriménio (se mulher).

29, Aqueles que estiveram submetidos ac poder de um mesmo pater
famifias. Assim que um pater familias morre, os filhos que estavam a ele
submetidos tornam-se swi juris, mas continuam agnados antre eles,

39, Aqueles que poderiam estar sob o juge de um mesmo pater familias,
se este tivesse uma duragac de vida llimitada, como os netos do pater
familias nascidos apés sua morte,

Cardter artificial da agnacg8o0. — O liame de parentesco criado pela
agnacao € puramente artificial. Pode existir entre pessoas que ndo tenham
nenhum vinculo sanguinec entre elas, como entre irmaos adotivos, & nao
existe entre todos os parentes de primeiro grau, como entre uma mae
casada sine manu e seus filhos,

Importancia juridica da agnagdo. — A agnagao € o (nico parentesco
reconhecido e sancionado pelo jus civife, Traz conseqléncias sucessorias: os
agnados herdam e os cognados, em principlo, nao. Apenas os agnados
podem exercer a tutela legitima.

2. Cognagdo. - A cognagao € um parentesco que repousa sobre a
comunhao de sangue, Sao cognados, inicialmente, os agnados unidos por
vinculos sanguineos provenientes do lado masculino e, além deles, os
parentes das mulheres

Evolucdo da fegislacdo romana: protegdo da cognagido. - No antigo
direito romano, somente a agnagéo era reconhecida juridicamente®, Em

“ O parentesco consangiiineo limitava-se a gerar algumas conseqiiéncias ja no antigo direito
romano. Assim, ja havia Incapacidade de contrair matrimonio entre parentes pelo lado
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seguida, por influéncia filoséfica, a legislagdo romana evoluiu no sentido de
proteger cada vez mais a cognacao.

A atividade do pretor foi, no inicio, a responsdvel pela admissao do
direits de sucessao dos cognados, que era negado pelo direito civil.

Em seguida, o senatus-consulto Tertullano’, da época de Adriano, e o
sendtus-consulto Orfitiano (de 178 d.C), emanado durante ° Irnpério de
Marco Auréllo e Cdbmodo, estabeleceram,

, direitos reclprocos de sucessao entre mae e
fllho no casamento sine manu

Mals tarde, o direlto a allmentos fol reconhecido a parentes de ambos os
lados, masculino e feminino,

Mas serad preciso esperar até Justiniano para ver triunfar definitivamenta
a cognacao, Esse foi o objeto de duas famosas novelas: as novelas 118 e
127, dos anos 543 e 548,

A gens. — Ao lado da familia, os textos nos indicam um outro
agrupamento, a gens, cujos membros sac designados gentiles. Nao
possuimos textos juridicos especificos sobre este agrupameanto, mas apenas
uma definicdo de Cicero (106-43 a.C.), que acentua serem gentiles aqueles
que possuem o mesmo nome gentilico (nomen gentificium), descendentes
de ingénuos que nao tenham origem servil e que nunca tenham sofrido
capitis deminutio.

A gens seria assim composta de pessoas que descendem de um
antepassado comum e longinquo. Os gentifes seriam, entao, agnados, em
grau bastante distante. Originariamente, a gens seria uma instituigdo
patricla. Cada uma das gentes localizava-se em certa clrcunscricao
territorial @ formava uma unidade politica & econédmica,

Efeitos juridicos da gentilitas. — Na auséncia de agnados, aos
gentiles eram conferidas a sucessao e a tutela,

Desaparecimento da gens. - A gens cai em desuso e no século
segundo da nossa era {& nao existe mais.

feminino, assim como o incesto era proibido n3o s6 entre os agnados, mas também entre os
cognados.
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Manual Elementar de Direito Romano

AS PESSOAS
(Titulo IXIX, Status Familiae. Capitulo I1I - A Patria Potestas)

Texto original em francés, de dorninio publico, do
Manuel Elementaire de Droit Romain de René Foignet,
editado em Paris em 1947, ltraduzido, adaptado e
atualizado por Eliane Maria Agati Madeira e Hélcio Maciel
Franca Madeira, para uso académico.

Foignet foi wn célebre autor de manuais de
vulgarizacgde nos diversos ramos do direito, com
consideravel sucesso enlre os estudantes franceses do
meado do século XX, espeagaimente pela capacidade
didatica de sistematizacdo do conhedmento. Esta
versdo, renovada e adaptada, é destinada especiaimente
aos estudantes brasileiros do século XXI, resguardados
05 direitos de tradugao e adaptacao.

CAPITULO I1. — A PATRIA POTESTAS
Divisi3o0. — Estudaremos:

§ 1, - A natureza da patria potestas.
§ 2. - Os efeitos da patria potestas,
§ 3. - As fontes da patria potestas.
§ 4. - A extingao da patria potestas.

§ 1. — Natureza da patria potestas

A patria potestas & o poder exercldo pelo paterfammas sohre os
mernbros de sua domus. v = sta, ¢

Em Roma a patria potestas era comparavel @ dominica potestas que o
dono exercia sobre seus escravos. Era Inerente ao paterfamifias e era
exarcida em seu proprio Interesse. Ao contrario de hoje, conferia ao pater
familias precipuamente direitos e naoc deveres,

Hoje, quando as criangas atingem a maloridade, escapam ao poder
parental. Em Roma a patria potestas permanece enquanto viver o
paterfamifias. Os filhos permanecem sob a patria potestas
independentemente da idade atingida e até mesmo se se casarem e tiveram
filhos. Eles so escaparac & patria potestas com a morte do paterfamilias.



Assim, nem sempre o titular da patria potestas é o pai de quem a ela se
submete, mas o mais remoto ascendente masculino vivo, O avé, por
exemplo, & quem exerce a patria potestas sobre os netos e bisnetos,

Com a morte do pater famifias, seus subordinados (os alieni iuris),
Independentemente de suas idades, tornam-se sui juris.

Mas ainda que a mulher ou a filha se torne su/ juris com a morte do
pater, jamais a patria potestas sera conferida a uma mulher,

§ 2. - Efeitos da patria potestas

Distinguiremos os efeitos da patria potestas:
10, No direlto antigo;
29, No direito classico e no Baixo Império.

19, Direjto Antige

Poderes do pater familias sobre as pessoas. - O pater tinha, em
principio, sobre seus filhos, os mesmos poderes que tinha sobre seus
escravos,

Poderia nac aceitar o recém-nascido no grupo famlflar Poderia
abandoné&-lo por meio da exposigaa (exposrt;o)

Ele € juiz dos datitos cometidos pelos rnembros de sua famlilia e pode
aplicar castigos corporais aos seus dependentes. Tem sobre eles direito de
vida e de morte (jus vitae et necis), mas para tanto deve recorrer ao
conselho dos parentes préximos (consilium propingquorum).

Pode vender seus dependentes como escravos além do rio Tibre (trans
Tiberim). Pode da-los in mancipio. Mas a Lei das XII Tabuas (450 a.C.)
decidiu que depois de trés vendas sucessivas, a titulo de penalidade
atribuida ao pater, o filius se tornava sui iuris. O pater também possul o
direito de reivindicar seus filii, da mesma maneira como pode reivindicar os
objetos de sua propriedade.

Pode obrigar seus dependentes a contrair matriménio; exerce a manus
sobre sua esposa e sobre as esposas de seus descendentes; exerce a patria
potestas sobre seus netos. Pode dissolver o matriménio dos seus Filli, a eles
impondo o divércio.
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Poderes sobre os bens. - O pater familias € o (nico proprietdric do
patrimdnic familiar. Dele dispoe, em vida e por ocaslac de sua morte, por
testamento, como |he convém. Ele pode deserdar seus filii familias.

Os filii familias, como os escravos, nac podem, em principio, praticar
atos juridicos, tornando-se credores ou devedores, Nao podem ser
proprietéarios de bens e tampouco Intentar agoes na justica em nome
préprio,

AtenuagBes. - 1°0. Representacac ativa do pater pelo filius familias.-
Como ocorria com os escravos, admitiu-se que o fifius pudesse representar
o pater em atos juridicos em que |he houvesse aquisi¢do de direitos, O filius
&, portanto, um Instrumento de aquisicdo juridica para seu pai.

20, Peculio profecticio. - O pater passou a conferir ao seu filius, como a
seu escravo, um pecllio que na origem consistia em certa quantidade de
ovinos, bovinos ou caprinos ( ) e que, em segulda,
compreendia qualquer espécle de bens.

Deste pecllio, denominado peculium profecticium, apenas a gestio, e
ndo a propriedade, era atribuida ao fifius. As aquisigoes realizadas pelo
filius no @mbite da administragao de seu peculio aproveitavam ao pater.
Pelas dividas, em principlo nac respondia o pater, tampouco o filius. Mas o
pretor intervém para permitir a terceiros de perseguir o pater por
obrigagoes contraldas pelo filho durante a gestio do pecilio. O pretor
concede assim a acao de peculio,

Por ocasiao da morte do filius, o pater retomava o pecilio iure pecufii, o
que significava que ele respondia pelo passivo apenas na medida do ativo (e
nac iure hereditario como o herdeiro que, como veremos, responde pelas
dividas mesmo quando sejam superiores ao ativo da heranga),

30, - Representacdo passiva do pater pejo filius familias. - Proximo ao
final da Republica, admite-se que o fifius familias, assim como o escravo,
possa representar o pater mesmo que seja para contrair obrigagoes para
ele,

A representacao exclusivamente ativa, até entdo admitida, mostrou-se
insuficiente, Com fregliéncla é vantajoso se cbrigar para adquirir um
crédito: na compra, por exemplo, para se tornar credor da coisa é
necessario se obrigar a pagar o prego. De acordo com principios antigos, o
filho de familia comprador tornava o pai titular da coisa comprada sem que
para tanto fosse obrigado a oferecer o prego convencionado. Era necessario
entdo, permitir ao filius familias obrigar o seu pater de modo villdo. E o que
fez o pretor, desde antes do fim da Replblica, concedendo a terceiros o
direito de agir diretamente contra o pater em decorréncia de obrlgagﬁes
contraidas pelo pater familias. Concedeu o pretor a taroelms as agoes
adiectitiae quahtatis (t=rale Bires i), assim
designadas em razao de o pater ser unldo ao fllho como devedor, porque a
sua qualidade & unida & do filho.

As agbdes adiectitiae qualitatis.

A agao assim concedida contra o pater nao € uma agado nova criada pelo
pretor especificamente para esta circunstdncia, mas € a agao decorrente do



contrato por meio do qual o pater se obrigou (actio venditi, actio empti,
etc.), com a férmula modificada.

Trata-se de uma férmula com transposigao de sujeitos: na intentio figura
o nome do filho e a qualidade com que ele aglu. Na condemnatio consta o
nome do pater e, se necessario, a proporgao pela qual ele se obrigou (pela
totalldade ou por parte do compromisso assumido pelo representante).

Dois grupos de ag¢des adiectitiae gualitatis. — Distinguimos dois
géneros.

10, As agoes que obrigavam o pal in solidum, isto é, na totalidade da
obrigagdo assumida pelo filho, S&o elas a actio quod jussu e as actiones
exercitoria e institoria.

20, As agoes que obrigavam o pai apenas em parte da obrigagao
assumida pelo filho. Sac elas a actio de peculio vel de in rem verso.

Finalmente, outra acgao, diferente das precedentes pela sua finalidade,
merece estudo a parte: a actio tributoria.

10, Agdes do 1° grupo.

S =

20, Acgdes do 2° grupo. - Nestas agoes o pater ndo responde pela
totalidade das obrigagoes assumidas pelo filho, mas soments em certa
medida,

Actio de peculio vel de in rem verso. - A actio de peculio é concedida no
caso de o filho, administrador de um pecilio, ter contraido obrigagoes
durante sua gestao. O pater era obrigado apenas na medida do montante
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do pecllio, ou seja, nao respondia por dividas que ultrapassavam o valor do
peculio.

Todavia, se o pater se enriquecesse pelas operagoes do filho, de modo
que seu enriquecimento superasse o montante do pecilio, respondia ele
pela in rem verso, isto €, na medida de seu enriquecimento.”

A agao igualmente se aplica ao caso de peciilio de escravo,

Hipétese da actio tributoria. - Pode o pater ter necessidade de
desfazer o pecilio do filho ou escravo, para repartir pro rata as somas
disponiveis entre os credores. Isso acontece, por exemplo, quando o filho
que administra o pecllic (e ndo é preposto) entra em “faléncla”, Isto &,
assume mais dividas do que deveria. Nesse casoc, se o pater, ao fazer essa
reparticao dos valeres do pecllio, lesar a2 algum dos credores, terd este a
actio tributoria para exigir a sua parte *,

29, Direite Classico e Baixe Império

Atenuagdo da patria potestas. Melhoramento da condi¢do do
fillus familias - Desde o final da Repiblica hd uma clara tendéncia de
limitagdo dos poderes do paterfamilias e de reconhecimento dos direitos do
filho, tanto em relagac & pessca quanto em relagdo aos bens,

19. Melhoramento da condicio pessoal do filho. Na época de
Constantino (III séc. d.C.) o pal nao mais podia abandonar seu filho, salvo
no momento do nascimento, adhuc sanguinolentus. A crianga exposta passa
ao poder daquele que a recolhe, No periodo Justinianeu (VI séc, d.C.), ala &
livre, sui iuris e Ingénua.

O direito de vida e de morte do pal sobre sua crianga € suprimido pelo
imperador Septimio Severo (193-211). Reconheceu-se & crianga o direito de
queixar-se em julzo dos maus tratos Infligidos pelo pai. A crianca pode
exigir alimentos do pater.

Sob Antonino Caracala (212-217), a venda das criangas pelo pal &
prolbida, salve no caso de extrema miséria,

A entrega de uma crianga in mancipio ndo mals existe, sendo no caso de
abandono noxal.

Enfim, o pai perdeu o direlto de casar sua crianga sem o consentimento
dela; igualmente, ndo mais péde romper, pealo divércio, o casamento de sau
filho.

29, Melhoramento da condigcao do filho quanto aos seus bens. No
perioda classico, o pater é, em principlo, @ Gnlco proprietério do patriménio
familiar, Ele pode dele dispor segundo sua vontade. Mas desde ¢ inicio do
Alto Império, ele naoc mais pode deserdar suas criangas sem uma causa
reconhecida pelo direito.

Y In rem verso, literalmente, significa “o que é vertido para a coisa”, para o patriménio do
pater, ] : ; responde r dade ey o

[



a) Reconhecimento da capacidade contratual do filius familias. -
No periodo cléssico, o filius pode se obrigar iwre civili pelos contratos
celebrados. Pode mesmo agir em juizo. O escravo, por sua vez, como
vimos, hao péde ter asse direito.

Mas esta capacidade contratual sé foi eficaz quando se reconheceu ao
filho a propriedade de alguns bens: o pecilio castrense, o pecilio quas/
castrense e os bens adventicios. Afinal, quem, de fato, admitiria negociar
com um filius familias se aste nao tivesse bens para responder & axecugao
de suas obrigagdes? Antes desse perfodo, o filius familias s6 respondia pelas
obrigagoes com os bens que ele recebia com a morte do pater.

A restricao do Senatusconsuftum Macedonianum - O melhoramento da
condicdo do filius trouxe certos abusos e fol preciso limita-la. Assim, de
acordo com ¢ senatus-consultc Macedoniano, estabelecide ao tempo do
imperador Vespasiano, o filius familias nao poderia mais se obrigar por
empraéstimo de dinheiro. O empréstimo, se fosse contraido, nac era nulo;
mas, se houvesse cobranga, o filho poderia opor uma excegao processual: a
exceptio senatusconsuliti Macedoniani.”

b) Os peciilios. - A condigao juridica do filius familias também se torna
melhor em relagdgo aos seus direitos patrimoniais atives, com o
reconhecimento de sua propriedade sobre diversos tipos de pecilio.

Ao lado do pecilio profecticio®, que continua sempre a existir com as
caracteristicas anteriores, o filius familias poderia possuir um peculium
castrense, um peculium quasi castrense, bem como alguns bens
adventicios.

O peciulio castrense. - Origem ¢ finalidade - O surgimento do pectlio
castrense coincide com a Institulgao dos exércitos permanentas, no inicio do
Principado. Para manter os soldados nas forgas armadas, garantiu-se a eles
que os bens que adquiridos durante a vida militar permaneceriam em seus
proprios patriménios @ nao acresceriam ao patrimoénio dos patres.
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Bens compreendidos - Constituem o pecilio castrense todos os bens que
o filius adquiria na qualidade de militar, apud castra, nos acampamentos,
especialmente o seu soldo e sua parte no butim de guerra.

Regime dos bens - O filius era considerado como um pater familias em
relagao aos bens que ele adquiriu no exdrcito. As primelras medidas de
Augusto e de seus sucessores foram a de permitir-lhe a disposicdo desses
bens por testamento. A mesma permissao foi estendida &s disposicdes entre
vivos, fato do qual se partiu para considerar o filius como proprietdrio do
peculium castrense,

Todavia, se ele morresse sem ter felto a disposigdo dele, jure peculii, o
pecillo era revertido ac pater nas mesmas condigdées do pecufium
profecticium. O pal ndc era obrigade ao pagamento das dividas sendo no
limite do valor do pectilio.

Com Justinianc estz regra € mudada. O pal, com a morte do filho,
recebe o peciilio castrense do filho jure hereditario (e nac jure peculii), e
somente se seu filho morrer sem deixar filhos, irmaos ou irmas.

O pecilio quasi-castrense. - Origem e finalidade. - O pecilio quase
castrense aparece nos tempos do imperador Constantino, no momento em
que a corte Imperial € transportada para o Oriente. Para |1& manter os filij
familias, fol preciso estabelecer que os bens que eles recebessem na corte
permaneceriam como propriedade deles.

Bens compreendidos - Compreendia todos os bens que um fijus
recebesse durante a sua permanéncia na corte imperial,

Regime dos bens - O pecilio quase-castrense € submetido, a partir de
Justiniano, ao mesmo regime do pecilio castrense. Antes disso, ¢ filho sé
poderia dispor dos bens peculiares por melo de um favor especial do
imperador,

Os bens adventicios. - Origem e finalidade. ~ Os bens adventicios
(bona adventicia) foram criados pelo imperador Constantine, em 319 d.C.

Bens compreendidos - No inlcio, os bens adventicios comprendiam
apenas os bens que a crianga recebia por sucessao de sua mae. Depols de
Constantino, os imperadores subseqiientes (no séc, V), também
consideraram bens adventicios aqueles que a crianga recebia dos parentes
de sua mae ou de seu coénjuge. Finalmente, Justiniano decide que todos os
bens recebidos pelos filhos, além dos pecllios castrense, quase-castrense e
profecticio, serao bens adventicios a ele pertencentes,

Regime dos bens - Sobre os bens adventicios o pater possuia apenas um
direlto de administragdo e gozo; nao tinha, portanto, o poder de alienagao.
A nu-propriedade pertencia ao filius familias. Desse modo, ndo podia dispor
deles por testamento ou por qualquer outro ato. Com a morte do filius os
bens adventicios eram revertidos ao pater. jure peculii, na época do
imperador Constantino; jure hereditario, com Justinlanc - e somente se o
filivs nao deixasse crianga, nem irmao, nem irma.

O regime dos bona adventicia é de origem diferente do chamado direito
ao usufruto legal, que o direito civil moderno concederd aos pais sobre os
bens dos menores,

§ 3°, Fontes da patria potestas

Enumeracao, - A patria potestas nasce de trés fontes distintas:
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19, A procriagao por matriménio legitlrno,
20, A legitimagao; '
30, A adogao }(,{ }Tﬂ A | [_.i_,f,‘LJC.f.. A

Em razao da Importdncia de cada uma, serao elas estudadas em
capitulos a parte,

§ 49, Causas de Extingdo da patria potestas

Com a morte do pater. — Em principio, a patria potestas s6 cessa com a
morte do pater. Até |a os filhos parmanecem em poder dele
independentemente da idade, de serem casados e mesmo de serem pais,

Excepcionalmente, antes da morte do pater, - A patria potestas também
se extinguia:

19, Quando o pater perdia a liberdade ou o direito de cidade;

20, Em determinados casos definidos em lei, como, por exemplo, quando
um pai expusesse seu recém-nascido;

30, Por acesso do filhe ou da filha a certas dignidades: a dignidade de
fldmine de Jupiter, para o filho, ou a de vestal, para a filha. Com Justiniano,
a patria potestas extinguia-se com a assungao de certas fungoes publicas,
como as de cénsul, prefeito do pretidrio, episcopo etc.

40, Finalmente e sobretudo pelo modo tradicional: a emancipagao.

A emancipagao (emancipatio).

Definigdo. - E o ato pelo qual o © pater familias pée fim a sua patria
potestas sobre um “de seus filhos, tornando-o sui juris.
" Modernamente, os pais podem, antes da maioridade do filho, liberd-lo do
poder familiar, emancipando-o Mas a emancipacao de hoje € uma medida
em favor do filho, que terd um aumento de sua capacidade de fato, sem
todavia retirar dele os seus vinculos de parentesco e seus direitos dai
decorrentas, como os direitos de sucessao,

Em Roma, ao contrério, a emancipagao tornava o filius um suj iuris, com
ruptura de todo vinculo de parentesco com sua antiga familia. Todos os
direitos de sucessao eram perdidos.

Formas de Emancipagdo. - a) Forma antiga. - Os costumes antigos
nac admitiram qualquer meio direto de o pal abdicar seu poder,
emancipando o seu filho, Mas j& vimos que a lei das XII Tabuas detarminara
que o pal que tivesse vendido o seu fllho trés vezes perderia o seu poder
sobre ele. Os praticos entao encontraram al um meio de emancipagao. Aqui,
como na adogac, a velha regra foi deturpada em seu sentido original e
adaptada as necessidades praticas. Bastava ao pal vender ficticiamente o
seu filho por trés vezes que ele assim o liberava de seu poder,

Para tanto, o pater entrava em acordo com um amigo. Vendia seu filho
a0 amigo, com o estabelecimento de um contrato de fiducia em que este se
obrigava a libertar o filho. O filho, libertado pelo comparsa, retornava ao
poder do pater.

Uma segunda venda, com as mesmas conseqliéncias, era entao felta.

Na terceira venda, o pai estabeiecia o compromisso com seu amigo de
que este nao libertaria o filho, mas que |he devolvesse /n mancipio. Assim,
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na qualidade de titular do mancipium sobre o filho, o pater o libertava (na
qualidade de parens manumissor). Dessa forma os direitos de patrono
ficavam com o pai.

A manumissdo também poderia ser realizada por um terceiro comparsa
(extraneus manumissor).

Emancipacdo das filhas. - Para uma filha, e para um neto, uma 56 venda
era suficiente para realizar a emancipagao. Essa conclusao era extraida por
interpretagao das XII Tébuas, que exigia literalmente trés vendas apenas
para os filhos.

b) Forma simplificada. - O imperador Anastacio, por volta do ano 500,
admitiu que a emancipagao dos filhos que estivesem longe do nuclec
famlliar poderia ser concedida por rescrito imperial (per rescriptum
principis) transcrito nos registros publicos. Era a emancipatio Anastasiana.

Justiniano aboliu as antigas formas e admitiu apenas duas
emancipationes: a emancipatio per rescriptum principis e a emancipatio per
tabulas, ou seja, por meic da redagao de uma declaragao perante um
magistrado judicidrio. Era a emancipagao justinianéla,

Efeitos da Emancipa¢d3o. - a) Efeitos no direito antigo - A
emanclpagao no direito antigo era mais prejudicial ac emancipado, do que
favoravel (como & hoje).

O filhe emancipado deixava de pertencer a sua familia de origem. Todo
liame era Interromplido com seus pais (pai, mae casada cum manu, irmaos
e irmas), e mesmo com seus proprios filhos, se eles nao fossem
emanclpados com ele, Ele perdia todos os direltos de sucessao vinculados a
agnacao.

O filho emancipado tornava-se sui iuris. Se ele fosse Impibere, ele
Ingressava na tutela de alguém.

b) Efeitos no direito novo - A condigao do fitho emancipado tornou-se
cada vez melhor, O pretor concedeu a ele o direito de sucessao em
concorréncia com seus outros irmaos e irmas.

Era costume que o filho emancipade mantivesse seu pecilio profecticio,
a menos que houvesse manifestagdo contrdria de seu pater. Além disso, ele
conserva seus pecllios castrense, quase-castrense e seus bens adventicios.
Mas Constantino decidiu que, sobre esses (ltimos, teria o pater o direito de
reter um tergo em plena propriedade, a titulo de indenizagao pela perda do
gozo deles. Com Justinlano, o pater passou a ter o direito de usufruto sobre
a metade deles,
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STATUS LIBERTATIS

- condicéo de liberdade e escraviddo
Escravos - patronate e manumissoes

< Ingénuos
Livres <

Libertos (ex-escravos)

A condigao escrava evolul conforme a passagem dos pericdos romanos. 1sso acontece devido a mudangas do
modo de vida no passar do tempa, um fator que exemplifica tal mudanca é o aumento do ndmaro de escravos
Além disso, sabe-se desde a Roma Antiga que o Direito deve acompanhar a realidade da sociedade.

O escravo & considerado uma Res, ou seja, um objeto de direito, mas com personalidade humana

Q término da personalidade se da com a morte, mas se projeta até depois dela resguardando/preservando o
‘raspeito aos mortos” & o “senlimento raligiose”. Tema, aberdado ali™ /\j £ L NN cur{u-r‘ fiasa al L.

ESCRAVO

O escravo s possulia obrigagdes naturais, mas seus donos muitas vezes os incubiam de obrigagdes civis -
como cuidar de um comercio, por exemplo -, porém, ele ndo podia ser cobrado juridicamente por sssas
obngagfes, apenas cobrado moralmente pelo seu senhor

O livro Schiavo manager. de Andréa di Porto, relata sobre essa situagio na Roma Antiga

Origem da escravidao:

guerra
< nascimento ladrdo (XIl Tabuas)
penalidade <
devedor insolvente (XIl Tabuas — 32 tabua)

MANUMISSOES

Formais/Solenes:
= [us civile
» Além da liberdade, o liberto recebe cidadania romana relativamente limitada
= Formas: o ot AAERDD AT TntlG G LS
- testamento tlom 15y 'r_-"-'t';rj‘_‘_.‘;_'*,',_:a‘_ L e, = agu = deaie « ool e
- processo judicial ficticio '; o ameritin
- censo (o dono escreve o nome do escravo como homem livre no censo, que é
a contagem das pessoas em Roma feita de 5 em 5 anos para saber quais e
quantos sao os bens de cada pessoa com o objetivo de definir quem vota, pois

0 voto era censitario)

No Direito Pretoriano os pretores comecam a admitir formas de manumissdes muito mais
simples, mas nesse Direito o escravo nao ganha cidadania, ganha a condi¢ao de latino
juniano, condicdo com pouquissimos direitos. | \Lm. b o0 rolentr)

Latino = condigdo intermediaria entre o cidadao romano e o estrangeiro

PATRONATO

Patrono — Liberto (ex-escravo)
Direitos e deveres entre os dois

Exemplo: o liberto passando por necessidade econdmiica pode exigir do patrono alimentos, e vice-versa.

Deveres do liberto: | . ol pequiser
- respeito para com o ex-dono (que implica em n&o promover a¢des que o
comprometessem a honra este)(t' . u )
- trabalhar alguns dias para o ex- dono de graga ¢/ L)
Direito do Patrono:
- a heranca do liberto se ele nao fez testamento ou ndo tem descendentes
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STATUS CIVITATIS

h§ A cidadania em Roma
. QUEM E CIDADAO ROMANO

= Filho de pais romanos (ambos)

_ = Filho de apenas pai romano, em caso de casamento misto até o advento da Lei Minicia, que
"3 surgiu no final da Republica

© .= Lei Minicia: O filho segue a condi¢ao de latino em caso de casamento misto

= Edito de Caracala (ou Constituicdo Antoniniana): Todos que moram em Roma

ATRIBUTOS DA CIDADANIA ROMANA

(i servir nas legides (possibilidade de ascensao social)
Direitos Publicos <— votar (ius sufragi) (eleger magistrador e as préprias leis, ser ativo na vida politica)

(L vyl yieo

pidsa, paduepve  ser votado (ius honorum)

[

contrair matriménio legitimo (justas napcias)

\ Direitos Privados .
< ius comercii < fazer testamentos e receber heranc¢a testamentaria
PR praticar atos comerciais
X sy . ol i
o’ Latinos (2 1'% )

‘Latinos do Lacio (da regido do Lacio - os arredores de Roma)
* Tem todos os direitos privados mais quanto aos publicos, s6 podem ser votados e a
possibilidade de servir nas legides |hes foi concedida com o tempo.

‘Latinos'das coldnias
. = Pessoas que moravam nas coldnias foram consideradas latinas.
* Possuem direitos privados.

"“Latinos'junianos
= Nao sao incluidos no primeiro momento no Edito de Caracala. Sao incluidos posteriormente
X 4 pelo proprio Direito (com as atualizacdes pretorianas) e essa condi¢ao deixa de existir,

0% s = Libertos pelas manumissdes informais (pretorianas).

POt =\ Tém limitados direitos privados: apenas o ius comercil

POV o
et g : . g
ot Peregrinos (estrangeiros) dunlwo do Joypeo

Quando Roma dominava um terrtorio estrangeiro, os peregrinos poderiam fazer uma alianca com ela.
Nenhum peregrino tem direites (publicos ou privados)

Ordinarios (normais) = Tem tratado com Roma -i» Fiite dle (naacalo. o J:-f'r-%f'it‘?(‘ﬁ. Lo be .

Dediticios = Nao tem tratado com Roma
= Nao fazer uma alianca com Roma significa que nao aceitam a dominacao.
= N&o sdo incluidos no Edito de Caracala.
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CAPITULO 5

SUJEITOS DE DIREITO

Sado as pessoas que possam ter relagdes juridicas e, portanto,
direitos subjetivos, tanto do lado ativo (poder de exigir o comporta-
mento de outrem), como do lado passivo (obrigagio ao referido com-
portamento nessa relagio).

Pessoa natural é a pessoa humana. O direito, contudo, reconhece

também personalidade, isto é, a qualidade de sujeito de direito, a
entidades artificiais, que sdo chamadas pessoas juridicas.

PESSOA FISICA

A pessoa natural, também chamada pessoa fisica, 6 o homem.
Sua existéncia se inicia com o nascimento.

O nascituro néo € ainda pessoa, mas é protegido desde a concep-
¢do e durante toda a gestagdo, que o direito presume durar o prazo
minimo de 180 dias ¢ o méximo de 300 dias (praesumptio iuris et
de iure). Ja o direito romano conheceu essa protegdo: considerava o
nascituro como ji nascido (ficgdo), para fins de reservar-lhe vanta-
gens: nasciturus pro iam nato habetur, quotiens de commodis ipsius
partus agatur (cf. Gai. 1.147 ¢ D. 1.5.7).

O feto tem que nascer com vida e com forma perfeita. Nao
€ pessoa o nati-morto. Por isso havia discussGes entre os jurisconsultos
romanos sobre o que significava sinal de vida do parto: seriam neces-
sdrios vagidos ou bastariam quaisquer movimentos do corpo? O
aborto e o monstro ndo eram considerados pessoas para fins de direito.

Extingue-se a pessoa fisica com a morte do individuo. Sua veri-
ficagdo ndo dependia de formalidades no direito romano, que ndo co-
nhecia o registro civil como nossa época. Desconhecia, também, o
direito romano, a declaragdo ¢ a presung@o de morte pelo desapareci-
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mento durante longo tempo. Quem tivesse interesse relacionado com
o falecimento de alguma pessoa teria que produzir a respectiva prova.

No direito justinianeu estabeleceram-se regras para o caso de
vérias pessoas, principalmente da mesma familia, perecerem em um
mesmo acidente. Presumia-se que o filho imptbere morrera antes do
pai e o filho pdbere depois (D. 34.5.9, D. h.t. 23). Essa presuncio
era simples (praesumptio iuris tantum), admitindo prova em contrério.

CAPACIDADE JURIDICA DE GOZO

Capacidade juridica de gozo, também chamada capacidade de
direito, significa a aptiddo do homem para ser sujeito de direitos e
obrigacdes. Modernamente todo homem tem capacidade de direito,
desde o nascimento. N@o era assim no direito romano, pois nele se
distinguiam diversas categorias de homens.

Para ter a completa capacidade juridica de gozo, isto é, para
ter a idoneidade de ter direitos € obrigagGes, era necessario, no di-
reito romano, que a pessoa fosse: 1.°) livre; 2.°) cidaddo romano; e
3.°) independente do pétrio poder (sui iuris, paterfamilias).

Verifiquemos, pois, esses trés requisitos, examinando a liberdade
(status libertatis), a cidadania (status civitatis) ¢ a situagdo familiar
(status familiae), pressupostos da capacidade juridica de gozo em
Roma.

Liberdade (Status libertatis)

Os homens podiam ser livres ou escravos, conforme as regras
do direito romano.

Eram livres aqueles que ndo eram escravos. Esses tltimos ndo
podiam ser sujeitos de direito; eram apenas objeto de relagbes juri-
dicas. Ndo podiam ter direitos ou obrigagBes, nem, tampouco, rela-
¢des familiares no campo do direito.

A escraviddo era um instituto reconhecido por todos os povos
da antiguidade. Sua origem vem da guerra: os inimigos capturados
passavam a ser escravos dos vencedores. Mas n3o s6 os prisioneiros
de guerra. Todos os estrangeiros que pertencessem a um pais que nio
fosse reconhecido por Roma, ainda que nfo estivesse em estado de
guerra, eram considerados escravos, se caissem no poder dos romanos.
O mesmo se dava com o romano que caisse em mios do inimigo. Mas
o cidaddo romano que se tornava prisioneiro de guerra do inimigo, ao
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voltar a pdtria, recuperava automaticamente a liberdade e todos os
direitos que tinha antes de ser capturado (D. 49.15.5.2, D. 41.1.7 pr.).
Isso se chamava ius postliminii.

Outra fonte da escraviddo era o nascimento. Era escravo o filho
de escrava, independentemente da classe social do pai (livre ou escra-
vo). Foi somente o direito justinianeu que concedeu o favor da liber-
dade ao filho de escrava que tivesse estado em liberdade em qualquer
momento da gestagdo. Isso com base na ficgdo estabelecida pela
regra j4 mencionada, isto é, a de que o nascituro era considerado co-
mo ja nascido (Inst. 1.4 pr., D. 1.5.5.2).

Havia outras fontes da escraviddo, porém de menor importancia.
Assim € que alguém podia ser reduzido 2 condi¢do de escravo a
titulo de pena, ou por insolvéncia. O mesmo acontecia no direito
antigo com o filiusfamilias vendido pelo pai fora dos limites da cidade
de Roma. O direito classico considerou os filhos assim vendidos pelo
pai ndo mais como escravos, mas sim em situagdo especial (in causa
mancipii). Posteriormente, Justiniano aboliu o instituto por completo.

Quanto ao contetido da escraviddo, escravo ndo podia ser su-
jeito de direitos, por lhe faltar a capacidade juridica de gozo. Nao
podia ter direitos privados nem publicos. Sua unido conjugal (contu-
bernium) ndo era casamento no sentido juridico romano. N&o havia,
assim, entre ele, a mulher e os filhos, relagGes de parentesco, para
fins de sucessdo e outros. Nao tinha patrimdnio e tudo que adquiria
pertencia ao dono (Gai. 1.52). Este tinha sobre ele poderes tio
amplos como sobre as demais coisas de sua propriedade. Podia aliena-
lo; em principio, até matd-lo. Entretanto, mesmo assim, a condigdo
humana do escravo o distinguia da das outras coisas do patrimdnio
do dono. O direito romano reconheceu sempre a personalidade humana
do escravo (persona servilis). Ele também participava, desde as ori-
gens, do culto religioso da familia. Seu tdmulo era lugar sagrado, a
semelhanca do dos livres. Matar um escravo era crime, a que, j4 na
Repiblica, correspondia a pena piiblica do homicidio, pela lex Corne-
lia de sicariis. No periodo imperial, ao dono foi proibido seviciar os
escravos. Podiam estes impetrar a protecio dos magistrados (Gai.
1.53). Do ponto de vista patrimonial, verificou-se, também, uma evo-
lugdo favordvel ao escravo. J4 na Repiiblica o escravo podia possuir
um pequeno pecilio, cedido pelo seu dono, que ele geria livremente.
Legalmente o peciilio continuava a pertencer ao dono, mas na prética
estava sendo administrado pelo escravo, como se fosse dele.
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A condicdo de escravo era permanente. O escravo sem dono,
por qualquer razdo que fosse (por exemplo, por ter sido abandonado),
nao se tornava livre. Continuava escravo, escravo sem dono (res
nullius).

A atribui¢do da liberdade ac escravo fazia-se, ordinariamente,
por meio de um ato voluntdrio do dono e se chamava manumissio.
Havia, contudo, a possibilidade de o escravo obter a liberdade por
dircta disposigio de lei.

O direito quiritdrio (ius civile) conheceu trés formas de manu-
miss80, pelas quais o dono cenferia a liberdade a scu escravo: a ma-
numissio vindicta, a manumissio censu e a manumissio testamento.

A manumissio vindicta nada mais era que a utilizagio do pro-
cesso judicial em que se discutia a questdo de liberdade. E muito
instrutivo examinar em que estc consistia.

O problema vital da liberdade de uma pessoa era objeto de um
processo, que se chamava vindicatio in libertatem ou vindicatio in
servitutem, conforme se visasse a declaracdo da liberdade de uma
pessoa que servia como escravo, ou da condigdo de escrava de uma
pessoa que vivesse como livre. Para isso era necessirio que a pessoa,
de cuja liberdade se tratasse, fosse defendida por um terceiro, cidaddo
romano, capaz, chamado defensor da liberdade (adsertor libertatis).
Assim, as partes no processo eram o dono (que alegava ser escrava
a pessoa envolvida) ¢ o defensor da liberdade desta. A questdo era
resolvida pelo juiz a quem o pretor remetia o caso para deciséo.

Na manumissio vindicta o dono utilizava esse processo. Pedia
a um amigo que intentasse uma vindicatio in libertatem perante o
pretor, como defensor da liberdade. Quando o defensor declarava sua
férmula, alegando que o escravo era livre: Hunc ego hominem ex iure
Quiritum liberum esse aio, tocava-o ao mesmo tempo com a vindicta
(varinha), sinal do poder. O dono ndo contestava e o siléncio dele
era tido, processualmente, como confissdo ou admissdo da veracidade
das alegagbes da cutra parte. Em face disto, o pretor declarava livre
O escravo, sem remeter o caso ao juiz para ulteriores averiguagdes e
decisdo final.

Posteriormente, as formalidades tdo complicadas da manumissio
vindicta foram simplificadas, passando cla a ser uma declaragdo sim-
ples mas solene do dono perante o pretor e pela qual se conferia a
liberdade ao escravo (Gai. 1.20, D. 40.2.23).

A manumissio testamento, ou alforria testamentaria, ja era conhe-
cida pelas XII Tabuas. O testador podia determinar no seu testa-
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mento que, com sua morte, 0 escravo fosse livre: Stichus servus meus
liber esto (Gai. 2.267).

A manumissio censu processava-se mediante a inscrigdo, com
autoriza¢ao do dono, do nome do escravo na lista dos cidaddos livres
da cidade. A lista era elaborada pelos censores a cada cinco anos.

Além desses modos de alforria do direito quiritério, o pretor
reconhecia outros, sem solenidades. Tais eram a alforria feita perante
testemunhas (manumissio inter amicos), por escrito (per epistulam),
fazendo-se sentar o escravo 4 mesa (per mensam), colocando-se-lhe o
chapéu (per pileum). Tais modos também conferiam a liberdade.

Mas enquanto a alforria, realizada por um dos modos do direito
quiritdrio e praticada pelo dono ex iure Quiritum, sem contrariar as
restri¢Oes legais impostas ao direito de manumitir, conferia, além da
liberdade, também a cidadania romana, a alforria pretoriana colocava
o escravo libertado numa situagao inferior. Neste caso, o liberto pas-
sava a ter a posigdo de latino, por forga da lei Junia Norbana (19
d.C.), sendo chamado latino Juniano.

A legislacdo de Augusto introduziu reformas em matéria de
alforria, restringindo-a consideravelmente. A lex Fufia Caninia (2
a.C.) limitou o niimero dos que podiam ser alforriados em proporcio
com o total dos escravos pertencentes ao dono (Gai. 1.42-43). A lex
Aelia Sentia (4 d.C.) foi além: restringiu o direito de alforria, condi-
cionando-o a uma certa idade do dono e dos escravos, declarando,
por outro lado, nulas as manumissGes praticadas em prejuizo dos
credores do dono (Gai. 1.18 e 37).

O escravo libertado se chamava liberto (libertinus ou libertus).
Seus direitos politicos eram limitados. No campo do direito privado,
encontrava-se sob o patronato do ex-dono. O patronato implicava
uma relagdo de interdependéncia entre o ex-dono, patrono, € o es-
cravo, alforriado, liberto e até uma espécie de sujeigdo deste aquele.

Do patronato decorriam direitos e obrigagSes reciprocas, mas
nem sempre equivalentes, entre as duas partes. Essa relagdo de patro-
nato subsistiria enquanto o liberto vivesse, ndo se transmitindo, po-
rém, aos seus herdeiros. Por parte do patrono, entretanto, a relag@o
passava aos filhos, no caso de ele morrer antes do liberto.

Quanto ao contetido do patronato, incluia ele, primacialmente,
o dever reciproco de prestar alimentos no caso de necessidade. O
liberto passava a ter o nome do patrono e devia a ele respeito e reve-
réncia continua (obsequium). Por isso, era-lhe proibido intentar agdes
criminais ou infamantes contra o patrono. E a propositura de qual-
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quer outra agdo contra ele exigia a autorizagdo prévia do magistrado.
Além disso, o liberto devia certos servicos ao seu patrono (operae).
Finalmente, o patrono tinha um direito de sucessio legitima (bona)
nos bens do liberto, visto que o liberto nio tinha legalmente nem
ascendentes nem parentes colaterais. O pretor garantia ao patrono a
metade da heranga do liberto que morresse sem deixar filhos ou que
os deserdasse em vida. Essa metade da heranga cabia ao patrono,
mesmo contra outros herdeiros estranhos, nomeados em testamento
pelo liberto.

Com o favor imperial chamado natalium restitutio (D. 40.11.1),
cessam totalmente os direitos do patronato e o liberto adquire, retroa-
tivamente, a posi¢do de um ingénuo, pessoa nascida livre, que nunca
foi escrava. O ius aurei anuli era outro favor, também conferido pelo
imperador, e pelo qual se eliminavam as restri¢des politico-sociais
impostas aos libertos, como as de ndo poderem ser magistrados, nio
poderem ser nomeados senadores, nio poderem servir nas legiGes do
exército. Do ponto de vista dos direitos privados, o ius aurei anuli
eliminava o impedimento matrimonial entre liberto e pessoa de classe
senatorial, mas ndo extinguia os direitos do patronato. Com ele o
liberto passava a ser um quase ingénuo.

Ficavam livres por lei, a titulo de punigdo do dono (edictum
Claudii, D. 40.8.2), os escravos velhos e doentes por ele expostos;
a titulo de recompensa, o escravo que delatasse o assassino de seu
amo (senatusconsultum Silanianum, 10 d.C.). Também ficavam livres
por lci os escravos que vivessem em liberdade por mais de 20 anos.

Os inglnuos sdo os nascidos livres e que nunca deixaram de o
ser, desde o nascimento. Nio sofrem, destarte, nenhuma restrigdo
decorrente de seu estado de liberdade.

Cidadania (Status civitatis)

Em principio, o direito romano, tanto ptblico como privado,
valia sé para os cidaddos romanos (Quirites).

Os estrangeiros (peregrini) ndo tinham a capacidade juridica
de gozo no concernente aos direitos e obrigagGes do ius civile. Entre-
tanto, a eles se aplicavam as regras do ius gentium. O estrangeiro
podia adquirir propriedades pelo direito dele, mesmo em Roma. Tam-
bém podia fazer testamento, conforme as regras de sua cidade. So-
mente os peregrini dediticii, os inimigos vencidos, cujo direito e inde-
pendéncia politica ndo foram reconhecidos pelos romanos, estavam
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privados do uso de seu direito de origem. Eles se sujeitavam pura ¢
exclusivamente as regras do ius gentium romano.

Entre os estrangeiros, os latinos tinham uma posicdo especial.
Os latinos, vizinhos de Roma (latini prisci), tinham capacidade juri-
dica de gozo semelhante a dos cidaddos romanos. Tinham o direito
de votar nos comicios (ius suffragii), quando se encontravam em Ro-
ma, ¢ podiam comerciar ¢ conirair matrimdnio: ius commercii e ius
conubii. Com a extensdo da cidadania romana a toda a Itdlia, em 89
a.C., essa categoria de latinos deixou de existir. Como segunda cate-
goria, porém, aparece a dos latini coloniarii, que eram os cidaddos
das colonias fundadas por Roma e as quais fora dado o ius Latii.
Estes gozavam da capacidade de ter os direitos privados (ius com-
mercii e ius conubii), mas ndo os publicos (ius suffragii ¢ ius hono-
rum). Essa categoria, também, desapareceu com a extensdo da cida-
dania a todos os habitantes livres do império, por Caracalla, em 212
d.C. (constitutio Antoniniana). Uma terceira categoria de latinos exis-
tin desde a lei Junia Norbana (19 d.C.) e sobreviveu as demais. Como
foi mencionado, os escravos alforriados pelos modos pretorianos ou
mesmo contra as disposi¢Oes restritivas das leis de Augusto, adqui-
riram a posi¢do de latinos e nfo a de cidaddos romanos. Sua capaci-
dade juridica de gozo era mais restrita que a dos pertencentes as
outras categorias de latinos. SO tinham, os latini Juniani, o ius com-
mercii inter vivos, o direito de serem sujeitos de relagbes patrimoniais
entre vivos. Ndo podiam eles, pois, casar pelo ius civile, nem fazer
testamento ou herdar. Diz-se que “viviam como livres, mas morriam
como escravos” (Salvianus, adv. avar. 3.7). Por falecimento do latinus
Junianus, seu patrimdnio era devolvido ao patrono iure peculii, isto
€, ndo a titulo de sucessdo, mas como devolucdo ao préprio dono.

A cidadania romana adquiria-se por nascimento de justas ntipcias
ou mesmo fora delas, se a mde fosse cidadda no momento do parto.
Os filhos nascidos de matrimo6nio misto (isto é, em que um dos cOn-
juges fosse estrangeiro) seguiam a condicdo de estrangeiro, de acordo
com as disposi¢Ges da lei Minicia (Gai. 1.78).

Adquiria-se a cidadania também pela alforria quiritdria, como
ja foi explicado. Além disso, a cidadania podia ser conferida pelos
comicios por determinagdo dos magistrados e, mais tarde, pelos impe-
radores. A concessdo podia ser feita a estrangeiro, quer em caréter
individual, quer como medida de ordem geral. Por exemplo, a exten-
sdo da cidadania a toda Itdlia em 89 a.C. e a todos os habitantes
livres do império em 212 d.C.
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O cidaddo romano, desde que preenchesse também o requisito
da independéncia do poder familiar, tinha plena capacidade juridica
de gozo. Assim, ele podia ter a totalidade dos direitos publicos e pri-
vados e as obrigagdes respectivas.

Perdia-se a cidadania pela perda da liberdade. Podia-se, contu-
do, perder a cidadania sem a perda da liberdade, como no caso do
exilio, da deportagdo, da rentincia.

Situacéo familiar (Status familiae)

Para ter a completa capacidade juridica de gozo, era preciso que
o sujeito, além de ser livre e cidaddo romano, fosse também indepen-
dente do pétrio poder. A organizagio familiar romana distinguia
entre pessoas sui iuris (paterfamilias), independentes do pétrio poder,
e pessoas alieni iuris, sujeitas ao poder de um paterfamilias. A inde-
pendéncia do pétrio poder ndo tinha relagio com a idade. Um recém-
nascido, ndo tendo ascendente masculino, era independente do patrio
poder, ao passo que um cidaddo de 70 anos, com o pai ainda vivo,
era alieni iuris, isto €, sujeito, na qualidade de filiusfamilias, ao po-
der de seu pai.

Os alieni iuris ndo eram absolutamente incapazes. Tinham plena
capacidade no campo dos direitos piblicos: podiam votar e ser vo-
tados para as magistraturas (ius suffragii e ius honorum) e, também,
servir nas legides. No campo dos direitos privados podiam casar-se
(ius conubii), desde que obtivessem consentimento do paterfamilias,
que, alids, exercia o patrio poder também sobre os netos. Nas relagdes
patrimoniais, tudo o que o alieni iuris adquirisse, adquitia para o
paterfamilias; nas obrigagGes assumidas pelos alieni iuris a situagdo
era diferente: o paterfamilias somente respondia excepcionalmente por
elas. A evolugdo do direito romano se caracterizou pela responsabili-
zagdo sempre crescente do paterfamilias no respeitante as obrigagoes
contraidas pelos seus familiares. Por outro lado, foi conferida cada
vez maior independéncia patrimonial aos alieni iuris por meio do
desenvolvimento do instituto do pectilio (peculium). Este era uma
parte do patrimdnio da famflia, entregue 4 administragio direta dos
alieni iuris.

“CAPITIS DEMINUTIO”

A situagdo da pessoa, quanto & capacidade juridica de gozo,
era determinada pelos trés estados: o de liberdade, o de cidadania

35



e o de familia. Mudando-se qualquer um desses requisitos, mudava-
se a situagdo juridica da pessoa também, mudanga essa que se cha-
mava capitis deminutio. Embora representasse principalmente a perda
de determinados direitos (sendo equiparada & morte civil, cf. Gai.
3.153), a idéia bésica da capitis deminutio nao é essa, mas a de extin-
cdo da personalidade do ponto de vista juridico, para ser substituida
por uma nova. Isso podia significar, também, uma mudanga para
melhor, como a passagem da situagdo de alieni iuris para sui iuris.
Assim, pode-se falar de capitis deminutio no caso da emancipagdo.

Tendo em vista os trés estados (liberdade, cidadania, familia),
requisitos da capacidade juridica de gozo, trés podiam ser as altera-
¢oes sofridas por capitis deminutio: 1.*) a perda da liberdade, que
acarretava a capitis deminutio maxima; 2.*) a da cidadania, a media;
e 3.) a mudanca no estado familiar, a capitis deminutio minima.

A perda da liberdade verificava-se quando o cidadao romano
cafa prisioneiro do inimigo, servus hostium (Gai. 1.129). Embora ti-
vesse perdido o prisioneiro sua capacidade de ter direitos e obrigagBes,
enquanto ele ficasse em poder do inimigo, sua situagdo era a de
pendéncia, pois, pelo ius postliminii, quando ele voltasse a Roma,
recuperaria todos os direitos que anteriormente tivesse, como se nunca
os houvesse perdido. Note-se, entretanto, que o ius postliminii se apli-
cava tdo-somente aos direitos e ndo as situagOes de fato. Estas titimas
tinham que ser restabelecidas. Essa distingdo terd sua aplicagdo com
relagdo ao matrimdnio e a posse.

Por outro lado, se o prisioneiro morresse nas maos do inimigo,
pela ficgdo introduzida pela lei Cornelia (fictio legis Corneliae), ele
seria considerado como falecido antes de ter caido prisioneiro, isto
é, como falecido no estado de livre. Isso para o efeito de abertura da
sucessdo por sua morte. E que ndo se podia abrir sucessio de pessoa
morta na condicdo de escravo, tornando ineficaz o testamer.io even-
tualmente deixado por ela (testamentum irritum factum).

Perdia-se, também, a liberdade a titulo de punig@o, como, por
exemplo, no caso do ladrdo colhido em flagrante (fur manifestus).
No direito arcaico, o devedor executado, que nio conseguisse pagar
sua divida, também podia ser vendido como escravo, fora de Roma
(trans Tiberim).

A perda da liberdade acarretava a perda da cidadania e da si-
tuacdo na familia romana também, pois a liberdade era pressuposto
da cidadania e do status familiae.
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Na capitis deminutio media, o cidaddo passava a condigdo de
estrangeiro pelo exilio voluntario ou pelo imposto por punigdo (inter-
dictio aqua et igni). A pena de deportagdo foi instituida por Tibério
(14-37 d.C.). Podia alguém voluntariamente transferir-se para uma
colénia latina. Era rendncia a cidadania romana, que representava
capitis deminutio media também (cf. Gai. 1.131).

A alteragdo no estado familiar representava a capitis deminutio
minima. Nesse caso o capite deminutus (quem sofreu a mudanga)
perde todas as relacbes juridicas (mas ndo as de consangiiinidade)
com a familia anterior, adquirindo novo estado familiar. Pode-se veri-
ficar pela passagem de uma pessoa alieni iuris de sua familia de ori-
gem para uma nova familia (adogéo ou conventio in manumy) ou para
o estado de sui iuris (emancipacdo). Vice-versa, um sui iuris podia
passar a sujei¢do, na qualidade de alieni iuris, na familia do adrogator
(espécie de adogdo).

OUTRAS CAUSAS RESTRITIVAS DA CAPACIDADE

Havia outras circunstancias que tinham influéncia na capacidade
juridica de gozo.

As mulheres ndo tinham capacidade para direitos ptblicos e
sofriam restri¢des no &4mbito do direito privado também. A mulher
ndo tinha direito ao patrio poder, nem & tutela, e ndo podia parti-
cipar dos atos solenes na qualidade de testemunha.

Restringiam a capacidade juridica de gozo a intestabilitas, a
infamia e a turpitudo, que eram penalidades impostas em conseqiién-
cia de atos ilicitos, penalidades que importavam na falta de honora-
bilidade.

A religido também, com os impedimentos matrimoniais, incapaci-
dade de testar e de herdar, podia ser fator que concorresse para certas
restricdes da capacidade juridica.

PESSOA JURIDICA

Como ji4 mencionamos, além da pessoa fisica, o direito reco-
nhece personalidade também as pessoas chamadas juridicas ou mo-
rais, que sdo entidades artificiais.

Trata-se de organizacGes destinadas a uma finalidade duradou-
ra, que sdo consideradas sujeitos de direito, isto é, com capacidade de
ter direitos e obrigagbes.
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Pela doutrina moderna, a pessoa juridica pode ser de duas esps-
cies: corporagdo (universitas personarum), que ¢ a associagdo de pes-
soas, ¢ fundagdo (universitas rerum), que é um conjunto de bens,
destinados a uma determinada finalidade.

Parece que o direito romano clédssico somente conheceu as corpo-
ragdes. As origens das fundagbes, nés as encontramos somente no
direito pés-classico.

A caracteristica essencial das pessoas juridicas é terem elas perso-
nalidades distintas da de seus componentes, bem como terem patri-
monio e relagdes de direito distintas das de seus membros: Si quid
universitati debetur, singulis non debetur, nec quod debet universitas,
singuli debent (D. 3.4.7.1).

No direito romano, as corporag¢des incluiam o Estado Romano
(populus Romanus) e seu erdrio, as organizagdes municipais e as
colénias, todas estas predominantemente de cardter ptblico. Além
delas, havia associa¢bes de cardter privado, chamadas sodalitates,
collegia e societates, que tinham fins religiosos, como os colégios de
sacerdotes da era pagd, ou fins econdmicos, como as corporagdes
profissionais de artesdos, as de comércio € as sociedades dos cole-
tores de impostos e também as associagdes visando a garantir fune-
rais decentes a seus membros.

As fundagGes comecaram a surgir somente na época crista. Con-
siderou-se, entdo, como sendo sujeito de direito um determinado pa-
trimbnio, vinculado a certas finalidades, especialmente para fins de
beneficéncia ou fins religiosos (piae causae). O ato constitutivo, pre-
vendo a finalidade e regulando a sua organizagao interna, bastava
para constituir a fundagdo.

Quanto as corporacSes privadas, exigia-se para seu funciona-
mento autorizagdo do senado e, posteriormente, do imperador.

Para sua constituic3o, era necessario o minimo de trés membros
(tres faciunt collegium, D. 50.16.85).

Tais corporagdes eram reguladas pelos seus estatutos (lex colle-
gii), que tinham que determinar, além do fim social, também os 6rgdos
representativos (actores, syndici) da pessoa juridica.

O nascimento e extingdo das corporagdes piiblicas ndo interessam
ao direito privado.
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Extinguia-se a pessoa juridica quando sua finalidade era pre-
enchida ou quando o senado, e mais tarde o imperador, revogava a
respectiva autorizag@o para funcionar. Nas corporagdes privadas, mo-
tivo de extingdo era o desaparecimento de todos os seus membros. A
fundagfio extinguia-se pela perda da totalidade do patriménio.
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