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A AEQUITAS E A APLICACAO DO DIREITO EM ROMA

AEQUITAS AND LAW ENFORCEMENT IN ROME
Maria Cristina Carmignani’

Resumo:

O presente trabalho tem por objetivo o estudo das atividades desenvolvidas pelos
pretores — magistrado judicidrios romanos — dentro do processo formulério que,
inspirados na aequitas, corrigiram as injusticas do Jus civile, aproximando-o do
bonum-aequm.
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Abstract:

This work aims to the study of the activities developed by Roman praetors — judicial
magistrates — within the formulary procedure that inspired aequitas, correcting the
injustices of the ius civile, linking it to the bonum-aequm.

Keywords: Aequitas. lus civile. Bonum-aequm. Roman Law.

1. A eqiiidade aristotélica e a justiga distributiva

O cerne deste trabalho reside na discussdo a respeito de uma das maiores
dificuldades na aplicagdo da lei, em razdo de sua generalidade: estabelecer regras que
sejam adequadas a todas as situagdes praticas, com suas especificidades.

Essa dificuldade foi percebida por Platdo, ao afirmar que “jamais uma lei sera
capaz de estabelecer com exatiddo o melhor e o mais justo a todos simultaneamente. Na
verdade, entre os homens, como entre os atos, ha dessemelhangas, além de que nenhuma
coisa humana € imutdvel, o que ndo permite a nenhuma arte, seja ela qual for, formular
nenhum principio cuja simplicidade valha para toda uma matéria, sobre todos os pontos,
sem excegcio, e para todos os tempos”.!

Aristoteles foi além da mera constatagdo, trazendo a resposta para essa
questdo, por meio da nogdo grega da equidade (epieikeia), ¢ daquilo que é équo (10
epieikes).

Segundo Aristételes, o eqiiitativo, embora seja melhor que uma simples
idéia de justica, ¢ em si mesmo justo, € ndo ¢ por ser especificamente diferente da justica

Professora Doutora de Histéria do Direito da Faculdade de Direito da Universidade de SZo Paulo.
Advogada.

I PLATAO. O politico. Trad. Jorge Daleikat ¢ Jodo Cruz Costa. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1991. (Os
Pensadores).

Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S3o Paulo v. 104 p. 115-129 jan./dcz. 2009



116 Maria Cristina Carmignani

que ele é melhor do que o justo. A justica e a eqiiidade sdo, portanto a mesma coisa,
embora a equidade seja melhor.?

Esclarece Aristételes que o egiiitativo € o justo, mas ndo o justo segundo a
lei, e sim um corretivo da justica legal, uma vez que toda lei é de ordem geral, ndo sendo
possivel que seja correta em relag@o a certos casos particulares.?

Desta forma, conclui que o egiiitativo é justo, e melhor que uma simples
Jjustica, sendo, por natureza, uma corre¢do da lei onde esta é omissa devido a sua
generalidade.*

| Assim, como demonstra Aristételes, o direito necessita do suplemento da
equidade (epieikeia), do justo que vai além da lei escrita, assegurando-lhe uma maior
flexibilidade, ditando regras até mesmo contrarias ao ordenamento, mas que resultem na
efetiva aplicac¢fo da justica.

Nesse sentido, a equidade seria a medida corretiva da justi¢a legal quando
esta engendra a injusti¢a pela generalidade de seus preceitos normativos.’ Seria, portanto,
a justica por natureza, e ndo a justiga politica, regida pela lei,® sendo superior a esta.

Desta forma, como ja preconizava Aristoteles, deveria existir alguém, ou
algum poder, que pudesse aplicar a epieikeia, como suplemento do direito, para corrigir
suas omissdes e injustigas.”

Aristételes® revela a incapacidade da lei de, por si sé, abranger todas as
questdes — o justo universal — razo pela qual seria necessdrio o magistrado, que deveria
julgar conforme o melhor de seu juizo, dada a peculiaridade dos casos, que a lei nio
poderia alcangar.

A eqiiidade aristotélica, como forma de adaptagdo da generalidade das
normas juridicas aos casos concretos, tipifica exatamente a atividade judicial, na qual o
Juiz € titular da aplicagdo da justiga corretiva, atribuindo as pessoas o que ¢ justo.?

Assim, segundo o mesmo filésofo, o juiz € o instrumento para aplicagéo da
aequitas, fazendo-a atuar em um caso concreto, em razio da abstragdo da lei.'°

ARISTOTELES. £tica & Nicomaco. Madrid: Instituto de Estudos Politicos, 1970, 1137 b, 10.
Id. Ibid.

Id. Ibid.

Id. Thid.

Ver, nesse sentido, a diferenca entre justo no sentido irrestrito e o justo no sentido politico. ARISTOTELES.
Etica. a Nicémaco, cit,, V, 1.134, b.

7 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco, cit,, V, 1.137, b, 10.

¢  ARISTOTELES. A politica, 111, 16, 1287 a 20-27.

® Arespeitodaj Justica corretiva, ver também Aristételes. Etica a Nicomacos, cit., V, 1132, a.

10 ARISTOTELES. Etica a Niicémaco, cit, V, 3,1129b30 ¢ 14,1137b19-23.
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E este aspecto, precisamente, que sera objeto de analise nos capitulos
subseqiientes uma vez que do juiz, no momento de realizar a justi¢a corretiva, espera-se
que, como justica viva,'" atribua o justo.

Mas, indaga-se, o que € o justo? Seria o justo legal, a simples aplica¢io da lei?

Pelo conceito aristotélico de justiga, o justo seria o ideal almejado pela
sociedade naquele momento, a ser aplicado diante das especificidades daquela situagido
fatica, procurando assim alcangar a justi¢a por natureza, a epieikeia, o justo ideal, em
contraposi¢iio muitas vezes ao denominado “justo convencional”, ou seja, o justo conforme
a Lei.

A cquidade aristotélica seria a revelagio do justo em concreto, como preceito
basico do direito € o “homem justo, em Aristoteles, é, com efeito, o que é apto a executar,
por escolha deliberada, agées justas, meio de equilibrio entre dois extremos racionalmente
determinados (E. N., V, 9,1134a). A atualizacdo desse meio ndo pode ser determinada a
priori, de uma s6 vez, mas se identifica com uma atividade perpétua, sempre renovada, a

% 12

cada caso concreto”.
1.1. A Aequitas no Direito Romano

A partir da dominagdo romana na magna Grécia — o que os fez herdeiros do
legado helénico — os romanos foram influenciados pela epieikeia grega, acima descrita,
a que denominaram de aequitas, passando assim a formular novas regras juridicas,
inspirados nesse justo ideal.

Por esta razdo, os romanos ndo chamavam o Direito de “direito”, chamavam-
no de “jus”, ou justo, exatamente porque o Direito ndo ¢ a lei, o Direito € o justo, o justo
natural.’?

Encontramos nas fontes romanas a famosa defini¢do de jus, dada pelo
jurisconsulto Celso (D.1.1.1, pr.), que exprime a esséncia do Direito para os romanos:
ius est ars boni et aequi.

Dentre as varias posigdes da doutrina a respeito do significado dessa
defini¢do,' destacamos a de Biondi'® no sentido de que os romanos néo se preocupavam
em definir o direito por suas caracteristicas formais, mas sim pela sua propria substéncia:
O direito é a arte do bem e do justo.

1 ARISTOTELES. Etica a Niicémaco, cit., V, 3,1129b30 e 14,1137b19-23.

12 Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Estudos de filosofia do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p.
206.

3 TELLES JUNIOR, Goffredo. Iniciacdo na ciéncia do direito. Ed. Saraiva. Sdo Paulo, 2001. p. 359-363.

4 A respeito das virias posigdes da doutrina ver, por todos, RICCOBONO, Salvatore. Lineamenti deile storia
delle fonti e del diritto romano. Milano: Giuffre, 1949, p. 122 e ss.

15 BIONDI, Biondo Istituzioni di diritto romano. 2. ed. rev. ¢ ampl. Milano: Giuffré, 1952. p. 60-61.
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Desta forma, para indicar o objeto ¢ a esséncia do direito, os romanos
utilizavam-se do termo AEQUITAS (aequi) que ndo correspondia a um conceito absoluto
e imutavel, estando vinculado diretamente ao momento social.

Ainda segundo Biondi,'¢ a aequitas seria a justica do caso concreto: €
pois entidade extremamente variavel que impede o enrijecer do direito em uma férmula
definitiva. A gequitas tende a traduzir-se no ius; nela se inspiram o legislador, os juristas
ao apresentarem sua doutrina, os magistrados na sua atividade.

Para Bonfante,!” o termo aequitas significa igualdade - principio informador
do direito — que, muitas vezes, ndo correspondia a norma juridica, surgindo, entio, a
antitese entre ius e iustum, ou aequum.

Desta forma, a expressdo Aequitas, objetivamente, identificar-se-ia com os
termos modernos — JUSTICA e JUSTO - no sentido de JUSTICA IDEAL, principio
supremo inspirador do direito universal.'®

Por esta razdo, o sentido da Aequitas ndo foi sempre o mesmo em Roma,
variando de acordo com a concepg¢ao social de cada época, como acentua Moreira Alves:"
no periodo classico, tem o sentido moderno de justi¢a, de direito justo; no pds-clissico,
toma o aspecto de benevoléncia, caridade, ocasido em que os imperadores derrogavam leis
e principios para, por exemplo, favorecerem humildes.

Segundo Ebert Chamoun,® “no direito justinianeu o dominio da equidade
€ diverso. Extinta a diferenga entre o ius civile € o ius honorarium, a aequitas aparece
bafejada pelos ideais cristdos de humanitas, benignitas, benevolentia , pietas, caritas,
térmos que freqiientemente a designam.

Na época classica, no entanto, a aequitas é considerada como expressio
da ratio naturalis — da justi¢a ideal — passando a veiculo através do qual se iniciou o
abrandamento do rigorismo excessivo do ius civile, tida at¢ mesmo como fonte suprema
do direito. (Cicero, Topica, 2, 23).

Desta forma, os romanos levavam em conta, para a solu¢éio de cada caso,
em concreto, ndo a aplicagdo pura e simples do ius civile, mas, sim, da aequitas, que era
invocada constantemente, mesmo contra legem. (Cicero, Orat., 1.56.240).

16 BIONDI, Biondo. Istituzioni di diritto romano, cit., p. 60-61.

Cf.: BONFANTE, Pietro. Instituciones de derecho romano. 8. ed. Madrid: Instituto Editorial Reus, 1934. p.
7-8.

Ver PORCHAT, Reynaldo. demonstrando a identificagdo, em varios textos romanos, da justitia e da aequitas.
in Curso elementar de direito romano. 2. ed. Sdo Paulo: Methoramentos, 1937. p. 131 e ss.

Cf. ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. v. 1, p. 78.
CHAMOUN, Ebert. Instituicdes de direito romano. 3. ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Forense, 1957. p. 34.
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Foi inspirado neste principio que os jurisconsultos, ¢ notadamente os
magistrados romanos, livraram esse direito escrito — considerado odioso pela sociedade,
como atesta Gaio*! — de suas amarras, procurando aproximé-lo do bonum-aequm.

1.2.  Aatividade criadora dos pretores
1.2.1. A magistratura judiciaria

O processo romano no periodo arcaico desenvolvia-se perante uma Unica
figura, o rex, que detinha todos os poderes, inclusive de julgar. Com o desenvolvimento
de Roma, os litigios passaram a ser mais complexos e numerosos, exigindo a criagdo de
magistraturas publicas, com fung¢des especificas jurisdicionais.

Isso ocorre nas ultimas décadas da monarquia, consolidando-se com a
constituicdo da Republica romana, representada na figura dos Pretores.”

Os pretores eram magistrados que exerciam fung¢do judicidria pelo periodo
de um ano, dividindo-se em urbanos e peregrinos.?® Todos os magistrados romanos tinham
a faculdade de promulgar editos — proclamagio oral de seu programa, elaborado no inicio
de seu mandato — que era escrito em uma tabua pintada de branco, chamada de dlbum.*

Nesse d/bum o magistrado judiciario procedia a um verdadeiro inventdrio
de todos os meios que um particular poderia utilizar para exercer o seu direito, nele
relacionando os meios de protegdo judicial (agdes) decorrentes do ius civile.”

Nio-obstante os pretores fossem magistrados judiciarios, dadas as
peculiaridades do processo civil romano das épocas pré-classica e classica, inseridos no
sistema da ordo iudiciorum privatorum,® estes ndo tinham como atribuigfo julgar, mas

2 GAIO (I., 4.30) noticia que as agdes da lei — tipo de processo que existia no periodo arcaico romano,
extremamente formal, caracterizado por gestos e palavras rituais, marcado por aspectos religiosos — com o
passar do tempo passaram a ser odiadas, em razdo de seu rigor excessivo, o mesmo podendo ser dito com
relagdo ao ius civile vetus, superado ¢ também reprovado pela sociedade mais evoluida da época.

2 Cf. TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Li¢Ges de historia do processo civil romano.
Sio Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1996. p. 41-45.

3 O Pretor urbano cuidava de litigios entre cidadiios romanos e o peregrino cuidava de litigios em que uma das
partes fosse estrangeira.

# Cf. ALVES, José Carlos Moreira. Curso de direito romano, cit., v. 1, p. 22-23.

3 O jus civile era o Direito Romano antigo, aplicavel apenas aos cidadios romanos.

% O sistema de organizagio da instincia no periodo das legis actiones e formuldrio eram do ordo iudiciorum
privatorum — ordem dos juizos privados — bifasico, que se desenrolava inicialmente perante o pretor, na fase
in fure, incumbido de organizar e fixar os termos da controvérsia e, ap6s, na fase apud iudicem, perante o
iudex, um particular escolhido pelas partes, que tomava conhecimento do litigio, determinava a producio
das provas e julgava. O processo civil romano somente torna-se totalmente publico no Dominato, com o
progressivo desenvolvimento da cognitio extra ordinem do princeps, adotado para dquelas situagSes néo
amparadas pela jurisdigio ordindria, processo este que se desenvolvia perante uma unica autoridade estatal,
denominado de cognitio extra ordinem.
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apenas e tio somente organizar a controvérsia entre as partes € remete-las ao iudex, arbitro
privado incumbido do julgamento.

Isto se dava em razdo de o procedimento ser dividido em fases, atuando
o pretor apenas na primeira delas, denominada in iure, devendo limitar-se a indicagdo
da solugdo a ser adotada, ou seja, declarar quais as normas juridicas pertinentes ao caso
concreto — fundadas no ius civile — o que simbolizava a iurisdictio em Roma:? dizer o
direito.

Desta forma, a iurisdictio romana atribuia ao magistrado o poder de
organizar a controvérsia, concedendo ou ndo uma agdo, permitindo ou ndo que fosse dada
seqii€ncia aos atos procedimentais que levariam a decisdo da controvérsia, cuja sentenga
seria dada na 2° fase do processo, pelo iudex — arbitro privado escolhido pelas partes — fase
esta denominada apud iudicem.

Somente no periodo pés-classico € que a iurisdictio passa, tal como
modernamente, a fazer parte do poder publico de julgar ¢ dar execugdo ao julgado (D. II,
Tit. I), em razdo da oficializagdo do ultimo sistema processual civil em Roma, que era um
procedimento de direito imperial — da cognitio extra ordinem — quando entdo a instincia
passa a desenrolar-se perante urmn unico juiz, funcionario do Estado.

1.2.2. O Edito dos pretores e a Aequitas

No periodo arcaico de Roma vigorava o procedimento das agdes da lei
— legis actiones — extremamente rigoroso ¢ excessivamente formalista, que deixava de
resolver muitas controvérsias, uma vez que somente poderiam ser concedidas agdes pelos
pretores naquelas situagdes expressamente previstas no vetusto ius civile.

Nesse processo, considerava-se titular da actio, ndo qualquer cidadéo
que preenchesse certos requisitos, mas, somente, aquele que lograsse demonstrar, nos
esquemas preestabelecidos, uma situagdo de direito material realmente existente.?®

Assim, o que havia era um sistema de agdes, sendo que estas deveriam estar
de acordo com as palavras escritas nas leis, ou terem sido por estas criadas, motivo pelo
qual eram imutaveis (Gaio, L., 4.11 e 30).

Desta maneira, fora daquelas situagdes expressamente previstas no ius

civile, ndo havia uma acdo que pudesse assegurar em Roma a tutela de todo e qualquer
direito subjetivo lesado.

¥ A respeito da extensdo e natureza da iurisdictio no direito romano, ver VOLTERRA, Eduardo. Instituciones

de derecho privado romano. Madrid: Civitas, 1991. p. 214-215.

TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Ligdes de historia do processo civil romano, cit.,
p. 45.

28
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Por esta razdo, como noticia Gaio (1., 4.30), esse tipo de procedimento
tornou-se odioso para a sociedade mais evoluida da época e acabou sendo abolido pela Lei
Ebucia e pelas duas Leis Jiulias, levando os processos a se realizarem por palavras fixas,
i.e., por formulas, o que foi denominado processo formulario.?®

A partir da introduc@o do processo formuldrio,* os iudicia privata sofrem
uma grande transformagdo em Roma, passando os pretores a desenvolver um papel de
suma importéncia dentro do processo, ndo mais se limitando 4 mera e automatica aplicagio
da lei.

Isto se da em razdo de ser este um processo menos rigido, fundado em
féormulas que correspondiam ao esquema abstrato contido no edito do pretor, adaptado ao
caso concreto, € redigido em um documento pelo magistrado, com o auxilio das partes,
fixando-se o objeto da demanda que seria julgada pelo iudex, na 2° fase do processo.

O novo processo instaurado também estava inserido no sistema do ordo
iudiciorum privatorum, sendo, portanto, bifasico. No entanto, era bem menos formalista e
mais rapido, parcialmente escrito, desenvolvendo-se sempre segundo um rito padrdo - ao
contrario do processo per legis actiones, que possuia formas especificas de agéo.

Dentro desse contexto, os pretores, procurando adequar o ordenamento
juridico aos novos valores sociais da época cldssica, criaram um direito mais moderno ¢
eficiente do que o ius civile antigo, e o fizeram inspirados na aequitas romana,”' livrando
o direito de suas amarras, procurando aproxima-lo do bonum-aequm, como ja fizemos
notar.

Os Pretores passaram, gradativamente, a construir uma verdadeira ciéncia
do direito, uma vez que formulavam novas regras — inspiradas nesse ideal de justi¢a — que
eram introduzidas nos seus editos e aplicadas dentro do processo formulério, corrigindo,
suprindo ou afastando a aplicagio do ius civile, quando iniquo.*

Com base nesse principio supremo, os magistrados levavam em conta para
a solugdo de cada caso em concreto, ndo apenas a aplicagdo pura e simples do ius civile,
mas sim da aequitas, que era invocada constantemente, mesmo contra /egem. (Cicero,

» Segundo José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo, Formula, diminutivo de forma, ¢ palavra
grega que significa modelo. Formula, portanto, € um auténtico modelo abstrato pelo qual se propiciar litigar
por escrito, em conformidade com os esquemas jurisdicionais previstos, pelo direito honoririo, no edito do
pretor. In Li¢cdes de histéria do processo civil romano, cit., p. 74.

10 Quanto 2 introdugio desse novo tipo de procedimento, encontramos vdrias teses a respeito; ver, por todos,
ALVES, José Carlos Moreira. Curso de direito romano, cit., v. 1, p. 206-207.

3 Cf. Bonfante, a aequitas seria o principio informador do direito que, muitas vezes ndo correspondia a norma
juridica, surgindo, entio, a antitese entre ius ¢ iustum, ou aequum, In Instituciones de derecho romano, cit., p.
7-8.

2 Cf. BONFANTE, Pedro. Instituciones de derecho romano, cit., p. 22-23.

-
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Orat., 1.56.240) — como destacado no capitulo 2, item 2.2., supra - exprimindo a esséncia
do Direito para os romanos: ius est ars boni et aequi. (D.1.1.1, pr.).

Assim, quando se apresentava um litigio, se a mera aplicagdo das /eges ou
das regras rituais do ius civile levasse a uma solugdo “iniqua” (in-aequa), entdo o pretor
corrigia esse direito, pela aplica¢do da aequitas, veiculo utilizado para o abrandamento do
rigorismo excessivo do Direito Romano antigo.

Para que a decisdo refletisse a aequitas, o pretor assinalava na férmula quais
os elementos que deveriam ser valorados pelo iudex, ampliando, para tanto, cada vez mais,
por meio de seus editos, as normas e os meios processuais ordindrios e extraordindrios de
que poderia se servir na administra¢io da justica, para que pudesse atingir esse escopo.”

Invocando esse principio inspirador do direito, e investidos da iurisdictio,
os pretores deram origem ao denominado “direito honorario™* — que era um sistema de
agdes ¢ ndo um sistema de direitos — concedendo, ou ndo, uma actio ou uma exceptio,*
procedendo a corregdo das injustigas do ius civile, conforme nos indicam as fontes, em
busca do ideal ético que existe, em estado amorfo, na consciéncia social, e que tende a
transformar-se em direito positivo:*

lus praetorium est, quod praetores introduxerunt adiuvandi

vel supplendi vel corrigendi iuris civilis gratia propter
wtilitatem publicam. (D,1,1,7,1 Papin.).

Nicola Palazzolo,”” discorrendo a respeito do poder discricionario dos
pretores e seu papel politico no ultimo século da Repiblica, afirma que a Lei Aebutia
— que oficializou o processo formulario na metade do séc. II a.C. - potencializou o poder
dos magistrados judicidrios, ndo s6 em razio dos novos instrumentos processuais de
que dispunham para superar as barreiras do ius civile, mas principalmente por meio da
emanagcio de seus editos.

Através desses instrumentos — notadamente os editos — “a fungdo
jurisdicional pretoriana foi se autonomizando cada vez mais em razio de seu poder de
imperium,* comum a todos os magistrados que representavam o poder politico, e passou a

¥ Cf. RICCOBONO, Salvatore. lurisprudentia. Jurisprudentia. In: NOVISSIMO Digesto Italiano. 3. ed. Torino:
Unione Tipografico Editrice Torinese, 1957. v. 9, p. 352.

Assim denominado por derivar da atividade do magistrado investido de honores, cuja obra aperfeigoou e
melhorou o direito posto, dando-lhe uma nova visfio.

Exceptio era um meio de defesa processual concedido pelos pretores, que era inserido na parte acesséria da
férmula onde o réu, invocando direito préprio ou alguma determinada circunstancia, paralisava a pretensio
do autor.

ALVES, José Carlos Moreira. Curso de direito romano, cit., v. 1, p. 78. .

PALAZZOLO, Nicola. Processo civile e politica giudiziaria nel principato. Torino: G. Giappichelli, 1991. p. 7.
O imperium era o poder de mando, de fazer valer a sua autoridade. Segundo a doutrina, € um poder unitirio,
distinto da jurisdictio, que era o poder conferido aos magistrados de declarar o direito, ¢ no julgar, exercida

34

s
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se caracterizar como uma atividade independente dos outros poderes estaduais, cujo titular
era quem fixava os seus proprios limites ¢ critérios de atuagdo”.”

A principal caracteristica da experiéncia romana reside exatamente nessa
vinculagdo entre a fungio jurisdicional e a fungdo criadora do direito dos pretores, os quais
sequer estavam vinculados as prdprias regras que criavam,* pois podiam perfeitamente,
no curso de seu mandato — que era de um ano — modificar as regras contidas no seu
edito perpetuum,’' o que foi proibido a partir de 67 a.C., por uma Lei Cornélia, que
determinava que o pretor deveria exercer a sua atividade jurisdicional de acordo com as
regras estabelecidas em seu edito.*?

Essas regras tendiam a ser estaveis, pois os novos magistrados, ao assumirem
o cargo, incluiam nos seus editos, na parte translaticia, aquelas regras criadas pelos seus
antecessores que haviam sido aprovadas na pratica, formando assim um corpo estratificado
de cases, que eram aplicados em casos futuros.

Desta forma, os pretores, em virtude de seu poder de /mperium criavam o
direito, aplicando a justi¢a ao caso concreto, cuja solugdio passava a constar dos editos,
sendo utilizado para outros casos semelhantes, tornando-se precedentes judiciarios.

No entanto, e revelando a flexibiliza¢do do direito pretoriano, era sempre
possivel modificar uma regra, se a experiéncia demonstrasse a sua iniqiiidade.

Duas passagens do Digesto, nos Livros XIX e XXII, Tit. V, frag. 11, de
Pompénio, e Tit. V, frag. 13, de Papiniano, respectivamente, confirmam o papel criador
dos pretores, na lacuna da lei, atribuindo-lhe a incumbéncia de criar o direito, in verbis:
“supplet praetor in eo quod legi deest” e, “verumtamen, quod legibus omissum est, non
omittetur religione judicantium”.

Portanto, a lei em Roma, como pura abstragdo racional, nunca desempenhou
fun¢do primordial no sistema geral: os usos ¢ costumes que preponderavam no periodo
primitivo foram pouco a pouco cedendo lugar ao Direito jurisdicional-jurisprudencial,
pelo crescente reconhecimento da realizagdo da problematica in concreto.

O pretor, “com o seu “ius honorarium”, foi sempre o arauto dos imperativos
da “aequitas”, porque o intérprete do sentimento de justi¢a do seu tempo. Decidindo por
equidade, péde negar ao individuo o direito de intentar agdo (denegatio actionis)... Esse é

in iure. Assim é, que a iurisdictio derivou do poder de imperium, ambos inicialmente detidos pelo Rex.
Portanto, existiam magistrados que detinham a jurisdictio sem imperium ou cum imperium,

¥ Cf. PALAZZOLO, Nicola. op. cit., p. 7.

@ Cf. Id. Ibid.

“t O Edito ou era perpetuum ou repentinum. O Edito perpetuum era aquele elaborado para perdurar um ano, e
possuia uma parte denominada de translaticia, onde se repetiam as regras criadas pelos pretores antecessores,
aprovadas pela pritica, e uma parte onde se incluiam novas regras, denominada de pars nova. Havia ainda o
edito repentinum, para prever novas situagdes, ndo reguladas no edito perperuum.

2 Cf. PALAZZOLO, Nicola. op. cit., p. 7.
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o conteiido da aequitas no direito classico: a justi¢a do caso singular. Por sua inspiragdo
o magistrado pode afastar uma norma geral se esta se mostrar injusta na aplicacdo a um
caso particular” *

O poder concedido aos pretores quanto & administragéio da justica, a partir
da Lex Aebutia, torna-o arbitro do processo, consignando “nas formulas, os elementos a
serem valorados pelo iudex, para que a decisdo corresponda a eqiiidade e, por este motivo,
“vdo se ampliando nos editos o niimero de normas e meios ordindrios e extraordinadrios
de que poderia se servir o pretor na administragdo da justi¢a, para que a administragdo
correspondesse sempre as exigéncias da equidade”.*

Foiessedireito, de cunho casuistico, de criagdo pretoriana, que deu impulso ao
direito romano, tornando-o um direito erudito: “foi nesse momento que a ciéncia do direito
langou a sua base mais sélida e comegou praticamente a existiy, exigindo a elaboragdo
de categorias tipicas proprias, através do trabalho criador dos jurisconsultos..., sendo
o Direito Romano um Direito doutrindrio e jurisprudencial por exceléncia, porquanto é
orientado pelo saber dos jurisconsultos combinado com as decisdes dos pretores, ambos
atuando em fungdo da experiéncia” ¥

A cristalizag@o dessa fonte, tdo proficua durante a Republica Romana e
primeiros séculos do Principado, se da em virtude da gradativa absorgio de poderes por
parte do princeps, rumo ao absolutismo total, quando o direito e a justica passam a ser
atividade exclusivamente estatal e a lei, fonte exclusiva de criagdo do direito.

Neste ponto, desde a época do imperador Augusto, inicia-se o processo de
desvinculagdo da atividade jurisdicional da atividade politica, acentuando-se cada vez
mais o tecnicismo dessa fungdo.

Com a oficializagdo do processo formulario, pela Lex Iulia Iudiciorum
Privatorum, abolindo-se em definitivo as legis actiones, deu-se inicio ao processo de
esvaziamento do poder de imperium dos pretores — que, como vimos, havia dado o suporte
para a introdugdo desse novo tipo de processo em Roma — uma vez que passaram a agir
ndio mais em virtude do seu imperium, regulando-se pela lei.

Opera-se assim uma transformagdo em Roma, iniciada por essa reforma
processual instaurada por Augusto, regulando a utilizagdo do processo formulario — que
havia nascido do poder de imperium dos pretores — com o objetivo de subtrair ao maximo
0s poderes dessa magistratura ¢ separar a fungdo jurisdicional do poder politico, cujas

43

Cf. CHAMON, Ebert. Instituicdes de direito romano. 3. ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Forense, 1957. p. 34.
RICCOBONO, Salvatore. lurisprudentia. furisprudentia. In: NOVISSIMO Digesto Italiano. 3. ed. Torino:
Unione Tipografico Editrice Torinese, 1957. p. 352.

% Id. Ibid. p. 352.

Cf. REALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito, cit., p. 145-146.
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fungdes ainda haviam se mantido unidas durante o primeiro século do principado, indo
contra a tradigdo republicana.*®

Posteriormente, por ordem do Imperador Adriano, as regras criadas pelos
pretores foram compiladas pelo jurisconsulto Sélvio Juliano, na obra denominada Edictum
Perpetuum, passando a ter aplicagdo geral, proibindo-se aos pretores a criagdo de novas
regras — salvo expresso pedido do princeps ou do senado — devendo esses magistrados
limitar-se a inserir em seus editos somente aquelas regras que estivessem contidas na
referida obra.

A obra de Salvio Juliano veio consolidar uma situagio de fato, posto que em
virtude da crescente concentracio de poderes nas maos do Imperador, os pretores nio mais
exerciam o trabalho criador de outrora.

Desta forma, nos primeiros dois séculos do Principado, o imperador Augusto
ainda manteve muito das institui¢des republicanas, ndo obstante as reformas a que procedeu.
No entanto, a partir de Adriano, e seus sucessores, em virtude do absolutismo crescente,
vdo desaparecendo por completo as institui¢des republicanas: as atividades comiciais —
que, ainda que de forma restrita, se mantinham com o imperador Augusto; as deliberagoes
do senado (senatusconsultus), que se restringe novamente a mero orgéo consultivo, o
mesmo ocorrendo com as demais fontes do direito e com a atividade jurisdicional.

No inicio do Principado, ao principe ndo era atribuida fungdo legislativa,
embora todas as suas manifestagdes possuissem valor normativo, como os rescripta,
decreta, edicta e mandata.’” Com o imperador Adriano, na esteira dessa nova fase, as
manifestagdes da vontade imperial vdo se multiplicando, deixando de ser ocasionais € se
institucionalizando.

Com os Severos, as Constitui¢gdes Imperiais se equiparam a lei, como
atesta Ulpiano (D. 1.4.1.1. (Ulp. 1 Inst.): Quodcumque igitur imperator per epistulum et
subscriptionem statuit vel cognoscens decrevit vel de plano interlocutus est vel edictio
praecepit, legem esse constat: haec sunt quas vulgo constitutiones appellamus,* passando
estas a unica fonte viva do direito, ao lado da jurisprudéncia classica.

% Cf. PALAZZOLO, Nicola. Processo civile e politica giudiziaria nel principato. Torino: G. Giappichelli, 1991. p.
28-29. O mesmo autor discorre, amplamente, a respeito do alcance das Leis Julias, bem como a respeito da
diferenca entre iudicia legitima e iudicia quae império continentur.

7 As primeiras eram respostas dadas pelo Imperador a consultas formuladas pelas partes ou pelo iudex, dentro
de um processo, edicta eram instrugdes de cardter geral, decreta eram decisdes dadas pelo imperador, em
algumas causas, decidindo algum apelo ou até mesmo em primeiro grau e mandata eram instrugdes dadas aos
seus funciondrios.

. “Portanto, qualquer coisa que o imperador estabelega mediante uma epistula ou um subscriptio, ou tenha
decretado em juizo ou de forma interlocutoria fora do juizo, ou ordenou por meio de um edito, é certo
que é lei: estas sdo aquelas a que vulgarmente chamamos de constitui¢do”. Tradugio extraida da obra de
PALAZZOLO, Nicola. Processo civile e politica giudiziaria nel principato, cit., p. 66.
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1.3. A decadéncia do direito judicial como fonte criadora do Direito Romano

Como vimos, o absolutismo crescente dos imperadores, que se inicia com
Adriano, resulta no engessamento da capacidade criadora dos pretores, cujas atividades
foram primordiais no desenvolvimento do Direito Romano.

O Ordenamento juridico em Roma se consolida, a partir do Dominato, em
um regime no qual prevalece uma tnica fonte do direito, a lei, expressa nas Constitui¢cdes
Imperiais, desaparecendo por completo a pluralidade de fontes que predominavam na
época classica.

Apoés a regulamentagdo da jurisprudéncia pela Lei das Citagdes,* volta-se
a preocupagdo imperial a unificagdo das fontes do direito, com o intuito de consolidar a
aplicagdo das leis gerais, uniformizando a aplica¢do do Direito.

Dentro dessa nova mentalidade, da-se inicio ao trabalho de organizagdo e
sistematizag¢do das regras juridicas, tendo sido o C6digo Teodosiano a primeira compilagio
oficial do Império.

Essa obra foi promulgada em 15 de fevereiro de 438, e reuniu todas as
constitui¢des elaboradas a partir de Constantino, atribuindo-se a ela supremacia sobre as
demais fontes da época classica.

A nova mentalidade teorizante bizantina da lugar, a partir do século V, ao
florescimento de escolas em Constantinopla, voltadas ao ensino de conceitos tedricos,
defini¢des, sistematizagdes, classificagdes, prevalecendo a preocupagio pela abstragio,
em detrimento dos critérios concretos que norteavam os estudiosos romanos da época
classica.>®

Foi exatamente por meio dessas escolas que o imperador Justiniano
apreendeu juristas e materiais para proceder a sua grande obra de compilagdo do direito
romano classico.

Neste monumental trabalho de compilagdo, coordenado por seu ministro
Triboniano, Justiniano conserva as antigas fontes do periodo classico romano, que passam
a ser dotadas de cariter geral, restringindo, no entanto, a sua interpretagio, coroando

#  Constitui¢io Imperial do ano de 426 d.C., de autoria dos imperadores Theodésio 11 e Valentiniano III, e
que veio a regular a utilizagdo da jurisprudéncia cldssica, conservando a autoridade apenas de alguns
jurisconsultos, em todas as questdes juridicas. Essa Constituicéo, na verdade, criou um verdadeiro tribunal
de mortos, uma vez que somente poderiam ser invocados em juizo os escritos de 5 (cinco) jurisconsultos:
Gaio, Ulpiano, Paulo e Modestino, bem como as opinides dos autores citados por qualquer deles, desde que
o original fosse trazido a juizo.

%0 Nesse sentido, GROSSO, Giuseppe. Lezione di storia del diritto romano, cit., p- 481-482,
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a supremacia da lei e adotando a figura de um dnico legislador-intérprete do direito: o
imperador.’!

A diferente concepgdo no periodo pds-classico da relagdo entre lei — as
Constitui¢des Imperiais — ¢ a interpretagdo, submetendo esta aquela, foi exatamente uma
das causas da decadéncia da ciéncia juridica em Roma e de sua redugio ao trabalho sem
brilho € modesto das escolas de direito da época.

Contribuiu ainda o fato de que Justiniano proibe, expressamente, a livre
interpretagdo de sua obra legislativa, nos termos da Constitui¢do Tanta, bem como de outra
sua Constitui¢do, de 529, que dispdem:*

Nenhum juiz ou arbitro pense ter o dever de seguir as decisdes
proferidas em consultas que entenda ndo estarem corretas,
€, muito menos, as sentenc¢as dos eminentissimos prefeitos
ou de outros juizes superiores (de fato, se alguma coisa ndo
foi bem decidida, esse erro ndo deve ser disseminado por
outros juizes, devendo-se julgar ndo com base nos exemplos,
mas nas leis), nem mesmo se forem sentengas judiciais
proferidas pela respeitadissima prefeitura ou por qualquer
maximo magistrado; determinamos, ao invés, que todos os

juizes se deixem guiar pelos caminhos da verdade e da lei e
da justiga.

Odireitoromano—quenoseu periodo de apogeu eraum direito eminentemente
social, elaborado de acordo com as necessidades da sociedade, e principalmente por aqueles
que deveriam dirimir as controvérsias in concreto, os pretores — perde assim o cardter de
direito de origem social para assumir aquele de direito que encontra o fundamento de
sua validade na vontade do principe, segundo a formula do Codex (que é uma das quatro
partes do Corpus), segundo a qual “quod principi placuit legis habet vogorem”, em que se
inspira a outra formula, mais explicita ainda, segundo a qual “solus priceps potest facere
leges”. E no desenvolvimento histérico sucessivo considera-se o direito romano como um
direito imposto pelo Estado (ou mais precisamente, pelo Imperador Justiniano).>

O triunfo do Cristianismo, que assume o cariter de religido oficial do império,
também contribui na transformac¢do do direito em Roma, que passa constantemente a
invocar o significado e o valor da piedade e caridade nas suas regras.

st Cf, Constituigdo Tanta, 21: “...ambiguum fuerit visum, hoc ad imperiale culmen per iudices referatur et ex
auctoritate Augusta menifestetur, cui soli concessum este leges et condere et interpretari”.

2 Cf. ARANGIO RUIZ, Vincenzo. Instituciones de derecho romano, p. 44. e C. 7.45.13, cf. tradugdo de
José Rogério Cruz e Tucci, Perspectiva histérica do precedente judicial como fonte do direito, p. 84. Tese
apresentada para Concurso ao cargo de Professor Titular de Histéria do Direito da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo.

% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. Sio Paulo: icone, 1999. p. 7.
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Distancia-se o direito daquele ideal de justiga aristotélico, que preponderava
na época cldssica romana, assumindo a aequitas o sentido de caridade e benevoléncia dos
imperadores na aplicagdo da lei.

Encerra-se em definitivo o carater casuistico do direito romano, cujos
principios juridicos elaborados na época classica foram extraidos da proficua experiéncia
dos jurisconsultos e magistrados romanos, rompendo-se com a tradi¢do juridica romana,
avessa as abstragdes, cujo sistema elastico e flexivel, ndo poderia ser freado por regras
rigidas legais ou costumeiras.>

A nova mentalidade que se inicia na época tardo-romana, resulta na
“primazia da norma imperial, numa implicita hierarquia das fontes leva-nos ao ultimo
século do império cldssico, entre os Antoninos e os Severos.... A vontade legisiativa do
principe, na sua explicagdo, projeta de maneira nova os contornos do sistema” *%

Sdo Paulo, abril de 2009.
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