’! 6{7/{/‘/‘ j -(W.édwce’at(]é—?.

MARIO BRETONE

HISTORIA DO
DIREITO ROMANO

- ,.‘.,o._n.a...lnnrpi
B aiahald A
o 3 38211

Ly REG Civily

' -
el .

; QUELIOT LA b
. _,:,- ',—_—-now e 48 e rERATO T

1990
Editorial Estampa
Lisboa




~

Tindo do original:

Storia del Diritto Romano

Capa de:

Soares Rocha

Hustragdo da capa:

Marat Assassinado, de Louis David, 165 x 128 em,
Museu de Bruxelas (pormenor)

Tradugdo de:

Isabel Teresa Santos

Hossein Seddighzadeh Shooja

Copyright:

© Gius. Laterza & Figli Spa.

Editorial Estampa, Lda., Lisboa, 1988

para a lingua portuguesa

Fotocomposigdo: Interouro, Lda.

Impressdo e Acabamentos: Tecnocor — Silva Miguel, A. G. Laa.

Decpésito Legal n.® 40915/90
ISBN 972-33-0766-9

!
\

INDICE

PREFACIO ...t inecreeeecaesosossonnssnnssassossossnsonnsnnss

Capitulo 1

Capitulo 11

Capitulo 111

— DIREITOE HISTORIA .............

nbaw

SCUhE W=

. Tipologia ......

. Factos, instituigGes, o texto como problema
. Fontes literarias e outras fontes ....... .
. A escolha da perspectiva e o “nucleo dogmatico”

dodireitoromano ........c000- ceann
Em que sentido uma histéria juridica? ...
O direito romano como fenémeno antigo .

. Qutrasculturas . ......cccceieraoncan

AS “LEIS ANTIGAS" N
E O SENTIDO DA TRADICAO ......

da sociedade humana™ ...............

............

............

------------

............

............

. De Panézio a Cicero: “bastantes sio os graus

............

O dominio do mundo e a constituigio politica:

uma referéncia de Polibio as X1l Tabuas? .
As X1l Tabuas e a “imagem do antigo™ ..

Investigagio juridica e filologico-arqueolégica .........

Distincia histérica e aboli¢io da distancia

O COSTUMEE A LEI
NA EXPERIENCIA ARCAICA . ......

.................

............

............

............

Algumas questdes sobre a “lei” nos direitos antigos .. ....

As X1l Tdbuascaescrita .............
Ainspiragio grega . .......o000uuann.n
O mecanismodamudanga ............
A “evidencia sensivel” das formas:

autonomia privada € processo .........

. Um “cédice de camponeses™? ..........

7

............

............

............

............

15
15

20
27
30
31

39

39
41
45

49
51

59
59

6l
66

68
74



A natureza, conhecivel ou nio, estd portanto na origem do direito. A
“razio comum” dos homens — uma realidade verificavel através da nossa
experiéncia — obriga a ndo separar uma e outra e funda a sua relagdo®,
A filosofia adverte e proclama este lago. So¢ a filosofia pode intui-lo e torna-lo
explicito? Pareceria que sim, nas paginas do De legibus. Em Roma, elas
reconhecem, muitos homens notdveis exerceram a interpretatio juridica,
Mas a interpretatio é, em si préopria, um “dever modesto”, um munus
exiguwm; praticamente necessiria, mas quase desprovida de relevancia teg-
rica. Ficando nos seus confins, ndo ¢é possivel saber o valor do ius civile, o
conjunto dos institutos que compdem o direito de um povo; nem o valor da
propria interpretatio, que também ela ¢, num significado muito especifico,
“direito civil”. Porque aquele valor se descobriu, € preciso interrogar-se
sobre alguma coisa de muito mais profundo. E preciso interrogar-se sobre a
natureza propria do direito, e sobre a sua relagdo com a natureza do
homem; sobre as leis supremas, através das quais uma cidade deve ser
governada. So6 quando se tiver podido responder a estas perguntas, serdo
claras também as concretas e particulares realidades que sdo cada um dos
sistemas civis 5.

Perante o fil6soflo, o jurista (dir-se-ia) deve por-se de parte. Mas € exac-
tamente seguro que o jurista nio pode comportar-se também como filosofo,
meditando sobre os fins da sua técnica sem abandonar o seu terreno? Cer-
tamente, o seu mundo ¢ feito de fingimentos e de expedientes praticos, de
“conceitos” apenas provisorios; €, vendo bem, um mundo de aparéncia e de
artificio: os institutos juridicos sio muito frequentemente o fruto de uma
imitagdo ou de uma “simulagio™?¢. Até cle poderia dizer, com as palavras
de um escritor moderno: “parece que sobre esta esfera solida que nos pisa-
mos nio existe substdncia: nada mais que simbolos e relagdes” 7. Qu entido
o jurista esta em condi¢@o de ir mais longe. Mesmo Cicero o admite num
ponto crucial de De officiis. O estudo do direito coloca-se ao lado da geo-
metria, da astronomia, da dialéctiaca, e ao seu nivel. Como estas discipli-
nas, também o estudo do direito tem a “procura da verdade” como seu
objectivo™ 38,

4. “Aequitas civilis” e “aequitas naturalis”

A jurisprudéncia helenizada do segundo ¢ do primeiro século 2.C. — néio
$O nos expoentes maximos, como Q. Micio Cévola e Sérvio Sulpicio Rufo,
mas também em Aquilio Galo ou, remontando mais uma ou duas geragoes,
em P. Mucio Cévola e em Manio Manilio — ndo era redutivel a um munus
exiguum, a nao ser por motivos polémicos. Esta etiqueta era ainda menos
aplicavel a investigagio de Labedo na época de Auguslo, ¢ ao pensamento
juridico que a seguiu, continuando frequentemente o seu ensinamento ¢
sujeitando-se a sua influéncia.

Para o verificarmos, um caminho que pode ser percorrido pelo menos
em algumas partes mais relevantes, ¢ o da aequitas. E um caminho tor-
tuoso, e so ne seu termo poderemos talvez entrever uma “verdade” jusnatu-
ralista. O sentido do vocabulo, e dos outros que lhe sdo afins, ndo ¢ uni-
voco. Antes de tudo, é oportuno manter presente uma observagio de Fritz
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Pringsheim. A aequitas nio deve ser confundida com um vago “sentimento
do direito” que oriente o juiz nas suas decis@es, actuando fora de qualquer
relagdo com um sistema constituido e estavel: esta que poderia dizer-se uma
“justi¢a de cadi” é estranha ao mundo romano>’. Na cultura antiga, a refle-
xio de Aristoteles acerca da epieikeia representa um ponto firme. E uma
reflexdo complexa, ¢ algumas vezes obscura. A ideia platdnica da “indul-
géncia para com o0s casos humanos” encontra-se, num contexto muito
diverso, tanto na Retdrica como na Etica de Nicomaco®. Mas o elo
encontra-se na relagio entre a generalidade da lei ¢ a peculariedade da
acgdo concreta. A epieikeia representa-se como uma “correcgdo da lei”™; uma
correcgio necessaria, se for verdade que a lei implica uma diferenca relati-
vamente a consisténcia da acc¢io, e implica-o ndo porque seja em si imper-
feita, mas porque a realidade humana (a “natureza da coisa”) ¢ insuficiente.
Corrigindo a lei, orientando-a e melhorando-a, a epieikeia completa a “jus-
tica legal”. Afasta-se do rigor legislativo, ndo porque nio se pode fazer nada
melhor, mas para realizar o justo a um nivel mais alto®!. Deste ponto de
vista, o “équo” pode mesmo parecer imutavel, como a “lei comum” baseada
na natureza®2.

E dificil estabelecer em que limites, ¢ através de que mediagdes, a “equi-
dade” aristotélica influi na tratadistica retérico-filosofica da Republica tarda
e na seguinte. De qualquer maneira, nos seus confrontos o débito da ciéncia
juridica romana talvez seja menos relevante. Nio s6 porque ela ndo podia
seguir todo o movimento nos meandros da ética, mas devido a um obsta-
culo mais intrinseco. Os casos de que 0s juristas quase sempre se ocupam,
nio remetem as suas infinitas circunstiancias factuais, nem admitem uma
avaliacio emotiva; ja suportaram uma espécie de destilagdo alquimica, ou
estdo a suporta-la, ¢ podem conservar s6 uma qualquer recorda¢iio da sua
origem. A aequiras do jurisconsulto ¢ diferente da aequiras que o juiz (para
dizer como Ulpiano) “deve ter perante os olhos”®. Ela encontra-se com
tipos e abstracgdes, mais que com acgdes particulares ¢ homens agentes no
variado ¢ imprevisivel universo dos factos. De que modo acontece este
encontro? E necessario distinguir. Antes de mais pode dizer-se inspirado na
aequitas um processo interpretativo que actue e desenvolva as possibilida-
des internas da organizagio juridica. Uma disciplina que se assume como
dada, leva a “inventar” uma outra, que ¢ ligada a primeira por uma mesma
“razdo”. Aqui a interpretatio ¢ analogica e inovadora; desenvolve-se dentro
dos limites da organizagio, a sua equidade ¢ uma equidade “civilista”. Um
exemplo pode ser til. O pretor, no seu édito prometia uma acgio no qua-
druplo contra quem tivesse realizado um roubo ou danificado coisas alheias
durante um incéndio ou um desabamento, ou um naufragio, ou durante um
ataque de piratas a um navio, e contra quem tivesse recebido dolosamente
coisas subtraidas em semelhantes circunstiancias®. Segundo lLabedo, o
ataque pirata ndo ¢ diferente do ataque conduzido por salteadores contra
uma vivenda ou uma casa: ¢ “équo” entdo que se aplique a norma preto-
riana também neste caso, porque “os salteadores podem perturbar a nossa
tranquilidade, e causar-nos prejuizos, tanto no mar como na nossa residén-
cia de campo”%. Aqui a aequitas ¢ “igualdade”, no sentido preciso da pala-
vra: actua como um critério de equilibrio entre situagdes difercntes mas
afins, exigindo para elas uma mesma regulamentag¢iio ¢,
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Porém, a aequitas nio actua sempre como um critério de equilibrio, ng
forma que descrevemos. Por vezes ndo estdo em jogo as capacidades expan-
sivas do sistema, que o intérprete deve sempre saber colher. Pode tratar-ge
de algo mais: o aparecimento de uma nova exigéncia de tutela, para além
do “sistema” e da sua logica; ou a necessidade de determinar um limite 3
aplicagdo de uma norma. Vémo-lo num caso discutido por Sérvio, e de que
temos uma dupla narragio: uma de Aifeno e outra de Ulpiano, que
remonta também a Labedo®’. Entre dois proprietarios de edificios vizinhos
interpos-se uma estipulagio de garantia por danos eventuais. E responsave|
o promissor pelo facto das telhas, arrancadas pelo vento. danificarem o
edificio do proprietario garantido? O veredicto de Sérvio — que na escrita
de Alfeno conserva ainda a sua brevidade, enquanto para Ulpiano ¢ “opi-
nido” ja inteiramente dividida pelo caso que lhe deu origem — cinde-se
numa alternativa: a responsabilidade deve ser reconhecida, se o dano for
devido a um defeito do edificio; pelo contrdrio, deve excluir-se, se o pre-
juizo for devido a “violéncia do vento”, uma violéncia tal que possa “remo-
ver” (precisa Alfeno) também “edificios estaveis”. Na forma em que nos
chegou, o veredicto serviano ndo declara a sua motivagio. Mas o respon-
dere, em que a auctoritas prevalece sobre a ratio, implica sempre um
putare, em que a ratio prevalece sobre a auctoritas. Labedo preocupa-
-se em procurd-la e em torna-la explicita. Ele serve-se de um raciocinio
por absurdo: se admitissemos a responsabilidade do promissor quando
o dano foi produzido por uma forga irresistivel como a violéncia do vento,
deveriamos admiti-la também quando a causa do dano seja a furia de
um temporal, ou uma inundagdo ou um incéndio ou um terramoto.
O resultado “iniquo™. A iniquum nio derivaria de uma contradi¢do interna
ao sistema, como quando se refuta o critérioc da mesma disciplina em
situagdes semelhantes; derivaria, no nosso caso, da falta de respeito a um
principio que se deduz da experiéncia, e no qual se exprime a ordem
dada das coisas ¢ a ética dos comportamentos humanos. Poderiamos ir
ainda mais longe, e reformular por nossa conta, em termos positivos, a tese
serviana ¢ de Labedo: ¢ “équo por natureza”, dir-se-ia, que o promissor,
numa estipulagdo de garantia pelo dano temido, nio responda por forca
maior.

A aequitas naturalis, por nés chamada um tanto arbitrariamente em
causa, nao teria aqui outra fung¢do que a de fundar, a partir do exterior, um
limite razoavel a aplicagio de um determinado regime juridico. Mas a
aequitas naturalls, contrapondo-se a aequitas civilis, pode actuar de maneira
mais radical: ela pode consentir um olhar critico sobre o sistema®, e dar
lugar a um novo preceito juridico, em contraste com a sua légica interna.
Na@o ¢ um caminho facil. O jurista que tencione percorré-lo, sabe ter de
atravessar um limite, dentro do qual habitualmente se desenvolve o seu
trabalho, proclamar-se intérprete do “justo” segundo uma sabedoria pratica
que estd para além da técnica. Todavia, entre os dois momentos, um téc-
nico e outro que diriamos filoséfico, ndo ha para ele nenhuma divisdo: eles
implicam-se um ao outro. Definitivamente, a mesma técnica juridica — que
a Cicero, mesmo ambiguamente, parecia necessaria mas “ténue” de um
ponto de vista tedrico — descobre-se ancorada a um universo de valores,
que s6 se manifesta em momentos particulares.
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A antitese entre aequitas civilis e aequitas naturalis era um topos logico-
_retérico, no qual encontravam apoio persuasdes éticas largamente parti-
lhadas.

Quando se discute sobre o “équo” e o “iniquo”, recolhem-se as passagens que
dizem respeito 4 equidade. Elas distinguem-se em duas categorias, segundo se consi-
dera a natureza ou uma disciplina humanamente posta. A natureza compreende
dois modos: a atribuigio a cada um o seu, e o direito de punir a culpa. A equidade,
que consiste numa disciplina humanamente posta € tripla: uma parte baseia-se na
lei, outra no acordo, uma terceira tem da sua a duracdo do costume no tcmpo(’q.

A teoria, que estas linhas subentendem, é ainda mais ampla, e nds tive-
mos ocasido de o notar’®. Como ¢ 6bvio, a jurisprudéncia nio podia seguir
a retdrica no terreno neutral das alternativas possiveis’!; se o tivesse feito,
ter-se-ia traido a si propria, porque o seu dever ndo era o de oferecer armas
para todas as teses em campo, mas o de chegar a uma defini¢do certa dos
comportamentos, e um critério resolutivo dos conflitos. O mundo ético que
se move na base da retdrica, e que a retorica cristaliza nos seus esquemas, €,
porém, também o mundo ético da jurisprudéncia, que (como a filosofia) o
encontra no seu caminho. Vémo-lo, melhor que noutros, a maneira como
Labedo argumenta a favor de uma disposi¢do pretoriana.

Considere-se esta hipdtese: um escravo manumitido em testamento, depois da
morte do dono ¢ antes que a heranca seja adita, impede de maneira dolosa que, do
patrimonio hereditario, caiba alguma coisa ao herdeiro. Contra o escravo ja livre
concede-se uma acg¢io “itil" pelo dobro do valor, executivel dentro de um ano. Esta
ac¢do, como escreve Labedo, tem em si uma “equidade natural” em vez de uma
“equidade civil™ e certamente é équo por natureza que ndo fique impune quem deu
provas de maior auddcia, porque consciente de ndo poder ser castigado como
escravo, dada a esperan¢a da liberdade eminente, e de ndo poder ser condenado
como livre, porque realizava um furto nos confrontos da heranca ’2.

A manumissdo do escravo por meio de testamento produz o seu efeito
apenas com a aquisi¢do da heranca por parte do herdeiro: até entio, isto &,
durante a imobilidade da heranga, o escravo manumitido ¢ uma das coisas
hereditarias: ndao é ainda livre, e ndo tem actualmente um dono. Como
atingi-lo, se durante este periodo subtrai, ou também danifica, bens heredi-
tarios? De um ponto de vista estritamente 16gico, o problema é insoluvel.
Nenhuma sang¢do, nem mesmo de natureza doméstica, ¢ possivel contra ele
como escravo, porque ndo ha um dono, e nenhuma contra ele como livre,
porque ele cometeu a subtrac¢do ou o dano quando estava ainda na condi-
¢do de escravo hereditdrio. A intervencido inovadora do pretor, que concede
uma acg¢iio contra o escravo tornado livre, é andmala do ponto de vista
juridico-sistematico”. O seu fundamento encontra-se noutro lado. Sé6 a
jurisprudéncia, que vela pela actividade pretoriana e estd pronta quer a
critici-la como a sustenta-la com o seu juizo, estd em condi¢do de o reco-
nhecer ¢ de o manifestar. No nosso caso, dd-se um passo mais longo: a
chamada estd num equilibrio ou numa ordem “natural”, distinta da “civil”
(no sentido mais amplo do termo): entram nesta ordem, como sabemos, o
principio de “ndo prejudicar os outros™ ¢ o de “punir a culpa™.
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Afirmar a equidade, ou a justi¢a, de uma norma edital — reconduzi-la
por outras palavras, & sua razdo metapositiva — era uma maneira de
subtrai-la ao seu estado preciario, reconhecendo-a vilida noutro plano, além
da sua breve duragdo. Como ndo aceitd-la de ano para ano no édito, depois
de um tdo absorvente exame? Poder-se-iam abranger outros exemplos,
E precisamente o nome de Labedo que se encontra mais vezes. E importante
o tema da bonorum possessio “contra o testamento”, um instituto preto-
riano que ja conhecemos, e que ndo remonta para ld do fim da Republica
ou dos primeiros anos do Principado™. Quem podia invoca-la? Sio legiti-
mados os filhos daquele que deixa heranga, mas esta categoria ¢ muito
ampla, mais ampla que a primeira classe na bonorum possessio “na ausén-
cia de testamento”. Ela abrange antes de mais os filhos submetidos ao
poder paterno no momento em que o pai morre — 0s sui, na terminologia
técnica — e os filhos que naquele momento nido estdo submetidos (porque
emancipados); abrange também outras categorias de filhos, entre os quais,
em determinadas circunstincias, os dados em adopg¢do pelo préprio pai
natural e agora em potestade do seu pai adoptivo.

O pretor quis que os filhos dados em adopgdo ndo fossem excluidos, contanto
fossem instituidos herdeiros. E uma norma que Labeiio diz justissima: eles, de facto,
nio sio estranhos, no sentido pleno do termo. Se portanto foram instituidos herdei-
ros, receberdo a “atribuigiio possessoria dos bens hereditarios contra o testamento™,
Sozinhos, porém, ndo tornam o édito aplicavel; ¢ necessario que algum dos filhos,
para quem normalmente funciona a previsio edital, tenha sido omitido no tes-
tamento .

Entende-se por si a capacidade pratica desta norma pretoriana, que dis-
ciplinava de maneira nova, um ponto muito delicado, a matéria das suces-
sdes. Assume relevo o vinculo “natural” que ainda liga os filhos adoptivos a
sua familia de origem. Exactamente porque exalta este vinculo, cla apre-
senta-se, na perspectiva de Labedo, como inspirada na justiga. Actua aqui
também uma espécie de aequitas naturalis, apesar de nio encontrarmos
nela a palavra.

5. A “lei justa”

Segundo uma ideia ndo estranha ao pensamento antigo, e que, a partir
de Hobbes, esta presente na reflexdo politica moderna, uma lei ¢ tal ndo
porque se reconheca a sua verdade ou o seu bom senso, mas porque deriva
de um poder soberano. Exclui-se qualquer juizo de valor sobre ela: as nor-
mas juridicas ndo sio boas nem mas, mas sO obrigatoérias, e legitimam-se
com a sua propria existéncia. No ambito especifico da cigndia do direito,
ninguém exprimiu tudo isto melhor que Kelsen. “A exigéncia de distinguir
o direito da moral e a ciéncia do direito da ética”, escreve ele, “significa que,
do ponto de vista do conhecimento cientifico do direito positivo, ¢ irrele-
vante a legitimagao deste ultimo mediante um sistema moral diverso do
sistema juridico, dado que a ciéncia do direito ndo fez questio de exprimir
nem aprovaciio nem desaprovagio relativamente ao proprio objecto, mas
simplesmente conhece-lo ¢ descreve-l0”76.
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Para a ciéncia juridica classica as coisas sdo de outro modo. Exprimir
aprovagdo ou desaprovacdo relativamente a0 proprio objecto, ndo ¢ consi-
derado um dever a entregar a outros. Vimo-lo ja através da analise do ¢dito
pretoriano. A ligao ¢ aceite pela jurisprudéncia scguir}le, mas num quadro
que se torna todos os dias mais dificil. A aequitas jurisprudencial, nos seus
multiplos empregos, deve medir-se com a clementia ¢ a benevolentia dos
ssenhores do mundo”, com a sua philanthropia: valores que lhes sio andlo-
gos, mas que a jurisprudéncia ndo pode permitir-se, atenta como esta a
continua tensio entre o antigo e o novo, na medida racional das proprias
opinides, pelas quais se pretende o mais amplo consenso dos peritos. E
apenas caso para lembrar Celso, o mais inquietante (talvez) entre todos os
juristas do Império. No tratado muciano de Pomponio, um ponto tem
agora para nos um grande interesse, € € preciso fixar aqui a atengao por um
momento.

O nimero das accdes judicidrias niio é completo: por isso surge a necessidade de
outras accdes, nas quais a questio se baseia em termos de facto. Mas o pretor
integra também as ace¢Bes que derivam das leis, colmatando as lacunas, sempre que
a lel seja “justa” e “necessdria”, Actua desta maneira no caso da lei Aquilia, onde
im?r_odu;r_ acgdes que se configuram sobre ela. A exigi-lo esta a utilidade propria da
lei’’.

Nio so o édito, portanto, mas a lei, em que o povo manifestou a sua
vontade normativa, que aparece exposta a um exame critico. Discute-se a
sua utilidade, a necessidade, a justiga. Numa lei “justa™ pode reconhecer-se
o paradigma eventual da vontade pretoriana, que estd em condigio de alar-
gar, com 0s seus proprios meios € noutro plano, a sua esfera de aplicagdo ™.
E o que acontece com a lei Aquilia. A danificagio punida pela lei Aquilia
era aquela que investia material ¢ directamente o objecto na sua consistén-
cia fisica. Mas a inven¢do analodgica podia ampliar o seu campo. Quem
fechava o gado num estabulo para o deixar morrer de fome, ou quem dava
a beber vencnos, nfo era menos culpado do que quem matava usando a
prépria forga muscular. Também comportamentos omissos podiam adqui-
rir relevancia e o prejuizo patrimonial representar-se sem os caracteres tipi-
cos do dano de Aquilia. Assim, ao lado da accio judicidria de origem legis-
lativa criam-se outras ac¢des, in factum ou “uteis™. O presssuposto estd num
juizo de valor. Quem, sendo a jurisprudéncia, estava em condigio de o
exprimir?

6. O direito para além da comunidade dos homens

Nio é por acaso que o tramite do pensamento de Labedo, no que diz
respeito a distingdo entre aequitas civilis e a aequitas naturalis, seja ulpia-
neo. O recurso 4 aequitas naturalis ¢ muito frequente na escrita do juriscon-
sulto severiano. Ele serve sobretudo para justificar cada uma das disposi-
¢des do édito pretoriano’, mas permite também escolher entre diversas
orientagdes jurisprudenciais®®. Relativamente ao ¢dito, a intengdo era mos-
trar como ele era “racional, Gtil, pratico, bom para todos”, ¢ ndo s& “uma
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