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AO LEITOR

S6 aos alumnos do 1.° anno da Faculdade de
Direito, e nao aos mestres da sciencia, é destinado
o presente trabalho, que dou & publicidade sem
pretencao de especie alguma. E’ apenas um resumo
de minhas licoes na Faculdade, e por isto s6 a estu-
dantes pode aproveitar.

A allocucdio com que encetel este anno o
Ciarso de Direito Romano, ndo é por vaidade que
a publico, mas sim pela necessidade de antepor ao
desenvolvimento especial das materias deste livro
um capitulo, onde falle do Direito em geral, e fixe
certos pountos de vista necessarios a uma boa
orientacdo no seo estudo.

Além disso, dando & publicidade essa allocu-
cao, satisfaco aos desejos gue me manifestariao
alguns dos meos discipulos, 0s quaes vierdao pedir-
me o respectivo autographo para publical-a em
folheto.

Agradecendo a hoa vontade desses alumnos,
livrei-os do encargo que uerido chamar a si, pro-
mettendo-lhes que eu mesmo faria imprimir a refe-
rida allocucdo, em condicOes de lhes poder ser util
essa publicagdo.

Dadas estas explicagoes, resta me sé esperar
que o meo Lrabalho seja recebido sem prevencgoes
pelos competentes, e com sympathia pela mocidade.

Recife 24 de Marco de 1838.
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ALLOCUCAO

PROFERIDA NA

ABERTURA DO CURSO

Em Marco pr 1888

Senhores. [’ sempre agradavel para mim,
no comeco de todos os annos lectivos, conhecer
e comprimentar os alumnos que Inicido a sua
peregrinacao scientifica, vindo por algum tempo
marchar ao longo deste monumento secular do
Direito Romano, que o legislador brasileiro de 1854
(quiz considerar como o portico gigante do sump-
tuoso edificio da Jurisprudencia, mandada ensinar
nesta Faculdade.

A mocidade, de que sois representantes, e que
eu me orgulho de poder aconselhar e dirigir, de
companhia com o meo illustre collega da outra
cadeira deste anno, tem sido sempre acatada por
mim, em guanto ella sabe comprehender os seos
deveres e apossar-se do papel que lhe cabe na vida
e communhao sociaes.

Por isso, e porque acredito que sereis dignos
de vos mesmos e da carreira (que abracastes, en
nao quiz que o dia de hoje passasse sem certa
solemnidade, assignalado apenas pela simples de-
claracao de que estdo abertas ag nossas aulas.

Deliberei, entdo, dizer-vos mais algumas pala-
vras além das que s@o de praxe nesta occasido,
¢ para esse [im entreter-vos-hei, durante alguns
minutos, com assumptos que ndao deixardao de vos
interessar.

Demais, sendo possivel que de um momento
para outro en resolva pedir ao Poder competente
a minha jubilacdo, porque vai se me alquebrando
a saude e sinto que ja ndo me sao faceis os traba-
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lhos que exige a regencia desla cadeira; entendi
que, em signal de sympathia pelos meos discipulos
e por amor a este bello estudo do Direito Romano
que ha mais de 18 annos professo, devia proferir
nesta occasiao algumas phrases toscas, que ndo
chegardo a constituir um discurso, mas que nem
por isso deixarao de ser bem acolhidas por vés.

Comprehendeis perfeitamente, que o assumpto
com (ue eu devo solicitar a vossa attencdo ¢ a
demonstracdo da importancia theorica e da utili-
dade pratica desta disciplina juridica que ides
estudar.

Mas antes de entrar nessa materia, adiantar-
vos-hei algumas idéas sobre o Direito em geral.
Sei que este terreno é escorregadio, porque a tal
assumpto prendem-se mil questoes de escolas e de
methodos philosophicos, questoes gue hoje tém
revolvido todo o Direito Natural e que tem trans-
formado 4unasi completamente a comprehensao
desse Direito depois das obras de Grotius e das
cogitacoes de Kant e seos discipulos.

Mas en fugirei a estas complicadas questoes,
. para dar-vos simplesmente a imprescindivel nog¢ao
do Direito, nos seos principaes aspectos.

O Direito, diz Ortolan, «revela-se como uma
concepcao da rasao humana, deduzida das relacoes
de homem a homem. » Esta concepgao pode ser
considerada ja como faculdade individual ou sub-
jectiva, ja eomo regra objectiva ou social.

Quer n'um guer n’outro caso veédes cque o
Direito deriva das accoes e reaccoes sociaes. Foi
talvez por isso que Mackeldey o definio: «a theoria
das condicOes geraes da coexistencia livre dos
homens no estado social.» E foi sem duvida pela
mesma rasao que um Jurisconsulto allemdc deo
outra definicdo nestes termos, pouco mais ou me-
nos: « £ o todo das condicdoes dependentes da
vontade humansa, e necessarias para a realisacao
do destino e bem do homem na sociedade. »

Mas estas definicOes referem-se ao Direito con-
siderado como entidade metaphysica, e ndo ao
Direito Positivo, o Direito lLei, tomado objectiva-
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mente, e que ¢ a verdadeira expressao das relacoes
juridicas de um grupo qualquer de individuos.

E’ s6 & Lei que anda inherente o poder co-
activo, sem o qual pode dizer-se que o Direito ndo
passa de phantasiosa abstraccao.

Este Direito objectivo de que agora fallo ¢ o
complexo das regras juridicas determinadas pela let
ou pelo costume, e protegidas pelo Poder social.

E’ neste sentido que dizemos: Direito Brasi-
leiro, Direito Portuguez, Direito Francez, Direito
Romano, ete.

Vem & proposito observav aqui que o0s roma-
nos, em sua rudeza primitiva, nao conhecerao nem
tiverao outra concepcao do Direito a ndo ser essa,
derivada do jubere ou do Jussum. 56 muito tarde
quando os pretores comecardo a reagir contra
a estreiteza da Lei e os Prudentes ou Jurisconsultos
principiardo a interpretar o Jus Givile, humanisan-
do-o, foi que aquelle estado de cousas se modificou.

E ainda assim podemos affirmar que o Direito
e a Jurisprudencia romanas nao conhecerdo, em
tempo algum, o Direito que hoje se chama Natural,
bem como as subtilezas de todo o genero a que elle
tem dado logar.

Mas deste facto poder-se-ha concluir que o
Direito Romano ndo tem importancia theorica, que
as suas disposicoes sdo alheias a quaesquer prin-
¢iplos racionaes superiores, que as regras juridicas
por elle firmadas nenhuma attenmo nos devem
merecer ?

De certo que nao. O Direito que ides estudar
obedeceo, como, alias, obedecem todas as legisla-
coes, as idéas e sentimentos que agitarao o povo
no seio do qual se formou, em todo o percurso da
sua civilisacdo. Si taes idéas nao siao identicas as
nossas, nem lao adiantadas como ellas, a culpa
nao cabe aos respectivos legisladores, nem mesmo
aos philosophos e doutores da Lei que florescerao
naquelle tempo; cabe & circumstancia de ter a
civilisacdo romana nascido e se desenvolvido em
epochas muito afastadas da nossa.

Senhores. Historica, litteraria'ou juridicamente,
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a importancia do estado do Direito Romano é im-
mensa. A porlentosa legislacdo que mereceo na
Idade média a denominacio de rasao escripta; gque,
pelo rigor de seo methodo, foi comparada por
[.eibnitz aos trabalhos dos geometras e mathema-
ticos; (que o grande jurisconsulto Pothier igualou
4 Biblia, nos beneficios ue tem prestado & huma-
nidade; tal legislacdo foi para os filhos da cidade
eterna um monumento imperecivel de glorvia, e
para os modernos sera sempre um thesouro in-
esgotavel, d’onde as investigacoes juridicas hao de
extrahir continuamente as suas mais preciosas
analyses, bem como as suas generalisacOes mais
admiraveis.

Muitos espiritos superficiaes ndo querem, ape-
sar de tudo isso, acreditar que seja util nos tempos
e paizes actuaes o estudo de uma legislagdo, cuja
codificacao derradeirafoifeita ha 13seculos, escripta
em lingua eslrangeira e morta, cuja patria originaria
teve uma organisag¢ao social e politica em tudo
differente da nossa. E com esses dados argumen-
tdo contra o Direito Romano € contra a sua impor-
tancia e utilidade.

Os que assim pensdo ndo attendem a que, si
a legislacdo, de que se trata, ¢ antiquissima, nem
por isso deixa de ser como (ue contemporanea dos
Codigos modernos pelos subsidios que a todos tem
fornecido, pelo espirito que insuflou nelles, pela
influencia que exerceo na sua elaboracao.

Basta notar-vos, que na Europa, até a data da
organisacao dos referidos Codigos, o Direito Ro-
mano era o Direilo commum, o direito recebido e
praticado por quasi todas as nagoes do continente,
quer latinas, quer germanicas.

O erudito professor da Universidade de Bru-
xellas, Affonso Rivier, na sua Licdo de abertura do
Curso de Direito Romano, a qual tem a data de
1867 e serve de prefacio & sua Introducgdo Historica
ao Direito Romano, discorre brilhantemente sobre
a funccdo exercida em toda a Idade média e grande
parte dos tempos modernos pela Legislacao Ro-
mana, na Franca, na Allemanha, na [talia, e em
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outros mnitos paizes europeus, dos guaes noés
temos herdado idéas e instituigoes.

Conhecendo estes factos e avaliando devida-
mente a significagao delles foi que o douto Portalis
achou rasoavel qualificar de educadores do genero
humano os grandes jurisconsultos de Roma.

Subscrevendo esse qualificativo, devo entre-
tanto prevenir-vos de (ue todos 0s grandes elogios
que tém sido feitos ao Direito Romano, todos 0s
encomios enthusiasticos relativos aos auxilios que
elle presta ao Direito moderno, sao applicaveis
somente ao Direito Romano Privado; nao siao
extensivos ao Direito que vegia o statum rei romanze.
uste ndo tem valor para nés, em vista da differenca
existente entre as institui¢oes politicas de hoje e as
que vigoravao em RRoma.

Por ndo ter feito esta distincgdo: necessaria,
0 notavel philosopho Condorcet, autor do Quadro
historico dos progressos do espirito hwmano, com-
metteo a injustica de dizer gue «noés devemos ao
Direito Romano um pequeno numero de verdades
uteis e um numero muito maior de prejuizos tyran-
nicos. »

Como observa Accarias, esta censura s6 é
applicavel ao Direito Publico e Criminal dos Roma-
nos, e nao ao respectivo Direito Privado.

Outra observacao que vos tenho a fazer é que
a minha admiragdo pela sciencia ¢que lecciono nao
vae até o ponto de affirmar que este mesmo Direito
Privado dos Romanos ¢ absolutamente perfeito e
inatacavel. Ao contrario, reconhec¢o que esse Di-
reito € lacunoso em muitos pontos, contradictorio
em outros, e deficiente em alguns.

S0 uma alta dése de presampc¢ido e de amor
proprio poude fazer com que Justiniano declarasse
que ndo havia contradiccoes ou antinomias entre
alguns dos numerosos textos do Gorpus Juris Givilis.

Mas taes defeitos sao limitadissimos compara-
dos com as grandes (fnalidades que exorndo aquelle
Corpo de Direito, e por essa rasdo eu continuo
a considerar o Direito Romano como a mais pura
fonte do Diveito Givil moderno.,

2K,
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Tal era a opinido de Gary por occasiao de dis-
cutir-se o Codigo Civil Francez, e tal deve ser ainda
hoje a de todos os jurisconsultos.

E si desse modo devemos considerar o Direito
Romano, para os paizes que ja organisarao a codi-
ficacao de suas leis; o que diremos delle relativa-
mente &s nag¢oes que, como o Brasil, ainda ndo tém
um Codigo seo, e regem-se por uma legislagao
fragmentada e chaotica ?

Com certesa em paizes nessas condicoOes sobe
de ponto a importancia e utilidade do Direito Ro-
mano.

E’ effectivamente o que se da entre nds, onde
por disposicao legal contida na Ordenacéo do Livro
3.0, Titulo 64, a Legislacdo de Justiniano serve de
direito subsidiario em todos 0S casos 0missos,
desde que se mostrar conforme a boa rasao, € nao
tratar de materia (ue contenha peccado, a qual,
segundo a mesma Ordenacdo, devia ser regida pelo
Direito Canonico.

Esta regra foi ratificada pela Lei de 18 de
Agosto de 1769, a qual fixon as condicOes e casos
em gue o Direito Romano devia ser chamado
a completar a nossa Legislacdo, assentando assim
e por modo definitivo, a autoridade desse Direito.

Védes, portanto, que para o jurisconsulto bra-
sileiro ¢ imprescindivel o conhecimento da materia
gue ides estudar durante este anno.

Diz muito bem o Sr. Conselheiro Ribas, em
seo Gurso de Direito Givil Brasileiro: « O conheci-
mento profundo e completo do Direito patrio é
impossivel sem que se firme nas largas bases do
Direito Romano, ndo sé porque é neste que se
encontrao as rasoes historicas efficientes das legis-
laghes dos povos modernos, como porque ¢ elle
o mais bello, completo e magestoso monamento
de sabedoria juridica, que os passados seculos nos
legarao. »

O afan com que vos deveis entregar a este
estudo. o fatigante esforgo que nelle empregardes,
serd mitigado pelo prazer de sentirdes reviver aos
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vossos olhos a velha civilisa¢do romana, tdo cheia
de acontecimentos brilhantes.

Aquelles d’entre vés ue tiverem gosto pelos
estudos historicos terdo momentos de verdadeira
satisfacdo, analysando as phases successivas por
que passou a grande cidade da Italia com 0s seos
energicos povoadores desde os ptimil;ivos tempos
da Rama ou Roma quadrata, isto ¢, desde o symbo-
lismo religioso do antigo Direito, até a epocha dos
soberbos trabalhos de Triboniano e seos compa-
nheiros.

Felizmente, o estudo do Direito Romano nesta
Faculdade ndo é feito sobre o texto unico das Insti-
twtas de Justiniano, como acontece nos cursos
elementares de quasi todas as Faculdades estran-
geiras.

O Decreto de 28 de Abril de 1854, que deo
Estatutos &s Faculdades de Direito, mandou que
nesta cadeira fossem ensinados Institutos de Direito
Romano, isto é, elementos desse Direito, sem limi-
tar esse ensino &4 exposicdo e commentario das
Institutas do Tmperador Justiniano.

Assim, tereis occasido de compulsar o Corpus
Juris, ja para verificar citacdes das referidas Insti-
tutas, ja para confrontal-as com as do Digesto, do
Codigo e das Novellas, tomando, por esse modo,
conhecimento do con]uncto da legislacdao romana,
e habilitando-vos a aprofundal-a quando e como
quizerdes.

Desta maneira podereis, quando deixardes esta
aula, levar para os outros annos do Curso uma idéa
geral de toda a legislacdo romana, historica e
dogmaticamente obtida.

Dar-me-hei por muito feliz, si puder concorrer
efficazmente para esse resultado.

Eu quizera, senhores, ndo me sentir ja tdo
cansado deste labor do ensino, para incutir em
vosso espirito o desejo de explorar o Direito Ro-
mano em todos os seos meandros, e, principal-
mente, para animar-vos a acompanhar, nos seos
vOos, 0s romanistas modernos que, com 0S Seo0s
trabalhos, estdo abrindo novoshorisontes d sciencia.
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Todos os dias surgem, sobretudo na Allema-
nha, jurisconsultos notaveis que, como Jhering,
illumindo o0s recessos mais sombrios do Direito
gue ides estudar. E’ preciso ler e meditar esses
profundos escriptores para reconhecer quanto é
bello o Direito Romano, estudado philosophica-
mente e de um ponto de vista elevado.

Senhores. Precisando fechar aqui estas des-
cosidas phrases que tenho proferido, dou fim a
ellas, dirigindo-vos as mesmas palavras que o nota-
vel jurisconsulto Merlin enderecava & mocidade
estudiosa de seo paiz:

« Estudai sem descanco as leis romanas. Sem
isto s6 podereis ser simples praticos, sempre ex-
postos a tomar 0s erros mais graves pelas ver-
dades mais constantes. »

Tenho terminado.



CURSO ELEMENTAR

DE

DIREITO ROMANO

INTRODUCCAO

CAPITULO I

Do Direito Romano; quaes as suas divisoes; exten-
sao ¢ utilidade do seo estudo. Methodo a em-
pregar neste.

I. Nao ha accordo entre os esuriptores'sohre
uma justa definicdo do Direito Romano. Nem Ltal
accordo ¢ possivel, desde que sdo diversas as opi-
nives dos romanistas sobre a extensao que deve
ser attribuida a esse Direito, o qual lentamente
elaborado, como foi, ndao poude ser todo conden-
sado na ultima codificacao geral que delle se fez,
de 530 a 534 da nossa era.

Warnkeenig, em seo commentario, diz que 0
Direito Romano ¢ o complexo das regras que vigo-
rarao entre os romanos duarante 13 seculos, aproxi-
madamente. (1)

Didier Pailhé, escriptor modernissimo e pro-
fessor em Grenoble, define o Direito Romano :
« 0 conjuncto das leis (que regerdo o povo romano
em todas as epochas de sua historia. »

Adolpho Roussel escreve : « E’ 0 complexo das
regras de Dirveito que durante 13 seculos estiverao
em vigor no seio o mais podeross povo da anti-
guidade. »

(1) Warnkoenig exprime-se em ouiros lermos, mas ¢ esse
o espirito de sua deflnicio. Vide Commentariv § 1.0
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Vé-se que estes autores sao concordes. Mas
apparecem outros que ndo guerem dar ao Direito
Romano tanta amplitude e limitdo-n’o as materias
contidas no Corpus Juris Givilis, isto ¢, & compi-
lacdo mandada fazer pelo Imperador Justiniano.
D’ahi a divergencia. E’ certo, entretanto, que o0s
mais recentes expositores do Direito Romano com-
bindo em definil-o sob um triplice aspecto : lafo
sensu, stricto sensu e stiriclissimo sensi.

No primeiro sentido o Direito de que nos
occupamos € a colleccdo de regras juridico-legaes
que tiverdo vigor em Roma desde os primeiros
tempos do reino até os ultimos do Imperio. No
sentido stricto & o todo formado pelas Institulas,
Digesto, Codigo e pelas Novellas nao s6 de Justi-
niano como de seus successores. No sentido stric-
tissimo é o conjuncto desses mesmos trabalhos, com
exclusao das Novellas post-justinianeas e accres- -
cimo_de 13 edictos daquelle Imperador, os (uaes,
seguffdo Mackeldey, sdo outras tantas novellas.

Alguns autores considerio como Direito Ro-
mano propriamente dito o Direito Privado dos roma-
nos, contido na collec¢gio justinianea, « aquelle
direito que os romanos chamao muilas vezes jus
civile, e que ro tempo da Republica era o estudo
exclusivo do jurisconsulto.» Foi dessa parte do
Direito Romano que Savigny se occupou exclusiva-
mente em seo celebre Tratado.

Como quer que seja, a verdade é que, actual-
mente, a expressao — Direilo Romano refere-se, na
mor parte dos casos, a colleccao das leis mandadas
compilar por Justiniano ou comprehendidas no
Corpus Juris Givilis. K ¢ esta a comprehensdo
preferivel, ao menos sob o ponto de vista da forca
legal, que deve revestir acuella collecgao.

Deve, portanto, predominar o sentido strictis-
gimo, ou pelo menos o stricto (2) nas defini¢oes
que tenhdo de ser apresentadas.

(2) Expressamo-nos deste modo, porque nas edigoes com-
muns do Corpus Juris vém como appendices as Aulhenticas,
muitas outras constituicoes dos successores de Jllitlmauo.



3

Il. As unicas divisOes geraes do Direito Ro-
mano que se encontrdo nos textos da Legislacao
Justinianea sao as que repartem esse Direito: em
publico e privado, e em escripto e nac escripto.
Taes divisOes estdo consagradas nas Inst. L. 1.°
T.-4:9652.9 e nho Dig: Bt o8h. 4.9 frag: 1.°6 6:°

Alguns autores modernos, como VanWetter
e Namur, seguindo de perto a lettra da lei, limitdo-
se, nas suas obras, a indicar essas duas divisoes
capitaes. Outros, como Didier Pailh¢, apresentao,
além dellas, algumas outras que sdo antes sub-
divisoes do Jus privatwm do que verdadeiras divi-
soes do Direito Romano. Em todo caso, achamos
que ¢ nosso dever apontal-as aqui uma por uma,
e e 0 que vamos fazer.

Mas antes disto convem observar que o Direito
Romano, como (ualguer outro assumpto gque tenha
de ser ()bjECl.O de investigacoes scientificas e cri-
ticas, pode dar logar a tantas divisdes thedricas
quantos forem os pontos de vista sob que elle
tenha de ser encarado.

Consequentemente para bem caracterisar as
divisoes da materia de que nos occupamos, deve-
mos indicar os pontos de vista que as domindo.
Diremos portanto :

Sob o ponto de vista do seo desenvolvimento
historico divide se o Direito Romano em antigo ou
pre-justinianeo, novo ou justinianeo, e povissimo
ou post-justinianeo. Ao direito justinianeo ou novo
dao alguns escriptores a denominacao de classico.

No ponto de vista do seo modo de formagéo,
temos a ja referida divisio do Direito Romano em
escriplo e ndao escripto.

Attendendo & natureza dos interesses que regula
o Direilo de gue nos occupamcs tem de ser divi-
dido, como no citado L. 1.0 T. 1.2 § 4.0 das Inst.,
de justitia et jure, em publico e privado. Esta é a
divisdao fundamental do Direito Romano.

Quanto ao seo objecto, divide-se o Direito pri-

vado dos romanos ( Direito que, como ja dissemos,
é conmdemc‘lgo por Savigny e outros autores como
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Direito Romano propriamente dito ), em direito das
pessoas, direito das cousas ¢ direito das acgoes.

Finalmente, sob o ponto de vista da maior ou
menor latitude da swa applicacao, divide se o Di-
reito Romano Privado em direito natural, das gentes
e civil. .

Estas duas ultimas divisdes sdo evidentemente
subdivisoes do Jus Privatum. E o que se pode
verificar na propria lettra da Lei ( cit. § 4.0 L. 1.0
T ke ke 497,205 0a 85 et

Entretanto o professor VanWetter pensa de
modo contrario quanto a que mencionamos ein
ultimo logar. Firmao, porém, a nossa opiniao o©s
notaveis romanistas Accarias e Didier Pailbé.

Ndo sb6 esta, como as outlras questdoes (ue se
prendem 4 presente materia das divisoes do Direito
Romano, serao especialmente tratadas, quando
tivermos de occupar-nos de cada uma das referidas
divisdes, em particular.

III. Sendo a divisdo fundamental do Direito
Romano a que o distingue em Direito Publico e Pri-
vado, ( duee polissimum sunt juris positiones divers ;
jus aut publicum est, awt privalum ; Warnkoenig,
Institationesg, § 25), convem indagar si ambas essas
partes do optimuwmn jus cwiwm romanorwin tém de
ser por nods estudadas, ou si, a0 contrario, sé uma
dellas pode e deve constituir o objecto das nossas
investigacoes.

I’ cousa sabida, e nisso concordiao todos os
escriptores, que a phase a que chegardo o Direito
Publico e a Politica moderna ndo da logar a que do
Jjus publicum dos romanos liremos ligdes aprovei-
taveis, e fecunduas regras de proceder. A organi-
sacao social e politica de Roma tendo sido radical-
mente differente da que hoje apresentiao as nagdes
civilisadas, & impossivel applicar a estas principios
e instituicoes unicamente aceitaveis naquella epo-
cha e para aguelle povo.

Dahi o abandono em que teremos de deixar
o Direito Romano Pablico, para sé nos occuparmos
do Direito Privado. E’ esta a primeira limitacdo
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que temos a fazer no estudo da Legislacdo e Juris-
prudencia romanas.

O profundo G. Accarias, no seo optimo Precis
de Droit Romain explica por duas rasoes, uma
historica e outra psychologica, o facto de ter-se
estiolado e guasi perecido o Direito Publico dos
Romanos, ao passo (ue o Direito Privado elevava-se
rapidamente e brilhava cada vez mais.

Diz esse illustre professor, desenvolvendo sua
these, que « o direito privado, por isso gque nao
fazia somhra a ninguem, desenvolveo-se sempre
naturalmente ; mesmo sob o regimen imperial eile
poude inspirar-se em principios verdadeiramente
philosophicos, e eis ahi porque elle chegou a orga-
nisar-se em uma sciencia fina e profunda, ao passo
que os direitos publico e criminal, convertidos em
instraumentos legaes de despotismo, nao reflectirdo
sendo os desvios e os caprichos de uma autoridade
sempre oppressiva.» K accrescenta: « A neces-
sidade de um bom direito privado se faz mais cedo
e mais vivamente sentir do que a de um bom
direito publico, e ¢ mais facil comprehender o0s
verdadeiros principios do primeiro que os do
segundo. » |

Julgamos justissimas esfas consideragoes. Sub-
screvendo-as simplesmente, passamos a indicar
uma outra limitacdo que deve soffrer o nosso
estudo do Direito Romano.,

Ndao basta restringirmo-nos ao Direito Romano
Privado; € preciso dizer até que ponto devemos
levar o estudo desse mesmo Direito, considerado
no tempo, isto €,no seo desenvolvimento historico.

Tendo em vista que apés a morte do Imperador
Justiniano (565 da nossa era) o Direito, quer no
Occidente, quer no Oviente, comecou a declinar
do seo antigo esplendor, e pouco a pouco foi se
perdendo o seo prestigio e limitando-se a sua forca
legal; entendemos, com a maioria dos autores, que
as nossas indaga&;oes sobre o Direito Romano Pri-
vado ndo devem™r além daguelle anno 565, isto €,
além da epocha em que falleceo o notavel Impe-
rador.

3 F.
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IV. A utilidade do estudo do Direito Romano
& materia sobre que tem dissertado quasi todos os
praxistas, mostrando que ex vi da lLei de 18 de
Agosto de 1769, a T.egislacio romana ¢ subsidiaria
da nossa, e como tal precisa ser estudada para
a competente applicaciio nos casos occurrentes,
quando a respeito delles forem omissas as nossas
leis.

Acabamos de dizer que quasi todos 0s roma-
nistas se occupdo da importancia e utilidade actual
do estudo do Direito Romano., Ratificando esta
nossa asserg¢io temos somente a accrescentar :

Quer se abrace a opinido de Savigny, (uer a de
Stahl, sobre o fundamento do valor do Direito
Romano ; quer se acompanhe Jhering na sua apre-
ciacdo do espirito desse Direito, ¢ forgoso con-
fessar com este ultimo autor que «a importancia
do Direito Romano para o mundo moderno nao
consiste em ter sido, um momento, a fonte do
direito, — esta importancia foi apenas passageira ;
— sua autoridade reside na profunda revolucao
interna, na transformacao completa porque elie fez
passar todo o nosso pensamento juridico. »

O mesmo notavel professcr da Universidade de
Goettingen, diz, com a sua profunda intui¢do juri-
dica: « O Direito Romano tornou se, tanto ¢uanto
o Christianismo, um elemento da civilisagdo do
mundo moderno. »

Quer como modelo ou typo, quer como fonte,
o Direito Romano impde-se effectivamente aos
individuos e aos povos.

Diz Marezoll que duas razoes justificdo essa
importancia do Direito Romano : uma deduzida do
seo merito intrinseco e desenvolvimento logico ;
outra, fundada sobre o estado particular das legis-
lacoes modernas, que manddo recorrer &4 Legis-
lacdo romana como subsidiaria.

Estes conceites sao procedentes ¢ com elles
damos por disceutido o assumpto sertente (3)

(3 ) Deixamos de nos estender sobre a imporlancia e ulili-
dade do Direito Romano, porque esta maleria vem tratada com
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V. Temos a considerar agora, para dar fim
ao presente capitulo, a questdo de saber qual o
methodo ou quaes os methodos que devem ser
empregados no estudo do Direito Romano,

Os autores sdo (quasi unanimes em assignalar
tres methodos ou systemas de processos logicos,
para o descobrimento e exposicao das verdades
juridicas. Sao elles: o dogmatico, v historico e o
philosophico. Pelo primeiro travamos conhecimento
com o dogma juridico, desenvolvemol-o, analysa-
mos lhe o fundo e a forma ; pelo segundo estabele-
cemos e firmamos o principio de filiacdo existente
entre as diversas instituicoes do Direito, subimos
do texto para a sua fonte, e descemos desta para
aquelle ; pelo terceiro, finalmente, inquerimos do
pensamento do legislador e fazemos a critica da
dlsposmao legal, aferindo-a pelos principios da
sciencia jll[‘ldlca

No estudo do Direito Romano todos esses
methodos sdo necessarios; mas nenhum delles
pode ser empregado exclquamente(&)

Algans professores sao de parecer que o0
methodo a empregar no estudo em queslio ¢ 0
dogmalico combinado com o historico. Repudido
completamente o philosophico, sob pretexto de que
este ¢ um methodo critico, e como tal inapplicavel
ao Direito Romano.

Respeitamos esta opinido, mas diremos sempre
que tal exclusdo do methodo philosophico ndo nos
parece razoavel. Banir do Direito Romano a inda-
gagao critica é proscrever sem raziao um methodo
notabilissimo, que quando outro merito ndo tivesse,
teria o de haver inspirado a R. von Jhering, a sua
monumental obra — O Espirito do Direito Romano.

Entendemos, portanto, que aquelles tres me-
thodos sdo utilissimos no estudo do Direito a

alguma extensdo na allocu¢do que inserimos nas primeiras
p'lfrmas deste livro.

(4) E'tambem o que pensao Warnkoenig nas suas Instilu-
!iuuea,g 23, e Ortolan na sua Introduceio ao Estudo do Direito
Romano, pag. 18,
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que nos referimos, devendo ser empregados con-
formeas circumstancias e necessidades daoccasiao.

Achamos muito aproveitavel o alvitre de Adol-
pho Roussel com relagdo a esta maleria.

Diz este escriptor, na sua interessante obra
intitulada — Encyclopedie du Droit : « Se fossemos
chamados a emittir parecer sobre o methodo que
se deve adoptar no estudo do Direito Romano,
julgariamos necessario combinar as vanlagens de
todos os caminhos seguidos até o presente, con-
servando-se nesse estudo o seo caracter exclusiva-
mente historico e typico.» Roussel chega a esta
conclusdo depois de examinar os differentes me-
thodos que teem sido empregadus no estudo do
Direito Romano, desde as glosas até o methodo
historico-systematico dos modernos commenta-
dores.

Adoptamos sem escrupulos a opinido do illus-
trado autor da Encyclopedia do Direito ( 5).

CAPITULO II

Noc¢ao da historia do Direito Romano e de suas
divisoes. Resumo e caracter dominante dos
periodos em que se divide a historia externa
do Direito Romano.

I. « Esclarecer as leis pela historia e a historia
pelas leis ¢ 0 unico meio de ter um conhecimento
real e de fazer uma apreciacio exacta dos aconte-
cimentos e das instituicoes. »

Estas palavras de J. E. Labbé exprimem o0
mesmo que as seguintes, escriptas por Ortolan :
« Todo historiador deveria ser jurisconsulto, todo
jurisconsulto deveria ser historiador ; ndo se pode
bam conhecer numa legislacio sem conhecer bem
sua historia » (6).

( 5) Estas idéas sio quasi as mesmas que fordo expendidas
pelo autor na Memoria Historico-academica de 1876. - A

(6 Tambem Montesquieu escreveo : « On doit éclairer I'his-
loire par les lois et les lois par I'histoire. »
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A opinido desses escriptores ¢ verdadeira,
especialmente com referencia ao Direito Romano.
Por esta rasao, apesar de ndo caber no gquadro que
tracamos para este livro uvma historia, mesm
synthetica, da civilisacao dos romanos e do Direito
que vigorou entre elles, precisamos dizer, resumi-
damente, alguma cousa a esle respeito.

A Historia do Direito Romano é a exposi¢ao
da origem, progresso, transformacoes e vicissitudes
das institui¢oes juridicas do povo romano.

Como em gualquer assumpto, que se estude,
as divisdes prestao um grande servigo simplifi-

cando as guestoes e detsrmipando claramente o
objecto sobre que ellas versdo ; os expositores de
Direito Romano tém procurado dividir e subdividir
convenientemente a historia desse Direito.

Apropriando-se de uma distinccdo formulada
por Leibnitz ( 7), dividirdo os romanistas ailemaes
a historia do Direito Romano em inlerna e externa.
E esta divisao estd hoje unanimemente aceita, nao
obstante a observacao de Maynz sobre os termos
nella empregados, os quaes esse autor counsidera
arbitrarios.

A historia interna do Direito [antiquitates juris)
¢ a que se refere ao conteido das respectivas
fontes, ou a cada uma das inslituicOes e regras
juridicas que o espirito creador do povo e dos
legisladores romanos foi fazendo surgir desde o0s
primeiros tempos do reino até os ultimos do
imperio.

A historia externa [ historia juris) é aquella que
se occupa das fonles do Direito e dos trabalhos de
que ellas fordao objecto.

E’ isto que ensindao Mayunz, Ortolan, Mackeldey
e (uasi todos 0s outros autores.

A cada um dos membros da divisdo que acaba-
mos de estabelecer corresponde um methodo
historico peculiar. Assim, & historia externa do

( 7) O philosopho allemio disse : Jurisprudentin historica est
vel interna vel externa ; illa ipsam jurisprudentio  substantiom
ingreditur, hec adminiewhum Lantum esi el requisitum, :



10

Direito Romano cabe o methodo synchronistico
empregado por Hugo, Heinecio e outros ; & historia
interna ¢ applicavel o methodo chronologico, de
aue tém usado Haubold, Savigny, Zimmern, Thibaat,
VanWetter e alguns mais. Quem estuda ao mesmo
tempo a historia interna e a externa precisa com-
binar ou empregar simultaneamente os dous refe-
ridos methodos ( 8).

Vejamos, porém, si a divisdo assentada & sus-
ceptivel de alguma subdivisio.

Apesar de dizer Ortolan gue tanto a historia
externa, como a interna, pode ser dividida quer
chronologica, quer philosophicamente, em geral
0s expositores de Direito Romano s6 para a historia
externa desse Direito apresentdo subdivisao.

Esta subdivisao € feita em periodos, no ponto
de vista chronologico.

Nao pretendemos cansar a attencdo, nem
sobrecarregar a memoria dos que nos lerem, com
a indicacdo de todas as differentes divisoes que
tém sido propostas para a historia externa do
Direito Romano. Por esta rasio ndo exporemos
detidamente as opinides pouco vulgarisadas de
Troplong (9) e Ortolan. ue assignaldao na historia
do Direito Romano tres periodos, e a de Bonjean
(que menciona cinco.

As divisOes em quatro periodos sdao as com-
mumente adoptadas, embora divirjao os autores
sobre os limites de cada uma das respectivas
epochas.

Deixando de parte a divisdo apresentada por
Holtius, que apesar de muito justificavel, ndo tem
feito carreira entre os escriptores, apenas nos
referiremos as duas que estdo mais em voga e que
sdo : a apresentada por Maynz, Marezoll, Deman-
geat, Accarias e alguns ouftros ; e a offerecida por

8) E’ 0 que acontece na IFaculdade de Direito desta cidade,
onde, pelas necessidades do ensino, o methodo empregado, nesta
materia, participa do synchronistico e do chronologico.

(9 Vide o opusculo intitulado : Da influenzia do Christia-
nismo sobre o Diveito Civil dos Romanos. Os periodos de que ahi
se falla sdo : o aristocratico, o philosophico e o christio.
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Hugo (10) Gibbon, Giraud, Warnkoenig, Machel-
dey e mais alguns.

Aquella, que é mais moderna do que esta,
demarca os periodes do modo seguinte :

1. da fundacdao de Roma até a Lei das XII
Taboas ; 2.° da promulgacdo dessa lei até o fim da
Republica ou fundacdo do Imperio por Augusto;
3.9 deste Imperador até Constantino ; 4.° deste até
Justiniano.

A de Hugo e Gibbon, que foi adoptada por
Wainkoenig em suas Institutiones Juris Romani
Privali, delimita assim os periodos : 1.° da funda-
cdo de Roma até a Lei das XII Taboas ; 2. dessa
Lei até Cicero ; 3.° de Cicero até Alexandre Severo;
4.0 de Alexandre Severo até Jastiniano.

Tendo de optar por uma destas divisOes para
desenvolver, de accordo com ella, a segunda parte
deste capitulo, escolhemos a ullima, ndo s6 por ser
a mais conhecida e geralmente adoptada, como
tambem por ser a do Compendio da Faculdade,
como ja dissemos.

Theoricamente poder-se-hia dizer que a outra
divisao, a de Maynz, é preferivel ; mas, como todas
as divisdoes em quatro periodos (ém a mesma
importancia pratica, ndo vemos inconveniente em
aceitar aquella que acabamos de indicar, isto &,
a de Hugo (11).

II. O primeiro periodo desta divisdo abrange
tresentos annos, pois que, principiando em 750
vae acabar em 450 ( Ant. C..). E’ a phase infantil
do Direito Romano ; comeca com a fundacao da
grande cidade e estende-se até a primeira tentativa
de codificacio geral, com a promulgacao da Lex
Duodecim Tabularwm. Duzentos e cincoenta annos

(40) ... Distinctiones a celeberrimo Hugone primum factas, diz
Warnkoenig ( Inst. ).

(11 ) Contentamo-nos com as divisoes que fazem terminar o
nlfimo periodo no Imperador Justiniano, porque, como jd dis-
semos anterioriente, so estudamos o Direito rivado dos romanos
até a epocha em que falleceo aquelle Imperador, e ndo tinhamos
por isso necessidade de acompanhar as que estendem esse ultimo
periodo da historia aos Imperadores que lhe succederio.
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de Realeza e cincoenta de regimen republicano
imprimem a este periodo um caracter instavel e
vago, cujo aspecto predominante é uma longa serie
de lutas entre patricios e plebeus, terminando
sempre vantajosamente para estes.

No principio, diz 0 Compendio da Faculdade,
« governavdo a republica reis que reunido em Si
a Juna(hcnao e o imperio ; havia um Senado com-
posto de patricios, cuja autmldade era suprema.
Em comicios curiatos, em que parece terem domi-
nado os patricios, erdo confeccionadas as leis.
O vei Tullio temperon esta olygarchia, instituindo
0 censo e 0s comicios centuriatos. »

Com a aholir a0 da Realeza e estabelecimento
da Republica [ anno 230 de Roma e 500 A. C. ) nem
por isso diminuem o cinume e as hostilidades entre
patricios e plebéos. [stes, de conquista em con-
(quista, depois de obter o (ribunato da plebe e as
assembléas por tribus, reclamio, pela voz de Teren-
tillo Arsa, que as leis sejao redigidas e escriptas,
para que os seos direitos possao ser salvagunar-
dados (12).

Esta exigencia deo logar ao estabelecimento
do decemvirato e ao apparecimento da Lei das XII
Taboas, onde « foi, com todo o cuidado definido o
primeiro Direito Givil dos Romanos » e da qual,
infelizmente, s6 nos restao fragimentos (13).

Durante este periodo o Direito Komano forma-
se exclusivamente pelos costumes e pelas leis. sendo
que destas houve duas especies : as leges regie
ou curiatz [ votadas pelo povo em comicios por

(12) Vide entre oairos autores Th. Mommsen : Historia Ro-
mana ; pag. 349 da tradnegao fronceza de De Guerle.

(13) A Lex Duodecim Tabularwm, tambem conhecida pelo
nome de Lex Decemviralis, e por Tilo Livio chamada Cor pus omnis
romant juris, fons publict privalique juris, commha as regras mais
antigns do Direito Publico, Privado, Criminal, S8agrado e do Pro-
cesso, cominuns aos patricios e plt,bw em twl}!o conciso e
vigoroso.

Macheldey diz que esta Lei pode ser considerada « menos
como um novo Couigo do Direito privado do que como uma
grande lei fundamental do E,stadu, que estabeleceo entre patricios
e plebeos uma igualdade legal.
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curias ) e as leges centuriatee (votadas por centurias
nos ditos comicios). [Estas ultimas, apesar de
permitltidas por Servio Tullio, penultirno dos repre-
sentantes da Realeza, s tiverio vigor no tempo
da Republica. Durante todo o periodo dos reis
predominarao as leges curialze.

As fontes do Direito neste primeiro periodo
sd0, por consequencia, mores e leges. Quanto a
jurisconsultos, podemos dizer (que nenhum houve,
digno desse nome, na epocha de gue nos occu-
pamos.

Sao commumente citados como taes Sexto
Papirio e Appio Claudio.

O primeiro nada mais fez do que colleccionar,
sob o reinado de Tarquinio Soberbo, as leges
curiate. Tal colleccio tem sido pretenciosamente
chamada Jus Givile Papirianuwm ; mas o frag. 2.° do
Dig. de origine juris declara gue Papirio apenas
rennio em um todo as leis que se achavio dispersas
[ leges sine ordine lalas ).

Com relagcdo a Appio Claudio, sabe-se que foi
um dos principaes collaboradores da Lex Duodecim
Tabularum e gue teve a honra de ser o unico
decemviro reeleito d’entre os (que haviao composto
as dez primeiras taboas (14). Delle, porém, nao
nos ficou trabalho algum.

Passemos ao segundo periodo.

Iiste estende-se do anno 450 ao anno 100.
Comprehende, pois, tres seculos e meio de regimen
republicano, e &, por assim dizer, a phase da ado-

‘lescencia na vida do povo romano..

i a epocha das guerras punicas, jugurthina
e social, bem como dos celebres projectps de leis
agrarias, apresentados pelos dous Gracchos.

A plebe contintia a fazer conquistas sociaes
e politicas.

Neste periodo tem logar a creacio da pretura,

{ 14 ) Como ¢ sabido, a celebre Lei appareceo primeiramente
em dez Taboas, Reconhecendo-se, porém, que era necessario
dar-lhe um supplemento, foi eleito um nove Decemvirato que
acerescentou duas novas taboas as primeiras, .

4 K.

I
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» a auloridade publica é exercida cumulativamente
pelos consules, pelo senado, pelos prelores, censo-
res, tribunos e edis. cada gual em sua esphera
propria. Caracterisdo esta epocha, no ponto de
vista juridico, o nascimento do direito honorario
ou pretoriano, e o cultivo da jurisprudencia por
alguns dos representantes da plebe.

O Direito, entao, tem como elementos foria-
dores: as leis centuriatas, que ainda perduriao, os
plebiscitos e os senatusconsultos. Inflnem tambem
nessa formacao o0s costumes, os edictos dos magis-
lrados e as respostas dos Prudentes; mas os pri-
meiros sdo apenas um fraco prolopgamento do
periodo anterior, € os edictos e respostas nao (ém
ainda a forga legal que adquirem no periodo
seguinte,

Occupando-se desta materia, diz o Compendio
da Faculdade em seo § 91: « O Direito escripto
continha-se nas leis, plebiscitos e senatusconsul-
tos. As leis erdo feitas por todo o povo juntamente
sob proposta do nm magistrado senatorio, como
v. g. um consul. Os plebiscitos erdo constituidos
pela plebe, propondo um magistrado plebéo. Os
senatusconsultos erao mandados do Senado. »

Esta indicacao das fontes do Direito neste
periodo esta de accordo com 0 gue acima disse-
mos (15).

Vejamos agora quaes os jurisconsultos cele-
bres desse tempo.

Ja deixamos dito que am dos caracteristicos
do periodo a que nos referimos ¢ o cultivo da
Jurisprudencia por alguns dos representantes da
plebe.

(15 ) Sabemos que alguns escriptores, como Demangeal e
Accarias, nao contdo os senatusconsultos como fonles do Direito
Privado nesle periodo. Mas, além de tal opinido ser combatida
por oulros antores, chegando Mackeldey a affirmar que « ji neste
periodo achido-se esemplos de  senatusconsullos, concernentes
ao Direilo Privado, » devemos cobservar que a historia exlerna
de que nos eslamos occupando, refere-se tambem ao Direito
Publlco, e sendo assim ha rasdo para fallarmos aqul dos senalus-
consultos,
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De facto: Tiberio Coruncanio, de origem ple-
bea, fol chronologicamerite, o primeiro juriscon-
sulto romano ; pelo menos, foi elle quem, em
primeiro logar ensinou publicamente o Direito.
Segnirao-se-lhe : Catdo o Censor; Publio Scwevola,
Junio Bruto e Manilio, que, segundo Pompoaio,
lancarao as bases do Direito Civil ; Lucio (rasso;
Quinto Scoevola ; Hostilio ; o pontifice Quinto
Mucio Junior que foi mestre de Cicero ; finalimente
este grande orador romano, que, no pensar de
Hutro pode ser considerado a fonte principal do
Dzretto no periodo que com elle termina { 16 ).

O terceiro periodo compm no anno 100 Ant. C.
e prolonga-se até o anno 250 da nossa era, abran-
gendo, como o segnndo, tres secnlos e me:o nos
(quaes se podem distinguir 70 annos, apm\lmada
mente, de governo 1epubhcdn0 e 280 de regimen
imperial.

Este periodo ¢ a idade aurea da Jurisprudencia
Romana ; o traco caracteristico de tal epocha ¢ um
alto desenvolvimento litterario e sobretudo juridico
ao lado de uma completa degeneragiio de costumes
e de uma triste decadencia das liberdades publicas.

Mackeldey diz: « No comeco deste periodo,
0 lstado Romano conservava ainda, ¢ verdade,
0 nome e a apparencia de uma republica, mas de
facto homens poderosos exercido ja um poder
monarchico.

Ciezar Octavio, cognominado Augusto, poz-se
a testa dos negocios depois da derrota de Antonio
na batalha de Actium, com o titulo dc¢ princeps
reipublice, reunindo em sua pessoa as mais impor-
tantes das antigas dignidades da republica. Esta,
sob sua (1nmmanao vio ainda respeitar snas formas
mas ellas desapparecerdo pouco a pouco sob seos
successores , o poder dos principes tornou se cada
vez mais illimitado e degenerou em um duro des-
potismo.

(16 ) Cicero, além das suas ohras primas de Philosophia e
Oratoria, deixou-nos trabalhos juridicos importantes nos seos
livros De Republica, De Officits e De Legibus.
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O poder legislativo passoun pouco a pouco das
maos do povo para as dos imperadores, e suas
constituicoes offerecerao logo uma fonle nova e
muito fecunda para o direito publico e privado. »

O Direito ¢ constilnido, neste periodo, pelas
leis, plebiscilos, senatusconsultos, constituigoes impe-
riaes, edictos dos magisirados e respostas dos pru-
dentes.

[ o que nos ensina Warnkoenig, por estas
palavras : « O direito civil escripto descendia das
leis, dos senatusconsultos e das constitnicoes dos
principes... Durario tambem muito neste tempo
as especies de direito ndo escripto; o direito hono-
rario, muito augmentado pelo estudo dos juris-
consultos, fol approvado pelo uso quotidiano e de
dia em dia dilatado ¢ corrigido. »

Foi justamente esse direito honorario de (ue
falla. Warnkoenig que deo todo o brilho a este
terceiro periodo. Os pretores com os seos edictos,
que corrigiao a aspereza do direito quiritario, e os
jurisconsultos com as suas opinioes, que introdu-
ziao nas leis o0 elemento gcientifico, forao os facto-
res do grandioso movimento juridico que se nota
nesta epocha. '

Seria enfadonho e de pouco proveilo citar agui
os nomes de todos os jurisconsultos que illustrardo
este periodo. Mencionaremos so os principaes dos
posteriores a Auvgusfo. Fordo elles: Gaio, Pom-
ponio, Papiniano, Ulpiano, Paulo e Modestino.
Todos estes figurdo no Gorpus Turis, por meio de
fragmentos mais ou menos notaveis dos seos
escriplos.

Anteriormente a elles, mas ainda assim poste-
riormente a Augusto, apparecem os jurisconsultos
das celebres escolas ou seitas dos Proculéeianos e
Sabinianos, de que fordo chefes Proculo e Massurio
Sabino (47). A existencia dessas escolas rivaes deo

(17) Proculo era discipulo de Labeo, ¢ Sabino de Capilo,
gue forao os primeiros chefes das duas escolas ou seifas. Distin-
guido-se esles jurisconsultos um do outro ne seguinte : Labeo
nao hesilava em innovar no Direilo toda vez que a razio o exigia ;
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lugar a que os jurisconsultos posteriores ( algans
dos’ quaes ja citamos acima) fossem chamados
pelos commentadores herciscundi on miscelliones,
1sto e, eclecticos, visto nao se [liliarem exclusiva-
mente a esta ou aquella seita.

Vejamos agora o quarto e ualtimo periodo.
Estende-se elle de 250 a 550 da nossa Era, e com-
prehenc’le tresentos annos de regimen imperial.

E’ a phase da de,cadencm juridica e politica do
povo romano.

Nesta epocha, (JL[)U!b da celebre anarchia mili-
tar, da partilha do poder imperial sob Diocleciano,
da fundacao de Constantinopla € mudanca da séde
o governo para esta cidade, da-se o grande acon-
tecimento historico da invasao do mundo romano,
pelos barbaros, e consecutivamente a queda do
imperio do Occidente, cuja capital era Roma.

A jurisprudencia soffre golpes mortaes com o
despotismo dos imperadores, que chamdo a si
exclusivamente o direito de fazer e interpretar as
leis.

As constituicoes imperiaes sdo o unico ele-
mento formador do Direito, neste periodo ; leis,
plebisgitos e senatusconsultos ja ndo tém rasao de
ser; os magisirados e os prudentes perdem pouco
a pouco as suas antigas prerogativas do jus edicendi
e do jus jura condend:.

Iiste estado, gue podemos chamar de ruina,
¢ referido por Mackeldey nos seguinles termos :
« No comeco do 5.2 seculo, o estado das fontes do
direito € o que segue : para a theoria 0s antigos
plebiscitos, os senatusconsultos, os edictos dos
magistrados romancs, as constituicoes dos impe-
radores e os costumes ndo escriptos. As Doze
Taboas erao ainda a base de todas as leis; o resto
nao era considerado sendao como modificacdo ou

Capito submellia-se servilmenle & antiga Jurisprudencia e Direilo
privado, sujeitando-se de bom grado 4s innovacdes politicas de
Augusto.

Vide emy Warnkoenig § 60 ¢ em Mackeldey § 46 os nomes dos
principaes seclarios das duas escolas.
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addicdo. Para a pratica ndao serviao de fontes
senao as obras dos jurisconsultos classicos e as
constitnicoes. »

O 1mperador Theodosio organisa neste pe-
riodo uma colleccdo de certas constlituicoes impe-
riaes mais notaveis e da-lhe a denominacao de
Codigo Theodosiano.

Esta compilagdo é uma especie de prenuncio
dos trabalhos a que, pouco depois,devia entregar-se
Justiniano para tirar a legislagav romana do estado
chéotico em que jazia.

Os jurisconsultos deste periodo que viverao
antes de Justiniano e ue merecem ser apontados,

sdo Gregoriano, Hermogeniano., Charisio e Julio
Aquila. Destes Lres altimos ha alguns fragmentos
no Digesto; os dous primeiros sao notavela pelaq
collecgoes de constitui¢gOes imperiaes que organi-
sardo e que sao conhecidas pelos nomes de (_40(]1-
gos Gregoriano e Hermogeniano.

CAPITULO III

Litteratura juridica romana. Noticia sobre as obras
descobertas e vulgarisadas no principio do
nosso seculo.

I. Adolpho Roussel, tratando, em sua Encyclo-
pedie, das sciencias anxiliares do Direito, diz que
ama dellas é a Bibliographia ou o conhecimento
raciocinado’ dos livros em sua applicaciao a juris-
prudencia e 4s sciencias que a esta se ligdo (18).

Diz ainda este escriptor : « Ha uma bzblaoqm—
phia juridica. Nao se pode evidentemente exigir
do jurisconsulto um conhecimento completo de
todas as publicacoes sobre o Direito, mas elle
devera possuir nocdes bibliographicas suflicientes
que lhe permittdo recorrer aos livios de que tiver
necessidade. »

(181 Roussel parece tomar a palavea bibliographia como
synonyma de filteratura: nos, porém, dislingnimol-as. como se
vé do que lica exposto,
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Ora, si o illustre professor da Universidade de
Bruxellas enlende que a bibliographia ¢ materia
importante para o estudo da jurisprudencia, é claro
que elle reconhece, implicitamente, a utilidade e
importancia daquillo que os modernos escriptores
allemaes costumao chamar litteratura do Direito.

Sendo as indicacoes bibliographicas um ele-
mento imprescindivel no estudo da referida littera-
tura, e, diremos até, vm simples aspecto deste
estudo ; segue-se que as citadas palavras de
Roussel sao inteiramente applicaveis a lilteratura
Juridica,

E’ portanto, necessario que nos occupemos
deste assumpto, o qual, & primeira vista, parece
menos importante do que ¢ na realidade.

Diz o Conselheiro Ribas, no seo Cuarso de
Direito Civil Brasileiro ( tomo I, pag. 92 ) que
« a litteratura juridica tem por chjecto apreciar o
merecimento geral dos trabalhos juridicos, carac-
terisar as suas tendencias scientificas e determinar
a influencia que as diversas escolas e doutrinas
exercerao no desenvolvimento do direito. »

Nestas palavras ndo estd contida uma boa
definicdo de litteratura juridica, e parece-nos até
gque o ponto de vista subjectivo escolhido pelo
autor nao € o mais aceitavel para servir de base as
definicoes que tenhao de ser propostas.

Assim pensando, tomamos ¢ ponto de vista
opposto, isto ¢, o objectivo, e dizemos :

Em geral, litteratura juridica ¢ o complexo das
obras, quer d!dﬁCLlCdb, quer criticas, quer histo-
ricas, escriptas e publicadas sobre o Direito.
O conhecimento systematico de taes obras (que
¢ o lado subjectivo da referida litteratura) joga com
varios elementos, dos quaes o principal é a biblio-
graphia, como ja vimos.

Assentados estes principios, podemos definir
a litteratura juvidica romana — o conjuncto dos tra-
balhos produsidos, e até hoje conhecidos, sobre a legis-
lagao e jurisprudercia romanas.

Costuma se indagar si esses frabalhos abran-
gem as obras dos antigos jurisconsultes de Roma,
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ou referem-se unicamente aos escriptos dos sim-
ples commentadores, a partir da epocha das glossas,
no seculo XII. Esta questao é a mesma que outros
formulao nestes termos - Gomprehendem-se na
litteratura juridica romana as obhras dos juriscon-
sultos romanes, ou somente as dos jurisconsullos
romanistas ?

Entendemos cque tanto as primeiras como as
segundas concerrem para constituir dita litteratura.
Nao vemos rasao para limital-a a4s obras dos
romanistas.

St os velhos trabalhos de todos os juriscon-
sultos romanos ‘tivessem sido encorporados ao
Corpus Juris Civilis, de modo gue para nds, elles se
apresentassem com um caracter legal e ndo com
simples forca doutrinaria; nao teriamos duvida em
conslderal-os extranhos a litteratura joridica, por-
(que, entdo, serido partes integrantes da Legislacdo
IRlomana, sujeifa hoje aos nossos commentarios
e ds nossas analyses.

Mas desde que assim nido acontece, e a partir
da Lei das XII Taboas até a epocha da codificagio
justinianea encontramos um grande numero de
obras produsidas por jurisconsultos notaveis, as
(quaes sao admiraveis commentarios das leis e
institnicoes romanas; entendemos que nao se pode
recusar ao complexo dessas obras a denominacgao
de litteratura juridica.

Além disso a distinecdo que se costuma fazer
entre jurisconsullos romanos e jurisconsullos roma-
nistas ndo ¢ bastante precisa. Basta observar que
si nao é applicavel aos commentadores do seculo
XII e seguintes a denominacdo de jurisconsulfos
romanos, entretanto a alguns destes jurisconsultos
pode ser perfeitamente applicado o qualificativo de
romanistas (19 ).

(19 ) Assim por exemplo a um Irnerio, 2 um Bartholo e a
um Cujacio, que sao romanistas, nao cabe a denominacio de
jurisconsulto romano ; mas a um Gaio, a um Modestino e a um
Paulo pode se dar o qualiflcativo de romanista, além do de juris-
consullo romano, visto terem elles eseriplo sebre a legislagao
romana de seo tempo.
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Por esta rasdo consideraremos como fazendo
parte da litteratura juridica romana as duas ordens
de trabalhos a que nos temos referido.

As obras dos antigos jurisconsultos de Roma
comrprehendem: Gommentarios de especies diffe-
rentes; Systemas; Monographias (libri singulares);
Trabalbos dos casunistas [responsa, epistole, queestio-
nes |; Controversias ; e Escriptos diversos (libri
variarwm lectionum ).

Estes trabalhos pertencem, na sua parte mais
notavel, ao terceiro periodo da historia do Direito
Romano, como se pode verificar em Mackeldey
( Manual do Direito Romano § 48 ).

Tendo sido este periodo ({18 Cicero a Alexandre
Severo ) a idade aurea da Jurisprudencia roma-
na (20), a .epocha na qual o estudo do Direito
chegou ao seo apogéo em Roma; os escriptores
modernos tém tomado os trabalhos desse periodo
para base de uma classilicacdo geral dos escriptos
dos jurisconsultos romanos.

Foi o que fez o ja citado Conselheiro Ribas,
o qual fundando se na indica¢ao de Mackeldey que
acima reproduzimos, distribnio em cinco ordens
ol grupos os «numerosos e importantes trabalhos »
dos jurisconsultos romanos ( 21 ). '

De taes trabalhos poucus chegardo até o nosso
tempo; mas, ainda assim, com exclusio dos que
fordo publlcadOs no prineipio do seculo actual,
podemos apontar os seguintes :

a ) Enchiridion juris, do jurisconsulto Pompo-
nio, € de que vem no Dig. um grande fragmento
relativo das fontes do Direito e aos jurisconsultos
e magistrados até Adriano ( Vid. frag. 2.c D. 1.° 2.9)

b) De excusationibus tutorum et curatorum,
trabalho do grande Modestino e do qual o Dig.
contem mmta«: passagens.

¢ ) Regularwm libri I11, de bonis libertorum, do
mesmo jurisconsulto.

d) Juliv Pawli sententicrum receptaruwm ad filivm

( 20) Vide Cap. II deste livro.
(21) Curso de Direito Civil Brazileiro, 1.0 vol. pag. 347.
o B
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e i

libri quingue, ou Sententice Receptee de Julio Paulo.
[iste trabalho vem appenso a ¢uasi todas as edicoes
do Corpus Juris.

e ) Dowmilic Ulpiani [ragmenta libvi veqularum
singularis, ou Tituli ex corpore Ulpiani. Tambem
este importante trabalho é encontrado nas actuses
edicoes do Qorpus Juris.

f) Fragmentum regularum veteris Jeti de juris
speciebus el manwmissionibus, cujo autor ¢ desco-
nhecido, e que nos foi conservado pelo grammatico
Dosithen.

Podemos ainda mencionar: a Mosaicarum et
romanarum lequm collatio, que foi composta pro-
vavelmente sob Theodosio II, e que contem um
confronto das leis de Moysés com as de Roma;
os commentarii juris, de Marco Porcio Catao, que
fordo a primeira obra scientifica que appareceo em
Roma sobre Direito, até o tempo de Cicero; e as
Actiones Hoslilianx (e se suppoem ter sido um
tratado sobre as formulas do testamento, organi-
sado pelo jurisconsulto Hostilio.

Mas ¢ necessavio observar que esles dous
ultimos trabalhos pertencem ao 2.9 periodo da his-
toria do Direito Romano, e nao, como 08 oulros
que enumeramos acima, ao terceiro e guarto.

Passemos agora aos livros destinados ao
ensino, commentario e critica do Direito Romanon,
isto &, s obras cujos autores sdo conhecidos pela
designac¢iao de romanistas.

Destas ha uma quantidade innumeravel, com-
prehendendo trabalhos dogmaticos, hisltoricos e
exegeticos, além de alguns outros philosophicos,
bibliographicos, lexicographicos, etc.

As produccoes exegeticas sdo principalmente
representadas pelos escriptos dos glossadores, de
cuja escola foi fundador Irnerio no seculo XII,
e cujos methodos se espalhardo por toda a Europa
durante quatro seculos aproximadamente.

« Os glossadores, diz o Conselheiro Ribas. tomo
2.° pag. 311, limitavdo-se a interpretar, palavra por
palavra — glossa, os textos das leis romanas, inda-
gando as hypotheses a qgue erao appiicaveis, e
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fazendo extractos ou resumos dessas decisoes —
summe, pelo que fordo tambem denominados sum-
mistas. Estas observagdes erdo escriptas em notas
interlineaes on marginaes no mesmo corpo de
direito. »

Além de lrnerio fordo glossadores notabilis-
simos: Bulgaro, (iosias, Azo, Accursio, Bartholo-
meo de Capua, Pedro de Bella Pertica, Bartolo,
Baldo, Cujacio, Alciato e muilos outros.

Quanto aos autores de obras dogmalicas e
historicas muitas centenas de jurisconsultos teria-
mos de citar, si quizessemos nos referir a todos.
Limitando-nos, porém, aos escriptos publicados
neste seculo recordaremos: Hugo, Savigny, Thi-
baut, Puchta, Jhering, Heise, Hufeland, Zacharia,
Walter, Warnkoenig, Muhlembruch, Marezoll, Ma-
cheldey, Dupin, Devilcourt, Fresaquet, Ortolan,
Pellat, Maynz, Accarias,Toullier, Giraud,Van\Welter.

Todos estes jurisconsultos tem concorrido
largaimente para o angmento e britho da litteratura
juridica romana.

IT. O espirito de analyse scientifica que cara-
cterisa 0 nosso tempo, e principalmente a ten-
dencia para os estudos historicos e archeoiogicos
que tao fortemente se reveloun em toda a Europa,
no comeco deste seculo, tém produsido optimos
resultados para o estudo da Legislacao romana.

Nao fallando nas taboas de bronze e marmore
desenterradas do seio de ruinas antiquissimas,
nem nas inscripgoes, moedas e medalhas catalo-
gadas e interpretadas pelos competentes (22 ); os
manuscriptos de obras diversas que pesquizas
constantes fizerdo descobrir nos archivos e biblio-
thecas, vierao derramar wmuita luz sobre o Direito
Romano e sua historia.

No principio do seculo actual Niebuhr, End-
licher e Majo revolvendo as bibliothecas de Verona,

(22 ) Sobre este assumplo, islo ¢, sobre os monumentos e
obras da antiguidade que servirdo ao estudo da historia do Direilo
Romano, vide Maynz; Cowrs de Droit Romain, 1.0 vol. pag. 5.
e seguintes.
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do Vaticano e de Vienna fizerdo importéantes des-
cobertas de algumas obras e escriptos romanos
que parecido estar inteiramente perdidos para a
sciencia. [Esses escriplos sdo :

a) Gait Instituliones. Estas Institutas do grande
jurisconsulto Gaio, gue {loresceo no terceiro pe-
riodo da historia do Direito Romeno, 80 erdo
conhecidas anteriormente ao anpo de 1816 pelo
Breviarium Alavicianuwm, ou Codigo Wisigodo, no
qual existem dellas alguns extractos. Mas no
citado anno de 1810 o illustre historiador alleméo
Niebuhr descobrio o manuseripto das Institutiones
em um palimpsesto (23 ) da bibliotheca eapitular
de Verona, sendo dellas em 1820 publicada logo
uma copia tirada por Goeschen, Becker e Bethmann
Hollweg, sub o titulo seguinte : Gaii Instiltulionwm
commentarve quatwor el codice rescripto bibliothecse
capitularis Veronensis auspiciis regice scientiorum
Aecademice Borussice nunc primum editi. As [nsti-
tutas de Gaio vem, nas modernas edi¢des do Gorpus
Juris, inseridas antes das de Justiniano, as quaes
servirao de modelo e de base (2%).

b ) Fraymentum veteris jeti de jure fisci, de
autor incerto. e descoberto no mesmo lugar e ao
mesmo tempo que as Institutas de Gaio. Isle
trabalho fol tambem dado a luz em 1820, e tem sido
attribuido ora a (vaio, ora a Julio Paulo. I’ mais
provavel que o seo autor tenha sido este ultimo
jurisconsulto, visto existir no Digesto am frag-
mento seo que ¢ semelhante ao de que nos occu-
pamos.

c ) Juris civilis antejustinianci religuize ineditae
ex cod. rescr. bibliothecie vaticanm, ou Valicana
Fragmenla IFoi uma colleccio de escriptos achados
pelo abbade Angelo Majo, na bibliotheca do Vati-
cano ¢ publicados em 1323.

(23) Chama-se palimpseslo um pergaminho cuja escripla
primitiva foi apagada para sobrepor-lhe onlra.

(24) Para mais completas indicacoes sobre o8 lraballios de
(vaio, ¢ especialmente sobre a epocha em que viveo este Jeto,
vide Maynz citado. Sobre o mais vide o Manual de Mackeldey.
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Ndo & conhecido o autor desta miscellanea ;
alguns escriptores attribuem-n’a a Hermogeniano,
mas essa opiniao ndo ¢ aceitavel desde que esta
verificado ndo ser o methodo empregado nella o
mesmo gque adoptara Hermogeniano.

Os Vaticana [ragmenia tiverdo edicdes em
1823, 1824, 1828, 1833 e 1860.

d ) Incerti auctoris magisiratuum el sacerdotio-
rum P. R. expositiones inedife.

Estas exposicoes fordo pela primeira vez edita-
das em 1829. Nada se sabe da sua procedencia.

e) De Ulpiani Instifutionum fragmento in biblio-
theca palatina Vindobonensi nuper reperto. Sao,
como se ve, fragmentos de uma obra de Domicio
Ulpiano, que fordo descobertos na bibliotheca
palatina de Vienna no anno de 1835 por Stephano
Endlicher, e publicados sob aquelle titulo. Hoje
sao mais conhecidos pela denominacido de Ulpiani
[nstitutionum [ragmenta.

£ Pragmentum greecum de obligationum cawsis
et solutionibus, imprimis de stipulatione aquiliana ab
Angelo Majo nuper in lucem protractum. E’ um
trabalho publicado em 1817, sem nome do autor.

g) Um Fragmento do Liber singularis requ-
larum, do ]tllleOﬂbL‘llEO Pomponio, em que se trata
de servidoes.

Taes sao os principaes trabalhos dos juriscon-
sultos romanos, que fordao descobertos e vulgari-
sados no principio deste seculo, e que vierdao ainda
mais enriguecer a litteratura de que tratamos neste
capitulo.

CAPITULO IV

Fontes do Direito Romano. Deseripcao e aprecia-
c¢ao do « Corpus Juris». Valor de cada uma de
suas partes.

[. Chamio se fonles do direilo, segundo Savigny,
« as bases do direito geral; por consequencia as
institnicoes mesmas e as regras particulares que
dellas se tirdo por abstraccdo. »

Vejamos, porém, quaes as fontes do Direito



26

Romano. Diversas passagens dos respectivos juris-
consultos enumerdo as ditas fontes; mas tal enu-
meragiao apenas consegue provar que, entre
elles, ndo havia a respeito nenhuma idéa syste-
matica. Como se pode ver nas Institutas (L. 1.°
T. 10§ 4°2eT. 20§ 30°), erao consideradas fontes
juridicas: o jus naturale, o jus gentiwm, o jus civile,
e 0 jus seriptum e o non scriptum. As fontes particu-
lares destes dous ultimos erdo : lex, plebiscita. sena-
tusconsulta, principum placita, magistratuwm edicta,
responsa prudentiwm, mores. (Just. L. 1.0 T. 20
88 ‘3.0 er9.0: Dig; Lo Z0CENT .0 el (12088 R0
frag. 2.0§ 12).

Destes sete modos de formaciao do direito ja
tratamos ligeiramente quando nos occupamos dos
periodos da historia externa do Direito Romano,
e ainda teremos de estudal-0s particularmente em
alguns dos capitulos seguintes.

Effectivamente taes processos de formacao
juridica constituem as mais notaveis e importantes
fontes do Direito Romano ; mas em logar de indi-
cal-as concretamente, como fizerao as Inst. e o
Dig., preferimos consideral-as em abstracto, como
fez Savigny, no seo Tratado ( 25).

Diremos, pois, que as fontes do Direito Romano
fordo : a Legislacdo, o Direito costumeiro e o Direito
scientifico ( 26 ).

Esta classificacdo esta de accordo com os
textos citados da legislagiio justinianea e & con-
firmada pelas seguintes palavras de Mackeldey :

« Depois das Doze Taboas as fontes do Direito
pelas quaes a legislacdoc decemviral e o Direito
nio escripto em vigor ao lado della, fordo transfor-
mados e completados, reduzem-se a duas especies
principaes: ao jus scriplum, legislagio, e wnon
seriptum, costumes; mas ¢ bom notar desde logo
que o Direito Romano foi aperfeicoado de dia em
dia, menos por disposicoes do poder legislativo,

25 ) Pode-se verificay esta nossa assercao na {raduced
(25) ¢ ¢
franceza do referido Tratado por Guenoux — Paris, 1840

(26 ) Vide Gap. 1T do referido Tratado de Direito Romano.



A\

21
do que pelo desenvolvimento successivo que 0s
magistrados e os jurisconsultos derio aos prineci-
pios do direito resultantes dos costumes » (Manual
de Direito Romano, § 25).

Assim temos: Legislagdo [jus seriptum ), Direito
costumeiro [jus non scriptum ) e Diveito scientifico
[ desenvolvimento sucecessivo que 0s magistrados e juris-
consultos derdo aos principios do direilo costumeiro ).

Como quer que seja, a verdadeira e unica
fonte do Direito Romano, para os que hoje estudao
esse Direito, ¢ o Corpus Juris CGivilis, mandado
organisar pelo Imperador Justiniano, e onde se
encontrao reunidas as tres fontes particulares de
que falla Savigny: a legislacdo, o direito costu-
meiro e o scientifico, isto ¢, as leis, os costumes
e a jurisprudencia.

Por esta rasdo passamos a occupar-nos, tao
detidamente quanto nos for possivel, da magestosa
compilacao justinianea.

[[. O ultimo periodo da hisloria externa do
Direito Romano fecha-se com o reinado do Impe-
rador bysantino Flavius Justinianus, o qual de 527
a 065 occupou o throno do Imperio Romano do
Oriente, com brilbantismo notavel (27).

Justiniano encontrou a legislacao do Imperio
n'um verdadeiro chdos, no qual os Codigos Grego-
riano, Hermogeniano e Theodosiano ndao tinhdo
conseguido estabelecer ordem e luz. I’ conhecido
o dito de Eunapius, segundo o qual naquelle tempo
wma bibliotheca completa de jurisconsulto fornecia
carga para muitos camellos. Isto prova que era
infinito. o numero dos escriptos legaes sobre
Direito, e que portanto tornava se indispensavel
uma codificacao definitiva das leis romanas, que ja
desde muito diversos jurisconsultos e imperadores
havidao planejado.

Tocado por essa necessidade, Justiniano deli-
berou effectuar a rveferida codificacao. Diz Marezoll
que o seo plano primitivo era « compor dous

( 27 ) Vide Cap. 1l desia obra.
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grandes codices: um para o que havia ainda de
applicavel no antigo diveito, tal como estava exposto
nos escriptos dos jurisconsultos; outro para o novo
direito, tal qual elle resultava das constitui¢oes
imperiaes. » Mas o que ¢ verdade ¢ que este pleno,
si de facto existio, foi completamente alterado no
correr dos trabalhos, como vamos ver ( 28 ).

A 13 de Fevereiro de 528, um decemvirato
de legistas, presidido por Joanunes, ex-questor do
sacro palacio, [ol encarregado pelo imperador de
confeccionar um CGodex comprehendendo todas as
constitui¢goes imperiaes susceptiveis de ser ainda
applicadas naquella epocha, com suppressdo ou
modificacio de certas passagens dellas que nao
merecessem ser conservadas.

Em Abril de 529 foi o trabalho da commissiao
promulgado, sob o nome de Codex Justiniineus.
Mas ndo satisfeito com esta primeira codificacao,
mandou Justiniano em 15 de Dezembro de 530 que
uma commissao de 16 jurisconsultos, entre os
quaes havia alguns professores das escolas de
Beryto e Bysancio, emprehendesse, sob a divecgdo
do questor Triboniano, um trabalho que devia
consistir em « procurar nas obras dos antigos juris-
consultos, cujos escriptos tinhio obtido forca de
lei, as decisDes e opinides que ainda podessem ser
applicadas, e reunil-as em uma s6 collecao (29 ). »

Pela constituicao Deo Auctore ordenou o impe-
rador que se seguisse nesse trabaiho a ordem esta-
belecida no Codexr ou a do Edictum Perpetuwm de
Salviano. Tres annos depois de iniciada a tarefa,
tinha a commissdo concluido o seo trabalho (30),

(28 ) Conhecemos ¢ achamos mais judicioso o parecer dos
escriptores que dizem ter sido a primitiva inten¢do de Justiniano
organisar um codigo unico que lrouxesse o seo nome. Vide
Warnkoenig, Institutiones § 76 ¢ Lagrange, Introd. ao Manuel de
Droit Romain.

(29) Vide Explicacio methodica das lustitutas de Justiniano
( Lariche e Bongean 1.

(30) Tendo levantado reparos entre os eseriplores modernos
o facto de ter-se organisado em lio pouco tempo o Digeslo, que
teve de ser estralido de 2,000 obras, de 39 autores diversos, o



29

que, publicado a 16 de Dezembro de 533, recebeo
forga obrigatoria a 30 do mesmo mez, sob o titulo
de Digesta sew Pandecte, sendo cue alguns escrip-
tores chamao-n’o tambem Codex enueleati juris.

Durante a compilacio do Digesto, esse monu-
mento que Justiniano chamou opus desperatun,
sentio-se, como diz Lagrange, a necessidade de um
livro elementar, cujo estudo preparasse para o da
grande obra e do Codigo. [Esta necessidade deo
origem das Instilutas, cnja redaccdo foi confiada
a Theophilo e Dorotheo, assistidos por Triboniano.

Esta obra, denominada por Justiniano Insti-
tutiones, foi publicada em 21 de Novembro de 533
e teve forca obrigatoria ao mesmo tempo que o
Digesto (30 de Dezembro de 533).

Veio depois o Codex repelite praelectionis, que
foi promulgado em 15 de Novembro de 53%4. Este
Codigo foi em grande parte uma nova edi¢do oun
revisdo do primitivo codigo justinianeo com altera-
¢oes provenientes das quinquaginta decisiones (31).

Nos 30 annos seguintes & publicacio desse
codigo, fordo promulgadas (de 935 & H65) outras
muitas constitnigoes, que alterardo em varios
pontos o direito anteriormente estabelecido, sendo
mesmo o de algumas dellas alterado por outras
posteriores. [stas novas constituicoes [ Novellx
constitutiones ou simplesmente Nowvelle ), escriptas
algumas na lingua latina e a maior parte na lingua
grega, n'um estylo obscuro e empolado, ndo che-
garao a ser compiladas officialmente, .conforme
a promessa ou intencao nesse sentido manifestada
por Justiniano (Const. de emend. Cod. § 4.9,
Nov. 24 epil., 126 ¢. 5 § 7.0).

As Novellas que se achao no Gorpus Juris em

jurisconsalto allemdo Bluhme esplicou salisfacloriamente esse
facto, expondo a distribuicio do (rabalho, eulre os redactores do
Digesto.

( 31) Essas 50 decigdes dadas por Justiniano para resolver as
controversias que havido apparecido nos escriptos dos Juriscon-
sullos que a commissio cncarregada da composi¢ao do Digesto
tinha a extractar, importantes sem duvida para o conhecimento
do antigo direilo, entrardo depois no novo Codigo. >

b K,
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numero de ‘168, todas nio tem por autor a Jasti-
niano, nem todas receberfio entre nés forea legal,
como diz o proprio Gompendio da Faculdade no
§ 93, pois que d’aquellas 168 Novellas s6 154 sio
d’aquelle imperador, sendo as ontras promulgadas
pelos imperadores que lhe succederdo.

Dizem Lagrange e outros escriptores que
« pouco depois da morte de Justiniano, uma tra-
duccao completa das Novellas, que pavece ter
recebido a sanccdo publica, foi feita por pessoas
desconhecidas. Ella foi chamada anthentica pelos
glossadores, que, no seculo XII, a collocardao em
9 collagdes, compostas cada uma de muitos titulos
ou novellas. Iista versio foi depois chamada antiga
ou vulgata, em opposicdao as tradueccoes gue forao
feitas no seculo X VI sobre novos manuscriptos e ds
quaes foi preferida no uso: & a que encerra o
Corpus Juris Ginlis. As §) collecgoes dos glossa-
dores ndo tinhdao abrangido senfio 97 novellas ;
muitas das que elles tinhio omiltido e gque cha-
mavio extravagantes, tendo sido reencontradas
no seculo XVI, forao tambem colleceionadas, de
sorte que o Gorpus Juris contem hoje 168 novellas,
das quaes, segundo affirma o mesmo Lagrange,
160 sao de Justiniano ; sendo as novellas 140, 144,
de Justino [1; as naovellas 161, 163, 164, de Tibe-
rio I1; e as novellas 166, 167, 168,edictos do prefeito
do preforio.»

Juliano, professor em Conslantinopla publicou
tambem num Epitome em gque tao somente se achio
as disposicoes das Novellas, sem os prologos nem
os epilogos, [Este Ipitome ¢ do anno de Christo
de 576, e & aquelle de que usarido os Glossadores.

As authenticas consistem nos summarios ou
resumos extrahidos das Novellas, e collocados em
segnida as leis do Codigo por ellas modificadas;
nao tém por si forga legal. S6 tém a autoridade
que lhes dido as mesmas Novellas, d’onde forao
extrahidas, devendo por counsequencia ceder sems-
pre a estas, como se deprehende até da propria
definicdo.

Estes trabalhos de que acabhamos de fallar,
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Institutiones, Digesta sew Pandecte, Codex repelile
preelectionts e Novelle, constituem todos o chamado
Corpus Juris Givilis (32), base legal do Direito
Romano, e que, como dissemos, ¢ a principal fonte
desse Direito.

Para render homenagem a esta admiravel
compilacao e corroborar o elevado conceito de que
goza, alem da opinido autorisada de Iresquet em
seo Tratado Elementar de Direito Romano, vol. 1.9
pag. 33, basta fazer nossas as seguintes palavras de
Troplong, na celebre memoria sobre a Influencia do
Christianismo no Direito «ivil dos Romanos :

« O direito de que Justiniabo fora interprete
me parece mul superior ao que se admira 10s
escriptos dos jurisconsultos classicos do seculo de
Alexandre Severo; excede o direito da epocha
classica tanto quanto o genio do Christianismo
excede o do stoicismo. Quasi sempre Justiniano
aproximava o direito ao typo simples e puro que
lhe offerecia o christianismo: fez em favor da
philosophia christd o que os Labeons e os (laios
havido feito em favor da philosophia do Portico:
sem duvida que o fez com menos arte, porém coin
tanta e mais perseveranca.

E’ este o seu merito immortal. Justiniano
atacou o direito stricto corpo a corpo, e o perse-
guio em todas as partes da |unqpludencld em
proveitv da equidade. Tomou dos Papinianos, dos
Ulptanos e de outros grandes interpretes do se-
culo III, tudo o que lhe pareceu de direito cosmo-
polita, e despresou quanto lhe pareceu de um
caracler demasiado romanao., »

Nio podiamos dizer mais nem melhor.

A expressao CGorpus Juris empregada para
designar os trabalhos promovidos por Justiniano
naoc foi creacdo deste imperador. VanWetler,
Ortolan e Demangeat estido de accordo a este res-

92 ) Fol assim chamada a legislacdo justinianea, para dis-
tinguil-a do Corpus Juris Canonici, que contem as Decretaes dos
Papas e as decisoes dos Coneilios.
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peito,affirmando os dous ultimos que tal expressao
vem da Tdade Media e da Esccla dos Glossadores.

Ja dissemos que o que constitue o Gorpus Juris
¢ a reanido das Institutas, do Digesto, do Codigo
e das Novellas; mas devemos accrescentar que
nem todos os escriptares estdo de accordo sobre
o valor legal de certas pecas que, nas edicoes
modernas, vem encorporadas ao Gorpus Juris (33).

Assim, por exemplo, o autor do Compendio da
Faculdade diz, no seo § 94: « as cousas que se
achao annexadas a colleccdo de Justiniano pelos
editores nao devem ser tidas como parte della,
nem tém oblido autoridade legal entre os povos
modernos. » Em contrario, porém, affirméo outros,
como Nuno Freire da Silva (34), que o Corpus
Juris comprehende ndo s6 aduellas partes, as
Novellas de Justino, as Constitnicoes de Ledo e
Tiberio, cento e treze constituicoes de Ledo, que
chamio correctorias, repurgacoes das leis e varias
outras constituicoes Imperiaes, como tambem os
Canones dos Apostolos, os costumes dos Feudos
( Consuetudines Feudorum), algumas constituicoes
de Frederico II, o livro da Paz de Constanca, etc.

E’ claro que estes appendices, como 0s chama
Heineccio, ndo podem ser tidos como legislacao
justinianea, mas desde gue ndo se lhes attribna
outro valor além do que elles effectivamente tém,
ndoc vemos inconveniente em que continuem a
figurar ao lado daquella legislacao. [Esta distin-
guir-se ha sempre pela sua universal autoridade
juridica ( 35 ).

( 33) O Corpus Juris lem tido muilas edicoes glosadas e nao
glosadas ; d'enltre eslas, que sio as modernas, podemos eitar
como mais conhecidas : a de Kriegel em 3 vols., impressdo de
Baumgaertner, em Leipzig ( 1856 ), a de Theodorus Mommsen,
em 2 volumes, Berlim, edicao de 1877, e finalmente a de €. M.
Galissel ( 10.a edicao, Paris, 1878 ). que preferimos por ser ¢ni
um sé volume.

( 34 ) Nos qualro livros das Inslituicoes do Imperador Jusli-
niano. Lisboa, 1740,

( 35 ) Accresce, além disto, que o nosso estudo so se estende
até a legislacdo justinianca, e que ¢ sob a forma que derdo ao
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Digamos agora, para terminar a segunda parte
deste capitulo, que as Institutas estdo divididas em
4 livros, 98 titulos, 706 paragraphos ; o Digesto em 7
partes, 50 livros (36) e 443 titulos, os quaes sub-
dividem-se em fragmenlos e paragraphos; o Godigo
em 12 livros e 765 litulos, subdivididos em consti-
tuicOes e paragraphos; as Novellag, divididas em
capitnlos e paragraphos, contem cada uma dellas
uma inscripg¢ao, um prefacio e um epilogo.

O modo de cilar, por escripto, as differentes
seccoes ou partes do Corpus Juris e as disposicoes
nellas contidas, tem vm certo interesse que nos
impelle a dizer alguma cousa a respeito.

O Dr. Henrigue Secco, no seo Manual Hislorico
de Direito Romano (Coimbra, J848) exprime-se com
relagdo a este assumpto, nos seguintes termos :

« As lettras iniciaes D — I — € — N — marcao
as quatro partes do corpo do direito, — Digesto,
Institutas, Codigo e Novellas; por maioria de razao,
pois, podemos escrever as abreviaturas Dig. —
Inst. — Cod. — Nov. O Digesto designa-se ainda
por dous pequenos ff. » (37)

Segundo esse mesmo escriptor os systemas de
citacao reduzem-se a quatro principaes: por pala-
uras, por numeros, por palavras e numeros ao mesmo

Direito Romano por determinacio deste Imperador que esie
Direito serve de fonte subsidiaria @0 palrio. Vide Cap. I deste
livro, Hugo § 479, Maynz § 80, Mackeldey, § 51.

(36 ) Mackeldey explica o molivo porque alguns contao
erradamente 99 titulos nas Institutas. 0s livros 30, 31 ¢ 32 do
Digesto que se inlitulao de legatis 1, 11 e I s@o os unicos que ndo
sao divididos em titulos.

37 ) Sobre a origem desle signal tem havido larga discussio.
Savigny e Marezoll pensio‘que elle proveio de nm D mal feito
e riscado com um traco ( como indicando abreviatura), que os
editores e copistas tomardo depois por dous pequenos tf, aceres-
centando Savigny que esta explicacao ¢ hoje geralmente adoptada.
( Vide Marezoll § 46). Entretanto oulros autores com mais plau-
sibilidade sustenldo gue proveio dos copistas escreverem os dous
pequenos ff em lugar do P grego, inicial da palavra Pandectas,
cuja forma no manuscripto se podia confundir com os dous
pequenos ff. ( Bruscky, Annotacoes a Waldeck e Henrique Secco,
Manual Historico de Direito Romano, pag. 5%. )
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tempo, parte por palavras e parte por numeros. Kste
ultimo syslema, que resume todos 0s outros, € o
que se emprega modernamente.

E com razao é elle preferido, porque os outros
tres dao lugar a inconvenientes. Assim, si citas-
semos unicamente por palavras o Digesto de usuris
et fructibus, perderiamos muito tempo em procurar
no Gorpus Juris os respectivos livro, titulo, frag-
mento € §; si o citassemos sé por numero do liv.,
Lit.,§ e frag. (L. 22 T. 1,etc.), estariamos sempre na
possibilidade de induzir a enganos por erros typo-
graphicos de um ou outro algarismo ; si, finalmente
citassemos o referido texto por palavras € numeros
ao mesmo tempo, teriamos o inconveniente de uma
alongada e interminavel citacdo guasi impossivel
de ser conservada na memoria. KEis como ficaria
ella: § do frag. do Dig. L. 22, T. '1.° de usuris et
fructibus et causis et omnibus accessionis, el mora.

Assim, citao-se hoje da seguinte forma as
Institutas: § 3.0, I. de nuptiis (4. 10.) designando
estes numeros entre parenthesis o liviro e o titulo.

O Digesto deste modo: L. 5., 8§ 6. D. de jure
dotium ( 23, 3); sendo que alguns mais correcta-
mente substituem a inicial L. pelas duas lettras IFr.
(fragmento ).

O Codigo do mesmo modo que o Digesto, sem
que tenha lugar entdo o emprego da abreviatura [r.
Ex.: — L. 22. C. mandati vel contra. Pode-se tam-
bem citar: Const. on simplesmente c¢. 22, Cod.
mandati vel contra (4, 34).

As Novellas, tinalmente, depois da edicdo nao
glosada de Conte, sdo citadas da maneira seguinte:
Nov. 118, cap. 1.2 ( 38).

Podemos agora passar a ultina parte deste
capitulo.

[I1. A determinacio do valor absoluto e rela-

(38) O systema de citacoes empregado neste livro me
parece recommendar-se pela simplicidade. Entretanto, conbecidas
as regras que apresentamos, servem ellas para guiar nas citacoes
e fazer entendel-as e ndo para escluir outro qualquer modo mais
simples.
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tivo de cada uma das partes do CGorpus Juris ¢ a
mesma questdo de saber qual dessas partes deve
prevalecer, no caso de antinomia entre as disposi-
coes de algumas dellas.

Warnkoenig occupa-se desta materia nos §§ 94
e 95 das suas Instituigoes, sob a epigraphe seguinte:
« Da mutua rasdo das partes do Corpus Juris entre
Si. »

O imperador Justiniano alimentou a pretencao
de ndo haver em todo o Gorpus Jurts disposicoes
antinomicas ou contradictorias. Por esse motivo
disse elle no § 15 da Const. Tanta: Contrarium
autem aliquid in hoc Codice [ Codex enucleati juris,
isto ¢, o Digesto ) positum nullum sibi locum vindi-
cabit, nec invenitur, si quis subtlili animo diversitatis
rationes excutiel.» Mas apezar de tal pretencao, tém
sido encontradas no Corpus Juris tantas disposi-
¢oes que se contradizem e mutunamente se des-
troem, que ja um escriptor comparou o Direito
Romano a um arsenal onde todas as opinioes
podem ir buscar armas em sua defesa.

Que existem as alludidas contradicoes provao-
n’o de sobejo: o fr. 7.° §?.° Dig. de adq. rer. dom.
(41, 1) commmdn com o § 25 das Inst. de rer.
doves. (2, 1); 0870 das hm qui et quib. ex causis
manum. (1, 6) combinado com os frs. 9. e 11 do
Dig. de man. vind (40, 2); a Const. 32. § 1.° Cod.
de legibus em confronto com a Const. 2, Cod. qua
sit long. consuel; além de outras muitas passagens.

E’ pois necessario estabelecer regras que tirem
os interpretes de difficuldades, sempre que elles
encontrem textos como esses que indicamos.

Todos os autores concordiao em que o valor
absoluto de cada uma das partes de ue se com-
poe o Corpus Juris ¢ igual para todas; isto &, que
qualguer dellas, separadamente considerada, goza
de uma completa autoridade legal. Mas quando
se passa ao valor relativo das ditas partes; em
outros termos, (quando se trata da autoridade de
uma sobre outra no caso de collisdo entre ellas;
iantau surgem as difficuldades de que acima fal-
amos.
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Entretanto pode-se dizer que nesta materia ha
uma regra dominante, que nenhum commentador
impugna e que por si 86 resolve a maior parte das
questoes.

I” a que se basea no conhecido principic pos-
leriora prioribus derogint, o qual, por sua vez se
funda no fr. 4, Dig. de constit. prine. (1. 4).

Partindo dahi é que Mackeldey, Waldeck, Lc-
grange e outros muitos fixao esta regra geral ;
Novellas derogao teda a legislacdo anterior e 0
(iodigo @epei-:tae préeelectionis deroga as Inst. e o Dig.

Para o caso de antinomia entre estas duas ulti-
mas partes, que tiverao forga de lei no mesmo dia,
propoem quasi todos os escriptores estas duoas
regras : 1.2 O Digesto deroga as Institutas gquando
se reconhece ter servido a ellas de fonte (39);
2.2 as Inslitutas derogao o Digesto, quando %e veri-
lica que o legislador quiz firmar direito novo (40).
Quando se trata de contradicoes existentes em uma
mesma parte, a regra geralmente seguida é que
deve preferir-se das duas opinides a confirmada
pelos compiladores. No caso de silencio destes
devem ser ohservados os principios ordinarios da
Hermeneuatica ( Mackeldey § 79).

istas ultimas regras sio recebidas sem con-
festacdo ; mas o0 mesmo nao acontece A prineira
na parte (que se refere 4 derogacao das Institutas
e Digesto pelo Codigo. Savigny e Warnkoenig,
alem de outros, impugnao essa doutrina. Este

(39) No caso, por exemplo, da anlinomia citada entre a
L. 7 § 7. D. de adq. ver. dom. ¢ 0 § 25 das Institutas de rer.
divis., prevalece a disposicdo do Dig. que manda, ao conlrario das
Institutas, que a cousa especificada pertenca ao antigo dono e ndo
a0 eqppclhcador e prevalece porque tratando o Dig. e as Insli-
tutas da mesma materia pelas mesmas palavras, vé-se que a dis-
posiciio das Institutas foi extrahida do fragmento de Gaio, que
forma a lei do Dig.

(40) E’ a hypolhese do § 7 des Inslitulas qui et quib. ex caus.
manum., em confronto com os fragmentos 9. e. 11 do Dig. de
man. vind. Aqui prefere a disposicdo das Institutas, porque se
reconhece que Jusliniano quiz nella remediar o inconveniente de
nao poder o menor de 20 annos dar liberdade ao seo escravo,
podendo, alias, dispor de seos bens em testamento.
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ultimo em suas [Instilutiones exprime-se deste
modo : « A mutua rasio das partes do direito de
Justiniano é esta: As Novellas, como leis poste-
riores, derogio todo o direito antigo, quando nellas
se descubra alguma cousa, que se ndo possa Conci-
liar com este direito. As demais partes por von-
tade de Justiniano devem ser tidas como membros
de um s6 corpo com igual autoridade entre si, e
hao de ser interpretadas de modo que nunca ante-
ponhamos as Pandectas in fofum o Codigo inteiro
oun a Instituta inteira, quando pareca irem de
encontro a estas, mas devem derogar as oufras
somente aquelles logares de qualquer obra que
seja, 0s (quaes conteem innovacoes, que mudao ou
corrigem o antigo direito. »

E’ a doutrina de Savigny. Este grande juris-

consulto, aceitando o priacipio dominante neste

assumpto, estabelece antes de tudo que: 1.° a lei
posterior, isto ¢, positiva, deroga a anterior, isto é,
historica ; 2.° sendo as duas disposicoes da mesma
data, prevalece a que se mostra conforme ao
espirito geral da legislacao romana ; 3.° deve levar
vantagem sobre qualquer outra aquella disposi¢cdo
em que a materia é tratada capital e ndo acciden-
talmente.

Mas apesar de aceitar a regra, segundo a ¢ual
a lei posterior deroga a anlerior, Savigny nao
admitte que o Codigo repetitee prelectionis derogue
as Institutas e o Digesto. Para elle somente as
Novellas forao publicadas com o intuito de refor-
mar o direito anterior ; as [nstitutas, o Digesto e o
Codigo formao um todo harmonico, uma wunidade
legislativa, a cujas collisoes ndo se pode applicar
o criterio historico, mas sé6 o elemento systematico;
sendo ue, applicado aquelle, deve o Codigo ceder
as lastitatas e ao Digesto, porque o Codex repetite
praelectionis nao ¢ sendo a conlirmagao de muitas
disposi¢coes do primeiro, e além disso nelle se
encontrao as 50 Decisdes, que apparecerdao antes
do Digesto e das Tuostitutas.

Nao ¢ aceitavel, porém,esta opiniao de Savigny,
porque, como diz um escriptor « ash Consti-

TEht
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tuicoes que se enconlravao no primeiro Codigo
fordo abrogadas, e até se impodz a pena de falso
a4 quem as citasse no foro; além disso a forga que
tem este 2.° codigo 6 provem da lei que o pro-
mulgou e que é posterinr & das Institulas e 4 das
Pandectas ou Digesto. Quanto &s 50 Decisoes, de-
vemos notar que Justiniano deo ampla liberdade
aos collaboradores do Codigo. (41) »

A nosso ver as ideéas de Savigny sobre o valor
das diversas partes do Gorpus Juris sao justificaveis
encarando-se aquellas partes no ponto de vista
puramente scientifico, mas nao no da autoridade
legislativa que lhes foi attribuida por Justiniano.

Esta nossa distinccdo tem em seo favor a
opinido de Lagrange. Assim terminaremos este
capitulo com as textuaes palavras de dito roma-
nista :

« Si 'on considere les différentes parties du
Corpus Juris sous le rapport de 'autorité législative
gui leur fut attribuée par Justinien, suivant la regle
posteriora prioribus derogant, les Novelles 'empor-
teront sur le Code, celui-ci sur les Institutes et les
Pandectes ; mais on suivra l'ordre inverse si,
comme nous devons le faire aujourd’hui, on ne les
considére que sous le rapport purement scienti-
fique. »

CAPITULO V

Do direito. Suas principaes accepeoes; direito sub-
jectivo e objectivo. Obrigacao; sentido vulgar
e technico dos romanos; lllSllllCQdU entre obri-
gacgoes civis e naturaes,

I. O direito, segundo Paulo (D. L. 1, T. 1,
fr. 11 ) ¢ 0 que € sempre equifativo e bom : « quod
semper &quum ac bonum est, jus dicitur (42).

(41 ) Vide Esplicacio a Waldek, por E. da Costa e Almeida,
Proemio, pag. 33.

(42 Esse jurisconsulto applicaesla definicio ao direito natu-
ral, e oppoe-lhe o direito civil, isto ¢, o que em cada cidade
¢ util a todos ou ac maior numero.
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Segundo a defini¢do de Celso, referida por Ulpiano
( cit. D. fr. 1. pr.), é a arte do que & bom e equita-
tivo : « Jus est ars boni el @equi. »

Estas definigoes, como diz Ortolan, nao tém
a precisao que podemos exigir da analyse meta-
physica: o que ¢ bom? o que & equitativo? e,
respondendo-se a estas interrogacdes, ndo se tem
feito sendo substituir uma palavra por outra (43).

Sem duvida nao se acha ahi uma nocéao suffi-
cients da distinecdo entre a sciencia, conhecimento
das primeiras verdades, e a arte, colleccao de
preceitos deduzidos da sciencia ou da pratica. Mas
taes deflinicoes indicdo uma revolucdao no modo de
entender o Direito entre os Jetos Romanos: ao
primitive principio da autoridade elles havido
substituido o da rasdo. Ja Cicero indicava essa
fonte, quando dizia que para explicar a natureza do
Direito era necessario ir buscal-a na propria natu-
reza humana [ De legibus, 1, 5).

[Este imperio da rasdo, "do bem e da eqquidade,
como dogma constituinte do direito, € reprodusido
em uma multidao de fragmentos dos jurisconsultos
romanos, e passoun até para as coustituicoes impe-
riaes. Celso, Juliano, Marcello, Paulo e Modestino,
invocdo, quando necessario, o predominio da raséo
juridica, do bonum et @quum ; e mais tarde, 0s
imperadores, em suas constituicdoes, annuncido
este predominio como uma doutrina incontesta-
velmente recebida (Cod. 3. 1. De judic. 8, constit.).
O direito, pois, neste ponto de vista philosophico
dos jurisconsultos romanos, ¢, em um sentido
abstracto e geral — o que ¢é bom e equitalivo ; ou,
em sentido collectivo, como complexo de preceitos
ou de doutrinas — a arte do que € bom e equilativo.
No mesino sentido diz Fresquet ( Trailé Klémen-
taire de Droit Romain, pags. 1.2 e 2.2 ): « O direito
¢ a sciencia da direccao das accdes humanas no
ponto de vista do justo e do injusto. »

« Mas destinado, como ¢, a fazer triumphar nas

(43) Vide pag. VI da Allocugdo que vem no principio desle
livro,
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relacdes sociaes o bem relativo e finito, o Direito
impera somente sobre a liberdade exterior do
homem ; elle deixa & Ethica, que tem por objecto

o bem absoluto, a liberdade interna, e mesmo

aquelles actos exteriores, que nao sido uleis nem
prejudiciaes as relacOes sociaes. NAao obstante,
entre a lei juridica e a lei ethica ha um nexo intimo,
pois o Direilo como circulo concentrico menor
estd contido na [ithica, que representa um circulo
maior. D’onde resulta que todas as regras do
Direito sdo a um tempo regras de Ethica, e o gue a
Ethica condemna nao pode o Direito sancecionar.

Tal era, mais ou menos, a idéa que os juris-
consultos romanos tinhao das relacoes entre o
Direito e a Moral. [Elles distinguifio aquelle desta,
mas comprehendiao que esses dous reguladores da
conducta humanandopodiao estar em contradiccao.

Si para aquelles jurisconsultos o Direito ¢ a
Moral fossem a mesma cousa, ndo teriao dito:
Non omne quod licet, honeslum est. Nemo cogitationis
penam patitury (Fr. 144 D. L. 50 T. 17, Fr. 18, L. 48
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Conselheiro Ribas (Curso de Direito Civil,
tom. 1.2 pag. 7) diz,entretanto, que os Romanos ndo
tinhdo idéas bem precisas acerca das raias que
separao a moral do direito.

« Se por um lado Paulo e Modestino as distin-
guem e reconhecem a maior extensio da moral em
relacao ao direito, quando diz o primeiro : — Non
omne quod licet, honestum est; e o segundo : —
Semper in conjunctionibus rnon solum quid liceal consi-
derandum est, sed el quid honestum sit | Fr. 42
D. 23,2 Fr. 144 €197, 50, 17 ); por outro lado Celso
parece confundil-as, quando deline o direito — ars
boni el wqui, — e Ulpiano, quando o reduz aos tres
principios fundamentaes — honeste vivere, allerum
non leedere, suum cuique tribuere [Fr. 1081 D. 1, 1 ;
§ 3 Inst. 1, 1). Posto que comprehendessem a dil-
ferenca dos deveres exigivels e nao exigiveis, davio-
fhes denominacgao commum de officium, € nao con-
sideravao a sua exigibilidade como o principal cara-
cter do direito. »

e il
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Como quer que seja, ¢ certo que os Romanos
perceberdo alguma cousa da distinccdo a que nos
referimos.

Diz Demangeat ( Cours Elémentaire de Droit
Romain, tom. 1 pags. 6e 7) que a palavra Direito,
efymologicamente considerada, péde ser emprega-
da para designar a sciencia do dever sob todos os
seos aspectos, ou, em outros termos, para designar
ndo s6 a sciencia que chamamos propriamente — o
direito ; masainda a sciencia mais vasta, que temos
chamado propriamente — a moral.

Com effeito. trata-se sempre de uma direccao
dada & liberdade humana. Ora, a palavra direito
tira sua origem precisamente do latim dirigere ou
divectwin (44 ) : exprime por conseguinte a idéa de
direccao.

A mesma cousa se deve dizer da palavra italia-
na diritlo, da allema Recht e da ingleza right, como
mostraremos adiante.

(44 ) No sentido originario, diz um civilisla porluguez, essa
palavra designa uma qualidade existenle em qualquer objecto phy-
sico, que ndo ¢ fortoou curvo, mas sim recto ; e dizendo-se d’ahi
— caminho directo o mais breve caminho que de um lugar nos
conduz a um outro, veio por translacio a palavra — direito — a
signilicar em moral e como entidade, as regras que determindo e
dirigem reclamente as nossas accoes ao fim, que nos ¢ indicado ;
ou pela natureza do nosso ser, formando assim o Direilo Natural,
ou pela expressa vontade do legislador humano, formando assim
o Direito Civil em accepcio ampla.

0Os Romanos derivario jus de jussum, a jubendo, attendendo ao
modo duro, inflexivel e imperativo, porque as leis se lhes apresen-
tavio. As Ordenancas dosreis francos e as Ordenacoes porluguezas
lrazem a mesma preoccupacio. »

Essa derivacao, porém, ¢ erronea. Jus ¢ a palavra primitiva
d'onde se derivardo jubeo, jussum, justus, justitia, ete.

Junto & raiz grega Diu temos a raiz latina Ju que forma as pa-
lavras Jus, Jubeo, Jovis, etc. £’ por isso que alguns derivio a pa-
lavra jus de yjovis, que significa Jupiter, o qual como autor, senhor
e destribuidor de todos os direitos, encarnou no jus suas determi-
nacoes.

Cicero ( De legibus, 1, 28 —11, ¢. 24 - dizendo : « .\ lege ducen-
duwm. est jures excordivm ~- explica a natureza dessa lei, fonte do di-
reito, accrescentando que ella ndo ¢ a vontade do pove, nem a do
principe, mas sim a le: summa, nascida antes dos seculos e coeva
com a menle divina, isto ¢, a recta razao do summo Jove. »

Como estas, muitas outras opinides podem ser apresentadas.
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Tem-se levantado questdo entre os escriptores
sobre saber si a palavra justitia deriva de jus, ou si
a0 contrario esta deriva d’aquella.

Ulpiano diz, no fr. 1, D. L. 1 T. 1. de justitia et
jure, que jus tira seo nome de justitia.

Mas guando o jurisconsulto romano assim falla,
nao tem em vista assignalar uma origem etymolo-
gica. (Como observa um escriptor, nido se pode di-
zer (ue Ulpiano pretendesse tal cousa, porque jus
¢ palavra simples, ao passo que justitia ¢ expressao
composta. Na opinido desse commentador, quando
Ulpiano diz que jus vem de justitia, nao trata da
etymologia da palavra, mas sim de estabelecer uma
ordem logica entre a idéa de justitia e a de jus, e
neste caso a idéa de justica antecede a de direito
considerado objectivamente.

Bongean, referindo-Se a esse texto do Digesto,
affirma que Ulpiano quiz dizer o contrario, isto é,
que a vontade de applicar o direito seguio e nao
precedeo o direito; com o (ue concorda tamhem
Demangeat quando diz que « nio se comprehende
que a regra nio tivesse ainda nome, quando a von-
tade de a observar ja o tinha ».

Consideradaa (questio em abstracto, no terreno
scientifico, quer philosophica, quer historicamente,
¢ certo que o direito nao deriva da justigca; mas o
direito como arte faz salvar a doutrina de Ulpiano.

Quando elle affirma que o direito se deriva da
justica considera-o como arte ou em concreto, e
bem podemos admittir a sua doutrina. Por esse
modo considerado, o aireito é effeito da justica, em-
quanto que em abstracto a justica provém do direito.

O Conselheiro Ribas, que alias defende doulri-
na contraria, diz : — « a opiniao de Ulpiano j& an-
teriormente havia sido sustentada por Cicero [ De
republica 44) fundada na autoridade de Scipiao e
foi depois confirmada por Santo Agostinho (De Cii-
vitate Dei I.. 19 Cap. 22). Alguns jurisconsultos,
como Soto e Roevardo defenderdo doulrina oppos-
ta ; mas aquella foi sempre a mais geralmente se-
guida pelos jurisconsultos estranhos e patrios,
como Molina, Suarez, Portugal » ete.
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Accarias, no seo Précis de Droit Romain, vol. 1
pag.1 e 2, diz que « se interrogarmos a etymologia
das palavras, bem depréssa nos conveceremos de
que as primeiras idéas dos Romanos sobre o direito
e a justica forao mui grosseras. O direito (jus, de
jubere ou jussus ) nao seria senao a relacao ou lista
das ordens impostas pela autoridade. A justica
( de juri stare ) consistiria entdo em observar as or-
dens da autoridade, boas on mds e a sciencia do
diveito ( jurisprudentia ) em conhecel-as. O direito
seria entao anterior & moral, seria a fonte della :
doutrina que implica negac¢ao ou ignorancia abso-
luta do direito natural e plena consagracao do arbi-
trio legislativo.

Cedo, todavia, e principalmente sob a influen-
cia da philosophia grega, uma reac¢ao se operou ;
0s Romanos, mais esclarecidos, compréhenderao
que o direito, longe de gerar a justica, deve inspi-
rar-se n’ella e viver porella. E d’ahi um erro sin-
gular philologico de Ulpiano, que, talseando, em
proveito da rectiddo das idéas, o sentido primitivo
das palavras, faz derivar jus de justitia. D’ahi(cousa
mais significativa ainda ) dous titulos — De justilia
el jure collocados na frente, um das Institutas, o ou-
tro do Digesto. D’ahi, emfim, as Institutas se abrin-
do por umadeﬁnigao de justiga, como para annun-
ciar que esta nocao de justica vae dominar toda a
obra.»

IEste modo de vér do illustre escriptor parece
estar em opposi¢cdo manifesta com a doutrina por
nés sustentada. Mas si entendermos que Accarias
tallou do direito, ndao como arte, mas como scien-
cia, reconheceremos que a sua opinido nao €incon-
ciliavel com a de Ulpiano, pois que a sua critica
subordina-se a um ponto de vista differente daquelle
que prevaleceo para o jurisconsulto romano.

Ja se tem dito com algum fundamento que o
direito é talvez do numerc d’aguellas cousas, que
mais se comprehendem do que se definem. « Como
definir, pergunta um escriptor, a palavra mais abs-
tracta e mais usada, a'mais clara ao espirito e mais
ohscura 4 analyse ? Nao se poderia fazer compre-
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hendel-a sendo por palavras equivalentes que em
si mesmo terido necessidade de ser explicadas.

Parece que entra no genio dos povos o cercar
de mysterio as palavras gue encerrdo o maior po-
der. —

Todavia,como diz o allundido eseriptor, por uma
feliz compensacio encontramos na linguagem pri-
mitiva uma admiravel simplicidade que revela o
verdadeiro sentido dellas por uma comparaciao ma-
terial, e, por assim dizer, vulgar. Por exemplo:
si arredarmos da palavra — direito — todas as abs-
traccoes que a obscurecem, si, fazendo-a sahir da
lingunagem figurada, trouxermol-a a seo sentido pro-
prio, em logar de um substantivo, teremos um ad-
jectivo, qualificando o que nao se desvia ; teremos
mathematicamente a nocao da linha 1ecta isto é,
do menor caminho a seguir. —

Com effeito o Direito nio & senio a expressio
figurada da linha recta. EKm latim, a palavra rectum
offerece absolutamente a mesma imagem e 0 mes-
mo sentido, como em inglez a palavra right e em al-
lemao Recht ambas da mesma origem. Rectum si-
gnifica lgualmente direito, justo e honesto. O mesmo
acontece com 0s seus dous analogos. Contém igual-
mente a idéa do verdadeiro. Com effeito o direito,
ojusto, o honesto, o verdadeiro nio sido senio o
mesmo pensamento em termos differentes. »

Estas idéas que temos explanado até aqui, nao
830 ociosas ou inaproveitaveis.

Servem para provar que o assumpto é vastissi-
mo e sobretudo gue nao ¢ facil dar uma definicao
satisfactoria de Direito, mesmo pelo que passamos
a dizer.

II. Sdo innumeros os pontos de vista, sob os
quaes o Direito pode ser encarado, e d’ahi as suas
innumeras accepcoes. DBasta notar que Lauterbak
menciona 24 accepcgodes diversas. Ja o juriscon-
sulto Paulo dizia que o direito é entendido por di-
versos modos : Jus pluribus modis dicitwr. Indica-
remos 0s principaes, porque a enumeracao de todos
nos obrigaria a demorarmo-nos demasiadamente
sobre este ponto em detrimento de outros.
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Temos o direilo: como complexo de leis; como
faculdade individual ; como regra ou norma ; como
jurisprudencia; como vinculo, como logar em gue
se administra justica, (45 ) ete.

As mais nofaveis, porém, d’essas accepcoes
pelas vantagens heoricas e pralicas ue se tirdo do
seo conhecimento, sao as duas primeiras, isto €, o
Direito considerado como lei ou complexo de leis,
e 0o Direito encarado como faculdade moral de
obrar.

Esses dous aspectos da palavra direito derao
nascimento 4 doutrina, hoje corrente, dos escripto-
res allemaes, que dividem o direito em objectivo e
subjectivo. CGomo se pode ver em diversos autores
modernos, o direito objectivo ¢ aquelle que serve de
norma agendi, isto &, que se apresenta como regra
ou complexo de regras legaes; o direito subjectivo
ao contrario, é aquelle queapenas indica uma facul-
tas agendt, um poder de obrar que reside na natu-
reza moral do homem. (46)

N’esse sentido diz o illustre Ihering, na sua
obra — Gombate pelo direito (6.* Ed. allema): « O
direito objectivo ¢ o complexo dos principios do di-
reito em vigor, € a ordem legal da vida ; o subjectivo

(4b) D. L. 1.2 T, 1.0 frags. 11 e 12,

( 46 ) O professor Francesco de Filippis, tralando da distine-
¢ao do direito em objectivo ¢ subjeclivo, entende que estas deno-
minacoes devem ser eliminadas da sciencia, porquanto o0s cara-
cteres de objeclividade e de subjectividade existem tanto na norma
como na faculdade de agir.

Si a norma é cousa objectiva para aquelles a quem é dictada,
¢ subjecliva considerada como vontade do legislador, e si
a faculdade de agir é cousa subjectiva no sujeito do direito, appa-
rece como objectiva e externa relativamente aquelles que tém o
dever de respeital-a.

Elle é de opinido que se adople a expressio norma em vez de
direilo objectivo, ¢ a expressao direito (propriamente dito ) em vez
de direito subjectivo. ( Corso completo de Diritto Civile Ttaliano
comparato 1878. )

Apesar do respeilo que voltamos & opinido de De Filippis,
somos de parecer que a critica feila as expressdes direilo subjeclivo
e objective ndo ¢ 120 complela e decisiva que dé logar ao repudio
d’aquellas expressoes. Ndo ¢ raro lomarmos como Scr[:jterio das
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¢, por assim dizer, o cunho da regra abstracta no
direito concreto da pessoa. » (47)

£ o que por outras palavras mais simples diz o
professor italiano Felippo Serafini ( Istituzioni di
Diritto Romano, 2.* ed. 1876 cap.1.0§1.9) :

« O direito no sentido objectivo ¢ a norma on
o complexo de normas prescriptas as accoes huma-
nas e cuja execucao ¢ garantida pelo poder social.
Estas normas ou regras creao prerogativas a favor
de certas pessoas e impoem deveres a oulras ; estas
prerogativas, que derivao do direito objectivo, cha-
mao-se direitos ( jura ) no sentido subjectivo.

« Considerado neste sentido subjectivo o direilo
costuma ser definido a faculdade, reconhecida e
protegida pelo Estado, de praticar certos actos ou
de pretender (que outros facdo ou omittiac gqualgner
cousa em nosso interesse.

« N’este mesmo sentido subjectivo os direitos
tém por necessario correlativo os deveres, e, como
o dever correspondente a um direito ou ¢ uma
mera consequencia desse direito ou constitue todo
o seo valor, os direitos dividem-se em absolutos
e relativos. Por exemplo, si eu tenho o direito
de propriedade sobre uma cousa, posso fazer
d’ella 0 que me cenvém e o dever dos tercei-
ros ¢ ndo molestar-me no exercicio do meo direito.
Mas o meo direito ndo consiste n’esse respeito de
terceiros, e sim em poder eu dispdr a meo modo da
cousa (ue me pertence. O dever dos terceiros nao
¢ sendo uma consequencia do meo direito. »

O Conselheiro Ribas contirma tambem esta dou-

nossas divisoes theoricas o predominio d'esta ou d'aquelia quali-
dade, nos objectos dessas divisdes. E' 0 que se fazfodos 0s dias
e ¢ o que se di com a divisdo do direito em objectivo e sub-
jectivo.  Si é exacto, como mostra De Filippis, que n'um e
n’outro membro da divisdo os dous aspectos relativos ao sujeito e
abjecto exislem, ndo ¢ menos exacto que hasta que predomine um
desses aspectos para se poder dizer que ha subjectividade ou obje-
ctividade do Direito.

(47 ) O mesmo escriptor desenvolve essa doutrina no citado
Esprit du Droit Romain vol. 1.0 pag. 219 e vol. 4.0 pag. 317 [{ra-
duccio franceza de 0. de Meulenaere, ed. de 1877 ).
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lrina nos termos seguintes : « Ao mesmo tempo
que o direito objectivo limita a actividade de todos
em |roveito de todos, obrigando-nos a praticar
certos actos, oun a abster-nos de outros, assegura a
cada um o livre exercicio da sua actividade dentro
destes limites, e da-lhe a faculdade de exigir dos
outros a pratica ou abstencao de alganrs actos

Ora, essa faculdade de obrar livremente dentro
da esphera tracada pela lei, e de exigir dos outros
certas accoes ou omissdes em nosso proveito, (48 )
¢ 0 que se denomima direito no sentido subjectivo.»

Este Direito subjectivo, segundo Savigny,
nos acompanha por todos os lados e nos ap-
parece como um poder do individuo, e nos limites
desse poder a vontade do individuo reina e reina
com o consentimento de todos.

Depois da idéa primeira do direito, a deduccio
logica conduz & idéa de suas consequencias imme-
diatas : sio as faculdades, as vantagens que elle
confere. Para designar estas vantagens a expressao
consagrada é ainda a mesma palavra — jus — di-
reito, que neste sentido vem frequentemente em-
pregada no plural — jura — direitos. Assim, nesta
accepcao, um direito, jus, & a faculdade de fazer,
de omittir ou de exigir alguma cousa. No primeiro
sentido elle era causa, aqui ¢ effeito.

A escola allema diz, para o primeiro caso, que
a palavra jus € tomada no sentido objectivo, e para o
seguando caso no sentido subjectivo, isto ¢, com re-
la¢ao ao sujeito ou agente qne gosa da faculdade ou
que ¢ passivel da obrigacdo resultante do direito.
(cit. Ortolan).

Resta, porém, ver se essas duas accepcoes fordo
conhecidas dos Romanos e si tém assento na sua
legislacao. Nas Institutas e no Digesto tits. De jus-
titia el jure se encontra a nocao do Direito objectivo.
Nas Institutas tit. 8.0 « De his qui sui vel alient juris
sunt » vé-se que havia pessoas que estavam sujei-

( 48 ) Nao se pode exercer um direito que s6 prejudica aos
outros, e (ue nao nos aproveita -— Celso fr. 38 D. De rei. vind.
(6, 1 ). Ulpiano fr. 1, §12, D. De aqua et aque pluv, are. (39, 3).
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tas ao poder de outrem e pessoas que nao o estavao.
A expressao de direito (juris ] aqui empregada no
sentido de poder, nada tem de ccmmum com a ex-
pressao — do direito (de jure] — empregada no t1-
tulo 1.° das Institutas e do Digesto, onde se toma a
palavra — direito — na accepe¢ao objectiva.  D’aqui
se deprehende facilmente que 0s Romanos tambem
davao ao Direito a significacao de poder, de facul-
dade e de complexo de faculdades.

No mesmo titulo citado se diz: « Nam quaedam
persone sui juris sunt, quedam alieno juri subjecte.
Na verdade ha pessoas que sao suijuris oun inde-
pendentes, isto €, que nao sao sujeitas ao poder de
outrem, assim como pessoas ha alieni juris ou (ue
por disposicao de lei, on por factos naturaes se
achdo sujeitos ao poder de outrem. Ainda acqui
nessa parte do texto depara-se-nos a expressao di-
reitocomo synonymo de poder, de faculdade. Conse-
guintemente o Direito na accepcao subjectiva nao
era estranho a legislacao romana, ainda que a pa-
lavra que o designa nao fosse nella conhecida.

No estudo do Direito Positivo, o aspecto obje-
ctivo € mais importante do que o subjectivo, porgue
o fim d’aquelle & garantir este, e fazer com que as
faculdades que se tém de exercitar na sociedade
ndo encontrem obstaculos. E’ esta a razdo pela
gual vemos nos monumentos da jurisprudencia ro-
mana, nas Pandectas e nas Institutas o direito con-
ceituado em primeiro logar na accepcio objectiva.

Isto, porém, nao quer dizer que o direito suab-
jectivamente considerado seja inferior ao objeclivo.
Niao; elles se completdo, e pode-se até affirmar
que a norma agendi ndo existe sendo porque existe
a facultas que ella é destinada a regular. (49 )

(49) A rubrica do til. 1.0 De juire et justitin, apresentada por
Warnkoenig em suas [nstitutiones, e a do tit. 1.0do Dig. e das Insts.
— De justitin et jure, ¢ um exemplo frisante do que fica dito.

Desde que o Direito se toma em diversas accepgoes, prevale-
cendo a aceepeao objectiva na legislaciio e a subjecliva na scienecia,
ndo pode haver divergencia real, mas apenas diversidade quanto
ao ponfo de vista em que se collocio as referidas Institutiones e as
fontes do Direito Romano, por isso que aquellas Instituicoes, at-
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Podemos agora passar a outra parte d’este ca-
pitulo.

I11. Em geralouem sentido vulgar sechama obri-
gacao a necessidade correlata ao Direito ; mas, em
Direito Romano, ndo se pode admittir essa noc¢ao
como verdadeira.

Em Direito Natural pode-se considerar como
exacto que — jus et obligatio sunt correlata; —
mas em Direito Romano este principio nao ¢
verdadeiro, porque a expressio — obligatio, termo
technico, ndo corresponde em Direito Romano a
essa necessidade, que acabamos de determinar.
Vejamos o gque no Direito Romano se entendia por
obrigacao. Foi s6 na epocha classica, no 3.° pe-
riodo da historia do Direito Romano (que se consa-
grou a expressao ou vocabulo — obligatio. Na Lei
das XII taboas ndo encontramos essa palavra, mas
a expressao — nexum, (que exprime a mesma idéa
ennunciada pelos Jctos Romanos no termo — obli-
gatio.

Com effeito, a obligatio ¢ caracterisada por um
vinculo que prendeosujeito activo e sujeito passivo
de uma relacdo juridica, e a expressio nexus vem
do verbo nectere, que significa ligar, atar. Os Jctos
Romanos, portanto, ligavao ao vocabulo obligatio o
mesmo sentido que as fontes antigas ennunciavao
pela expressao nexus.

Vejamos o que, em vista da legislag¢do justinia-
nea, se deve entender por obligatio. Na Inst. Liv. 3.°
Tit. 13 pr., se diz que a obrigacdo € um vinculo de
Direito que obriga a solver alguma cousa, segundo o

tribuindo um caracier scientifico ao estudo do Direilo Romano,
torndo o Direito no sentido subjectivo, ao passo que o Dig. e as In-
stitutas, encarando na referida rubrica o Direito sob o ponto de
vista pratico e legislativo, considerio-n’o na acecepcio objectiva,
como se deduz, em relagao as Institutas, da ennumeracao dos tres
preceitos do Direito, e em relacdo ao Dig., da definicdo dada por
Celso e Ulpiano.

Enconlrao-se no Corpus juris muitas passagens, que mostrao
que os Romanos nio desconhecerio o direito, tanto no sentido ob-
jectivo, como no subjectivo, porém julgamos suﬁimentes as passa-
gens constantes dos textos que ficdo indicados.



a()
nosso direito civil : — obligatio est juris vinculum,
quo necessitate adstringimur alicujus solvendx® rei ses
cundum nostre civitatis jura. Os Escriptores que
analysdo esta defini¢do, achdo-n’a defectiva, e tém
rasao em uam ponto, ¢ que ha uma idéa preconce-
bida pelo legislador e que nao se acha expressa na
definicdo — a idéa do dever.

Completdao os commentadores esta definicao,
introdusindo a pessoa do titular da obrigacdo, e
acguelle em favor de quem se deve fazer a prestacio.
Na obrigacao se deve distinguir o credor do devedor
e o vinculo do Direito : mas, além desse terceiro
elemento devemos tambem fallar da prestacao.

Portanto devemos distinguir, com Serafini,
4 elementos na obrizacao — o credor, o devedor, o
vinculo do Direito e a prestacao.

Apresentados assim os elementos constitutivos
da obrigacao, lorna-se evidente que a obrigacao
nao corresponde a todas as faculdades do Direito
ou Direitos subjectivos, porque ha faculdades a que
nao corresponde uma prestacao, do modo porque
os Jctos Romanos caracterisavao a prestagao, que
era tudo o que podia consistir in pecunia ou algnma
cousa que se podesse reduzir a pecunia. QOra, aos
Direitos de familia ndo corresponde uma obrigacao
debaixo deste ponto de vista, porque o Direito que
0 pae tem arespeito do filho ndao pode ser estimado
em moeda, € inestimavel. Os deveres do marido
para com a mulher e vice-versa sao deveres juridi-
cos que ndao podem ser estimados em moeda.

- A obrigacdo, pois, que se verifica nestes casos
nao & a obligatio do Direito Romano, desde que lhe
falha a possibllidade de ser reduzida & moeda.

Do mesmo modo ao jus in re, que recahe sobre
a cousa, nao pode corresponder uma obligalio, por-
que o direito de propriedade consiste no uso, goso
e disposi¢ao da cousa, e pava que o titular do di-
reito use, gose e disponha da cousa, nao & preciso
que outrem lhe preste cousa alguma.

A obligatio no Direito Romano & um vinculo de
direito, que nos coage (diz o cit. trecho das Inst.).
Se 6 um vinculo do direito, vemos que tanto ha
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obrigagdo da parte do credor, como da do devedor,
porque o vinculo ou laco ndo pode existir de uma
SO parte: — o devedor é obrigado a dar ao credor a
prestacao que lhe deve, e o credor tem a obrigacao
de exigir do devedor essa prestacio. (50)

Mas si a obrigacio ¢ um vinculo do direito, si
este vinculo da-se necessariamente entre duas pes-
soas — creditor e debitor, investignemos agora o0s
actos que o debitor deve praticar em relagao ao cre-
ditor para que a relacdo entre elles seja de obligatio.

No Direito Romano antigo, antes de sua epocha
classica, se considerava como podendo ser objecto
da relagao tudo o que podia consistir em fazer al-
guma cousa.

Mas o que é que se deve entender por fazer ?
Diz Papiniano que entende-se pelo termo — fazer —
tudo o que consiste em executar on ¢ susceptivel
de ser executado, como dar, pagar, contar, julgar,
andar (verbum facere, omnem omnino faciendi causam
complectitur, dandi, solvendi, numerandi, judicandi,
ambulandi. Fr. 218 do Dig. Liv. 50 Tit. 16 de verb.
significat. )

Vemos, pois, que o verho fazer comprehende
tudo quanto pode ser exercido pela nossa activida-
de, como andar, dar, solver, contar, julgar.

Mas os actos de actividade do homem, que
devem dar lugar ao objecto de uma relacdo de Di-
reito, nao podido ficar neste vago de facere, segun-
do a nocdo de Papiniano. Por esta rasdno vemos
esta 1déa delimitada por Paulo, quando diz no mes-
mo Digesto, que a « natureza das obrigagdes nao
consiste em nos fazer adquirir a propriedade de um
effeito ou de um direito, mas em obrigar alguem a
nos dar, ou nos fazer alguma cousa, ou responder
por ella. — « Obligationum substantia non in eo cons

(50) Moralmente fallando se ddo casos, em que se pode usar
da expressdo obligalio, sem comtudo haver uma coacg¢ido esterna,
resultante da aclic que lhe ¢ inlimamente ligada ; assim é, se por
ventuara a consciencia do devedor for a sua unica coaccio, como
acontece nas obrigagoes naturaes, em contraposicio as civis, (L. 1
§ 1 D. de novat. (46.2)L. 84 §1D. de reg. jur. (50. 17).
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sistit, ut aliquod corpus nostrum, aut servitutem nos-
tram faciat: sed ut alium nobis obsiringat ad dan®
dum aliquid, vel faciendum, vel prestandum. » Fr. 3
do Dig. L. 44 T. 7 de obligationibus el actionibus

Vemos aqui neste texto de Paulo perfeitamente
caracterisado o objecto da actividade do devedor
na relacio chamada obligatio. Niv consiste a obri-
gacdo em ter alguma cousa sob o0 nosso poder, em
exercitar nosso Direito sobre alguma cousa. A ex-
pressao — facienduwm — tem no texto de Paulo uma
significagdo mais restricta do que no de Papi-
niano.

Segundo a nogao de Paulo se deve entender por
dar — transmittir o devedor alguma cousa ao cre-
dor.

Supponha-se que um indlviduo esta obrigado a
entregar, em certo praso, umobjecto : essa relacgao
tinha por objecto um dare. Quando ndo se tratava
da propriedade e dos seos desenvolvimentos, mas
quando o objecto da relacdo consistia em prestar
algum servico, dava-se o facere: quando o debitor,
em rasao de uam acto culpado (nao em virtude de
contracto) devia resarcir alguam prejuiso que occa-
sionéra, indemnisando ao prejudicado, ao creditor,
tinha lugar um preestare.

Vemos, pois, que, quando Justiniano define a
obrigacdo como « vinculo de Direito gue obriga a
solver alguma cousa » deve a expressao solver ser
entendida de conformidade com Paulo, como dar,
fazer ou prestar.

Cumpre ainda obser var que é necessario que o
objecto da obligatio, se ndo for dinheiro, possa ser
estimado em moeda.

Nem todos os actos, filhos da actividade do
homem e que elle podia praticar para com outro,
e (que outro tinha o direito de exigir delle, consti-
tuem a obligatio do Direito Romano, pois para isso
& necessario que esta prestacdo consista, ou possa
ser estimada ¢n pecunia, de sorte que as cousas que
ndotém um valor maonetario, ndo podem ser objecto
da obrigacao no sentido do Direito Romano.

Citaremos o fr. 108, Dig. L. 50, Tit. 16, De verb.



significat., onde 'Ulpialm nos diz que devedor se en-
tende aquelle contra cuja vontade se pode exigir a
prestagao. « Debztor intelligatur is, & quo invito exi-
gi pecunia potest. >

Ainda no mesmo sentido nos diz Ulpiano ( no

. 9§ 2in fine Dig. liv. 40 tit. 7 De Statuliberis)
que constituem ohu gacav aquellas cousas que po-
dem ser reduzidas e prestadas em dinheiro: « Ka
enim in obligatione consistere, quawe peczmza lwi pre-
starique possunt.»

Ora, chegados a esse resultado, com relacao &
natureza da obligatio, sob o ponto de vista das pes-
soas que nella intervem, e sob o da prestacio, que
constitue o seo objecto, e, confrontando esta nocido
com a de obrigacdo, que apresentamos no estudo
do direito subjectivo na relacdo por elle produzida
na sociedade, verificamos ue da obligatio dos Ro-
manos estao excluidas as obrigacdes negativas,
communs & massa social (e ha obrigagdo negativa
no caso em que o objecto da actividade do titular é
o direito de propriedade em qualquer de suas ma-
nifestacoes ), e que achdo-se, finalmente, excluidas
da obligatio do Direito Romano as varias necessi-
dades resultantes do Direito de familia.

Em relagcio &s primeiras, que meneionamos,
verifica-se esta exclusdo, porque ahi nio se encon-
trao duas pessoas para constituir a obligatio, ha o
creditor, mas nao o debitor, porque nao ha alguem
obrigado a dar a cousa, objecto do direito ; no Di-
reito de familia en(,ontrdmos ¢ verdade, duas pes-
s0as, mas nao encontramos a prestagdo pela natu-
reza da obrigacdo, cujo objecto nem consiste em
dinheiro, nem pode ser estimado em dinheiro, pois
(ue ndo tem valoc monetario.

Vé-se, pois, a differenca que ha entte a obliga-
tio do Dnelto Romano e a obrigagao do Direito Na-
tural; a de Direito Romano sé é empregada para
significar uma especie determinada das relacdes
juridicas, ao passo que a de Direito Natural € em-
pregada para exprimir nma necessidade que cor-
responde a todo o direito, necessidade sem a qual
nao se pode conceber o direito. Esta necgssidade

9 F.
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¢ na geracao philosophica dos conhecimentos juri-
dicos, de fal importancia, que por ella podemos de-
terminar a existencia de um direito & posteriori.

Caracterisada assim a obligatio no Direito Ro-
mano, vemos que a definicdio dada por Justiniano
nas Institutas nao satisfaz completamente, porque,
como diz Maynz, ha um elemento subentendido na
definicéo, o do credilor, d’aquelle a quem a presta-
cao é devida ; ainda mais, nessa definicido nao se
achdo claramente estabelecidos, do modo porgue
fizemos, os tres elementos em que se pode manifes-
tar a actividade do debitor.

Portanto, si tratando de dar uma definicao, o
que se deve, sobretudo, ter em vista ¢ que ella
tenha autoridade logica, podemos de accordo com
0s commentadores que estudao o Direito Romano
mais sob um ponto de vista philosophico, do que
autoritario, substituir a delini¢do de Justiniano por
uma oultra, que, além dacquella necessidade logica,
traduza a verdadeira natureza da obrigaciio. Nesse
intuito pode-se dar preferenciad definicao que Muhl-
enbruch [ Doctrina Pandectarum, § 325 ) apre-
senta, e que é aceita por quasi todos os romanistas
modernos, a saber: « Vinculum juris inter debitorem
et creditorem, quo vel ad dandum, vel ad faciendum,
vel od prestandum alter alteri obstringitur. »

Aqui ha o caracter da obligatio, o vinculo do
Direito ; ha depois a insercao dos elementos debitor
e creditor, de sorte que a critica de Maynz desappa-
rece ; finalmente, vemos a prestacio especificada
domodo porque o ¢ no Fr. 3°pr. do Dig Liv.44 T.7°.

Ora, si temos assim, a trac¢os largos, caracteri-
sado a obligatio no Direito Romano, confrontando-a
com a dodireito Philosophico, vemos que o Comp.
da Faculdade tem rasdo, quando diz que a expressao
moderna — obrigacdo — nido corresponde & idéa de
obrigacdo do Direito Romano, e por consequencia,
o adagio juridico — jus et ebligalio sunt correlata —,
gque ¢ verdadeiro em Direito Nataral, ndo o ¢ em
Direito Romano. Mas essa doutrina sobre a cor-
relacao de direitose deveres em face do Direito Na-
tural, foi contestada em certo sentido por Maynz
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em seo Cuarso de Direito Romano, 4.2 ed. de 1877,
vol. 1.0 §1.2. Entende este escriptor gue mesmo
no dominio do Direito Philosophico ¢é falso o adagio
citado. Maynz diz que a todo o direito ndo corre-
sponde uma obrigacio, nio s6 em Direito Romano,
como mesmo em Direito Philosophico, porque no
direito que tem por objecto as cousas externas, ndo
encontramos uma obrigacdo correlata. Diz mais
que ¢ ateé contrario ao bom senso affirmar-se cue
ha uma obrigacido correspondente ao direito do
proprietario de um cavallo. O proprietario tem um
direito ue se realisa immediatamente sobre o ob-
jecto de sua propriedade, ndo havendo obrigacao
nenhuma correspondente a elle da parte de outrem.
Mas, para demonstrarmos u2 Maynz nio tem rasio,
basta attender que na critica que elle faz aoreferido
adagio juridico deixou-se levar, talvez sem querer,
pelas idéas do Direito Romano. Nao encontrando
na relacio do direito e propriedade uma pessoa
especialmente obrigada para com o titular do di-
reito, repugna-lhe vér uma obrigacio no caso do di-
reito qae se exerce immediatamente sobre uma
cousa externa. No entanto, uma analyse da reali-
dade das cousas demonstra que em tal caso, ha a
obrigacao geral negativa (ue temos indicado.

Nido ha duvida ue no caso do direito de pro-
priedade ndo encontramos entre a pessoa titular e
a cousa, objecto d’elle, uma pessoa especialmente
obrigada a dar-lhe a cousa, objecto do sen direito,
como acontece no Direito chamado das obrigacaes.
Mas nem por isso deixa de existir nma necessidade,
filha da existencia desse Direito, a necessidade que
temos chamado menos energica, porque se cumpre
por mera abstencio. NAao existe, & verdade, nma
individualidade determinada, obrigada a fazer uma
prestacao ao titular do direito ; mas ha aum dever
geral, uma necessidade que recahe sobre toda a
massa social, com que elle convive. (51 )

( 51) Lagrange, Ortolan, Maynz & outros autores dizem que a
obrigagio estabelece nm lago parlicular, uma relagao individual
entre duas pessoas delerminadas ; e constitue os direitos que se
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Vemos por estas simples consideracdes que no
caso do direito de propriedade ha uma necessidade
que nao se daria, si o direito de propriedade nao
existisse: é a necessidade que em Direito Natural
chamamos obrigacdo geral negativa. Devemos ob-
servar que, nem sempre a obrigagcao é tal, que af-
fecte a toda a massa social, pois algumas vezes se
da o caso de uma obrigacdo negativa, mas especial,
imposta a um individuo determinado, obrigagio
que consiste em supportar alguma cousa e que
pode resultar de um contracto. Nesse caso, a obri-

chamio pessoaes, em opposicdo aos dirveilos reaes. Quaesquer di-
reitos acarreldo para a geveralidade dos homens o dever de ah-
sterem-se de todo o aclo capaz de paralysar o sco exercicio. Sob
esta relacdo Orlolan observa: Os direitos pessoaes, as obrigacdes
propriamente ditas ndo differem dos direilos reaes, porque um ter-
ceiro ndo pode crear ohslaculos ao -exercicio dos direitos que eu
tenho cantra meo devedor, pois ndo pode impedir 0 goso da cousa
que me perlence. O que dislingue os direilos reaes dos direitos
pessoaes, ¢ (ue os primeiros nos collocdo directamente em relagio
com a cousa que ¢ delle ohjecto, sem ligar ninguem em particular
para comnosco, sem crear para os outros homens sendo este dever
geral de abstencdo, que ¢ a garantia commum de todos os direitos,
emquanto os segundos ( os direilos pessoaes ) cousistem essencial-
menle na relacdo de dependencia particular, individual, que se es-
tahelece entre o credor e o devedor. E’esle laco individual de de-
pendencia que consliltie a ohrigacdo propriamente dita. Os direitos
pessoaes, as obrigacdoes nao nos collocdo em relacio directa com
4 cousa que d'elles ¢ o objecto, mas sim com a pessoa que ¢ obri-
gada a nos procurar esta cousa.

Eis porque os antigos commentadores designio a obrigacio,
o direito pessoal sob o nome barbaro de jus ad rem, e o direito real
sob o nome de jus in re ; denominacoes que nao se achao nos tex-
tos, ao menos no senlido em que aqui sdo empregadas. Os direitos
reaes sio algumas vezes qualificados de absolutos, porque existem
igualmente para todos, sendo cada um pelo mesmo titulo obrigado
arespeital-os; e as obrigacoes sao denominadas direitos retativos,
por causa do laco individual que ellas eslabelecem. A propriedade
e seos desmembramentos, a hypotheca, a superficie, a emphyleose
sdo direitos reaes; podem-se comprehender na mesma classe o0s
direitos que conslituem o estado das pessoas ( status). ( Cit, La-
grange pag. 410, nota 2 o ,

Para designar as duas classes de direitos que compoem o pa-
rimonio, as expressdes mais convenientes, e que previnem qual-
quer equivoco, segundo Demangeat, sdo as de direitos reces e di-
reitos de credito.

Didier Pailhé, pag. 137, tambem considera como principal essa
divisdo dos direitos resultante de sua natureza infrinseca.
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gacao consiste em um facere, porque « fazer » para
osJctos Romanos comprehende tatnbem —nao fazer,
isto e, conservar-se em inacg¢ao.

A obrigagdo negativa nao se di sémente no Di-
reito Natural, no proprio Direito Romano pode ha-
ver uma obligatio em que a restricgcdo imposta a
actividade do debitor seja tal que se cumpra por
meio de inac¢do. A differenca esta em que a obri-
gacao geral negativa do Direito Natural, affecta a
toda a massa, ac passo (ue a obriga¢ao negativa de
que ha pouco fallamos, s6 se refere a determinadas
pessoas. |

Vemos, pois, que ¢ um principio verdadeiro o
estabelecido pelo Comp., de que a faculdade do ti-
tular do direitoc corresponde uma necessidade, ne-
cessidadeque os Jctos modernos chamdo obrigagdo,
e d’onde resulta o adagio juridico : —jus et obligatio
sunt correlata Mas este principio aferido pelo Direi-
to Romano torna se falso, porque, como jd temos
demonstrado, em face da significagao technica da
obligatio em Direito Romano, nao se pode affirmar
que a todo o direito seja correlata uma obrigacdo.

Resumindo tudo quanto fica expendido, dire-
mos com o Conselheiro Ribas que entre os Roma-
nos a palavra obrigac¢do nao tinha a mesma ampli-
tude de deveres exigiveis ou juridicos, como na te-
chnologia moderna, e s6 exprimia relacoes entre
pessoas determinadas, pelas quaes umas sao obri-
gadas a certas prestagdes para com outras.

As obrigacoes em Direito Romano soffrem tan-
tas divisoes quantos sao os pontos de vista sob que
podem ser encaradas.

A divisdo mais geral, no ponto de vista da effi-
cacia ou da forca das obrigagies, €& a que as separa
em civis e naturaes.

Para mostrarmos a distincgio existente entre
estas duas especies de obrigacoes, basta expormos
a nocao de cada uma d’ellas.

A obrigacao civil & a que, sendo reconhecida
e protegida pelo direito civil, dd nascimento a
uma accao em juizo para constranger o devedor ao
pagamento ( fr. 5§ 1 Dig. L. 19, T. 5.2).



a8

A obrigacdo natural é a que ¢ simplesmente
consagrada pelo direito das gentes : Is natura debet,
quem jure gentium dare opor let (fr. 8%, §1 Dig. L. 50.
T. 17). Nao sendo reconhecida pelo diceito civil,
nao da nascimento a uma acc¢ao: o credor pode
somente prevalecer-se d’ella como meio de defeza
em uma accao contra elle intentada. Seo caracter
essencial é impedir a repeficio do que tem sido
pago.

CGomo bem diz Lagrange, « o principal meio
pelo qual o direito civil coage on obriga a executar
uma obrigacao consiste em uma acg¢ao concedida
ao que quer fazer executar a obrigagdo contra
aquelle que a isto se recusa, pois que € pela accao
concedida a tal ou a tal facto, por exemplo, a tal on
tal convencdao, que a obrigacdo probriamente dita,
ou a obrigacao civil, se distingue essencialmente
da obrigacdo natural, a ynal, t'nndada nnicamente
na equidade nalural, approvada pelo direito das
gentes, ndo recebeo a forca executoria que da a
acgao. Emfim, a obrigagio natural nao ¢ despro-
vida de todo effeito; assim ella produz uma exce-
pcao, e o que tem sido pago em con%quencxa de
uma tal obrigacdo nio esta sujeito 4 repeticio; mas
ella ndo produz accao; 6 isto que a distingue da
obrigacao civil. De que a ac¢do serve para caracte-
risar a obrigacao propriamente dita ou civil, resulta
que ndo se separa a obrigacio civil da accdo, d’onde
ella tira sna forca. Nas Pandectas trata-se das obri-
gacoes e das acgodes ém um sé e mesmo titulo ( de
obligationibus et actionibus, L. 44, T. 7.°

A obrigacdo natural, independentemente da ex-
cepedo que tem em seo favor, pode ainda, segundo
as circumstancias, produzir os effeilos segnintes :

1.0 O credor pode oppol-a em compensacao,
mesmo se elle ¢ demandado por uma obrigagdo
civil, comtanto que d’ella se prevaleca entdo por
via de excepgao ( fr. 6, Dig. L. 16, T. 2) ;

2.0 A execucdo de uma obrigacdo natuval pode
ser garantida por um penhor, uma hypotheca ou
uama caucdo, as quaes produzem em geral seos ef-
feitos ardinarios, como se tivessem sido dadas em
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garantia de uma obrigacao civil (Inst. L. 3, T. 20,
STl 6 T, 30 168 38)

3. A obrigacio natural da algumas vezes um
direito de retencdo ; por exemplo, para as despe-
zas necessarias ou uteis feitas & cousa de outrem
por um possuidor de boa fé ( D. L. 12, T. 6, fr. 51) ;

4.° Emfim, uma obrigacao natural pode ser
transformada em obrigacao civil, por meio de uma
novacao ou de um constituto, que é o pacto pelo
qual se promette pagar em um praso, por si ou por
outrem, uma divida preexistente, civil ou pretoria-
na, mesmo natural { D. L..46,T. 2.4r. 1481, E. 13,
g Iovia i e [ ST

Os effeilos supramencionados nao tém lugar in-
distinctamente em todos os casos; cessan mesmo
completamente & respeilo das obrigacoes formal-
mente reprovadas pela lei, taes como interesses
usurarios ou dividas de jogos-de-azar; o que € pago
em satisfacdo de taes obrigacoes pr)de ser repetido
(Db 12150, 5 26 pr. ).

Pode acontecer, diz Namur ( CGours d’Institutes
3.2 ed. de 1878 ), que uma obrigacao civil seja pa-
ralysada por uma excepeao perpelua dada ao deve-
dor. KEm geral, uma tal excepgao destrée comple-
ta mente o laco da obrigacdo, a qual é entdo cha-
m ada inanis ou inefficax, porque ella ndo pode mais
p reduzir effeito desde que a excepcao é opposta :
tal &€ o caso em que uma acgao pode ser repellida
pela excepcao de dolo ou de violencia, (D. L. 12,
T. 6, fr. 40 pr. ) A obrigacao inefficaz ndo deve ser
confundida com a que ¢ nulla de pleno direito
( obligatio ipso jure nulla, nullius momenti, repro-
bata ). Esta € julgada ndo existir e ndo pode pro-
dusir effeito algum; a outra, ao contrario, pode pro-
dusir effeitos em certos casos, quer porque a exce-
pcao nao ¢ opposta, quer porque ella ¢ destruida
por ume replica, quer, emfim, porque deixa algu-
mas vezes subsistir nma obrigagio natural.

Se as ohrigagoes civis, tomada esta palavra em
sentido amplo, siio as que tém sido creadas e mu-
nidas de accao, quer pelo direito civil, isto é, pelas
leis, senatusconsultos, constituigcdes imperiaes e
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respostas dos prudentes, quer pelo direito pretoria-
no ; se as obrigactes naturaes sao as que s6 exis-
tem em virtude do direito natural, e que ndo sdo
sanccionadas por uma acgao, si s:l'to as (ue nao po-
dem ter outra forga sendo a (que resulta da equidade
natural, produzindo apenas cerlos effeitos; podemos
concluir que, em synthese, as obrigacOes civis se
distinguem das naturaes, porque se basédo no di-
reito civil e pelo mesmo direito se achdo revestidas
de acgdo, requisitos estes de que ndo se achido mu-
nidas as obrigacoes naturaes.

CAPITULO VI

Preceitos do direito ; significacao de cada um delles;
justificacao da ordem em que sao enumerados.

[. Juris preecepta sunt hae : honeste vivere, alle-
rum non ledere, suwm cuique tribuere, tal € ¢ dlspocs-
to no fr. 10 § 1.0 de Ulpiane, Dig. L.1, T.1, e no
§3.2dalInst. L.1,T. 1, em que JLlatll)lano xeproduz
CREHE] expmssf)es.

O honeste vivere, alterum non ledere, suum citi-
que tribuere sdo ahi chamados preceitos, mas esta
expressao nao € tomada no sentido vulgar, como
regrade accao (segundo poranalogia se poderia sup-
por em vista do fr. 1.¢ de Papiniano no Dig. L. 1.9,
T. 3 de legibus e do pr. da Inst. L. 1T. 10 de nuptis),
porque neste caso haveria tantos preceitos, quantas
regras o legislador promulgasse. Assim, o que Ul-
piano nos da a entender por aquellas expressoes, €
que o direito assenta emn tres prineipios fundamen-
taes.

Sdo tado importantes esses preceifos que Heine-
cio diz que sao os principios genninos do Direito,
e Lauterback, que sio 0s principios fundamentaes.
Savigny tambem considera esses preceitos sob
0 mesmo ponto de vista, porque diz que a ex-
pressao preceifos era empregada no texto como ca-
tegorias, havendo nas differentes leis emanadas
do legislador, tres categorias diversas de regras —
regras do honeste vivere, regras do alterum non lede-
re e regras do suuwm cuique tribuere.
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Estdo, pois, os commentadores de accordo em
considerar os preceitos de Ulpiano, nao como sim-
ples regras, porem como preceitos fundamentaes,
como bases, como categorias de direito.

Houve quem pensasse que o conteudo do Di-
reito ndo estava todo incluido nos preceitos. Os
preceitos tém por fim ordenar, determinar alguma
cousa, algum facto ; mas, segundo se exprime Mo-
destinonalei 7.2 do Dig., L. 1 T. 3 de legibus— «legis
virtus heec est . imperare, vetare, permittere, punire.
Ora, quando a lei impera, preceitiia; mas quando
a lei prohibe ou permitte ou pune, procede por
meio de restricgoes, e portanto de um modo nega-
livo, e n@o tem por fim unicamente imperar como
o faz nos preceitos. O conteudo da lei pode ter
por fim ou determinar a pratica de alguns actos, ou
prohibir outros, ou impor uma sancg¢do juridica
para qae elles sejao respeitados. Portanto, néo
procede o argumento de que os preceitos do direito
nao abrangem as diversas especies de leis.

Warnkoenig ( em suas Institutiones§5), apre-
sentando os tres mencionados preceitos, diz: —
« Vivendo honestamente, tornamo-nos dignos do
direito ; ndo offendendo a outrem e dando a
cada um o que lhe pertence, camprimos todos 0s
officios (obrigacoes ) do direito, tanto 0s que con-
sistem em nao fazer, como os que tem por fim fazer
ou prestar. »

Passemos, porém, a dar mais clara e desenvol-
vidamente a signiticacdo d’esses preceitos.

II. O primeiro: honeste vivere quer dizer — pro-
ceder com honra e dignidade ; significa que o ho-
mem deve conformar-se ndo somente as regras do
direito positivo, mas ainda as da Moral ; allude
portanto & importancia da Moral. Quando se diz
que o primeiro dever do homem na sociedade é vi-
ver honestamente, quer-se affirmar que nao pode-
mos ser bons cidadaos, sob o ponto de vista do di-
reito, quando formos maos homens sob o ponto de
vista da Morval. O direito, como ramo deri-
vativo da moral generica, como uma face da
realisacao da idéa complexa do bem, ndo EuFdia dei-

10 F.
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xar de reconhecer o influxo salutar dos principios
da Moral. Ora, no Direitc Romano, como denois
verificaremos, essa influencia da Moral foi decisiva
nas regras do direito, o qual ndo tinha por fim,
muitas vezes, senao prestar homenagem aos prin-
cipios da Moral. [Estdo neste caso as disposicOes
protectoras dos bons costumes, repressivas do que
¢ torpe, como as leis que prohibem os casamentoes
de proximos parentes e bem assim as que prohibem
as viuvas o passarem a segundas nupcias antes do
primeiro anno de viuvez. A condictio ob turpem
causame oulras institnicoes tinhao por fim annullar
oscontractos, que directa ou indirectamernte, tinhao
por objecto um acto immoral, on que importassem
o desconhecimento da Moral. Ha, pois, regras de
Direito Romano, que nao tém outra rasao de ser
sendo a homenagem aos principios da Moral, e o
honestevivere, portanto, quer significar que o direito
reconhece os preceitos da Moral. Uma verdadeira
doutrina juridica ndo pode deixar de assentar fobre
estas bases, e os Jurisconsultos Romanos estavio
tdo adiantados na concepcdo do direito, que tal ver-
dade ja era por elles reconhecida.

Vejamos agora o que querem dizer as outras
expressoes : — alterum non ledere € suum cuique
tribuere. KEstes dous preceitos se podem cumprir,
dando a cada um o que éseo, ou ndo prejudicando
a ninguem. O objecto, pois, da justica pode-se
realisar por estas duas formas: ou ndo attentando
contra nossos semelhantes, ou dando-lhes aquillo
a que tém direito.

E’ n’esse sentido que o Comp. da Faculdade
toma os dous referidos preceitos. Quando estuda-
mos o direito subjectivamente considerado, vimos
que a todo o direito correspondia uma necessidade,
que podia ser negativa ou positiva, consistindo
umas vezes em meras omissoes ou abstencoes e
outras em actos positivos. O alferum mnon lzdere
refere-se as obrigagoes negalivas e o suum cuique
tribuere as positivas.

Tal é a significacdo de cada um dos preceitos
do Direito : honeste vivere € um preceito fundamen-
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tal, que revela o influxo dos principios da Moral,
sobre as regras do Direito ; o alterum non ledere é
um preceito que synthetisa todas as obrigacoes ju-
ridicas, cuja pratica se verifica por meio de omis-
soes, e o suum cuique tribuere, linalmente, assignala
todas as instituigoes e regras em ¢ue transparecem
as obrizacoes positivas.

Namur enuncia esta mesma opiniao guando
diz que o 1.0 preceito, sem ser extranho ao Direito,
se refere, principalmente, & Moral; que o 2.° impde
o dever de ndo lesar injustamente nem a pessoa,
nem o0s bens de outrem ; que o 3.9, finalmente, re-
fere-se ao camprimento das obrigagcdes que adstrin-
gem a fazer alguma cousa em favor de outrem.

Heineccio pensa (que ha mais verdade nestas
tres regras do que valgarmente se suppoe: da a
entender que o honeste vivere & simplesmente um
preceito de moral e que 0s outros dous contem
unicamente preceitos juridicos. Pensa do mesmo
modo Da Caurroy, que considera o direito em geral
abrangendo todos os deveres, perfeitos e imperfei-
tos, e restringindo se somente aos primeiros quan-
do separado da Moral.

Os Romanos ndo estavam muito longe destes
principios, porqne, como vimos, definiao o Direito
— ars boni el equr.

Segundo o citado Du Caurroy, « um dos dous
ultimos preceitos diz mais que o outro, porque nao
basta ndo lesar pessoa alguma ; a verdadeira jasti-
¢a suppoe, além disso, uma vontade activa, attri-
buindo a cada um o que lhe pertence. »

O alterum non ledere, segundo Heineccio, con-
siste na posicao de respeito e acatamento ; e o
suwm cuique tribuere consiste em um dever positivo.

Este modo de vér ¢ aceito tambem por Orto-
lan. ( 52)

Donellus, um dos primeiros interpretes do Di-
reito Romano e que pode se dizer emulo de Cujacio,
d& uma notavel explicacao dos preceitos do direito.

(52) Ecplication Historique des Instituls, vol, 1, paginas
20e 21.
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Diz elle que o dever do homem na sociedade ¢ ob-
servar a justica; rasdo pela qual o jurisconsulto Ul-
piano, na L. 1.2 do Dig. cit., diz : « nds, os juriscon-
sultos cultivamos a justica: justifiam. colimus. » Ora
para observar-se a justica € antes de tudo preciso
viver honestamente. Ha muitosactos moraes, accres-
centa Donellus, que influem por seos effeitos na or-

dem social, e 0s quaes o Direito deve garantir por
meios mais ou menos energicos. Assim, segundo o
mesmo autor, o militar deve ter valor no combate,

_e ser fiel & sua bandeira, nio porque a pusﬂlamml-
dade em si, e a falta de lealdade & fé jurada, sejao
pt'opriamente acltos juridicos, mas porqgue a infrac-
cac das regras militares que prescrevem a pratica
destes actos, influe na ordem social e acarreta pre-
juizo ao Estado. Portanto, ha actos que, com-
(guanto sejdo moraes por sua natureza, entretanto,
quando nao sao cumpridos, podem alterar a ordem
e a harmonia da sociedade. Podem tambem servir
de exemplos neste sentido : a prohibicdo de casa-
rem as viuvas dentro do anno de luto, e a repressao
da ingratiddo dos filhos-familias para com os paes.

O todo dos principios moraes sanccionados
pelo Direito encerra-se, segundo Donellus, no pri-
meire preceito — honeste vivere ; e dos outros dous
preceitos, propriamente ditos, um refere-se as pes-

soas ( alterum non ledere ), e outro as cousas (suum
cuique tribuere ).

Emfim, segundo Savigny, o 1.° preceito, honeste
vivere, refere-se aos actos moraes garantidos pelo
Direito ; o 2.°, alterum non laedere, refere se aos di-
reitos originarios ou pessoaes, (ue consagrao a se-
guranca, a liberdade, a ignaldade da personalidade
do individuo, agente do direito ; e 0 3.°, suum cui-
que tribuere, comprehende o todo dos direitos ad-
quiridos.

Na analyse dos precepta juris, teve alguem a ex-
travagante idéa de suppor que elles erdao tao so-
mente relativos aos deveres dos Jctos, e por isso
quanto ac honeste vivere, entendeo gue era um
dever do homem de lettras e sobretudo do
Jcto ; porque, como dizia Quintiliano, o orador €
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vir bonus, dicend: peritus, e 0s jurisconsultos, como
apostolos da justica, devem, antes de tudo, gosar
de boa reputacao, ndao devendo os advogados en-
carregar-se de cansas injustas e concorrer com seo
elevado ministerio para patrocinar pretencoes in-
justificaveis ; e tambem no allerum non ledere, jul-
gou vér o dever que tinha o advogado de nao ferir o
direito das partes contrarias; e no suumn_cuwique tri-
buerea necessidade e obrigacdo que tinha de nao
prejudicarosclientes comsua ignorancia. Mas éfacil
de comprehender-se que os Jurisconsultos Roma-
nos, tratando de dar a noc¢ado dos preceitos do Di-
reito, nao se podiao referir sdmente aos advogados,
jurisconsultos e outros homens de lettras, mas a
todos os homens, que vivem em sociedade.

III. A ordem em que no Dig. e na Inst. estdo
enumerados os preceitos do Direito, é perfeita, e
ndo se lhe deve fazer modificacOes de qualquer es-
pecie. Entretanto, tém surgido escriptores com a
pretencao de inverter e modificar dita enumera-
cao, sem (ue para isso apresentem justas rasoes.
Dizem taes autores que ¢ possivel uma reducc¢ao
nos tres preceitos, de que temos fallado, de sorte
que se possa reduzil-os a um sé. Os escriptores
que sustentdo a possibilidade da reduccao dos tres
preceitos ao primeiro honeste vivere, justificao sua
opinido do seguinte modo: « O homem gue ndo
for honesto e que nao seguir os dictames da
Moral, ndo poderé cumprir os seos deveres juri-
dicos ; ¢ um dever juridico o ndo attentar contra a
propriedade dos nossos semelhantes, e, por conse-
quencia, furtar alguma cousa a alguem é ir de en-
contro aos principios do Direito, e tambem aos da
Moral, porgue nao wvive honestamente quem furta.
Conseguintemente, o Direito tem como base a Mo-
ral, porque, desde que o homem cumpre seos de-
veres moraes e vive honestamente, tem satisfeito e
cumprido os seos deveres juridicos, d’onde resulta
a possibilidade da reduccio dos preceitos do Di-
reito ao honeste vivere. »

Em primeiro logar temos a observar que a si-
gnificacdo que se deve dar ao honesle vivere nao ¢
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essa, porque, como dizem Warnkoenig, Savigny e
Donellus, este preceito se refere a dignidade do ho-
mem. O honeste vivere deve ser entendido apenas
como significando o auxilio indispensavel da Moral
ao Direito. D’ahi decorre que o Direito tem, como
a Moral, uma mesma fonte, que & a idéa do bem ;
entretanto no modo de realisar o hem, o Direito
segue um caminho diverso do da Moral, porque at-
tende ao bem social, ao passo que a Moral attende
pelo lado dos principios absolutos.

Portanto, o preceito — honeste vivere s6 poderd
comprehendel os outros dous preceitos, se for em-
pregado em accepcao diversa daquella em (ue o to-
mavio os Jurisconsultos romanos, e a prova esta
em que ao lado do honeste vivere elles apresentavao
os outros dous preceitos. Admittida aquella intel=
ligencia do honeste vivere e reduzidos a este o0s
outros preceitos, nao teria rasao de ser a enume-
racao romana.

Outros commentadores pretendem reduzir os
tres preceitos ao ultimo, dizendo que se a justica
consiste em dar a cada um o que ¢ seo, 0s preceitos
do direito se podem reduzir ao ultimo, que encerra
a missao da Jarisprudencia. Desta opiniao sdo Hu-
berus e Demangeat.

O primeiro diz que o preceito — honeste vive-
re refere-se 4 observancia das regras e preceitos
da Moral, de que o Direito nao pm‘le prescindir,
porque nao s6 o Direito fanda-se na Moral, como
porque as differentes obrigacdes moraes sdo sanc-
cionadas por uma regra de direito, em rasao da uti-
lidade ¢ne provém da repressio das mesmas Para
esse autor os preceitos propriamente juridicos sio:
alterum non ledere e suwm cuique tribuere.

Mas, como dando a cada um o ¢ue € seo, nao
se offende a ninguem, e o modo de nao prejudma:-
se a terceiros ¢ praticar um acto de acatamento aos
direitos alheios, segue-se que a regra de direito &
propriamente a de dar a cadaum o que é seo; e
que o alterwm non ledere ¢ uma especie deste ge-
nero, (fue se antepoe av proprio genero, em vutude
de um processo mui valgar no Direito, pelo qual
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uma palavra pode ter ao mesmo tempo um sentido
amplo e restricto. Assim no Direito Romano a
palavra cognatio em geral significa o parentesco ;
mas no sentido especial signitica o parentesco na-
tural, distincto do parentesco civil.

Demangeat faz vér, com referencia ao 1.° pre-
ceito, que algumas vezes regras de moral sdo sanc-
cionadas pelo legislador, tornando-se assim regras
de direito, e diz que o preceito alterum non ledere
estd verdadeiramente comprehendido no suum cui-
que tribuere.

Os mesmosargumentos que oppuzemos a outra
opiniao servem para combater esla.

Vé-se, assim, que ndo € possivel, alargando a
esphera do Direito. reduzir os tres preceitos ao pri-
meiro, vem, restringindo-a, reduzir estes preceitos
ao ultimo.

Mas si isto é verdade, e si a classificacdo ro-
mana deve ser considerada como estd, devemos di-
zer qualo mais importanledos preceitos em questao.

Pensamos com Savigny. que, si attendermos
ao valor moral de taes preceitos, a primazia cabe ao
honeste vivere ; mas, si attendermos propriamente
ao seo valor juridico, deveremos considerar como
principal preceito o suum cuique tribuere.

E’ tdo sensato este modo de ver que prescindi-
mos de entrar em quaesquer desenvolvimentags
sobre elle.

Podiamos tocar ainda em algumas das muitas
questoes que tém relacdo com esta materia, e de
que um grande numero de escriptores se tem oceu-
pado. !

De todas essas questoes a mais importante €,
sem duavida, a de saber sl ha umsprincipio ou um
intuito de classificacdo de direitos, na enumeracao
dada por Ulplano dos preceitos de que trata-
mos. (53)

(53) Parece que, realmente, o intnito de Ulpiano foi apresen-
tar uma classificacio, porque esta ennumeracdo figura no titulo
introductorio do Dig. e da Inst. Si os compiladores do Dig. e da
Inst. ndo vissem valor scientifico ou logico nessas expressoes de
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Tal questao tem sido muito discutida, e d’ella
occupou-se o grande Savigny em seo Tratado de
Direito Romano.

Como, porém, essa questdo e oulras muitas
nao podem ser explanadas devidamente em um
Curso Elementar, como este, deixamol-a de parte,
fechando aqui o presente capitulo.

CAPITULO VII

Delini¢coes de Justi¢a e Jurisprudencia; sua jus-
tificacao; acecepcoes modernas dessas pala-
vras.

I. Os Romanos definirdo a Justica — constans
et perpetua voluntas jus suum cuique tribuendi, — e
a Jurisprudencia — divinarum atque humanarum
rerum nolitia, justi atque injusti scientia, como se
pode verificar na Inst L. 1, T. 1 pr. e §1, e no Dig.
L.4,T.1, fr. 10 pr. e § 2. 6 Nov 69 Pr. )

A autoridade legal dessas definicbes nido pode
ser posta em duvida, desde que ellas estdo expres-
sas nos textos.

Comprehende-se facilmente a necessidade de,
no estudo do Direito Romano, indagarmos quaes
as significacoes attribuidas as palavras — justica e
jurisprudencia, uma vez que a justica é o alvo pro-
ximo, o fim immediato a que se dirige o Direito, e
aquelles que professédo a jurisprudencia sdo consi-
derados por Ulpiano, como ministros ou sacerdotes
da justica.

Ulpiano, certamente nfio as terido consignado naquellas partes do
Corpus juris e justamente nos titulos introductorios em que se
procura dar as noc¢oes propedeulicas.

Por outro lado devemos tambem atlender a que Ulpiano, sem-
pre que tratava de apresentar qualquer classificacao, era sectario das
divisoes {ripartitas, pelo que pavece que, nessa enumeracao, preten-
deo elle dividir os principios do Direito, segundo as idéas geraes
nelle predominantes, visto como apresentou uma divisdo tripartita,
do mesmo modo porque dividio as regras do Direito em Direito Na-
tural, das Gentes ¢ Civil, e do mesmo modo ainda porgue apresentou
a divisdo das pessoas em tres classes, como depois veremos.
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Antes, porém, de entrarmos na-analyse e expli-
cacao das defini¢Oes que 0s romanos davao de jus-
tica e jurisprudencia, apresentaremos uma consi-
deracao, deduzida da Historia do Direito Romano,
a qual, dizendo respeito a ambas as definigoes,
muito contribue para mostrar a origem, a rasao e o
alcance dellas.

Houve em Roma, nos primeiros tempos, grande
cinme entre jurisconsultos e philosophos. Estes
lancavam aquelles a pécha de malerialistas por nao
cogitarem elles da intencdo e da consciencia, mas
somente dos aclos externos.

Com o desenvolvimento do l)uelto foi desappa.-
recendo esse antagonismo entre a Philosophia e a
Jurisprudencia. No tempo dos Ulpianos, dos Gaios,
dos Paulos, etc., isto €, no periodo classico do Di-
reito Romano, os Jurisconsultos mais notaveis
erdan ao mesmo tempo philosophos considerados,
e por conseguinte procuravao, o mais possivel, ele-
var a Jurisprudencia, de modo que, comparada com
a Philosophia, ndo parecesse uma sciencia inferior.
Desse modo aproximavao-se dos philoscphos e con-
seguido afastar de si a pécha de materialistas com
que se havia procurado amesquinhal-os. Por isso
nao perdido occasiao, mdérmente no terreno das de-
finicOes, em que as nocoes juridicas séio conside-
radas em abstracto, de fazer sentir que prestavao
grande homenagem aos principios da philosophia.
l.evados por essas considerag¢oes os jurisconsultos
romanos espiritualisarao por tal forma as nocgdes
de justica e jurisprudencia, que a maior parte dos
commentadores dos primeiros tempos, isto é, os
glossadores,considerardo essas definicoes como en-
cerrando somente idéas philosophicas. Porém de-
pois, por estudos mais conscieuciosos dos textos,
que fordo depurados & luz da Philosophia e inter-
pretados devidamente, passon-se a explicar as re-
feridas definigoes, sob um ponto de vista mais ju-
ridico, e, por consequencia, menos ambicioso.

A justica, do modo pelo qual é conceituada na
defini¢ao que fica dpleHG!l[dlld s¢ nos figura uma

virtuade e, portanto, ella ¢ considerada sob um ponto
11 F.
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de vista alheio & esphera do Direito. Como se sabe,
a intencdo que preside aos actos pertence 4 esphe-
ra de uma sciencia inteiramente distincta do Di-
reito, que é a Moral. Comprehende-se que um in-
dividuo, que respeita a lei somente pelo receio da
penalidade, seja considerado, em frente dos princi-
pios juridicos, um homem justo, visto que o Direito
s6 se occupa dos actos externos; mas esse homem
nao sera justo perante a Moral, porque esta inquire
da intencao.

Parece, pois, que os Jarisconsultos Romanos
ultrapassarao a esphera do Direito, quando eleva-
rao a justica & altura de uma virtude.

O mesmo se da com a defini¢cdo de Jurispraden-
cia. As palavras nella empregadas por Ulpiano si-
gnificdo que a Jurisprudencia € o conhecimenlo das
cousas divinas e humanas, a sciencia do justo e doin-
justo. Si Ulpiano tivesse definido a jurisprudencia
com a ultima proposicdo, o seo pensamento nos
seria revelado claramente, porquanto definir a Ju-
risprudencia como a sciencia do justo e do injusto,
ndo ¢ mais do que indicar que a Jurisprudencia ¢ o
conhecimento dos principios do Direito, isto &, o
conhecimento da sciencia que tem por ohjectivo a
garantia da ordem social pelo estabelecimento da
justica e pelo reconhecimento do direito de todos
e de cada um.

Mas Ulpiano introduzio na definicio a proposi-
cao — divinarum algue humanarum rerum nolilia,
e, portanto, tal definicao deixa de ser strictamente
juridica. A insercio do elemento — cousas divinas,
denota tambem que os Jctos Romanos encararao a
Jurisprudencia sob um aspecto muito elevado, ul-
trapassando as raias do Direito.

Ja ficdo, porém, indicados 0s motivos que le-
varao os Jetos Romanos a se apartarem um pouco
dos dados positivos e praticos para se remontarem
aos principios abstractos n’aquellas defini¢oes.

Feitas estas primeiras consideracoes, passemos
mais de perto & analyse e 4 justificacao das referi-
das definigoes.

II. A justica é definida nos textos como vontade,
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porque, como ja dissemos, os jurisconsultos roma-
nos, (que tambem erao philosophos, consideravao
como virtude todo o acto firmado na vontade. Para
Ulpiano, como para os philosophos stoicos, a ver-
dadeira philosophia consistia em conformar-se com
os dictames da natureza, e para iSso era necessario
que os actos praticados fossem constantes e per-
manentes, porque a natureza tambem o ¢. Desde
que a justica era considerada como uma virtude,
comprehende-se que nao podia deixar de ser basea-
da na vontade.

Os Jetos romanos ndo cogitavao da justice ma-
terial, que alguns escriptores chamao justica civil e
que consiste no caracter externo de conformidade
do acto com a lei. Segundo o Direito Romano todo
individuo ¢ue praticasse um acto conforme a lei,
mas nao por sna vontade, teria praticado um acto
legal, mas ndo justo em si, porque, para que o fosse
era necessario que semelhante aclo tivesse sido
determinado pela vontade.

Nao basta, porém, cjue o acto seja filho da von-
tade para que se considere uma virtude, porque
um individuo pode, em um momento, praticar um
acto bom, conforme a lei, mas levado por uma
vontade determinada pelo interesse; ou entao pode
praticar o acto sem movel interesseiro, mas com a
intencao de ndo perseverar na pratica desse acto.
Por isso os Jctos Romanos dizido (ue a justica é a
vontade constante e perpelua de dar a cada um o que
¢ seo :— Constans atque perpetua voluntas; d’onde
resulta que toda a vontade que fosse constante,
mas nio perpetua, ndo seria uma virtude. Estes
qualificativos, portanto, auxiliando-seem sua signi-
ficacdo, denotao claramente que a vontade deve
ser immutavel ( conslarns) e sempre persistente
(perpetua).

Um individuo que désse deliberadamente uma
cousa a outrem, mas com intencdo de mais tarde
apoderar-se della, nao praticaria um acto justo,
porque, embora a vontade seja firme no presente,
ndo o € no futuro. Porisso quem pratica um acto
justo, nem por isso ¢ considerado homem justo.
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Virtuoso ¢ o individuo que pratica actos justos,
hoje e sempre, porque a constaneia na pratica de
actos conforme a lei, & que pode elevar esses actos
a altora de uma virtude. Ora, si a justica era de-
finida como uma virtude, é de toda evidencia que
nao podia deixar de ser caracterisada pelas condi-
coes (ue elevao a vontade & allura de uma virtude ;
a vontade sé € virtude, quando na pratica de actos
bons, ella é constante e perpetua, firme e inabalavel
no presente e no fuluro. ( 54 )

Na primeira parte da definicdo, a justica ¢ ca-
racterisada pelo seo genero — perpetua atque con-
stans voluntas (55) ; mas toda a definicdo deve en-
cerrar a par do elemento generico a differenca es-
pecifica. Ha vontades constantes e perpetuas que
nao sdo justica, por exemplo a vontade constante

(54) Cicero definia a justica do mesmo modo porque o fazia
Ulpiano, com a differenc¢a apenas de que, em vez de volunlas, em-
pregava a expressao affectio. No Direilo Romano a expressao af-
fectio exprimia uma vonlade delida, arraigada, inabalavel. Ha
mesmo um lexto positivo do Dig., o fr. 168 de verb. signif., que
diz que todo o senlimento que ¢ arraigado no coracao do homem,
se chama uma afeicao. Ora, si no conceito dos Jetos Romanos,
os sentimentos profundos sdo afei¢des, vemos que, quando Cicero
dizia que a justica era afeicdo, exprimia o mesmo pensamenlo de
Ulpiano. Porlanto, quer nas obras ex{ranhas & jurisprudencia,
quer nas de seo dominio, encontramos a justica caraclerisada,
pelos romanos, como uma virlude.

Cicero, depois Ulpiano, Triboniano e os demais jurisconsul-
tos que com este collaborario, conceiluarao a justica do mesmo
modo, isto é, como uma virtude ; ainda mais tarde, no dominio
da decadencia romana, vemos no prefacio da Nov. 69 a justica
considerada como virtude, como acto inlencional com que o ho-
mem respeita o direito de seus semelhantes,

Vemos, pois, que a definicdo e juslica reveste-se de uina au-
toridade legislaliva e mesmo historica, porque nos diversos pe-
riodos da historia do Direito Romano, encontramos a nocdo de
justica, considerada sempre como uma virtude, que consisie em
dar a cada um o que & seo.

(55 ) Devemos observar que ha alguns aulores, que, ¢omo
Ortolan, entendem a delinicdo de justica, de modo differente d'a-
quelle que acabamos de expor. Assim, diz o autor da Eaxplication
Historigue des Instituts : « A expressdo perpetua deve ser tomada
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e perpetua de ser temperado nos gozos da vida, é
virtude, mas nao é justica.

E’ preciso, pois, indicar a differenca especifica
e esta se encerra nas ullimas palavras da definicdo
— dar a cada uwm o que é seo.

Nota-se entre os commentadores uma pequena
divergencia na apresentacao dessa parte da defini-
cdo. Alguns dizem: suum cuique tribuendi, ao passo
que outros dizem : suum cuique tribuens.

Neste caso teriamos a justica em accao, mas,
como bem diz Ortolan, o sentido parecera menos
exacto. Nao se pode dizer volunfas (ribuens; a
vontade nao da, conduz & dar { voluntas tribuends |,
por outro lado, pode-se ser inteiramente justo, e,
sem 0 saber, nao dar a cada um o que lhe é devido.

Mas o que quer dizer dar a cada um o gue é
sen? Dar a cada um o gue ¢ seo ndo € virtude, o que
significa, pois, esta nltima parte da defini¢ao ?

Si a missao do Direito ¢ garantir a realisagao
do destino do homem ; si o Direito segue os dicta-
mes da justica, vemos claramente o que quer dizevr
a expressao — dar a cada um o gue € seo. Quer
dizer: — respeitar o que pertence a cada qual ou
o que constitue o seo direilo, nao crear obstaculo
a realisacao do destino dos seres, visto que todo o
ser que tem um destino a realisav tem direito aos
meios de realisal o.

O sentido das palavras « dar a cada um o que
é seo » consiste em reconhiecer o homem o (ue
lhe é proprie, e ndo oppoOr obstaculos ao livre ex-
ercicio da actividade humana na esphera do Direito.

Dar a cada um o que € seo é estabelecer o do-
minio do Direito, ¢ harmonisar as espheras das li-
berdades individuaes. Tudo isto se consegue re-
speitando a manifestacdo do poder racional do ho-
mem, dando a cada um o que lhe é proprio.

Recapitulando quanto fica expendido, vé-se

no sentido de gue a justica consiste na vontade firme de dar per-
petuamente 4 cada um o que lhe é devido. » Vé-se que nessa in-
terpretacao pretende-se alterar o sentido da defini¢do, consideran-
do como um adverbio um puro adjectivo; o que nao ¢ exacto,
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que a justica & vontade firme e permanente, porque
ella ¢ uma virtude, e a firmeza ¢ inherente & virtude
como a falta de firmeza o é ao vicio. Por outra:
ninguem ¢é justo si ndo estd animado da intencao
de agir sempre com justica e si ndo procede assim
emquanto pode.

Para que um acto seja moralmente justo, sua
conformidade exterior com o direitc nao basta; €
preciso, além disso, a vontade de praticar a justica,
porque, como diz Namur, a accao desinteressada
do bem € o que unicamente imprime um cunho de
moralidade as accoes humanas.

Passemos a explicar a defini¢do de jurispru-
dencia.

Ha na sciencia muitas explicacoes dessa de-
finicio, e, em todas encontramos rasoes jus-
tificativas da insercdo feita nella por Ulpiano
daquella primeira parte, ue pareceo-nos exorbitar
do circulo do Direito. Occupar-nos-hemos apenas
com as duas mais importantes.

Alguns commentadores explicio as palavras
de Ulpiano, dizendo :— « a jurisprudencia é a scien-
cia das cousas divinas e humanas em quanto ellas
se relaciondo com o justo e injusto. » De sorte
que considetao o Direito como uma parte da scien-
cia philosophica geral, que se encerra no conheci-
mento das cousas divinas e humanas ; o (que, mais
resnmidamente, quer dizer que — a jurisprudencia
estuda as cousas divinas e humanas sob a feicdo do
justo e do injusto.

Esta opinidao parece satisfactoria, porque é
philosophica, e, por consequencia, explica a defi-
ni¢ao, de accordo com o pensamento que inferimos
ter actuado na mente dos Jurisconsultos Romanos
e ndo é repellida pelas fontes: a1? proposicao ¢ uma
proposicao geral, indicando o genero, e a 2.2 espe-
cial, indicando a especie, ou a differenca especifica.

Heineccio attribue essa intelligencia dspalavras
de Ulpiano, porque, segundo elle « o sentido ¢: a
Jurisprudencia ¢ a philosophia, que consiste no co-
nhecimento do justo e do injusto. » Effectivamente,
as idéas que dominavao em Roma, no periodo dos
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Jetos Classicos, erdo idéas, segundo as quaes a
Prhilosophia era sciencia geral. Avistoleles diz que
a Philosophia é a sciencia que indaga as causas € 0
destino de tudo quanto existe, e por consequencia,
o Direito como uma sciencia philosophica, ndo po-
dia deixar de attender 4 origem e destino das cou-
sas, rasao pela qual a definicdo de Jurisprudencia
tinha, aos olhos dos Jctos Romanos, esta intelli-
gencia « conhecimento de tudo aquillo que existe
e (ue se relaciona com o justo e njusto.

Ortolan pensa do mesmo modo e diz: « A de-
composic¢ao da palavra jurisprudentia, nos da a si-
gniticagao della : juris prudentia, conhecimento do
direito. Na 1.2 parte a defini¢do parece assds am-
biciosa ; mas ¢ preciso ndo separar esta 1.2 parte
da 2.2 — justi atque injusti scientia. »

No entanto ndo podemos aceitar essa explica-
¢ao, apesar do merecimento que ella tem. Acha-
mos preferivel a de Demangeat, a qual é superior
sob o ponto de vista philosophico, sem alias des-
conhecer as rasdes de actualidade, relativas ao
tempo, em que foi formulada a defini¢ao.

Diz o referido escriptor : « Para comprehender-
se a definicao de Jurisprudencia, convem fixar pri-
meiramente o sentido dado aqui 4 palavra pruden-
tia. Prudentia ¢ o conhecimento ou a sciencia ad-
quirida de uma cousa certa. Aquelle que tem a
sciencia do Direito, isto é, que conhece bem as re-
gras do direilo, ¢ chamado jurisconsulius ou juris-
prudens. A delinicdo pode, pois, traduzir-se assim :
saber o direito, é ter a nocado das cousas divinas e
das cousas humanas, ¢ conhecer o justo e o in-
justo.

« Asultimas palavras;ust? atque injuste scientia ;
se explicao por si mesmas : aquelle que possue a
sciencia do direito podera sempre discernir si um
acto é justo ou injusto segundo é conforme ou con-
trario ao direito. Leibnitz ( Nova methodus docen-
da discenda®que jurisprudentiae ) desenvolve mui-
to bem esta idéa, qnando diz que a Jurisprudencia
¢ a sciencia das acgoes humanas en quanto sao justas
ou injustas.
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« Mas existe outra cousa na defini¢ao de Ulpia-
no. Divinarum atque humaenarum rerum notitia ; o
que significao estas palavras? Certos interpretes
tém visto nellas uma allusiao 4 divisdo das cousas em
res divini juris e res humani juris (Gaio Comment.
I 83 2 e seguintes ). O pensawento de Ulpiano se-
ria que, para ser jurisconsulto, € preciso conhecer
as regras particulares que se applicdo a estas duas
classes de cousas.

«Mas ¢ inteiramente outro o pensamento de Ul-
piano. O que elle quiz dizer é que para ser verda-
deiro jurisconsulto, para ter a sciencia do direito,
6 necessario ter tomado em consideragao a natu-
reza de Deus, bem como a natureza e destino do
homem.

« A sciencia do direito suppde o conhecimento
da natureza divina e da natureza humana; consiste
em saber distinguir o que € justo e o que € injusto.

« Ha ahi uma idéa profundamente verdadeira,
sobretudo quando se comprehende sob o nome de
jus 0 que temos chamado a sciencia do dever, isto é,
a moral, assim como o direito propriamente dito,
e ¢ precisamente o gque taziao Ulpiano e Justiniano.»

Para Demangeat, portanto, a definicao de Ul-
piano tem a seguinte intelligencia : — a Jurispra-
dencia ¢ um conhecimento ligeiro das cousas divi-
nas e humanas, e um conhecimento aprofundado
do juslo e do injusto, significando isto, que nao
pode haver jurisconsulto sem ser Philosopho, sem
conhecer a natareza e destino do ser, que entra em
uma relacao de direito, conhecimento que nos é
dado pela philosaphia, porgque ahi é que se estuda
o homem como ente racional e livre.

Jsta opiniao tem o merito de reconhecer que o
fim da Jurisprudencia ¢ o conhecimento philoso-
phico do Direito, e, além disso, ella é conforme
a verdade do texto, porque contém uma inteira
explicacao dos diversos termos empregados por
Ulpiano na definicdo.

Ndo podemos admittir in fotum a explicacio
que da Accarias quando vé na 1.2 parte da definicao
« referencia 4 distinc¢ao, outr’ora tdo importante,



A6

77

do direito religioso e do direito profano, signili-
cando que ao lado dos principios que governao as
relacdes dos homens entre si, o direito contem
outros principios que regulao as relacoes do homem
com a Divindade, em outros termos, a organisacao
do culto e dos sacerdocios », ndo s6 porque ha ahi
um direito publico que nao tem nenhuma relacao
com a jurisprudencia, como tambem porque, si o
Jurisconsulto tinha de conhecer tanto do Direito
religioso ou divino, como do humano ou profano,
ndao devia o conhecimento dessas especies de
Direito ser nma mera nolilia, como indica a phrase
empregada por Ulpiano; mas, ao contrario, devia
ser um conhecimento aprofundado, porque ambos
esses ramos do Direito solicitavao igualmente a
actividade intellectual dos Jurisconsultos.

Por outro lado, si a Jurisprudencia ¢ o conhe-
cimento do Direito divino e humano, ndo era mis-
ter dizer em seguida que é o conhecimento do justo
e do injusto, porque naquellas primeiras expres-
soes estao comprehendidas as relacoes do justo e
do injusto sob o ponto de vista do Direito divino e
humano, e ficaria assim a 2.* parte da definicao
sem rasao de ser.

Portanto, sem deixar de reconhecer um certo
valor que tem a referida explicacdo, podemos pol-a
de parte e dizer syntheticamente com o Sr. Conse-
lheiro Ribas que « o 1. membro da definicio de
Ulpiano nao é, como alguns pensdo, simples —
descriptio ad laudem ; devemos antes consideral-a
ao mesmo tempo como a reminiscencia do symbo-
lismo elrusco-religioso do direito primitivo, e
como a revelagdo do desejo de elevar a jurispru-
dencia 4 categoria de philosophia do justo. » ( 57)

{ 57) Savigny, em nofa ao § 1,0 do seo Traltado, diz que Ul-
piano da grande extensido & Jurisprudencia, mas que nido se lhe
deve censurar a definicao, nem accusal-o de ler exagerado a
importancia de sua seiencia, porgue elle nio fez sendo exprimir a
mudanga trazida pelo tempo & posicdo dos Jurisconsultos e dos
homens de Estado.

12 F.
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Agora podemos passar a ultima parte do capi-
tulo. (58)

ITI. As expressoes — Justiga e Jurisprudencia
— nao tém, modernamente, na linguagem juridica
dos povos cultos, a mesma accepcgao que tinhao na
linguagem juridica do povo romano. E’ assim que
entre nds, hem como na Franca e em outros paizes
civilisados, a palavra — Justica — ¢é empregada
geralmente para exprimir a vontade de praticar a
regra de Direito ou procedimento de cada um de
accordo com o0s principios juridicos, ou, ainda por
outros termos, a conformidade dos nossos actos
ou das nossas ac¢oes com a lei.

Entre as diversas accepcdes modernas, mais
ou menos latas, a justica é considerada como a
harmonia, a ordem, a disciplina da associagio,
dizendo se por isso que o Estado € governado com
justica quando as suas instituicOes sdo aferidas
pelas conveniencias sociaes.

Outras vezes a justica ¢ o resultado da accdo
da autoridade encarregada de applicar a lei aos

(58 ) Nio se encontrdo nas fontes do Direito Romano divisoes
expressas da Justica e da Jurisprudencia. Entretanto os commen-
tadores, de accordo com os principios philesophicos, se tém oc-
cupado com essa materia. Cown relacac &4 Justica encontramos,
especialmente em Heineccio, differentes accepcoes desta palavra,
distinguindo a Justi¢a absoluta da relativa, a distributiva da com-
mutativa, e a social ou civil da moral.

Quanto & Jurisprudencia da-se a mesma cousa.

Alguns commentadores tém estabelecido varias divisoes.

Si a Jurisprudencia ¢ o Direito considerado como sciencia,
comprehende-se facilmente que a Jurisprudencia podera soffrer
lantas divisdes, quantos forem o0s modos pelos quaes a sciencia
expoe as verdades, que formao o seo objecto.

Ora, si o Direito ¢ uma sciencia, tem necessariamente uma
forma pela qual se revela, tem methodos; e si a Logica estabe-
lece methodos diversos, vemos que, conforme a Jurisprudencia
for explicada por um ou outro desses methodos, a forma da scien-
cia variard, e por isso, como dissemos no fim do cap. 1.0 deste
livro, os methodos da Jurisprudencia podem ser didaticos ou
dogmaticos, historicos e philosophicos. '

Mas, esta materia ¢ antes da Philosophia do Direilo, do que
dobDireiItio Romano Positivo, e por isso ndo nos devemos demorar
sobre ella.
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factos, e de reprimir a violacdo do Direito. Assim
fazer justica neste sentido é fazer applicacio das
regras de Direito, resolver ou decidir os pleitos e
promover a execuc¢ao dos actos juridicos.

Quanto & palavra Jurisprudencia, € ella empre-
gada para exprimir uma idéa muito diversa da dos
romanos, significando o modo pelo qual as leis
sdo entendidas. E porisso que as leis sdo enten-
didas por differentes modos, conforme seos diver-
sos applicadores, diz-se muitas vezes que sobre tal
lei ha ou ndo jurisprudencia, ha ou nao jurispru-
dencia aniforme.

Entre nds ha leis, que tém jurisprudencia con-
tradictoria. Um exemplo frisante é a Lei de 2 de
Setembro de 1847, gue o tribunal da Relacdo da
Corte tem entendido diversamente do Supremo
Tribunal de Justica.

Usa-se, pois, modernamente da expressao
Jurisprudencia para exprimir o modo pelo qual uma
lei & entendida pelos tribunaes, dizendo-se por
exemplo : Jurisprudencia do Supremo Tribunal de
Justica, da Rela¢do da CGorte, da Relacdo de Pernam-
buco, etc.

No Direito Francez da-se a mesma cousa, como
se pode ver nas obras de Dalloz e Merlin, que
constantemente empregdo as expressoes — Juris-
prudencia do Tribunal de Cassa¢do, do Tribunal de
Paris, etc.

Algumas vezes se encontra nas obras modernas
a palavra Jurisprudencia com sentido identico ao
dos Jurisconsultos Romanos ( 59); porem isto mui
raramente acontece.

(59 ) Nesse sentido a maioria dos autores modernos define
jurisprudencia — a sciencia theorica e pratica do direito, ou a
sciencia do direito unida ao habito de applical-o. Do que se
conelue que nem todos os (ue encaminhao a sua actividade para a
Jurisprudencia sdo Jurisconsultos. ) ;

Aquelles que apenas conhecem as leis materialmente, procu-
rando entender as suas palavras machinalmente, sem comprehen-
der o alcance de seo pensamento, ndo merecem esse nome.

Como bem dizHeineccio, quem sabe as leis e nao asinterpreta
justamenle é — Leguleio ; quem as conhece e interpreta, mas nao
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Estas consideracoes relativas & linguagem mo-
derna acerca da Justica e da Jurisprudencia, contri-
baem evidentemente para melhor fixar a intelligen-
cia e comprehensdo das definigoes dadas pelos
romanos aos dous referidos vocabulos.

CAPITULO VIII

Nog¢ao do Direito Publico e Privado; seos caracte-
res; relacoes entre um e outro. Do Direito
Publico interno e externo. Divisoes do Direito
Privado e indica¢io das materias que formao o
seo objecto.

I. Quando tratimos das divisdes do Direito
Romano ( cap. 1.2 pags. 3 e 4) dissemos: « Atten-
dendo anotureza dosinteresses que regula, o Direito,
de que nos occupamos, tem de ser dividido, como
no citado L. L.o; T. 1.© § 3 das Inst., de justitia et
jure, em publico e privado. Esta é a divisao fun-
damental do Direito Romano. »

Tal divisao acha-se consagrada néo sé no logar
citado das Inst.; como no § 2.0 do fr. 1.2 de Ul-
piano, Dig. L. 1., T. 4.°, de justitia et jure, pele
modo seguinte:

« Hujus studii due sunt positiones (60 ); publi-
cum et privatum. Publicum jus est, quod ad statum
rei romanz [ 61) spectat. Privatum, quod ad sin-

as sabe applicar, € somenle — Jurisperito : aquelle que as applica,
mas ndo possue a sciencia, nem o auxilio da interpretacao, cha-
ma-se — Rabula ; finalmente aquelle que sabe as leis, interprela-as
rectamente e as applica devidamente, ¢ ¢ que merece o nome de
Jurisconsulto ou de Jurisprudente ou simplesmente de Prudente.

(60 ) Commentando este texto, diz Vinnio : « Du@ posiliones,
id est, duo themata, partes, species, lomando liguradamente o es-
tudo pelo direito que se estuda. Segundo outros commentadores,
a palavra posicao nao significa propriamente parte, mas sim face
ou aspeclo, querendo Ulpiano dizer que dous sdo 0s aspectos do
Direito.

(61) Accarias é de opinido que em uma defini¢do mais scien-
tifica se deveria subslituir a palavra romane por publice. Warn-
koenig adopla este modo de ver, pois diz em suas Institutiones, de-
finindo o Direito Publico : quod ad statum rei publicee. Tem-se
dito que o ponto de vista dos referidos escriptores € mais theorico
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qulorum wtilitatem : sunt envm quaedam publice utilia,
quadam privatim.

Assim, o Direito Publico é aquelle que diz res-
peito ao estado da republica, isto é, da sociedade
constituida politicamente, qualquer que seja a
forma do seo governo. Por outra: é o que se refere
ao governo ou & adrinistracdo do Estado. O Direito
I'rivado, porém, é aquelle que diz respeito & utili-
dade dos particulares; ou que regula as relacoes
dos individuos entre si.

A distinccao entre o Direito Publico e o Privado
é feita soh o duplo ponto de vista do interesse do
Estado e do interesse dos particulares. A rasao
de ser dessa distinecao encontra-se nao sé na lei,
como no Compendio da Faculdade, o qual organi-
sando 0 seo texto, de acordo com o Dig. e a Inst.
repete : « Sunt enim quaedam publice utilia, quaedam
privatim », isto €, que na realidade ha cousas de
utilidade publica e de utilidade privada.

Com effeito, ainda que a sociedade civil tenha
sido politicamente constituida para assegurar e
garanlir a existencia e ao mesmo tempo prover ao
desenvolvimento e & perfectibilidade dos associados;
todavia ella ndo absorve, nem pode tolher a livre
actividade dos que a compoem.

Si os homens, constitnindo a sociedade poli-
tica, se despojassem de seos direitos, longe de
melborar a sua condicdo pelo desenvolvimento
de suas faculdades, a tornarido peior pela perda de
sua liberdade. D’ahi resulta que em toda sociedade.
politicamente constituida, ha de distinguir-se for-
cosamente duas ordens de interesses: interes-
ses de ordem publica e interesses de ordem privada.

Si na sociedade encontra-se o interesse indi-
vidual que deve ser por ella garantido e protegido,
para nao ser obstado o seo livre desenvolvimento ;
porque a sociedade deve aos seos membros protec-

e mais lato do que o [legal e pratico dos jurisconsultos romanos.
Nao ha, porém, differenca de sentido entre aquellas expressoes,
pois que sdo equivalentes. Com effeito, os Romanos nio reconhe-
ciao ouiro direito publico, que ndo fosse o do Estado Romano.
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cdo e garantia ; segue-se tambem que de sua parte
ella deve possuir direitos que a habilitem para este
fim; direitos que os cidadaos devem acatar e res-
peitar, satisfazendo as obrigacoes que lhes corres-
pondem.

D’ahi a divisdo do Direitoem Publicoe Privado,
pertencendo ao Direito Publico todas as relacOes
que se dao entreo individuo e o Estado, e ao Direito
Privado, todas aquellas que se agitao entre os par-
liculares exclusivamente. E’ o que, por outros ter-
mos, diz Van Wetter : « No Direito Privado a rela-
cao se estabelece entre dous particulares: no Di-
reito Publico intervem o Estado, e se o homem
apparece ahiigualmente, ndo ¢ como particular,
mas como cidaddo, como membro da sociedade
politica. »

A divisdo de que tratamos ¢, portanto, filha da
natureza das cousas, e isto basta para justifical-a.
A prova de que ella repousa sobre uma dupla ne-
cessidade logica e pratica, & que todos os juriscon-
sultos antigos e modernos a aceitdo e defendem.

Mas & preciso notar: os termos dessa divisao
ndo sao absolutos e exclusivos. Nao significao, por
consequencia, que o interesse dos individuos ou
particulares é extranho ao Direito Publico, ou que
o interesse do Estado ndo penetra na esphera do
Direito Privado. Nem uma, nem outra cousa.

Na divisdo attende-se apenas ao interesse predo-
minante. Nao ¢ possivel, em um Estado consti-
tuido, abstrahir do interesse publico em qualquer
relagdo social. Por consequencia ndo é o interesse
individual que intervem exclusivamente em uma
relacdo de Direito Privado, mas o que caracterisa
essa relacdo, é ser predominante esse interesse
individual.

Do mesmo modo, em uma relacido do Direito
Publico, nao é posswei que deixe de intervir o
mteresse particular, mas o que acontece & que
0 interesse publico predomina na relacao.

O interesse privado ndo se pode dar exclusiva-
mente nas relagoes de Direito Privado, porque o
Estado ahi apparece em 1.° logar, estabelecendo a
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regra, a norma geral que deve vincular a actividade
dos individuos, entre os quaes se da a velacdo; em
2.° logar apparece o Estado, garantindo os direitos
que se achdo em jogo nas relacOes de Diireito Pri-
vado : no 1. caso a missdo do Estado se realiza
sob a forma da sua actividade legislativa, e, no 2.°,
sob a da actividade do poder judiciario.

Vemos, pois, que o interesse publico entra
sempre n’uma relacao de Direito, ja para dav-lhe a
norma obrigatoria, j4 para garantir a effectividade
dos direitos.

Algumas vezes, a intervenc¢ao do poder publico
em uma relacdo privada ¢ muito mais efficaz, como
por exemplo, nas relacoes criminaes.

Da mesma sorte nas relacoes de Direito Pu-
blico, nunca deixa de transparecer o interesse pri-
vado, porque na realisac¢do do fim social, estd com-
prehendida a do fim de todos os individuos, que
compoem a sociedade.

Em ultima analyse: Ndo & possivel em uma
relacado de Direito, encontrar ou interesse publico,
ou privado exclusivamente; o que distingue o Di-
reito Publico do Direito Privado, ¢ que o 1.° tem
por objecto directo e immediato as relacoes de inte-
resse publico, e s6 mediatamente se refere ao inte-
resse privado; ao passo que o 2.° versa de modo
directo e immediato sobre as relacoes de interesse
privado e s6 remotamente tem em mira o interesse
publico. Por consequencia a rasdo da distincgao
entre o Direito Publico e Privado estd em que ha
na sociedade umas necessidades que sao imme-
diatamente dos individuos e outras que sao imme-
diatamente do Lstado. (62)

(62) Tratando deste assumpto, observa Namur que « as cou*
sas que dizem respeito directamente ao interesse dos individuos
tém muitas vezes uma grande influencia sobre a utilidade geral, e
que, reciprocamente, o Direito Publico reage poderosamente sobre
0 interesse dos partliculares. »

Isto é tanto mais aigno de nota, quanto é certo que muitos
textos esparsos no Corpus Juris provao que os jurisconsultos ro-
manos consideravao como de ordem publica muitas instituicoes



84

O Compendio da Faculdade, no § 25 insere
uma affirmacao gue decorre immediatamente da
natureza da materia de que nos occupamos Diz
elle: « Inter utrumque llud interest, quod jus pu-
blicwm privatorum paclis mutari non potest », entre
um e outro Direito, campre observar que o Direito
Publico nao pode ser mudado pelos pactos dos
particulares. Identica disposicdo vem no fr. 38 de
Papiniano, Dig. L. 2, T. 14 de Pactis, e o mesmo
pensamento, por outras palavras, no fr. 45 de
Ulpiano, Dig. L. 50, T. 17, de regqulis juris.

A rasio desse preceito provem de que o Direito
Pablico funda-se em um interesse mais elevado do
gque o dos particulares.

O referido preceito, que costuma ser enunciado
deste modo: — Privatorum conventio juri publico
non derogal — ¢ applicavel nao so6 ao direito publico
propriamente dito, como tambem as leis de inte-
resse privado que se prendem 4 organisagao social;
por exemplo, as que dizem respeito ao estado das
pessoOas ( Dig. L, 50, T. 47 Fr. 45 § 1.°; Codigo
Civil Fr. art. 1388).

Explicada assim a divisao do Direito em Pu-
blico e Privado, conhecidos os respectivos caracte-
res e relacoss, convém observar que nao sio pou-
cas as questdes delicadissimas que podem surgir
nesta materia.

Assim a questdo de saber si, perante o Direito
Romano, & aceitavel a divisdo tripartita em Direito
Divino, Publico e Privado, constituindo estes dous
ultimos as partes componentes do Direito Humano ;
por outra: sina legislagcdo romana o Direito Divino
era ou ndo uma simples subdivisao do Direito Pu-
blico, — eis ahi um assumpto difficil e interessante.

Effectivamente : si por nm lado no Dig. ( L. 1,
T. 1.° ) encontramos o § 2 do fragmenfo 1.° que

oun materias que, conforme as definicoes dadas, entrido no quadro
do Direilo Privado.

I'aes lextos justificio a nossa insistencia sobre este ponto para
que fiquem bem delimitados os campos do Direito Publico e do
Direito Privado.
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nos diz : — publicum jus in sacris, in sacerdolibus, in
magistratibus consistit ; por outro lado vemos que
no Codigo ( Const. 19, e em certas edi¢goes Consti-
tuicdo 23, L. 1 T. 2.0 de sacrosanlis ecclestis ) esta
escripto o seguinte : « Ut inter divinum, publicum-
que jus et privata commoda compelens discretio sil :
sancimus ete. »

[sta apparente contradiccdo se explica deste
modo : Gomo a religido seguida pelo povo romano
nos seos primeiros tempos do reino e da republica
era a paga, a consequencia foi que com o aperfei-
coamento das relacoes juridicas, o elemento reli-
giose ficou no segundo plano, entrando, ¢ verdade,
no Direito, mas nao com a reuniao de todas as suas
leis e com a importancia que teve mais tarde,
quando o Imperio Rom:ano tornou-se christao pelo
tacto da conversao do Imperador Constantino.

[’ a esta segunda phase juridica que corres-
ponde a Const. citada, e portanto esta representa
um eslado particular do Dirveito novo.

Diz Accarias: « Os Romanos, como todos o0s
povos em sua infancia, comprehendido as institui-
¢oes religiosas entre as instituigoes publicas. Tem-se
mesmo notado commuito acerto que, no principio,
todas as magistraturas participavio mais ou menos
do caracter sacerdolal: ¢ assim que em Roma
todas as que fordo primitivamente reservadas aos
patricios conferirdo o direito e em certos casos
impunhdo a obrigacio de tomar os auspicios e offe-
recer sacrificios. Todavia, a decadencia rapida das
anligas crenc¢as populares trouxe promptamente o
desuso de uma parte do direito religioso, a que
tinha por objecto oestudo das formulas e dos ritos.
Tambem ¢é attestado por Cicero ( De orat. IIL, 33 ),
(que em seo tempo ndo se estudava mais o direito
pontifical, em quanto que antigamente, segundo
informa o mesmo autor ( De divin. I, 41 ), um sena-
tusconsulto tinha exigido (ue se conservassem
constantemente em cada povo Etrusco seis filhos
de patricios para prepararem-se na arte da adivi-
nhacgao ( Tacito, Annal. XI, 15). Apesar deste en-
fraquecimento das crencas, a religido se inanteve

18 F.




como instituicdo official, e o direito religioso, ainda
que enfracuecido, subsistio. Mas, como as religioes
antigas ndo impunhdo symbolo, nao prendidao o pen-
samento, esta confusdo do Estado e da Religido
ndo produsio na epocha pagd as consequencias
funestas que desenvolveo depois. Logicamente o
trinmpho do christianismo deveria tel-a feito des-
apparecer. Mas, por inslincto, os imperadores
christaos a conservarao, alim de dominar a religiao
e fazer della um instrumento de governo; e o clero
christdo ndo duvidou acceital-a esperando por sua
vez dominar o poder publico e apoderar-se da
direc¢gdo moral da sociedade. Eis porque Justi-
niano poude conservar a definicio que Ulpiano
dava de jus publicum e comprehender tambem o
direito religioso na jurisprudencia. »

Esta explicagdo satisfaz plenamente, e justifica
a divisdo simplesmente bipartita que adoptamos.

I1. O Direito Publico e o Privado sdo suscepti-
veis de subdivisdes, como €& facil verificar se em
varios textos. Subdivisao do Direito Publico, en-
contramos somente no Dig.; subdivisdo do Direito
Privado, encontramos na Inst. e no Dig.

Com effeito, Ulpiano no Dig. L. 1, T. 1, § 2,
subdivide o Direito Publico in sacris, in sacerdoli-
bus, in magistratibus, isto €, nas cousas sagradas,
nos ministros da religidao e nos magistrados, ou,
como outros tém dito, no direito sacral ou sagrado,
no direito sacerdotal e no direito magistratico.

A rasio pela qual ndo foi transcripto nas Inst.
este texto de Ulpiano, parece ter sido a propriana-
tareza das Inst. Tendo sido ellas confeccionadas
para servir de Compendio nas escolas de Direito,
somente se devido occupar do Direito Privado,
(que, como ja vimos, era 0 unico que no tempo da
Republica, constituia objecto de estudo e investi-
gacOes dos jurisconsultos.

O Direito Publico dos Romanos, dividia-se
pois, como diz Ulpiano, em tres partes — uma que
se referia ao culto, a tudo gue era sagrado ; outra,
que se referia ao exercicio do culto, aos encarrega-
dos do servigo divino, e outra finalmente, que con-

.y
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sistia no exercicio dos cargos publicos. Ora, o Di-
reito Publico abrangendo tode o direito em que
apparecem relacoes immediatamente publicas, de-
via necessariamente comprehender o direito rela-
tivo aos cullos, porque nessa categoria de direitos
figurdo interesses superiores aos dos individuos.
Sendo assim, o Direito sacral foi bem collocado no
Dirveito Publico.

O mesmo se da com relacdo ao Direito relativo
a0s sacerdotes, porque era apenas uma. feicio, um
aspecto do Direito Divino, contendo o modo pelo
(qual aquelles que se dedicdo ao culto deviao exer-
cer sua profissao.

Quanto aos magistrados vemos tambem cue o
Direilo, que a elles se referia, ndo podia deixar de
ser de natureza publica, porque elles erdo orgaos
doe poder publico.

Didier-Pailhé, em poucas palavras, confirma
esta doutrina, pois que, reconhecendn que, por
aquelle texto de Ulpiano, o Direito Pablico era
reduzido pelos Romanos aos tres termos: sacra,
sacerdotes € magistratus, diz: « Sacra, ¢ a determi-
nacao official dos deuses e de seos cultos;* sacer-
dotes ¢ a organisacao dos diversos sacerdocios;
magistratus, ¢ o rvegulamento das magistraturas,
com seos modos de organisacao e com suas attri-
buicoes. »

O Direito Publico Romano era somente aquelle
que se referia ao Estado de Roma, ao passo que o
Direito Publico moderno se refere a todas as orga-
nisacoes soberanas, e se subdivide em Direito Pu-
blico interno e externo ou internacional. O Direito
Publico interno € o que regula as relacoes do Esta-
do com o0s cidadaos. Assim, ¢ materia do Direito
Publico interno o que diz respeito, por exemplo, a
percepcao dos impostos.

Diz o Compendio da Faculdade no § 27 ¢ue o
Direito Publico interno pode ser considerado ainda
sob dous aspectos; do que resulta a divisdo mo-
derna desse direito em Direito Constitucional e
Administrativo.

Em toda sociedade, acima das vontades indi-



38

viduaes, deve existir uma outra vontade soberana
que, declarando o Direito e dondo execucdo s
prescripcoes juridicas, mantenha cada individuo
dentro da esphera de sua liberdade. Ora, esta von-
tade soberana é o Poder Publico, que constilue a
personalidade juridica da sociedade politicamente
constituida. O poder publico, unico, identico a si
mesmo, amclda se a diversas forinas, segundo as
ideias e causas innumeras que accentuao a indole
de cada povo. 0O governo conduz tanto mais facil-
mente uma nacdo a seos fins, quanto mais sua
forma se adaptar ao genio e indole do povo que
tem de dirigir. Qualquer que seja, porém, a forma
de governo que a sociedade civil adopte, adoplan-
do-a tem sempre em vista o interesse publico e nao
o interesse particular de um ou mais individnos.

Ora, esta forma, qualquer que ella seja,acha-se
concretisada e definida nas leis fundamentaes ou
na Constituicao do Estado.

Portanto, o primeiro interesse de ordem pu-
blica de um Estado ¢ a sua Constitni¢do ; porque ¢
nella que se declara a vontade da nacgdo, a respeito
dos principios segundo 0os quaes ella quer ser diri-
gida ou governada. Mas a Constituicdo de um Es-
tado, definindo a forma de governo, e determinando
as attribuicoes correspondentes a cada ramo do
poder publico, estabelece apenas principios; nao
trata do organismo em todos os seus desenvolvi-
mentos. Para seremdesenvolvidos estes principios,
torndo-se necessarias outras leis. [ssas leis, por-
tanto, constituem tambem objecto do Direito Pu-
blico interno de uma nacao, porque sio estabele-
cidas em vista do interesse geral ou bem publico.
Mas, firmados os principios constitucionaes, esta-
belecidas as diversas modificacdes do poder pn-
blico, tem ainda de determinar se o modo porque
estas attribuicoes a elle conferidas tém de se des-
envolver nas relagdes entre governauntes e governa-
dos, entre o Estado e os associados. Da mesma
sorte ¢ necessario que se saiba qual o modo pratico
pelo qual as leis preceptivas devem ser applicadas.
Esta 3.* categoria de leis que determindo o modo
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pelo qual as differentes autoridades devem exercer
suas attribui¢des, que mostrao o meio pratico por
que as leis geraes devem ser applicadas em todas as
relacOes, sao leis regulamentares, as (uaes por
isso tambem entrdo na esphera do Direito Publico.

Aléi destas leis, aquellas que reguldo os Tri-
bunaes, que estabelecem a forma do processo para
garantia e effectividade dos direitos dos indivi-
duos, sdo estabelecidas principalmente em vista do
interesse geral ; porque € necessario que a justica
seja distribuida sempre de um mesmo modo em
todo o territorio do Estado. Assim as leis do pro-
cesso, por isso que visdo o interesse geral, perten-
cem tambem ao Direito Publico Interno.

Ha ainda outras determinac¢des juridicas que
sao da mesma categoria. Taes sdo as medidas
tomadas pela sociedade ou pelo Estado para o [im
de proteger os direitos de certa classe de indivi-
duos. E’ o que se da, por exemplo, a respeito dos
menores, dos prodigos, dos mentecaptos e dos
ausentes, 0s quaes nao podem por Si mesmo exer-
cer os respectivos direitos.

Para este fim a sociedade institue curadores
que velem sobre o patrimonio delles, e tutores que,
representando sna pessoa, acautelem todos 0s seos
bens e direitos. A tutela e a curatela sdo, pois,
medidas de ordem geral e publica por tornar
effectiva a garantia do Direito, embora essas rela-
coes juridicas sejdo referentes ao interesse indivi-
dual. Sao, pois, estas duas instituigdoes verdadei-
ros munus publicos (63 ).

As leis de ordem publica, porém, nao se limi-
tdo & defeza directa do diveito dos individuos; por
meio dellas o Estado encarrega-se tambem da

( 63 ) Entre os Romanos algumas relacoes privadas tambem
erdo reguladas pelo Estado ou pelo Poder Publico que o repre-
sentava. Nesse sentido, ndo havia s6 a tutela dos pupillos, a
curatela, a excusa dos tutores e curadores; existilo muitas ou-
tras instituicoes, como a usucapiao, o dole das mulheres, o poder
marital, a faccao testamentaria etc., que erdo ditos de Direito
publico. ( Vide por exemplo Inst. L. 1, T. 25 pr.; Dig. L. 23, T. 3
frs. 1e2; L. 39, T. 2. §fr. 18 1; L 26,.T. 2, fr. 29: e o Codigo
Civil Fr. art. 1388 ). :



90

manutencao da ordem publica, das despezas pu-
blicas, das obras para a utilidade geral, como a
construccao de pontes, estradas, cadeias, templos.
Encarrega-se igualmente da instrucg¢ido publica,
abrindo escolas e provendo as necessidades do
ensino. k' ainda em virtude destas relagoes que a
sociedade percebe impostos, procura estabelecer
vias de communicacao, auxiliar a industria nos
seos diversos ramos, ete.

Ao conjuncto dessas leis que dizem respeito
ao interesse da sociedade em contacto com o inte-
resse oudireito in: lmdnal chama-se Direito Admi-
nistrativo.

Ainda mais, as leis de ordem criminal, na
parte em que estabelecem penas, cuje applicacao
pode ser pedida pela Justica publica, sdo de inte-
resse publico e nao de interesse privado; porque
as penas por si sés nao satisfazem as offensas ou
lesoes do Direito, nem tdo pouco sdo institnidas
em beneficio do delinquente, porque este pode, au
nao, ser corrigido; mas o sdo no interesse da so-
ciedade, porque a ella convem cue 08 crimes nao
existdo, e (quando apparecan, nao sereprodusio. (64)
Portanto, a lei eriminal, em quanto estatue penas,
faz parte tambem do Direito Publico Interno.

Nao é so isto. A sociedade estd em contacto

1

( 64 ) Dissemos que alguinas vezes a intervencao do poder
publico em nma relacao privada ¢ muito mais efficaz, como por
exemplo, na relacao de natureza criminal. Assim quando alguem
injuria a outrem, a questdo ¢ meramente privada; mas no ('mtan-
to, apparece o Estado directamente, impondo pena ao criminoso,
alllm de restabelecer o Direito que foi violado pelo erime commet-
lido.

E’ em virtude dessa maior efficacia, da intervencio do Estado

nas materias de Direito Criminal, que alguns escriptores (ém
considerado este Direito como Puhlmo, e outr 0s, como um direito
mixto de Publico e Privado, sendo Publico, guanto & inlervencao
do Estado, e Privado, quanto ao objecto que dd logar a essa inter-
vengao, o qual é exclusivamente privado.

Accarias encarando essa classificafiio do Direilo Criminal, sob
todos os pontos de vista, diz que « se por um lado altendemos a que
Justiniano lhe consagra um tilulo nas suas Inst. { 4,18 ), obra que
pretende nio comprehender o Direilo Publico devemos incluil-o
no direito privado; se por outro lado consideramos que esse
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e em relagoes immediatas com a Igreja nos paizes
onde hauma religiadodo'Estado. As leis que se pren-
dem a estas relacoes entre a Igreja e o Estado, sédo
leis que tém em vista, ndo o interesse dos indivi-
duos, mas os interesses de toda a nag¢do ; porque a
religido ¢ a sanccio de toda a moral, a base de
todas as virtudes civicas e privadas. Considerada
soh este ponto de vista, a religido refere-se ao inte-
resse geral e por isto faz parte do Direito Publico
Interno.

Entretanto a sociedade ndo limita as suas rela-
¢oes a governantes e governados. As nac¢oes para
0 seo desenvolvimento téra necessidade de travar
relacoes com outras nac¢oes igualmente indepen-
dentes : ao complexo dessas relagcoes que se dao
de Estado a Estado chama-se Direito Internacional
ou Direito Publico Externo.

Estas relagOes internacionses que se ddo de

direito & essencialmente dependente da organisacdo politica, ( di-
reito cruel e sombrio sob uin regimen arbitrario, mais humano e
mais zeloso da hiberdade individual sobh umregimen liberal), entdo
leremos de consideral-o no Direito Publico. Com mais acerlo
ainda se veria nelle um ramo distinclo de lodos os outros ; e tal ¢
talvez no Dig. e no Cod. o ponto de vista de Justiniano, pois que
em cada uma destas compilacoes lhe consagra um livro especial
gl 4y “dod: " ES9 ). »

Ainda o mesmo Acecarias em uma nofa diz: « Alem disso, se
¢ difficil mostrar a comprehensiao do direito publico e a do direito
privado, nem por isso essa divisdo ¢ menos racional ; mas d’ahi
ndo se poderia concluir para a plena independencia respectiva de
um e de outro. E’ o direilo publico que determina a autoridade
compelente para fazer as leis, assim como a forma segundo a qual
tem ella de proceder ; ¢ esse mesmo direito que organisa as juris-
dic¢oes encarregadas dos processos, e a forca publica que deve
execular as sentencas judiciarias. Por esse duplo titulo, é incon-
testavel que o direito privado reflecte sempre, maijs on menos fiel-
mente, as variacoes do direito publico, ¢ 0 estado politico de um
povo influe largamente nas proprias decisoes da lei e no que cha-
mamos Jurisprudencia. »

Didier-Pailhé concordando com aquelle modo de ver, diz
que, sem duvida, ¢ preciso classificaro Direito Criminal a4 parte,
como um ramo dislincto de todos 08 ouvlros, pois que as Inst., 0
Dig. e o Cod. lhe consagrao tilulos especiaes.

Querendo-se confrontar essas doutrinas com as disposicoes do
nosso Direito Patrio, veja-se Conselheiro Ribas, Tomo 1.0 pags. 56
e 57 de seo Curso de Direito Civil Brasileiro, edi¢cdo de 1865.
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Estado a Estado, como pessoas moraes ou entida=
des juridicas, ignalmente soberanas e autonomicas;
sao relacoes de Direito Pablico e nao de Direito
Privado; porque nada ha de mais publico do que o
Estado. Assim ¢ materia de Direito Publico externo
0 que diz respeito as relacoes de duas nagodes sobe-
ranas.

O Direito Publico externo positivo é o complexo
das convencoes, tratados e ajustes realisados entre
os [stados sobre negocios de interesse commum.

Entre os Romanos nldo podia existir Direito
Publico externo, porque elles ndo reconhecido so-
berania e autonomia sendo no povo romano.

Devemos dizer com Didier-Pailhé gque Roma
nao conheceo o Direito Internacional.

E de facto, o jus gentiwm nao deve ser confun-
dido com o Direito internacional, o qual regula as
relagoes entre as nacdoes ( jus inter gentes e tambem
jus gentium ). O direito internacional ¢ uma suh-
divisao do Direito publico, em quanto o jus gentium
propriamente dito ¢ uma subdivisdao do Direito pri-
vado. Sientre os romanos houve alguma cousa de
semelhante ao direito internacional, € no jus feciale
que devemos ir procural-a. A quasi totalidade dos
escriptores consagra esta doutrina.

O Direito Privado comprehende, pois, a maior
parte dos direitos especiaes on sciencias distinctas
gue ficdo especificadas, sempre que se trata das
relagoes que se dao entre particulares unicamente ;
e o Direito Publico comprehende as mesmas scien-
cias, quando o Estado tambem infervem e € inte-
ressado, como demonstramos entre outros, em
relacao ao Direito Constitucional, ao Direito Admi-
nistrativo, ao Direito Processual, ao Direito Crimi-
nal e mais ainda ao Direito regulador das relagoes
entre a Igreja e o Estado.

E’ neste sentido que Ulpiano diz no citado
fragmento do Dig. de Justitia et Jure — que o Di-
reito Publico consiste nas cousas sagradas, nos
sacerdotes e nos magistrados; comprehendendo
na palavra — magistrado toda a autoridade que
tem por fim o exercicio de qualquer parcélla do
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poder publico, e isto quanto &s suas attribuigdes,
modo de acc¢do, seos direitos e obrigacdes.

Os termos sacra e sacerdotes comprehendem o
direito sagrado dos pontifices e feciaes.

Direito fecial ( jus feciale ) era o que regulava
as attribuicOes dos feciaes, ou sacerdotes encarre-
gados de todas as relagdes com as nacoes estranhas,
0s quaes declaravao a guerra e celebravao tratados
de paz e allianca.

Direito pontificio era o que regulava as attri-
buicoes dos pontifices ou sacerdotes superiores,
cujo concelho (concilium ), presidido pelo summo
pontifice, decidia os negocios concernentes & re-
ligido.

Conhecido assim o Direito Publico em seo
caracter e relacoes, em seo objecto, naturesa, fim e
subdivisoes, passemos & ultima parte deste ca-
pitalo.

III. Ja sabemos que o Direito Privado ¢ 0 que
regula asrelagdes de particulares entre si, ou, con-
forme a no¢ao de Ulpiano, o que respeita ao inte-
resse dos individuos.

O Direito Privado em sentido restricto, pode
ser chamado direito particular, devendo-se enten-
der, nessa hypothese, que elle tem somente appli-
cagao aos nacionaes ou individuos que compoem a
mesma associacao politica. Assim considerado, elle
¢ synonimo de direifo civil.

As institui¢oes do Direito privado podem con-
stituir jura generalia, quando applicaveis a todos 08
cidadaos ou individuos, e ndo a certas e a determi-
nadas classes; e neste sentido amplo pode esse
Direito ser denominado commum. Quando suas
disposi¢Oes apenas referem-se a uma certa classe
ou categoria de individuos, constitnindo benificia
legis, da-se o jus singulare.

As relacoes do direito privado podem estabele-
cer-se nao sé entré cidadaos, como entre estes e o
Estado, considerdo conmio entidade ou pessoa juri-
dica, capaz de direitos patrimoniaes, como qualquer
pessoa physica ou natural.

Os elementos do jus privatum, ou as trer partes

. 14 F.
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em cue se subdivide, segundo o Dig. e as Inst. ja
citadas, sao — jus naturale, jus gentium e jus civile.

Van Wetter, firmado em Schilling, diz que a
divisao do Direito das Gentes ¢ do Direito Civil
abrange o direitc privado e o direito publico, e que
é por erro que Ulpiano no Dig. L. 4, T. 1, Fr. 1 §2
in fine, a representa como uma subdivisdo do
Direito Privado.

Didier-Pailhé eAcecarias,porem, fundados no§
dag st 190 T pdldondb(Ol[ldl’l%pOItddO aqueHe
texto do Dtg, subdividem o jus privatum em jus
naturale, jus gentium, e jus civile, ou mais simples-
mente, em jus gentivm ouw nalurale, e jus civile.

Alem dos que forao ji indicados, quando trata-
mos da subdivisdo do Direito Publico, e que por
nido entrarem na esphera desse Direito, ou por
nao constituirem divisdo separada, devem perten-
cer & do Direito Privado, podemos ainda com o
Conselheiro Ribas mencionar « como ramos prin-
cipaes do Direito Privado, que constituem Direitos
especiaes ou sciencias distinetas, o direito com-
mercial e o direito internacional privado, ja pela
grande importancia dos interesses, a (ue elles se
referem, ja pelas modificacdoes que nas suas re-
speclivas espheras soffrem os principios do Direito
civil.

« E verdade que estes principios tambem se
modificio em relacio aos orphdos, &s mulheres,
aos militares, etc., mas estas modificacoes podem
ser estudadas conjunctamenle com ©s principios
geraes, Sem (ue seja necessario constituiremramos
distinctos do Direito Privado (65). »

Encarando o objecto deste Direito, Gaio e Jus-

( 657 Alguns escriptores dividem o Direito Romano em com-
mum e singular, sob o fundamento da maior ou nienor extensao
da avloridade de suas regras

0 Conselheiro Ribas apresenta uma divisio em commum e
especial, considerando como Direito privado commum o que se
denomina —civil, e comprehende os principios applicaveis as rela-
coes individuaes e reciprocas de lodos os membros da associagdo;
como ramos do Direito Privado que consliluem direitos especiaes
ou sciencias distinetas — o dirveito commercial, e o inlernacional
privado.
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tiniano fazem uma classificacdo, que, como diz
Didier-Pailhé, fez fortuna e foi admittida pelo
Codigo Civil Francez. I’ a divisdo contida neste
texto : Omne autem jus quo wtimur, vel ad personas,
vel ad res, Uel ad actiones pertinet (Gaius, l, 3;
Inst. L. 1. T. 2, De jure naturali, §12 )

Conhemdo assim o Direito Privado quanto uo
seo objecto, natureza, fim e subdivisoes principaes,
podemos por estas subdivisr‘)es e especialmente
pela ultima, com Warnkoenig, enumerar os objec-
tos sobre os quaes versa o estudo do mesmo Di-
reito : taes como as relacoes de familia e os direi-
tos que della decorrem ; a propriedade, as obriga-
coes ; o modo porque estes direitos se adquirem,
se conservao, se perdem, etc. Assim, € nesta
parte da Jurisprudencia (que se trata de determinar
e distinguir os dirveitos de cada individuo, conside-
rado em suvas relagdes privadas; e bem assim de
determinar as condi¢des de sua capacidade juridica
na sociedade. [’ nesta parte da sciencia do Direito
(que se trata de estabelecer os principlos concer-
nentes ao dominio das cousas, as relacoes coin-
merciaes, as successoes de toda ordem; assim
Ccomo as ohnrrdcoeb provenientes dos ccmtractos e
aos modos de fazer effectivos ¢s direitos.

Portanto a esphera do Direito Privado abrange,
nao sd as pessoas, como tamben as cousas, as obri-
gagoes e as accgoes, como diz o Compendio da Facul-
dade : ou, por outra, segundo a divisdo romana,
que tica indicada, « todo o direito privado, de que
usamos, diz respeito ou és pessoas, ou as cousas, ou

48 aceoes »,
CAPITULO IX

Rasao de ser e justificacao da subdivisao do Direito
privado dos romanos. Direito natural: idéas
romanas sobre este Direito comparadas com as
modernas. Direito das gentes e Direito civil.

I. Quando nos occupimos das Divisdes do
Diveito Romano ( cap. 1 pag. 4), dissemos : « Sob
0 ponto de vista da maior ou menor latitude da sua
applicacao, divide-se o Direito Romano privado em



96

Direito natural, das gentes e civil. Esta divisao é
evidentemente subdivisao do Jus Privatum, como
se pode verificar na propria lettra da Lei (§ 4 L. 1,
T e lrd, T2 das lnst. ). »

Indicando no capitulo anterior que os elemen-
tos do jus privatum ou as tres partes em que se
subdivide, sdo — jus nalurale, jus gentium e jus
cwile, o fizemos, de accordo com Didier-Pailhé e
Accarias, fundados no citado § 4 das Inst. L. 4, T. 1,
para onde foi transportado o fr. 1 § 2 in fine do Dig.
L.1T.1., contraaopinido de Van Wetter,que, firma-
do em Schilling, diz « que a divisdo do Direito das
aentes e do Direito Civil abrange o Direito Privado
e o Direito publico, e que é por erro que Ulpiano
naquelle texto do Dig. a representa como uma
subdivisao do Direito privado ».

Devemos observar, antes de tudo, que a subdi-
visdo, de que se trata, é feita sob o ponto do vista
da origem dos preceitos, e que, por conseguinte,
em tal subdivisdo é o Direito considerado sob 0 seo
aspecto objectivo, como norma imposta ao homem
na sociedade. Considerado o Direito objectivamente,
0s seos preceitos provéem de ama de tres origens;
ou do Direito natural, ou das gentes ou civil.
Assim, pois, a rasdo de ser dessa subdivisao ¢é a
diversidade da origem das suas disposi¢coes ou pre-
ceitos. E o que claramente se verifica dos textos
do Dig. e das Insts. quando dizem : « Dicendum
est igitur de jure privato quod tripartitum est ; collec-
tum est enim ex naturalibus praeceptis, aut gentium
aut civilibus. »

Mas, si essa subdivisio ¢ feita sob o aspecto
da origem do Direito; si, segundo a procedencia
das regras do Direito, este é Natural, das Gentes e
Civil, devemos ainda, para evitar algum equivoco,
advertir gue essa subdivisao de Diveito, gquanto 4
sua origem, € feita em referencia ao Direito posi
tivo, ao Direito existente, aceito e reconhecido na
associagao; nao € uma pura abstraccdo scientifica
que tenha por objecto as relacoes do Direito, qual
(quer que seja a sua forma; refere-se ao Direito de
cada povo e sobretudo do povo romano.
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A expressao — Direito natural pode induzir em
erro, fazendo suppor que se trata dos principios
racionaes do Direito. Mas ndo & assim. Chama-se
tambem Direito natural a parte ou porcao de regras
e instituigoes juridicas que pertencem a uma ori-
gem determinada, e que sdo aceitas ereconhecidas
no seio da associagdo como Direito positivo.
Tambem a expressao — Direito das gentes nao é
relativa aquelle ramo de Direito que hoje tem essa
denominacao. Hoje o Direito das gentes € o todo
das relacoes juridicas que existem entre as diver-
sas nacoes. [ssas relacoes podem se deduzir ou
dos principios racionaes do Direito, e entido o
Direito das Gentes & absoluto ou primario; on
podem derivar dos lratados e convencoes feitas
pelos differentes povos, e entdo constituem o Di-
reito das gentes secundario. Mas o Direito das gen-
tes, no seantido gue ligamos aquai a esta expressao,
dum ramo do Direito privado, e nao do Direito
publico : — refere-se as relacdes da vida individual
dos homens entre si, € ndao as relacoes que possao
ter os povos ou as nacdes. K’ o direito de que
todos os povos usdo, mas nao € o Direito interna-
cional; ¢ parte do Direito privado. Vejamos,
porem, como pode ser justificada a subdivisao do
Direito privado. Fresquet, Heineccio, e alguns ou-
tros, apresentdo, inspirando-se na philosophia es-
toica, mais ou menos,asseguintes consideracoes que
sao aceitaveis: O homem tem necessidades impe-
riosas para a realisaciio de seo destino, e dessas ne-
cessidades, umas decorrem immediatamente de sua
natureza corporea ou animal; outras, porem, de sua
natureza racional e outras, finalmente, resultiao de
sua natureza social. O mesmo pensa Warnkoenig,
quando diz que sdo necessarias aos homens as
cousas, (que a sua natureza pede no que tem de
commum com a dos outros animaes; as que reco-
nhecemos convirem de tal sorte & natural rasio,
que por todos sao requeridas, ou sao todos obriga-
dos a buscar ou a evitar, e finalmente, as que
algum povo estatnio para si ou por commum opi-
nido dos cidaddos oupor mandado dos imperantes.
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Ora o Direito, devendo dar a cada um o que ¢ seo,
deve dar a cada um aquillo de que tem necessidade
pelo lado da_sua natureza corporea, espiritual e
social. Por isso tinhdo rasao os jurisconsultos
romanos, quando dividiao o Direito privado em
Direito Natural, das Gentes e Civil.

Alem disso nas doutrinas da philosophia es-
toica, de que Ulpiano era sectario, vamos tambem
encontrar justificacao para essa divisao. A philo-
sophia estoica considerava o homem: como ani-
mal, como ser racional e como cidaddo, e conforme
se o considerava sob um ou outro desses aspectos,
variavao os preceitos de Direito que o deviao reger,
havendo preceitos que o regiao como animal, outros
que o regiao como homem e outros como cidadao.
Obedecendo a estas idéas, Ulpiano declaron existir
um Direito Natural gue a natureza ensina a todos
0s animaes, um Direito das Gentes de que todas as
nac¢oes usao e um Direito Civil que dirige o homem
na sociedade civil. E’ assim que nos §§ 3 e 4 do fr. 1
eno pr. do fr. 6, Dig. L. 1, T. 1 diz: Jus naturale est,
quod natura omnia animalia docwit. Acerescenta elle
« este direito ndo pertence somente aos homens,
mas tambem a todos 0s outros animaes, que vivem
na terra e no mar; pertence igualmente 4s aves;
desse direito provem a unido do macho e da
femea, que chamamos casamento, a procreacdo
dos filhos e sna educacao; todos o0s irracionaes,
mesmo 0s ferozes, parecem reconhecer esse direito
( videmus elenim ceelera quoque animalia. feras etiam
istius juris peritia censert  Jus gentium est quo gen
tes humanae wtuntur, e Jus Civile est quod neque in
totum d naturali, vel gentium recedit, nec per omnia
el servil ) ».

De cada um destes direitos vamos tratar parti-
cularmente, tendo justificado, com o que fica dito,
a subdivisao do Direito privado.

II. No§15 o Compendio da Faculdade nos da
a nocao do Direito Natural, como a tinha conside-
rado Ulpiano no Dig. ja indicado e que fora repro-
dusida por Justiniano no pr. das Insts. do L. 1,
T. 2. Jus Naturale est, diz o Gompendio repetindo
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docuit. Nam jusistud non humani generis proprium
est, sed omwnium animalivm, qua wn celo, que in
terra, qua in mart nascuntur.

Justiticando a subdivisdo do Direito privado,
implicitamente ja comeg¢amos a explicar o sentido
desta 1.* proposic¢do de Ulpiano e de Justiniano, a
qual tem levantado reparos de gnasi todos 0s es-
criptores. Taes reparos tém tido por fim indi-
car o verdadeiro sentido das palavras de Ulpiano,
que bem entendidas, sao perfeitamente aceitaveis.

E effectivamente, como diz Du-Caurroy, « ha
preceitos que parecem nao ser exclusivamente pro-
prios do genero humano. Em todo ¢ globo terra-
(queo, 0S8 sSex0s se unem, as especies se reprodu-
zem, o0s recemnascidos recebem d’aquelles que
lhes derdo a existencia os cuidados necessarios
para sustental-a e ndo sio abandonados a si mes-
mos, senao quando se achao em estado de prover
as suas necessidades. A unidao dos sexos, a pro-
creacao dos tithos e os cuidados gne elles exigem,
impoem deveres e para conhéecer esses deveres, ou
a0 menos para os exercer ou praticar, a intelligen-
cia humana nao €é necessaria ; basta o simples
instincto animal. Estes deveres e os preceitos
d’onde elles decorrem, comporiao, pois, um direito
de que todos osseres animados parecem instruidos
pela mesma natureza ».

Podemos dizer alé, gue pouco importa que re-
pugne o facto de serem capazes de direito os entes
privados de intelligencia, porque, como elles fazem
as mais das vezes por insfincto e pelo impeto da
natureza as mesmas cousas que fazem os homens
pelas luzes da rasao, sao reputados por isso ter
alguma. wmagem do direito natural. Foi provavel-
mente obedecendo a esta idéa que Ulpiano redigio
a sua definicdo.

Entietanto algnns interpretes procurdo expli-
car a referida definicio, dizendo que os estoicos,
cuja philosophia muitos jurisconsultos romanos
segulrao, attiibuido uma intelligencia aos animaes,
sendo estes por consequencia capazes de direitos.
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Mas, como diz Heineccio, os estoicos nao sustenta-
rdo tal doutrina, como se sabe pelo livro de Plutar-
cho, De solertia animalium, e quanto aos juriscon=
sultos, estes disserdo que os animaes nao tém in-
telligencia, como se vé do §3.° dofr. 1 do Dig.
L. 9 T. 1. Logo, a verdadeira doutrina dos estoi-
cos e jurisconsultos, segundo assevera 0 mesmo
Heineccio, era a seguinte: Viver segundo o direito,
¢ viver segundo a natureza ; a natureza ¢, ou com-
mam aos bratos e ao homem, ou propria do
homem : viver segundo aquella, & viver segundo o
direito natural; viver segundo esta, € \'WBI segundo
o direito das genteq _

Cujacio ( nas not. prior, ad pr. I. h. t. ) pro-
cura dar a rasao pela qual, apesar de ndo reconhe-
cerem intelligencia nos animaes. os jurisconsultos
romanos estendido a elles o Direito Natural. Eis
as suas palavras: Os brutos sao desprovidos de di-
reito, assim como de rasdo , mas aquellas cousas que
0s brutos fazem por impulso natwral, si os homens
imitarem-nas, fazem-nas sequndo o direito natufral

Vé-se, pois, que a definigao de Ulpiano ¢é justi-
ficavel desde gque se attenda ao seo veldadelro es-
pirito.

Do que acabamos de dizer se deprehende que
as idéas dos romanos-a respeito do Direito Natural
ndo erdo as mesmas que dominao hoje entre os
povos modernos.

O jus naturaleromano foi-se constituindo pouco
a pouco, e desenvolveu-se progressivamente desde
o tempo dos pretores até os ultimos jurisconsultos
do periodo imperial. FElle partio de ama nocao,
por assim dizer, concreta da natureza, como se vé
da definicio de Ulpiano; e sob a influencia das
idéas philosophicas da escola estoica, mais farde
combinadas com a philosophia christa, teve diver-
sas comprehensoes. Por esta rasao mesmo € que
esta materia nao pode ser coavenientemente estu-
dada sendo com o auxilio e sob as luzes do criterio
historico, cousa ¢gue ndo tem feito a maioria dos
escriptores, dando isto logar 4 divergencia que
entre elles se nota, quando procurdo explicar a de-
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finicdo de Ulpiano. O Direito Natural ¢ tido moder-
namente como um complexo de preceitos dedu-
zidos da natureza moral do homem e destinados a
reger, independentemente de leis escriptas, as
relacoes da co-existencia social.

O modo de formacdo deste conceito, todo ab-
stracto e filho do alto grdo de cultivo philosophico
a que chegarao os povos modernos, nao esti ex-
presso em nenhuma parte do Gorpus Juris; nem
podia estar pelas rasdes que acabamos de expor.

Sié certo qque por muito tempo 08 romanos
desconhecerdo um direito natural, — pelo menos
até a epocha dos pretores — nao ¢ mencs certo
que o jus naturale de que vierao a fallar os juris-
consultos, differe muito daquillo a qne nés damos
hoje a referida denominacao. ( 66 )

O Compendio no § 16 define Direito das Gentes
— 0 (que a rasao natural estabeleceo entre todos os
homens e que ¢é observado igualmente por todas as
nacoes — ; basea-se para isso no fr. 9 do Digesto
citado e no § 1.° das Insts. L. 1, T. 2, que se ex-
prime nos termos seguintes : Quod vero naturalis
ratio inter omnes homines constituit, id apud omnes
populos pereque custoditur, vocaturque jus gentivm,
quast quo jure omnes gentes utuntur.

Quando o Direito Romano comecou a desen-
volver-se com seos garacteres de Direito proprio
do povo romano, verificou-se que elle era insuffi-
ciente para reger as varias relacoes da ordem pri-
vada, porque entre o povo romano havia relagdes
que ndo podidao ser regidas por este Direito, visto
que nellas entravio estrangeiros. A medida que
as relacoes sociaes de Roma com outros povos. se
forao multiplicando, houve necessidade de um
Direito para reger actos controvertidos na vida pri-
vada daquelle povo com outros povos. Os juizes
tinhdo o dever de investigar o Direito destes povos
estrangeiros para applical-o nas suas controversias ;

( 66 ) Convem notar que sob oulro ponto de vista, analogo ao
moderno, o Jurisconsulto Paulo delinio o jus naturale — id quod
semper wquum ac bonwm est ({rv. 11 do Dig. L. 1,T. 1)

S N



102

porém muitos erdo os estrangeiros que vinhao ao
territorio romano e com os naturaes de Roma ti-
nhao negocios e transacg¢oes, de sorte que o magis-
trado romano lutava com mil difficaldades. Era
mister conhecer o direito dos varios povos estran-
geiros com os quaes entretinha relacoes; mas, do
exame que os magistrados romanos faziao destes
direitos estrangeiros, resulton conhecerem que em
toda a parte havia principios geraes aceitos por
todos; de sorte que comecarao elles a admittir ou
a introduzir certos principios que erao os mesmos
por toda a parte, que se impunhdo entre todos os
povos com a mesma autoridade, e a applicar estes
principios quando nao era possivel applicar os pre-
ceilos exclusivos do Direito Romano. E’ isto pouco
mais ou menos o que dizemn Savigny e o0s oulros
romanistas.

Vemos, pois, em um periodo mais adiantado
do Direito Romano as relacoes da ordem privada
reguladas por dous Direitos ; o Direito das genles
que se applicava sémente aos estrangeiros ao prin-
cipio, e (ue depois comecgou a appll(,a: se tambem
aos nacionaes, modificando as regras do Direito
Positivo dos romanos, e o Direito civil propriamente
romano. Aquelle direito introduzio-se natural-
mente em Roma pela necessidade indeclinavel de
dar solucdo és controversias dos esirangeiros, e
com o correr dos tempos veio a ser applicado aos
proprios romanos.

Do mesmo modo que o Direito Natural, o Di-
reito das Gentes dos Romanos, nao tinha a signifi-
cacldo que damos hoje a esta expressio. Hoje
Direito das gentes & o todo das relagcdes que exis-
tem e se mantém entre os diversos povos, ¢ o Di-
reito Natural applicado as relagoes dos Estados,
ou, antes, & o proprio Direito Publico Externo.
Entre os Romanos, porém, o Direito das gentes
era um elemento do Direito privado ; era aquella
parte do Direito civil em que havia um certo
systema de regras deduzido das necessidades
e dos costumes dos estrangeiros. Iisse direito
abrangia uma area muito extensa. Assim a maior
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parte das obrigagdes, dos contractos, e dos mais
frequentes, como a compra e venda, a locagao, o
mandato, o deposito e a adquisicao do dominio por
meio da tradicdo, a escravidao por meio da guerra
ou da conquista, a repressdo civil dos delictos
e outras institui¢cdes, pertenciao ao Direito das
Gentes. 0Os romanos consideraviao esse Direilo
como inspirado pela razdo dos povos e assen-
tando sobre os principios geraes de justica. D ahi
a amenidade dos costumes, 0 maior desenvolvi-
mento e aperfeicoamento juridico; o progresso da
civilisacao, de modo que pouco a pouco vierdo
transfundir-se no Direito CGivil dos romanos as
instituicoes do Direito das gentes. Para este pro-
gresso do Direito Romano contribuio sobretudo a
accao dos pretores (67). O todo dos direitos,
consagrados nos edictos dos pretores, chamava-se
Direilo honorario em honra do pretor, como diz
Papiniano (§10 do fr. 2. Dig., de origine juris ). Os
jurisconsultos cedo tomarao por base de suas locu-
bracdes e escriptos, ndo ja a lei, mas o edicto do
pretor, considerado como a regra viva do Direito
84 S Dig.  Ea 4, T4,

Ora os edictos dos pretores por um lado, com
tao alto valor na jurisprudencia, porque a dignidade
da pretura foi exercida pelos mais insignes juris-
consultos, e o direito scientifico por outro lado,
derdao ao Direito Romano um desenvolvimento e
progresso que nunca obteve o Direito em nacgao
alguma do mundo. Os pretores, dizem 0s textos
romanos, suppriao, ajudavao e corrigiao o direito :
suppriao o Direito preenchendo as suas lacunas,
porgue os juizes téem obrigacio de decidir as causas
de conformidade com o Direito, sem desculpa de
ser esse omisso ; ajudavao-n’o, accrescentando-lhe

( 67 ) Primitivamente o poder judiciario dos Romanos perfen-
cia aos reis, e, depois da extinecdo da 1.2 monarchia, avs Consu-
les: porémn cedo, no seculo 4. de Roma, creou-se a dignidade da
Pretura, que era comparada cowm o Consulado. Essa dignidade
tinha por fim a administracao da justica, de que era chefe o Pre-
tor. Havia em Roma dous pretores : o urbanus ( creado no seculo
quarto ) e o peregrinus ( creado no seculo sexto ).
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0s necessarios desenvolvimentos e mostrando a
sua applicacao pratica ; corrigido-n’o. Era essa a
parte mais delicada e elevada das funcgoes do
pretor, pelo modo de corrigil-o. IElles nao tinhao
o poder legislativo, que competia ao povo e ao
senado : como podiac, pois, corrigir ¢ emendar a
legislacao?

Na impossibilidade de arcar com o velho Di-
reito, procediao os magistrados por meio de exce-
pcoes, que, si ndo abolido a lei, destruiao ao menos
os seos effeilos. Apresentarel um exemplo: anti-
gamente os escravos alforriavao-se pelos modos
solemnes da lel, isto &, pela vindicta, pelo testamento
e pelo censo. Mas desde que o escravo nao era
manumittido por nenhum desses modos, nao era
liberto de direito, e sim de facto: achon-se, porém
iniquo que tendo elle a dac¢do da liberdade por seo
senhor, s0 por naov se terem cumprido aqguellas
formalidades rigorosas, voltasse & escravidao: os
pretores entdao adoptarao uma liberdade de facto
opposta & de direito, e nesse caso dizia-se que 0
escravo nao era liberto, mas morabatur in libertate.
Siosenhorchamavaoescravoaseopoder,opretorse
oppunhae mantinha o escravo na liberdade defacto.

Ora, comw todas estas modificacoes que se
effectuarao com o correr dos tempos pelo progresso
que adquirio, ja pela introduccao de costumes
mais sunaves na legislacdo, ja pelo trabalho dos Juris-
consultos que systematisarao o direito existente,
baseados sobretudo no Direito Pretoriano, aconte-
ceo que os principios con%dgrados no Direito das
Gentes fordo pouco a pouco supplantando os pre-
ceitos rigorosos do Direito nacional, technico e
stricto dos romanos. - Por isto na era classica da
jurisprudencia romana o jurisconsulto Panlo pode
dizer que em todas as cousas e sobretudo no Di-
reito, devia-se attender princigalmente & equidade
( fr. 90, Dig. de reg. jur. ); e os imperadores (ions-
tantino e Licinio disserdo que em todas as cousas
¢ mais preponderante o principio da justica e da
equidade, do que a razao do Direito stricto ( const.
8.4 do Cod. de judiciis ).
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Com o desenvolvimento do Direito das gentes
forao desapparecendo muitas distinccdes que exis-
tiao entre as instituigdes daquelle Direito e do
Direito civil dos romanos ( 68); a propria quali-
dade de cidaddo romano, pela qual gosava-se do
connubium com todos os seos effeitos, e do commer-
ciwm, deixou de ter importancia desde que o Impe-
rador Caracalla concedeo o titulo de cidade a todos
0s habitantes do Imperio. Para este resultado
contribuio de modo decisivo a influencia do chris-
tlanismo.

Chegando a este ponto, comprehende-se que
nao € muito importante pelos seus effeitos praticos
a distincgao entre Direito das gentes e Direito civil
na ultima phase da jurisprudencia romana. Isso
nao quer dizer entretanto que nao se deva estudar,
nem conhecer a dualidade da legislacdo dos roma-
nos, pois que sem esse conhecimento nao se pode
apreciar a historia interna do Direito privado, nem
se pode dar conta de muitas instituigoes que se
modificardao com o tempo, € que sdo o padrao do
progresso ue o Direito Romano fez em sua marcha
gradual.

Como dissemos no principio deste capitulo, o
Direito das gentes divide-se em primario & secun-
dario O primario ou absoluto € aquelle que deriva
immediatamente da razdo e da equidade natural;
o secundario & aquelle que as nagoes, segundo o
uso e suas necessidades, tém constituido por meio
de convencoes e tratados. Esta divisao theorica
apresentada poralgunsescriptores deduz-setambem
do Compendio da Faculdade, que no seo § 16,
22 parte, diz que sao do Direito das gentes a
religiao para com Deus, a piedade e obediencia
para com a patria e os progenitores; bem como

( 68) Foi assim que a distincedo entre propriedade quiritaria
e bonitaria ndo teve mais rasdo de ser ; as formas das obrigacoes
litteraes e verbaes cederio ao modo de contrahir obrigacoes
pelo Direito das gentes ; a agnacdo ou pareniesco civil perdeo
todo o seu valor ; a heranca distribuia-se, nao pela agnac¢ao, mas
segundo os lacos de origem communi, ou segundo os vinculos de
consanguinidade, elc.
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aquellas cousas que as nagoes estabeleceréo em seo
favor, de conformidade com o uso e as necessida-
des humanas, como as guerras, os capliveiros,
as escravidoes e as manumissoOes ; podendo-se
dizer gue ao Direilo das gentes primario pertencen
aquellas, e ao secundario estas ultimas cousas.
A doutrina do Compendio tem o seo funda-
damento em fragmentos de Pomponio, Ulpiano e
Hermogeniano, existentes no Digesto (L. 41, T. 1
fr. 2,4e5).

Indicado assim o quadro das materias do Di-
reito das gentes e conhecida a sua natureza, passe-
mos a tratar do Direito Civil.

Define-o JustinianonasInsts. (§1, 1.1, T. 2) nos
seguintes termos: quod quisque populus ipse sibi
Jus constituil, id ipsius civitalis proprium est, vocaw-
turque jus civile quasi jus proprium ipsius civitalis.

Como ja ficou dito, o Direito civil dos romanos
era rigoroso e s0 se applicava aos cidaddos em
contraposicdo ao Direito das gentes, que era appli-
cavel aos estrangeiros.

Entretanto a expressdao Dirveito Civil ndo tem
s6 esta accepedo. Chama-se tambem Direito civil
ao Direito positivo de um povo, quer este seja pu-
blico ou privado, geral ou particular, quev seja
exclusivo dos cidadaos, quer seja commuam aos
estrangeiros e cidadaos ; é civil porque ¢ da cidade,
civile, quia civitalis est.

Chama-se ignalmente Direito eivil ao Direito
privado para differencal-o do Direito Publico, e
esta denominacdo é a mais usual do Direito mo-
derno.

Ainda se da a denominacido de Direito civil
aquelle que vem da lei, do plehiscito, do senatus
consullto, das constituicoes imperiaes e da auatori-
dade dos Prudentes, em opposicao ao Direito Pre-
toriano, gue é o que provem dos edictos e da auto-
ridade dos Pretores, e que tambem é chamado
Direito honorario por Papiniano no fr. 7 do Dig.
Listdale

IKkmfim tumbem se chama Direito civil qualquer
parte do Direito a que nao se tem dado uma deno-
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minacdo especial ou particular, como diz Pompo-
nio no §6.° do fr. 2 Dig. L. 1, T. 2.

Caracterisado o Direito sob as vistas autono-
micas dos Romanos, vemos que o Direito Civil
¢ tdo sémente aquelle que o povo romano tinha
para si constituido, tanto ¢ue, como nos diz o §2
das Insts. L. 1, T. 2, sempre que se falla de jus
civile e nao se lhe addiciona o nome da respectiva
cidade, deve-se entender que se trata do jus civile
romanorum. KEssa denominac¢do ou expressdo era
empregada como uma parte apenas do Direito Pei-
vado, e, era tomada como fica dito, em differentes
accepcoes, poste que a accepcdo technica seja a
que primeiramente mencionamos e gue se encon-
tra nos frs. 6 de Ulpiano e 9.° de Gaio ( Dig. L. 1,
TSl

Quando o Compendio da Faculdade diz que o
Direito Civil deriva-se da indole, dos costumes e
da autoridade dos imperantes, refere-se ao Direito
privado em sentido stricto, ao Direito civil no
Estado. NAao ha duvida que o Direito stricto &
constituido pela indole e costumes dos povos ; mas
pode-se tambem admittir no Direito civil princi-
pios que ndo sejao sémente os da ratio stricte juris,
principios que sdo oriundos do Direito das gentes.
Depois que o Direito Romano progredio pela accao
dos pretores e pelo Direlto das gentes, a legislacao
imperial foi quasi toda inspirada nos principios de
justica, tantlo assim que mais tarde fordo conside-
radas como subtilezas muitas instituicoes do Di-
reito antigo.

O Direito Civil, nem se aparta in totum do Di-
reito das gentes. nem o observa em ftudo; mas
quando a salvacdo publica ou a opinido popular
requer alguma cousa, elle introduz determinacoes
singulares, que ndo se encontrao iguvalmente nos
outros povos. Assim o Direito civil romano com-
punha-se nao s6 dos principios do Direito das Gen-
tes, como do elemento technico, especial das insti-
tuicdes romanas. O Direito das Gentes era appli-
cado aos estrangeiros e aos cidadaos, e somente a
estes o Direito stricto.
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O Direito Civil distingue-se do Natural, porque
este observado ignalmente entre todos os povos, é
sempre estavel e firme, ao passo que o Direito Givil
varia muitas vezes, é mudavel, ou por tacito con-
senso do povo, ou pela promulgac@o de novas leis.
E" o que se deduz do § 11 das Insts., de jure natw-
rale, onde se diz: « que os direitos naturaes, ob
servados igunalmente entre todos 0s povos, como
constituidos pela providencia divina, permanecem
sempre lirmes e immutaveis », e isto explica o seo
caracter de generalidade.

E effectivamente comprehende-se que um di-
reito inspirado pela rasdo dos povos, como am pro-
ducto da humanidade e como gue o transumpto
dos principios superiores de justica e equidade,
nao possa ser alterado e permaneca sempre firme.
Mas o Direito civil rigoroso, que se affasta do ele-
mento geral do Direito, que se amolda as circum-
stancias e necessidades de cada povo, ¢ mudavel,
segundo o seo desenvolvimento gradual. O escopo,
o ideal do Direito & seo elemento geral, que se
baséa nos principios da justica, da moral, e so-
bretudo da moral christd. Entretanto o Direito
positivo, que vive no tempo e no espaco, que re-
veste-se de uma cor local, varia, segundo as cir-
cumstancias, e aperfeicoa-se pelo typo ideal do
direito racional.

Tanto isto ¢ verdade cue o Direito Civil dos
Romanos teve, por assim dizer, a sua primeira co-
dificacdo na Lex Duodecim Tabularum, e foi se
alargando e modificando com o correr dos tempos.

Comprehendendo todas as relacoes da vida
civil, o Direito de que tratamos tem um objecto
muitissimo amplo, susceptivel de divisdes e subdi-
visdes numerosas. K’ as materias do Direito Civil
que se refere a celebre classificacio em Direito
das pessoas, Direito das cousas e Direito das ac-
coes, da qual em tempo havemos de tratar.

IIT Explicada assim a divisdo ou antes a subdi-
visao do Direito Privado em Direito Natural, Direito
das Gentes e Direito Civil, conhecidas as nocdes,
caracteres e relacoes desses Direitos, devemos ob-
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servar,antes de terminar este capitulo, que, segundo
Gaio, no comm. 1.2 ao § 1.¢ de suas Insts. d’onde
foi textunalmente extrahido o fr. 9 do Dig. L. 1, T. 1,
e reprodusido no § 1.2 das Insts. de Justiniano L. 1,
T. 2.0, de jure naturali, gentium et civili, o Direito
privado se divide em Direito das Gentes on Natural
e Direito Civil. Diz-nos ahi o citado jurisconsulto
(que o Direito on ¢ estabelecido pela ralio naturalis
entre todos os homens, observado ignalmente por
toda a parte e se chama Direito das gentes ou é
Direito proprio e particular do povo para que foi
constituido, e se chama Direito civil.

A’ primeira vista parece (ue esta divisdo bipar-
tita de Gaio € diametralmente opposta a divisido
tripartita de Ulpiano, que jd apreciimos, e neste
sentido ha profunda divergencia entre 0s escripto-
res do Direito Romano, que de um e outro lado
procurdao sustentar que a opiniao por elles seguida
¢ mais conforme a verdade historica, mais genera-
lisada nas instituicoes juridicas romanas, ou que é
0 refiexo do espirito geral e de todas as applicacdes
praticas do tempo, tachando ao mesmo tempo a
opiniao adversa de especulativa, hypothetica, con-
tradictoria, accidental, anti-racional ou anti-philo-
sophica, etc.

Mas bem considerada a materia, 0os systemas
de Ulpiano e de Gaio nio sdo completamente oppos-
tos; devidamente apreciados, elles se combinao e
se harmonisao, podendo-se dizer emfim ¢ue o0 sys-
tema de Ulptana, por ser mais amplo, mais vasto e
completo,explicareferencias encontradasno Gorpus
Juris (que ndo poderiao ser explicadas pelo systema
de Gaio.

[’ verdade que Justiniano em suas Insts. ( §§1
eldl, L. 1, T. 2, de jure naturali e §§ 11 e 41, L. 2,
T. 1 de divisione rerum ) depois de ter reprodusido a
divisdo tripartita de Ulpiano, confunde em muitos
poutos 0 jus naturale comn o' jus gentium, como
parece gue Gaio o tinha feito.

Mas Ulpiano consideron, quer o Direito Natu-
ral, quer o Direito das Genles, em genero e especie,
ein sua materia e em sua forma. 'l‘endo-geFisto em

16 K.
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vista, isto é, que esses direitos forao considerados
como formaes e maleriaes, como genericos e espe-
cificos, nenhuma difficuldade apparecerd na inter-
pretacao dos textos, quer das Insts. quer do Dig.
relativos ao assumpto.

O Direito Natural para Ulpiano ¢ sempre racio-
nal, e em sua materia divide se em proprio e com-
mum : — proprio do genero humano e commum a
todos os animaes. O Direito das gentes para Ul-
piano ¢é o direito que lem sempre por materia o
uso dos povos: -~ 0 seo caracler generico € ser
usady. Mas como este uso pode ser autorisado
pela ratio naturalis ou pela ratio utilitatis, a’ahi vem
que para Ulpiano o Direito das gentes é primario ou
secundario. Primario se é wvsado por todos os
povos e fundado na ratio naturalis ; secundario se
¢ usado por todos os povos e fundado na ratio
utilitatis, confirmado ou nédo pela juslica social;
de sorte gue o Direito Natural proprio é identico
ao Direito das Gentes primario do mesmo Jcto. Mas
o Direito Natural especifico, em sua materia com-
mum a todos os animaes e o0 Direito das gentes
secundario, distinguem-se no systema de Ulpidno.
Taes saoos pontos de semelhanca e differenca entre
esses Direitos.

Portanto o Direito das gentes e o Direito natu-
ral para Ulpiano, sdo sempre considerados em
genero e especie, em materia e forma. O Direito
natural € sempre racional, o Direito das gentes
pode sel-o ou nao, conforme as suas disposicoes
sdo baseadas na rasao natural ou wutilitario; por
que ha certas instituigdes de Direito das gentes
que, embora tenhdo por base a ratio wtilitatis,
podem ser confirmadas e reconhecidas pela socie-
dade como fundadas na justica; de sorte que o
Direito das gentes secundario soffre a seguinte
subdivisdo : Direito das gentes secundario, fundado
na ratio wutilitatis e confirmado pela rasdo sociol, e
Direito das gentes anomalo, cujas bases sdo com-
pletas aberracoes da justica, provenientes das ne-
cessidades ou circumstancias.

Ulpiano pode ser censurado quanto & explica-
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¢ao de desenvolvimento successivo de certas insti-
tuicoes de Direito, se for o seo systema considerado
philosophicamente e isto mesmo — a certos res-
peitos sdmente. Podem existir no seo Direito na-
tural e no seo Direito das gentes algumas impe: fei-
¢oes filhas da philosophia entio dominante, da
civilisacio dos tempos em (ue elle viveo. Mas, con-
cedido mesmo que racional oun philosophicamente
considerada a sua doutrina, nao seja ella isenta de
alguns defeitos, nao podemos regeital-a desde que
o Dig. e as Insts. a admittirdo.

Ha na legislacdao romana instituicoes de Direilo
natural commum : sdo a unido dossexos, a procrea-
¢do, a defeza e a liberdade ; instituicdes de Direito
natural, proprio do genero humano: — cognacao
natural, amor e deveres dos filhos para com os pais
e para com a patria. E’ verdade que estes deveres
sao apresentados umas vezes como de Direito
Natural, outras vezes como de Direito das Gentes ;
mas isto dé-se, porqueo Direito Nataral proprio do
genero humano, segundo Ulpiano, é identico ao
Direito das gentes secundario, em que o uso das
istituicoes nao se affasta da rasao social ou com
ella se conforma,

Os escriptores que firmados em Gaio procurdo
rejeitar completamente o systema de Ulpiano po-
derao explicar os textos de Direito das gentes que
se fundarem na ratio naturalis unicamente.

Com effeito, se o Direito natural, considerado
em saa forma 6 am e pode ser vario em sua materia;
si o Direito das gentes generico tendo por materia os
nsos, € vario ou nao, immutavel ou nao, segundo
basedo os seos usos na ratio naturalis on na ratio
wiilitatis ; si reconhecemos nm direito nataral pro-
prio, ountro commum, sendo sempre racionaes, e
um Direito das gentes, que tem sempre por mate-
ria — 1usos — mas que varia: como poderemos sus-
tentar que o Direito Natural e o das Gentes sdo
uma € a mesma cousa ?

Vé-se, pois que a doulrina de Ulpiano &€ muito
mais clara e completa: porque, além dos pontos
de vista identicos aos do systema de (Gaio, abrange
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a materia em toda sua extensdo. () Direito Romano,
ou os Jctosencarregados de constituirem-n o, extra-
hindo diversos fragmenlos dos dous referidos sys-
temas, ndo se contradisserdo, porque sendo o sys-
tema de Ulplano mais vasto e completo, quando 08
textos se referem 4 Gaio referem-se ao Direito nalu-
ral racional de Ulpiano.

Mas dissemos (ue havia no Corpus Juris refe-
rencias, que nao podido ser explicadas pela theoria
de Gaioe que enlretanto o sio pelo systema de
Ulpiano. Vamos demonstral-o.

Nas Insts. e no Dig. vé-se que a uniio dos
sexos, a procreacdao, a liberdade e a defeza sio con-
. sideradas como institnicoes de Direito Natural
commum, porque o instincto da procreacao, da
conservacao etc., sdo derivacOes da natureza ani-
mal do homem, 1nas certamente este direito,
brutal quanto & sva materia, ¢ sempre racional na
sua forma.

Nao se pode prelender que Ulpiano quizesse
brutalisar o Direito,visto como elle mesmo detinio-o
— como inspirado por Deus e gravado no coraciao
humano.

O Direito das gentes proprio do genero huma-
no, segundo Ulpiano, participa do mesmo caracter
formal do Direito commum, ¢ ¢ todo differente na
materia, porgue esta é tambem moral e racional.
liste Direito natural proprio do genero humano
¢, na forma e materia, identico ao Direito das gen-
tes que tem a ratio naturalis como orvigem e funda-
mento. Portanto para Ulpiano o Direito proprio
do genero humano que tem por materia as necessi-
dades moraes e racionaes do homem, ¢ identico ao
Direito das Gentes usado pelos povos e fundado na
ratio naturalis.  Assim, pois Ulpiano e Gaio a este
respeito estao de accordo, exisle entre elles commu-
nidade de idéas. A obediencia aos pais, os deveres
para com Deus, para com a palria, sdo instituicoes
de Direito das gentes racional ou primario; todos
0s povos as reconhecem. Para Ulpiano e para Gaio
sao instituicdes do Direito natural e do Direito das
gentes racional.
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Mas as Insts. e o Dig. apresentio, além destas,
outras instituicoes de Direito das gentes sem este
caracter: os commentadores citdo o commercio,
0s contractos, os direitos particulares e hypothe-
ticos, referem a compra e venda e outras instituoi-
coes como do Direito das gentes,mas do Direito das
gentes utilitario.

Ainda nas Insts. e no Dig. vem este 3.° e ultimo
aspecto do Direito das gentes quando menciondo a
escravidao e a manumissio: sao instituicoes de
Direito das gentes usunal, arbitrario e anomalo,
se<-rundo Savigny.

D’aqui se conclue (que o systema de Ulpiano
para o tempo em queviveo ¢ philosophico e abrange
o Direito privado em toda a sua amplitude.

Se o systema de (vaio ¢ menos extenso do que
o de Ulpiano, se cabe dentro do de Ulpiano, pode-
mos concluir que o que Gaio diz, Ulpiano o diz,
nao se dando porém o inverso, isto é, ndo se po-
dendo dizer do Mesmo modo que o que Ulpiano
diz tambem diz Gaio.

E’ verdade que autores notaveis, como Savigny,
Demangeat, Van Wetter, Didier-Pailhé, Namur e
outros, attribuem a Gaio uma theoria opposta 4 de
Ulpiano eadmittem dous membros unicos nadivisao
do direito privado : — de um lado, direito cwil, e
de outro lado, direilo natural identificado com o
direito das gentes. Mas semelhante modo de ver
nao é procedente e contrasta com a verdade his-
torica.

Com gue fundamento se identifica completa-
mente, em todos os casos, s dous direitos — o
natural e o das gentes, como si se tratasse de uma
cousa incontroversa ? Os escriptores gque sanccio-
nao tal doulrina nao se utilisdo do criterio historico,
que, como ja dissenmos, € importantissimo neste
¢aso.

Em apoioda nossa doutrina apresentaremos as
seguintes cousideracoes de Marezoll ( 69 ):

(69 ) Préeis d'un Cours sur I'ensemble du Droit Privé des
Romains, traduit par C. A. Pellal. Paris, 1852,
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« A idéa que os Romanos faziao do jus naturale
de que tratdo as vezes a par do jus gentinm é sin-
gularmente vaga e incerta. Ora, ¢ as mais das
vezes, o jus naturale apresenta-se como synonimo
do jus gentium e refere-se a natureza racional do
homem em geral. Ora, 2o contrario, em conse-
(quencia de uma demonstra¢ao anthropologico-phi-
losophica concebida sem a precisa clareza e a que
alias os proprios romanos ndo parecem ter ligado
muita importancia, quer na pratica, quer na theo-
ria, a expressao jus natwurale designa essas insti-
tuicoes juridicas, que repousao na natureza sensnal
do homem e de alguma sorte tambem no instincto
commum aos homens e aos animaes. D’ahi pro-
veio considerar se o jus naturale como o jus quod
omnia animalia docwit, por opposicao ao resto do
Direito positivo cque tem por base.a razdo humana,
e (que por consequencia ¢ proprio do homem na
qualidade de ser racional. »

Achamos decisivas estas consideracoes, e de-
pois dellas s6 nos resta dar por discatida esta ma-
teria.

Nao nos compete, em vista da opinido que aca-
bamos de emittir, examinar todos os textos e argu-
mentos de que se servem os autores para mostrar
(que os respectivos systemas sao verdadeiros.
Desde que nao vemos contradicgdo entre os textos
de Gaio e de Ulpiano, ndo temos necessidade de
explicar-lhes o sentido e de interpretal-os para
fazel-os servir a esta on aquella opinido exclusiva.

CAPITULO X

Do Direito escripto e do Direito nao escripto. Ele-
mentos ou formas principaes do Direito es-
cripto.

I. Quando tratamos da divisao do Direito Ro-
mano ( cap. 1 pag. 3 ) dissemos: « No ponto de
vista de seo modo de formacao esse direito divi-
de-se em escripto e ndao escripto ». Tal divisao esta
consagrada nas Insts. L. 1; T. 2, § 3 nestes ter-
mos : Gonstat autem jus nostrum aut ex scripto, aul
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ex mon scripte, e no fr. 6 do Dig. L. 1, T. 4, deste
modo: Hoc igitur jusnostrum constal aut ex seripto aut
non scripto. Warnkaoenig (Institutiores § 107) repete:
Ommne jus vel scriptum est vel non scriptum. O Di-
reito privado, como vimos no capitulo anterior, se
subdivide em natural, das gentes e civil. A qual
dessas divisdes do Direito corresponderd esta ou-
tra, em direito escripto e ndo escripto? Devemos
enlender que ella se refere ao Direito civil em sua
accepgdo ampla.  Se Ulpiano no fragmento citado
empregou as expressoes — hoc jus nostrum, — foi
porque quiz referir-se ao Direito Civil, de que tra-
tara anleriormente e que, segundo Gaio, era o
direito dos romanos, ou que ,0 povo romano tinha
constituido para si.

Dissemos que o0s textos se referem ao Direito
Civil em sua accepcao ampla, porque o proprio
Ulpiano no pr. do fr. citado diz que o Direito Civil
é o que participa do direito natural e do direito
das gentes, sem lhes ser entretanto sujeito. Assim,
segundo elle, augmentar ou diminuir alguma cousa
ao direito commurm, ¢é estabelecer para um povo
um direito particular, que se chama direito civil.

Justiniano no § 2 das Insts citadas, reprodu-
zindo a mesma disposic¢ao, accrescenta : « Chama-
mos o direito de que usa o povo romano direito
civil dos romanos, ou direito quiritario o de que usao
08 Quirites, assim chamados de Quirino. Todas as
vezes, porém que nao addicionamos-lhe 0 nome
da respectiva cidade. significamos o nosso direito,
que se divide em direito escripto e em direito ndo
escripto, pois parece (ue a sua origem provem em
parte do direito dos Athenienses que era escripto,
e em parte das institui¢goes dos Lacedemonios que
erdo regidos pelos costumes e pelo direito nao es-
cripto ( vide § 10 das mesmas Fsts. ).

Tomadas ao pé da lettra as palavras jus scri-
ptum e non scriptum, pode se pensar que os Roma-
nos chamavao o direito escripto ou nao escripto,
segundo elle era ou nao materialmente escripto.
Muitos autores, porém, pensao diversamente e ensi-
nio que se deve entender por direifo escripto as
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regras prescriptas pela autoridade competente ( o
poder legislativo, no sentido amplo ); e por direito
ndo escripto o que nao foi estabelecido na forma
prescripta, mas que de facto ¢ applicado por caunsa
de sua autoridade intrinseca ( naturalis ratio), ou
de um longo uso. Neste sentido pode-se collocar
no Direito nao eseripto o Direito Natural, a equidade,
o direito costumeliro ( mores majorum ), e o direito
resultante da jurisprudencia dos tribunizes ou da
autoridade dos jurisconsultos em geral ( Van
Wetter § 3 ).

E’ verdade que o texto das Insts. indica as
responsa prudentum como pertencendo ao direito
escripto. Mas cumpre observar que, sob o imperio,
houve jurisconsultos revestidos de um caracter
official e encarregados de dar consultas em nome
do imperador. Quando elles estavao de accordo
enr uma cuestdao, seos parzceres obrigavao os
tribunaes e erdao provados por escriptos munidos do
sello d’aquelles de qquem emanavao ; sob essa rela-
¢ao, pode-se-lhesreconhecer uma especie de autori-
dade legislativa ( Gaiol § 7; Inst. 1,2 §8 ).

Em outros textos o direito creado pela antori-
dade dos jurisconsultos é chamado jus non scriptum,
porque em geral elle ndo se estabelecia sendo insen-
sivelmente por um longo uso ( Dig. 4,2. fr. 2
§§5e12).

Quanto ao direito creado pelos edictos dos ma-
gistrados, ¢ collocado no direito escripto, porque 0s
magistrados tinhao o jus edicendi, de que falla Gaio,
no seo comm. 1 §6.° (70 ).

Feitas estas primeiras observagdes, passemos
a encarar a divisdo de que se trata.

[[. Effectivamente as locugdes scriptum e non
seriptum ndo devem ser tomadas unicamente no
sentido grammatical, mas tambem no sentido lo-
gico. A escripta ndo é com effeito em todos os
casos o signal caracteristico da lei, como a sua
falta ndo constitue tambem o caracter proprio do

( 70 ) V. Namur, Cours d'Institates el d'istoire du Droit
Romain, pag. 6.
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costume; pois que, segundo Heineccio, « da-se
direito escripto, que nunca foi tragcado em lettras,
e di-se tambem direito ndo escripto, que comtudo
estd tragado em lettras ; v. g. os costumes feudaes
(que se achdo n’um Corpo de Direito. »

Do mesmo modo Accarias explica essa diffe-
renca, dizendo « que as regras estabelecidas pelo
costume, ainda que mais tarde fossem escriptas,
congervao seo nome de jus non scriptum, e, en
sentido inverso, o direito regularmente promul-
gado se chama jus scriplum, mesmo (uando ndo
tivesse sido escripto nem gravado do modo mais
elementar em madeira, pedra ou couro, ou fosse
produsido em um povo (ue ainda ignorasse 0 uso
da escripta ».

Comprehende-se que uma regra de direito que
foi aceita na pratica e observada de um modo con-
stante pelos habitantes de um paiz, venha ter afinal
tanta forca como uma lei promulgada por uma
autoridade legislativa.

Quer as leis, quer os costumes revestidos das
devidas condicoOes revelao a mesma origem, isto &,
a conviceao nacional de que, em relacdo a uma
certa ordem de factos sociaes, deve-se observar
um determinado principio ou regra de Direito.
Tanto faz que o povo expressamente promulgue
esse prineipio ou essa regra de Direito, como que
manifeste por actos reiterados a sua convicgdo em
relagdo a mesma regra ou ao mesmo prioncipio. Se
o.Direito Privado dos romanos, como o dos demais
povos, tem dous modos de manifestagdao, wm imme-
diato vor meio dos costumes do povo, outro me-
diato por melo dos actos emanados do poder pu-
blico, temos que a distinccao de Direito escripto e
niao escripto repousa sobre esses modos de sua
manifestacdo. Assim na lei ou no direito escripto
a manifesta¢do do direito é expressa, no costume
on no direito ndo escripto é tacita.

Ulpiano, além de jurisconsulte, era philoso-
pho, endo podia fazerno direito a distineg¢ao pueril,
que resulta das proprias palavras nella empregadas.

Se ndo temos nas fonles manifestamgzri_“te carac-

17TF,
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terisado o Direito escriplo, temos o ndao escripto ca-
racterisado por sua autoridade e modo de manifes-
tacdo, deixando inferir claramente qual era o cava-
cter do Direito escripto.

O §9 das Insts. citadas diz que o direito nio
escripto € o que o uso tem comprovado ; porque
os costumes antigos comprovados pelo consenli-
mento dos gue o seguem, parecem-nos leis: « Ezx
non scripto jus venit, quod wusus comprobavit ; nam
dinturni mores consensu utentium comprobati
legem imitantur. »

Se o Direito nao escripto € o que nao foi expres-
samente promulgado, e tem sido comprovado pelo
uso, é obvio que o Direito escripto é aquelle que foi
expressamente promulgado pela autoridade compe-
tente, que deve seo nascimento a um legislador
conhecido, da vontade do qual decorreos o seo esta
belecimento. Portanto o Direito escripto dos ro-
manos era o conjuncto das regras de direito pro-
mulgadas pelas diversas autoridades publicas que,
nas differentes epochas da existencia do povo ro-
mano, tiverao o poder de fazer as leis. O direito
nao escripto era o conjuncto das regras de direito
que tinhao sido admittidas pelo consentimento
tacito do povo romano. [stas regras se chamavao
costumes ( mores ), porque tinhao sido introduzidas
nos costumes do povo pelo uso, pelo habito e con-
stitnido o que tambem se chama — direito costu-
meiro ( Bonjean, pag. 16)

Entretantc baseando-nos no § 9 das Insts., nao
desconhecemos que o § seguinte fornece argumento
contra a doutrina que seguimos, porque no alludido
paragrapho diz Justiniano que a razado dJa divisao
do Direito em escripto e nao escripto ndo era
outra sendo porque os Athenienses escrevido suas
leis, e os Lacedemonios as conservavao de memo-
ria. Ora, sendo isto o gque se encontra nas Insts.,
parece qque na apreciacdo e intelligencia da refe-
rida divisdo deve-se preferir a accepcao pura-
mente grammatical aquella que acabamos de
indicar. Porém ndo € assim; se por um lado
pode-se suppor isto, por outro lado verificamos
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que este § 10 das Insts. ndo tem sendo valor mera-
mente historico, como acontece em outras partes
dessa compilacao.

Justiniano tendo estabelecido em primeiro
logar a distinc¢ao entre Direito escripto e nao es-
cripto, passa no § seguinte a tratar da razdo porque
se introduzio no Direito Romano esta lechnologia.
O texto diz: — Lt non ineleqonter in duas species
Jus civile distributum esse videtur. Naw, origo ejus
ab vnstitulis duwarum civitatum, Athenarum scilicel el
Lacedemoniorum, fluxis se videtur. (15 ndo parece
(que o direito civil tenha sido dividido em duas
especies sem fundamento; pois parece que a sug
origem dimana das institwigoes de duas cidades. a
saber: a dos Athenienses e a dos Lacedemonios). Por
mnqequwcia ndo se diz neste texto que a signifi-

cacao desta divisdo no tempo de Justiniano fosse a

ouammat:cal diz-se apenas (ue a origem desta
:iivi:-zfio, seglmdn parece, foi uma importacdao do
Direito grego. Pomponio declara no fr. 2, Dig. L. 1,
T. 2, que o Direito grego servio de modelo ao
Direito Romano.

E’ ponto controvertido na historia do Di-
reito Romano se para a promulgacio da Lei
das XII Taboas houve uma embaixada de Roma a
Grecia, ou se, como dizem outros, foi isso uma
simples dissimulacdo dos patricios para negarem
por mais tempo aos plebeus os meios de gosar de
seos direitos. (O povo grego ja existia e bastante
adiantado em civilisacdo quando o povo romano
procurou constituir o seo direito. E’, portanto,
natural que os Romanos tivessem de estudar o
direito dos Gregos. Era uma distinccao recebida
entre os gregos, a do Direito escripto e Direito
nao escripto sob este ponto material de que havidao
leis escriptas e leis conservadas de memoria. Es-
tndando os Romanos as leis gregas, foi importada
para Roma a distinccdo de que se trata, mas ella
nao teve em Roma a mesma significagao pratica
que tinha entre os gregos; a distincgdo passoun
pelo chrysol da philosophia e era considerada pelo
lado moral de sua for¢ca, de sua autoridade. Por
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tanto esta doutrina que entre os gregos tinha valor
real, passoun a ter entre os romanos um valor moral
e nao foi introduzida em sna legislacio sendo para
explicar a razdo da distinccado. O Direito é escripto
ou nao escripto, ndo porque elle seja attestado pela
escriptaouseja conservado de memoria ; € escripto
ou nao escripto, segundo a autoridade e manifesta-
¢ao das regras de direito. O Direito é escripto
quando a sua autoridade provém do legislador;
e nao escripto, (quando a sua autoridade provem do
costume, quando ¢ sanccionado apenas pelos
actos reiterados do povo. Discriminado o Direito
escripto do Direito ndoc escripto sob este ponto de
vista, torna-se clara a idéa que presuppde a dis-
tinccao.

Podemos, portanto, concluir que a distinecao
do Direito em escripto e nao escripto ndo tem no
Direito de Justiniano sendo valor historico, signifi-
cando apenas que o Direito Positivo em vigor
n’aquelle tempo, ou proveio da autoridade expressa
do povo romano por meio de suas leis, ou da auto-
ridade espontanea dos usos e costuines que se fordo
introdusindo e fordo sanccionados pelos actos
reiterados do mesmo povo.

Alguns commentadores dizem que esta distine-
¢ao teve no Direito Romano duas significagdes ; a
principio a significacao litteral e mais tarde a signi-
ficacao logica.

Mackeldey ( Manuel de Droit Romain, §. 118 ),
emittindo sua opinido, exprime-se nos termos se-
gnintes: « Mais chez les Romains, cette expres-
sion de jus scriptum se prenait ordinairement dans
le sens grammatical, et ils entendaient par ces
mots tout droit écrit, sans distinguer s’il tirait son
origine de la loi ou de la coutume, et ils 'opposaient
au droit coutumier non écrit. ( (’est pour cette
raison que, chez les Romains, les edicta pratorum
et les responsa prudentum apparvtenaient an droit
écrit § 3-9. Inst. 1, 2). Auvjourd’hui, 'on entend
ordinairement par jus scriptum, le droit sanctionné
par les lois, et par jus non scriptum le droit aaquel
les meeurs ou la coutume ont donné lieu, peu
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importe d’ailleurs qu’il soit redigé par écrit ou
qu’il ne le soit pas. »

Savigny e Maynz ddo 4s expressoes da divisdo
interpretacao puramente grammatical, accrescen-
tando que os proprios romanos nao lhes attribuido
grande importancia. A opinido que seguimos 6
suffragada pela generalidade dos interpretes, anti-
gos € modernos, como Cujacio, Vinnio, Donello,
Demangeat, Accarias, Van Wetter, Ortolan, Didier-
Pailhé, Ruben de Couder e Warnhoenig.

Alguns escriptores, que tém attendido unica-
mente ao sentido grammatical das referidas expres-
sOes, basedo-se nos seguintes argumentos: 1.2 que
a palavra lex, vindo de legere, deve ser escripta
para poder ser lida; 2. que Justiniano dizendo
no §11 das Insts. L. 2, T. 1 de rerum divisione —
« CGivilia jura tunc esse ceperunt, cum civitales condi
et leges scribi caeperunt », vé-se que scribere se toma
ahi pelo facto de estampar por meio de lettras a
vontade do legislador; 3.° que a sentenca do juiz
nao val sem ser escripta, L. 2 Cod. L. 7, T. 47 de
senlentiis ex periculo recitandis, portanto com mais
rasao a lei o deve ser; 4.° quea intelligencia nesse
sentido dos §§ 3 e 10 das Insts. toma forca & vista
das palavras de Theophilo, quando na Paraphrase
a este ultimo §, diz que as leis dos Athenienses erdo
reduzidas a escripto ( Athenienses ea servarent
quee in litteras essent relata ) ; 5.° finalmente, que
isso tambem se deve concluir do facto de serem
mencionadas no fr. 7do Dig., L. 1, T. 1, as res-
postas dos prudentes como fazendo parte do
Direito escripto.

Outros escriptores que admittem a doutrina
que seguimos, e interpretdo as expressoes escripto
e nd@o escripto principalmente no sentido logico,
respordem a esses argumentos do modo seguinte :
1.¢ que lex ndo vem de legere, mas sim deligare(71) ;
e que mesmo quando assim nao fosse, legere nao
significa somente lér, mas tambem escolher, dizen-

( 71 ) Nao aceitamos enlretanto essa derivagao da palavra
Lex, por ser ella primitiva na lingua latina.
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do-se Lei, por se separar esta regra de muitas ou-
tras, com que estava mesclada; 2.2 que no logar
citado das Insts. seribere bmmhr‘a promulgar, por
1880 mesmo que no tempo da fundagao das primei-
ras cidades, ainda aarte de escrever naoeraconhe-
cida; 3.° que ndo ha paridade entre o Juize o Le-
gislador; porque € mister tirar ao Juiz o meio de
elle mudar a sentenga, que ja havia proferido, ou
as partes o de dtsputmem ainda sobre o que elle
havia dito diante de poucos; o que nao se da na lei,
feita e proclamada a um povo inleiro, e sendo regra
geral, e ndo para um caso particular como a sen-
tenc¢a do Juiz; 4. que o testemunho de Theophilo
nao aproveita para o caso de (ue se trata, porque o
que elle diz, estd na Institnta citada, e ndo se con-
testa que os Athenienses tivessem reduzido suas leis
a escripto, apenas se affirina e se sustenta que isso
jantamente com a circumstancia dos Lacedemo-
nios conservarem as suas leis de memoria, que de-
terminou a distincgdo do Direito escripto e nao
escripto entre os gregos, e que os romanos referi-
rao como origem ou razao da mesma distinccao,
nao foi admittido por elles: tanto mais que o que
distingue o Direito escripto do ndo escripto, € gue
naquelle ha o consentimento expresso, e neste o
tacito do legislador, havendo Direito escripto ou
nao escripto, conforme a norma for expressa ou
tacitamente promulgada ( 72 ), 5.° finalmente, que
se examinar-se devidamente o valor historico das
respostas dos prudentes ou jurisconsultos, ver-se-
ha cjue varias fordo as razdes que as determinarao.
Com effeito essas respostas tém sido consideradas
em 4 epochas : 4.2 como officiosas até Augusto ; 2.2
como officiaes e obrigatorias até Adriano; 3.2 como
limitadas por Theodosio na Lei das citacoes; e
4.» como servindo de base ao Digesto; d’onde se
conclue que depois das constituigdes de Augusto e
especialmente de Adriano fordo concedidos privi-
legios aos Jarisconsultos para tornarem-se orgaos

( 72 ) V. Bruschy, Annota¢oes a Waldeck, tom, 1, pags. 54
€ 59.
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legislativos do Direito; de sorte que, quando na
Inst. e no Dig. vemos as respostas dos Prudentes
consideradas como Direito escripto, este facto
demonstra que sao como taes consideradas, porque
os Jurisconsultos na idade classica da jurispruden-
cia romana, se achavio revestidos de nma autori-
dade igual & autoridade da lei, dos senatusconsullos
e das conslituicoes imperiaes, vislo gosar o parecer
de certos jurisconsultos da mesma autoridade da
lei.

Portanto devemos considerar as respostas dos
Prudentes entre as fontes do Direito escripto:
como leis, pois que naquella epocha erdo na realida-
de o mesmo cue as leis, Linhdo pelo menos a
mesma forca e autoridade.

Vé-se, pois, que o0 modo mais rasoavel de expli-
car a distinccdo entre o Direito escripto e ndo es-
cripto dos romanos € o que aceilamos por melhor
coadunar-se com a intelligencia dos textos. Ainda
mais,; segundo esta explicacdo, nao temos de attri-
buir a Ulpiano, como ja dissemos, um pensamento
pueril e incompativel com as luzes de um juriscon-
sulto e philosopho tao abalisado, gual o de fazer
uma distinecao simplesmente litteral.

Portanto quando os textos dizem : O direito é
escripto e ndo escripto — querem dizer : que ha
um direito expressamenle promulgado e outro taci-
tamente promulgado ; porque, como ja ficou de-
monstrado, o direito escripto é aquelle que foi pro-
mulgado pela aatoridade legislativa, e o direito nao
escripto é o conjuncto das regras adoptadas pelo
consentimento tacito do povo, sem distinguir se
ellas sdo ou nao reduzidas a escripto.

Vejamos agora quaes as fontes on formas prin-
cipaes do Direito escripto.

III. Warnkoenig, referindo-se & const. 3.2 do
Cod. L. 1, T 14, diz na 22 parte do cit. §107:
« Jus scriptum leqibus sew generalibus constitutionibus
edictisve constat ; d’onde se deprehende que para
esse autor as fonles ou formas do Direito escripto
reduzen-se a uma sé, a lei; porque as expressoes
por elle empregadas tém a mesma significagao,
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querem dizer que o direito escripto consta de leis,
pois que tambem assim se chamdao as constituicoes
geraes e os edictos.

Papiniano ( fr. 7do Dig. L. 1, T., 1.2) dizendo
que « jus civile est, quod ex legibus, plebiscitis, sena-
tusconsultis, decretis principuwm, auctoritate pruden-
tium venit » parece estar em diametral opposigado a
semelhante doutrina, pois que ahi o Jurisconsulto
enumera cinco fontes do Direito escripto, ao passo
que Warnkoenig apresenta uma.

Justiniano ( § 3 da Inst. L. 1, T. 2) diz: « Secri-
tum jus est lex, plebiscita, senalusconsulia, principum
placita, magistraluum edicta, responsa prudentium » ;
d’onde se vé que, além das cinco fontes indicadas
no Dig., vem mais uma — magistratuum edicta, 0s
edictos dos magistrados ou pretores.

Temaes, pois, tres opinides — a de Warnkoenig
segundo o gual a fonte do Direito € uma — a lei; a
do Dig. que menciona cinco, e a da Inst., em vista
da qual, as fontes sdo seis. Entretanto nao ha
contradi¢do alguma entre Warnkoenig e aquellas
fontes romanas. Apenas houve altera¢do na enu-
meracgdo das fontes do Direito escripto. No princi-
pio do fragmento do Dig. sdo enumeradas as cinco
fontes e no subsequente §do mesmo fragmento
trata-se do Direito honorario ou pretoriano, que €
chamado na cit. Inst. — magistratuum edicta. En-
contrdo-se effectivamente na Inst. as seis fontes,
das quaes o Jurisconsulto Papiniano no Dig. nao
fez senao distinguir o Direito Pretoriano pela im-
portancia que esta fonte do Direito escripto tinha,
comparada com as outras.

Nao ha, pois, entre o Dig. e as Inst. contra-
diccao alguma, visto como na Inst. todas as seis
fontes vem indicadas seguidamente, ndo assim no
Digesto.

Dissemos tambem que parecia 4 primeira vista
haver contradicgdo palpavel, comparada a doutrina
de Warnkeenig com a das Insts. e do Dig. Essa con-
tradiccao, porém, é simplesmente apparente, desde
(que se attender aos pontosde vista diversos em que
a questdo tinha sido encarada por essas fontes e
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por aquelle autor. O Titulo 14 do Liv. 1. do Cod.
se inscreve « Das leis, das constituicdes impe-
riaes e dos edictos. » Alguns commentadores, espe-
cialmente Cujacio, procurando explicar essa rubrica
do tit. 14 do Cod. pretendem ver nella a classifica-
cao das varias leis do Direito Romano, e argumen-
tao dizendo que, si (quizermos examinar as varias
autoridades que concorrerdo para a formacao do
Direito Romano, chegaremos ao resultado de que
tres forao estas autoridades — a autoridade do
povo, a dos imperantes ¢ a dos magistrados. A auto-
ridade do povo manifesta-se, ja pelas leis especiaes,
ja pelos plebiscitos, ja pelos senatusconsultos, ja
pelas respostas dos prudentes ; porquanto era o
povo quem funccionava por estes tres meios. Mas
encontrao-se tambem concorrendo para a formacao
do Direito, os imperantes e os magistrados. Ora,
ve-se que estas palavras do Tit. 14 do Cod. alludem
a tres differeantes actividades formadoras do Direito
Romano, a actividade legislativa representada na
lei, a actividade imperial nas constituicoes, e a dos
magistrados nos edictos.

Mas qualquer que seja a explicagdo que se
pretenda dar & rubrica do Tit. 14 do Cod.,
de alladir ao dJdesenvolvimento do Direito, na
epocha do Imperador Justiniano, porque é justa-
meunte nessa epocha, que encontramos a Consti-
tuicdo, onde esse Imperador diz que sé a elle com-
petia fazer leis. O poder legislativo desse tempo
estava com effeito concentrado nas maos do Impe-=
rador; sé o Imperador podia promulgar leis. Eis
como do confronto da doutrina de Warnkoenig
com a das fontes, resulta que ndo ha contradiccéao,
desde que se procure conhecer o terreno em cue
esse autor emitte a sua proposicao, e o terreno em
que encontramos o0 mesmo assumpto tratado nas
fontes.

E’ exacta a synonimia por Warnkeenig estabe-
lecida, segundo a qual o Direito s6 tinha no tempo
de Justiniano uma unica fonte —as leis, que tambem
se chamavao constituicoes imperiaes e edictos. E

como por meio dessas constilui¢oes o Imperador
18 F.
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tinha de prover a varias necessidades, de attender
a negocios ou interesses geraes e particulares de
ordem e natureza diversa, conforme o objecto ou
fim a que se propunha, d’ahi as differentes divisdes
e denominacoes dessas constituicoes. Assim as
constituicoes imperiaes dividido-se primeiramente
em geraes e particulares. As constituicoes geraes
erao as que o Imperador fazia publicar em seoimpe-
rio e que obrigavac a todos os subditos. Dessas
constitui¢oes geraes ha tres especies : — os edictos,
os decretos e os rescriplos ( § 6 das Insts. L. 1, T. 2, e
§ 1do fr. 1 do Dig. L. 1, T. 4), de que temos ainda
de nos occupar no Cap. seguinte.

No Direito Romano a palavra lex tinha duas
accepcoes — uma lata — e outra restricta.

Na accepcao lata era tomada como norma geral
obrigatoria, que tinha por fim estabelecer a ordem
social, tanto que no fr. 1 Dig. L. 1, T. 3, vemos
Papiniano dizer: « lex est commune praceptum »y.
Pode-se dizer que nesse sentido geral a lei significa
todo direito escripto em opposi¢do ao costume.

Naaccepcaorestricta a lei era,comodiz o § 4 da
Inst. L. 1, T. 2, o que o povo romano determinava
em vista da proposta de um magistrado senatorio,
como um Consul, por exemplo ( Lex est quod popu-
lus romanus, senatorio magisiratu interrogante, veluti
consule, constituebat ).

Si a lei, na accepcao elevada em que & consi-
derada na sciencia moderna, ¢ um preceito geral
que obriga a todos, si € a norma geral obrigatoria
para os actos da vida social, si no Direito de Justi-
niano todo poder e por conseguinte o legislativo
estava nas maos do Imperador, tanto vale Warn-
keenig dizer — leis ou normas, como dizer — con-
stituicOoes geraes ou edictos.

Para esse autor, como vimos, s6 ha uma fonte
ou forma do Direito escripto, pois elle allude ao
tempo do [mperador Justiniano de quem emanavao
as leis, constituigoes geraes ou edictos. Isto prova
que ndao ha contradicc¢do entre a sua doutrinaea
das referidas partes do Gorpus Juris, porque estas
nido referem somente as fontes do Direito escripto
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ao tempo de Justiniano, mas tambem as das outras
epochas do Direito Romano.

Mas d’ahi ndo se segne (que ndodevamos conhe-
cer e explicar cada uma das outras fontes historicas
do Direito em vigor no tempo de Justiniano, e que
tanto concorrerao para a formacao desse mesmo
Direito.

J& nos occupamos com a no¢do ou accepcio
especial ou restricta da lex como fonte historica do
Direito Romano.

No principio da monarchia romana, no tempo
dos reis, antes de Servio Tullio, a lex era votada
nos comicios curiatos ou por curias ( 73 ), e, depois
de Servio Tullio, nos comicios centuriatos ou por
centurias (74 ), encontrando-se ainda depois desta
epocha, leis curiatas, especialmente nes adrogacoes
e nos testamentos.

A Lei, diz Bruschy § 32, era escripta pelo Su-
premo Magistrado da Republica ( Consul, Dictador,
Pretor, etc. ). e apresentada ao Senado : approvada
por este, fazia-se um senatus -consulto de Lege fe-

( 73 ) Sobre a primitiva organisacio de Roma diz R. von
Ihering : « A unido politica das racas em Roma assemelha-se a
uma pyramide; sua base ¢ formada por (resentas gentes, que se
transformio gradvalmente em trinta curias, as quaes por sua
vez formao tres tribus, sendo afinal a Rei o vertice do edifi-
cio. » O mesmo autor, tratando das curias e firmiando-se na auto-
ridade de Pott, diz: « ¢ possivel que as palavras curia e decuria
derivem de com-viria e decem-viria, curie indica a communidade
dos homens, dos soldados, e decuria e centuria tétm uama signifi-
cacao militar : designao partes do exercito ( L’Esprit du Droit Ro-
main Tom 1er., Edit. Frane. de 1877, pags. 117 e 184 )

Segundo Pomponio ( Dig. L. 1, T. 2, fr. 2, § 2 , tendo-se
angmentado o povo, Romulo o dividio em trinta partes que chamou
curias, pelo que entdo governava a republica pelas sentencas des-
sas parles. Postea aucta ad aliguem moduwm civitale, ipsum Ro-
mulwm braditur populum in lriginta partes divisisse, quas partes
curias appellavit: propterea quo’d tunc reipublice curam per senten-
lias p«utmm earum expediebni ). Dizem os escriptores, como
Bruschy § 32, que essas partes do povo a que se refere Pomponio
tinhao a :ienumm.lgdo de curias, porque tomavao curam reipublice.

( 74) As cenlurias erdo as 193 partes do povo, subdivididas
em 6 classes, segundo o fortuna dos cidaddos, e que comprehen-
dendo os patricios e plebeus, servirdo para a confeccdo das leis
depois da expulsdo dos reis,
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renda, e expunha-se ao publico por 27 dias, para
que todo e qualquer cidadao a podesse ler e exami-
nar: depois marcava-se dia para os Comicios ( Co-
mitia indicere ) ; chegado este fazido-se os sacrifi-
cios ; apparecia o Magistrado senatorio, e propunha
(rogare )a Lei com a seguinte formula — Velitis,
jubeatis, Quirites, an hac lex recipienda sit? Feito
isto entregavao-se a cada cidadao duas taboas, uma
com um A ( antiqua probo ), e outra com U. R.
(uti rogas ), e procedia-se finalmente & votacgdo
cada um na sua centuria, e o voto de cada centuria
se contava por um. KEstas leis ou tomavdo o nome
do Magistrado, que as propunha, como Let Corne-
lia; ou de sua materia, como Lei Agraria; ou
reuniao no titulo ambas as cousas, como Lei Julia
de adulteriis, etc. Esse modo de organisar as
leis por centurias tinha lugar no tempo de Augusto,
e, segundo outros no de Tiberio e Caligula; e a
phrase de Tacito, Comitia e campo ad Patres trans-
lata, nao significa ( como observa Hugo ) haver
passado do Povo para o Senado o poder legislativo,
mas sim o direito de eleger certos magistrados.
Ainda que Waldeck pense differentemente, sua
opinido nao é a mais segura, como observa o citado
Bruscky.

A convocacdo das centurias se fazia pela ini-
ciativa de um muagistrado da ordem dos senadores
( senatorio magistratuw interrogante ), como um con-
sul, um dictador, um pretor. KEste magistrado nao
podia apresentar o projecto de lei ao voto dos
comicios, sendo com a autorisacdo do senado ( ex
senatus-consulto tulerit ).

A lei votada nos comicios centuriatos devia a
principio receber a sancgao dos paltricios rennidos
nos comicios curiatos ( Ruben de Couder, Répéti-
tions éeriles de Droit Romain, pag. 6 ).

Essa decisdo, como diz Didier-Pailheé, era to-
mada sob proposta do rei ou de um magistratus se-
natorius, para todos os cidadaos, patricios e ple-
beos, renunidos nos comicios curiatos ou nos comi-
cios centuriatos ; d’ahi duas especies de leis: leges
curiate(votadas pelo povo em comicios por curiasa
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e leges centuriate ( votadas nos comicios por centu-
rias ) (75).

Vé-se, portanto, que nas assembléas populares
um consul, um dictador, um pretor, ou outro qual-
quer magistrado da ordem senatorial, propunha a
regra que devia regular as relacdes sociaes; que a

(75 ) Accarias explana de modo tdo satisfactorio esta
materia da confeccio das leis entre os romanos, que nio
resistimos ao desejo de traduzir e ftranscrever, mesmo em
nota, as palavras que elle consagra ao assnmpto : « As leges
curiate. diz elle, ( Précis de Droit Romain pags. 23 e seguintes)
sao as mais antigas. Tres poderes concorrido n'uma medida
desigual para a sua confecgdo. Era o rei ( substituido mais tarde
pelos consules), o senado e os comicios por curias. A convoca-
¢do e a presidencia dos comicios, e por isso a apresentacdo do
projecto de lei, pertencem ao rei. Sua acclo se manifesta ainda
em uma importante particularidade : é que a deliberacao dos
comicios ¢ nulla si os anspicios ndo fordo tomados anteriormente;
ora, o direito de tomal-os pertence aos angures gque o rei nomeia
em numero de lres, um para cada tribu. Quanto ao scnado, os
autores o representio como sendo em todas as cousas o conselho
dos reis; é, pois, consultado sobre o projecto de lei. Além disto,
é chamado para sanccionar a lei uma vez votada.

« O papel dos comicios é o mais consideravel. As trinfa curias,
reunidas no Forwm, votdo a lei, O voto tem lugar por curias, e
em cada curia por cabecas, e comtudo é certo que nessas assem-
bleas a omnipotencia pertencia aos patricios, isto é, a minoria.
Pode-se explicareste resultado admitlindo-se uma de duas cousas :
ou que os plebeus erido completamente excluidos desses comicios,
ou que nao flguravao nelles sendo a titulo de clientes consultados
por seos patronos, mas sem direito de votar.

« A 1.2 hypothese ndo é conlradictada pelos textos que apre-
senldo a lei curiata como a obra do populus. Antigos textos, com
effeilo, oppoem populus e plebs, ndo como 0 genero e a especie,
mas como dous termos inleiramente distinctos. Esta antithese se
encontra principalmente em uma anliga formula de oracao que
Scipido o Africano recila no momento em que embarca para ir
vencer Annibal. Por outro lado, é certo que, no principio, patri-
cius e ingenuus forao synonymos ( Tit. Liv, X, 8. — Feslus, ve.
Patricius ). Quando se approxima destes dados o que affirma um
commentador de Virgilio ( Philargyrius ), que Romulo nio fun-
dou Roma, mas conquistou-a, chega-se mui naturalmente & con-
clusdo seguinte : os plebeus sio os descendentes de povos venci-
dos, reduzidos & escravidao e libertos. Os patricios sdo os des-
cendentes dos conquistadores que terido formado o popu-
lus. Estes conquisladores [ordo divididos em tres tribus, cujos
nomes Ramnenses, Luceros e Tucienses, parecem indicar lres ragas
differentes, Lalinos,Elruscos e Sabinos, Cada tribu foi subdividida
em dez curias, e cada curia em dez decurias. Por ahi se explica
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lei era ahi uma especie de manifestagdo da sobera-
nia nacional, representando tdo somente aquelles
actos gue provinhao da vontade do povo reunido
em comicios.

Campre notar que, confrontando-se o citado
§ 4 da Inst. de Justiniano com o § da Inst. de Gaio

Aulu-Gellio dando como caracter dos comicios por curias o
voto segundo as racas ( ex generibus ), XV, 27.

A 2.2 hypothese se conforma melbor com o precitado
texto d’Aulu Gellio que traz suffragivm omnivm ex genervibus [er-
tur. A palavra omnium parece indicar que todos fignravao nestes
comicios. Ella quadra tambem com esta affirmacao de Cicero
(de Rep., 11, 9) ¢ de Dionysio d’Hal. ( If, 9 ), que no prinecipio todo
pleben foi o cliente de um patricio, de sorte que cliente e pleheo
erao synonimos

« AS leges centuriate sdo o producto de um novo mecanismo
legislativo creado por Servio Tullio. Este principe dividio o terri-
torio em ftribus, a populacdo em classes e as classes e centurias.
Uma idéa summaria destas tres ¢reacoes ¢ necessaria para com-
prehender o modo de funccionar dos comitia centuriata e o fim
politico de sua organisacio.

« As tribus sido circumscripedes territoriaes. ¢ A palavra tribu
apresenta aqui uin sentido (que nao se deve confundir com o que
foi precedentemente indicado ). A cidade comprebende quatro, e
o territorio circumvisinho vinte e seis. Um curator tribus for-
mava uma lista dos nomes, domicilio e propriedades immoveis
de cada cidadao. Por ahi tornavdo-se possiveis as opera-
coes do censo tendenle a provar o numero e a fortuna dos eida-
daos. Seo numero era conhecido, assim como sua propriedade
immovel, pelos registros do curator tribus. Quanto & sua fortuna
movel, elles mesmos a declaravio sob juramenlo.

_ « Afortuna conhecida dos cidaddos servio de base & sua dis-
tribuicio em cinco classes.

« Na 1.a classe comprehendido-se os cidaddos, cuja fortuna se
elevava pelo menos &4 100,000 ass»s, isto é, ao valor de 100,000
libras de cobre ( Gaios, I §122) : na 2.2 os que tinh@o pelo menos
75,000 asses ; na 3.2 os que tinhao 50,000 ; na 4.2 os que linhdo
25,000: na 5. emfim, as pessoas, (ue tivessem pelo menos, se-
gando Tito Livio, 11,000 asses, segundo Dionysio d’Halicarnasso,
12,500. Os cidadaos elassificados se chamavao assidui ( de assem
dare ), porque os encargos pecuniarios, particularmente os da
guerra, sobre elles somente pesaviio, e isto em proporcio de sua
fortuna. Por opposicio aos assidui, todos os nao classificados se
chamaviao — proletarii. Tal ¢ a linguagem das Doze Tahdas
(Tab. I, 4). Os mesmos proletarii se dividido em 3 catego-
rias, a saber; 1.0 os aceensi ou velati tendo mais de 1,500 asses ;
2.0 os proleiarii propriamente ditos, tendo mais de 375 usses;
emflm os capite censi, aquelles, cujo haver ndo excidia esta ultima
cifra. Os accensi devido o servico militar como os assidui, mas
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que lhe servio de fonte e modelo, verifica-se que a
Inst. de Justiniano emprega o verbo constituere no
passado e a de Gaio no presente. A razao disto
esta em que notempo de Justiniano ndo se reuniao
mais os comicios, como se podido reunir no lempo
de Gaio, visto que nao se achava entdo revogado

sem ser obrigados as despezas de equipamento. Os prolelarii nao
estavao a isso sujeitos sendo em caso de fumullo. Emfim os capile
censi estavao absolutamente excluidos: Mario foi quem primeiro
o0s alistou.

<« Ein cada uma das cinco classes se dislinguirdo os juniores
( de dezesele a quarenla e seis annos ) € 0s sentores ( maiores de
(uarenta e seis annos } Depois, cada uma tambem foi dividida
em um numero par de centurias, de modo a comprehender tantas
cenlurias de seniores como de juniores. A primeira classe, a dos
ricos, formou noventa e oito centurias, das quaes dezoito de cava-
lIheiros. Sobre eslas 18 centurias de cavalheiros, ha seis que
0s aulores chaméo mui voluntariamente sex suffragia. Sao,
segundo parece, as que esistido antes de Servio Tullio. Se-
gundo Festus ( sex suffragia ), serido pelo contrario as que
terido sido creadas por Servio Tullio posteriormente a Tarquinio o
anligo. Mas esta opinido ¢ inadmissivel, pois que este ultimo rei
creou doze ¢ ndo seis ( Tit. Liv., I, 43 ).

« Astres seguinles classes formardo cada uma vinte, e a quinta
trinta centurias. ( Sigo Tito Livio e Dionizio de Halicarnasso, con-
cordes entre si em todas estas cifras, si nao é que Tito Livio faz
dos accensi uma centuria especial, e por consequencia se conta no
todo 194 em logar de 193. Cicero, cujo texto nac apresenta as
mesmas garantias de perfeita authenticidade, estd em divergencia
com esses dous autores ( de Rep. II, 22 ). A esle tolal de cento e
oitenla e oilo centurias, convem ajuntar duas de obreiros, duas de
musicos, e uma, a mais numerosa de todas, comprehendendo todos
os cidadaos que a modicidade ou a nullidade de seo haver excluido
das cinco classes,

« Estas cenlo e noventa e tres centurias compunhao os comi-
tia centuriatw, e as leis que ellas volavao se chamavio leges centu-
riate.

Nesses comicios se votava por centorias, formando-se o voto
de cada centuria pelos votos reunidos da maioria do seos membros
( Tito Livio, I §§ 42 e 43 ). Parece que durante muito tempo o0s
cidadaos votarao em voz alta ( Cic. de Finib. III, 15 e 16 ). Mais
tarde o voto foi secreto. Cada cidadao recebia duas cedulas tra-
zendo uma as lettras U, e R, ( uti rogas ), a outra alettra A. ( An-
tigua ) — ( Cicero, Epist. ad Altic., I, 14 ). Logo nenhuma
emenda possivel ; era preciso ou adoptar ou rejeitar puramente o
projecto.  Este systema nao tinha em Roma tantos inconvenientes
como se acreditarido a principiao, porque nio se fazido leis per
saturam, isto €, tendo muitos objectos ao mesmo tempo. ( Festus,
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esse modo de manifestacdo da vontade nacional;
entretanto que no reinado de Justiniano o povo néo
podia mais reunir-se para fazer leis, pois que, como
j& mostramos, esse poder legislativo sé competia ao
Imperador.

Remontando-nos assim aos primeiros tempos

v.° Satura ). A lei das Doze Taboas ¢ talvez no tempo da repu-
blica o unico exemplo de uma lei per saturam.

Os referidos textos de Tito Livio tém muitas vezes feito dizer
(que nos comicios por curias o voto tinha lugar por cabegas, nao
por curias. Tito Livio quer simplesmente exprimir que os votos
de cada cidadao ahi tinhao um valor independente de sua fortuna,
em quanto que nas centurias, como se vae ver, foi inteiramente de
outro modo.

Entre os comicios por centurias e os comicios por curias,
convem notar as duas differencas seguintes :

1.2 Os comicios por centurias nao se reuniao no Forum, mas
no Campo de Marte, isto por que elles deliberavio sob a proteccao
de um exercito; ora, os Romanos, n'um pensamento de sabia pre-
videncia, querido gne no interior da cidade o cidadao ndo fosse
sendo cidadao, e ndo soldado.

2.2 Emquanto nos comicios por curias a aristocracia do nasci-
mento era soberana, a organisacido dos comicios por centurias
teve por fim, claramente delinido por Cicero e Tito Livio, dar o
direito de sulfragio a todos, de modo porém que effectivamente,
todos ndo exercessemwy, mas (ue a preponderancia pertencesse a
fortuna e a idade, isto é, aos dous elementos ordinariamente con-
servadores. Esse fim se accusa claramente para quem considera :
1.0 que a 12 classe forma por si sé mais centurias, por conseguinte
possue mais volos, que o resto de todo.o pove romano ; 2.° que
0S juniores, necessariamenfe mais numerosos que 0s seniores, nao
contdo, entretanto, um volo de mais; 3.° que as centurias votdo
successivamente, as centurias d’equites em 1.0 lugar ( Chamava-se
centuria preerogativa a que votava em l.o lugar. Cicero prova que
seo voto arrastava ou accarrelava quasi sempre o das outras
centurias ), depois as oulras centurias da 1.2 classe, e assim por
diante, e que uma vez adquirida uma maioria em um sentido, nao
se passa além, de sorte que os cidadaos pobres voldo mui rara-
mente, para ndo dizer nunca.

Tem-se negado a participa¢do dos plebeos nos comicios por
centurias. Esta opinido, que ndo tem apoio em prova alguma, é
repellida por uma consideragao decisiva: é qune as centurias, con-
sideradas como bases do regimen militar e da reparticao dos en-
cargos pecuniarios, comprehendido certamente os plebeos. E’
acreditavel que as centurias tivessem recebido duas orgamsagées
differentes e que nenhum autor diga palavra a seo respeito?

« Todavia a influencia patricia nao ¢é lotalmente excluida
desses comicios. Ella se manifesta ainda pelas quatro regras ou
us0s seguintes :
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encontramos, como fonte do Direito escripto, a von-
tade do povo reunido a principio em curias e depois
em centurias. Mas o povo romano era formado de
duas classes a principio rivaes e inimigas — os ple-
beos e os patricios. Quando o povo se reunia, havia
representantes das duas classes. Por esta razao se

1.0 Um senatusconsulto ¢ necessario para aulorisar a apresen-
tagdo do projecto da lei ( rogatio ) e a reuniao dos comicios ;

2.0 03 comicios sao [Nebld!dﬂb e convocados por um magzsh a-
tus senatorins. 1 elle que propoes a lei. E elle tambem quem
toma os auspicios, formalidade indispensavel para a validade da
deliberagao. Sobre estes dous pontos, a influencia palricia soffreo
um verdadeiro cheque no dia em que os plebeos tornarao-se elegi-
veis para todas as magistraturas curias, e poderdo ser dlrec!amellle
introduzidos no senado pelos censores ;

3.0 Votada a lei, um novo senatu&uunsullu, ou talvez uma lei
curiata era necessaria para a ratificacdo. Mas no anno 416 de
Roma, sob a dictadura de Publilius Philo, uma lei decidio que
esla ralificacao seria dada previamente. Desde enlio o senatus-
consulto que aulorisava a reunido dos comicios importava na
approvacio do seo voto fuluro, e tal era ainda o uso seguido no
tempo de Tito Livio ; 4.0 emfim, os comicios nido devido jamais
reunir-se nos dias de mercado, isto evidentemente para evitar a
affluencia da gente do campo, composta na mdér parte de plebeos.

« Gicero altesta que a 1.2 lei centuriata foi feita no consulado
e sob a proposi¢ao de Valerius Publicola. D’onde se conclue que
sob a realeza os comicios por centurias nao funceiondo senao para
a eleicdo dos magistrados, e que o poder legislalivo continuou a
ser exercido pelas curias. Finalmenle, 0s comicios por curias
jamais fordo supprimidos; porem os comicios centurialos, gracas
a sua composicao menos aristoeratica, prevalecerao de facto, e as
curias ndo continuardo competentes sendo para consagrar certos
actos juridicos, taes como a adope¢ido ou o testamenlo, € para con-
ferir aos magistrados o imperium e o direitode tomar o8 auspicios.
Tambem tornou-se logo impossivel reunil-as, porque ellas re-
pousavao em uma anliga distinc¢do de racas e de familias que
ia se apagando todos os dias, e fordosubstituidas por trintalictores
reunidos sob a presidencia do magistrado. Foi apenas um simu-
lacro dos anligos comicios por curias.

Quanto aos comicios por cenlurias, subsistiao cerlamenle
ainda no seculo de Augusto. Mas sua organisacio linha soffrido,
nos ullimos tempos da republica, uma transformacdo obscura-
mente indicada por Tito Livio. Eis como eu o comprehendo :
No ultimo estado das cousas, havia trinta e cinco tribus em lugar
de trinta que Servio Tullio tinha estabelecido. Esle ¢ um ponto
certo. Os membros de cada tribu se dividiao provavelmente em
duas centurias, uma de juniores, a outra de seniores. Deste modo
se linha um total de selenta centurias, as (quaes se deve juntar as
dezoito de cavalheiros que nao tinhao cessado de suh%isltir. Parece

19 F.
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diz que para a formacdo do Direito concorriao as
duas classes de povo, uma de plebeos e outra de
patricios.

Mas o rei Servio Tullio, além de ler dividido o
povo romanon em classes e centurias, fez outra divi-
sao pela qual o territorio urbano e rural era repar-
tido respectivamente em certo nuniero de regioes,
comprehendendo, segundo a doutrina dos crilicos
modernos, somente a classe plebeia ; de maneira
que a plebe de cuada districto, formava uma com-
muna, isto é, uma tribu separada e governada por
chefe especial. Pouco tempo depois de sua institui-
cao(annode 265) os Tribunos(76) comecarao a con-
vocar as tribus plebeias em assembléas, presididas
por elles, para deliberarem sobre os respectivos ne-
oocios, substituindo assim as deliberacoes de toda
classe pelas deliberacoes privadas de cada triba. I

" pois, que do syslema estabelecido por Servio Tullio dever-se-hia
ter feito desapparecer o elemento mais essencial, a preponderan-
cia da fortuna ( A 1.2 classe conservava todavia 0 privilegio de
fornecer as centnrias de cavelheiros, ¢ em seguida a centuria
preevogativa ), e d’ahi por diante, os comicios por centurias terido
por base a divisdo do territorio em tribus, isto ¢, no fundo o
numero dos cidadaos que primitivamente ndo tinha sido tomado
em consideracio. Mas comprehender-se-ha logo que, gracas as
modificacoes que a composiciv das Iribus 9\puunent.uu, esla
mudanca ficou longe de ter um alcance tio profundo.

Tem-se dado uma outra explicacio da passagem de Tito Livio:
Separar-se-ido em cada tribu os membros pertencentes acada uma
das cinco classes. Obler-se-iio assim cineo grupos cada um dos
quaes se desdobraria por si mesmo eimn dous grupos, 0s seniores ¢
0s juniores. Cada tribu forneceria assim dez centurias; se teria
portanto ao todo tresentas e cincoenta, mais as dezoito cenlurias
d’equites. Rejeito esta explicacdo ; porque ella suppoe que cada
tribu continha membros de cada classe. Ver-se-ha que islo ¢
inadmissivel, pois que as qualro tribus urbanas nio se compunhio
sendo de cidadaos pobres.

(76 ) Tribunos erao os magistrados, (que se encarregavao de
proleger os plebeos contra as violencias dos palricios ; esta pro-
teccao se verificava pela inlercessao dos tribunos oun pelo veto que
oppunhao aos actos dos consules e as decisoes do Senado. A
principio erdo dous os tribunos,mas depois seo numero angmentou
e elevou-se a dez. Chamavao-se tribunos, ou porque o povn era
dividido em 3 partes, ou porque erao escolhidos, cada um por
cada uma dessas parles ou ainda porque erao cleitos pelos votos
das tribus. Dig. L. 1, T. 2 fr. 2§ 20.
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como a plebe ndo estava satisfeita com a parte que
08 comicins por centurias lhe deixavido no exercicio
do poder legislativo, os Tribunos principiarao a
fazer naquellas assembléas propostas de novas leis,
as (uaes, sendo approvadas, tomaviao 0o nome de
plebiscitos e constituirdo a 2.2 fonte historica do
Direito Romano.

O plebiscitum ( de plebis e scibwm, ordem da
plebe ) era definido por Gaio em suas Insls. —o que
a plebe ordena e determina (quod plebs jubet atque
constitnit ), e por Justiniano no § 4 das Insts. L 1 T.
2 — o que a plebe, sob proposta de um magistrado
plebeoc, como o tribuno, determinava [ plebiscitum
est quod plebs, plebeio magistratu interrogante, veluti
tribuno, constituebal ).

Os plebiscitos, portanto, sio os decretos ou
determinacoes gque a plebe ( o povo, com exclusio
dos patricios e senadores ), tomava nos comicios
por tribas scb proposta do magistrado plebeo.

Como se vé dessa noc¢do ou da propria defini-
¢ao dos plebiscitns. as determinacoes ou decretos
da plebe, ndo podido ter uma autoridade geral,
commum a todos os cidadaos, porquanto as vela-
¢oes do patriciado ndao podido ser reguladas, nem
alteradas pelos actos emanados da reunido dos
plebeos. [Essas decisdes a principio s6 erdo obri-
gatorias para a plebe, porque os patricios, nao
tendo tomado parte nellas, recnsavao obedecer, a
menos que pela approvacdo do senado ou dos
comicios por centurias tomassem o caracter de
senatus-consultos on de populiscita. (77 )

Pomponio, no§ 8do fr. 2 do Dig. L. 1 T. 2,
nos mostra a origem dos plebiscitos no facto de

(77 ) Alguns commentadores, por analogia da palavra plebi-
seito, denominao a leique vinha do povo de — populiscito ; porque,
dizem elles, assim como os actos emanados da plebe se chamio
plebiscitos, 03 actos emanados do povo devem se chamar — popu-
liscitos : mas esta denominacido. embora maito jodiciosa, nio foi
aceita no Direito Romano, pois vemos sempre a expressio leges
empregada para significar os actos emanados da vontade popular,
e plebiscitos para os actos emanados de uma parte do povo que se
chama plebe { V. nol. 22, pag. 95 do Manuel de Droit Romain
par E. Lagrange, ed. de 1873 ),
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dissencoes entre os senadores e os plebeos, e se-
gundo os autores, a historia dos plebiscitos pren-
de-se a da creacao dos tribunos da plebe.

Os patricios nao figurdo a principio nos comi-
clos por tribus, como é facil de comprehender-se ;
por longo tem:o resistirdo e negardo as resolucoes
tomadas pelos plebeos qualquer autoridade legis-
lativa, e recuasarado submetter-se a ellas, até que
por (im, depois das tres leis — Valeria Horacia,
Puablilia, Hortensia, —e especialmente desta ultima
(anno de 467 ), que renovou as decisoes das duas
precedentes, deixarao elles de insistir, e a forca
obrigatoria dos plebiscitos se estendeo a todo o
povo. Desde entdo pode-se dizer que desappareceo
toda e qualquer differenca essencial enlre as leis e
0s plebiscitos.

Com effeito o facto da alteracao operada no
valor legal dos plebiscitos mostra que estes nao
tiverao sempre os mesmos effeitos. No principio
nao sendo estabelecidos e votados, como as leis
centuriatas, por todo o povo e sob proposta de um
magistrado da ordem dos senadores, mas somente
pelos plebeos e sob proposta de um magistrado
plebeo, sé obrigavao a plebe ; mas depois de pro-
mulgada a lei Hortensia, como dizem Gaio e Justi-
niano no § 4 de suas Insts., comecardo os plebisci-
tos a valer tanto como as leis e por conseguinte a
obrigar a todos os romanos ; tanto que d’abi em
diante passarao a constituir a fonte mais conside-
ravel do direito privado, confundirdo-se coin as
leges propriamente ditas, tendo muitos o nome de
leis, como a lei Agquilia sobre certos delictos; a
Cornelia, sobre o edicto pretoriano; as Falcidia e
Vocenia, em materia testamentaria; a Afiia, con-
cernente a tutela; a Canuleia, permittindo o casa-
menlo entre os patricios e os plebeos, etc.

(:omo mostra a historia, os patricios haviao
perdido grande parte de sua auloridade e os plebeos
tinhao adquirido muito em virtude da Lei das Doze
Taboas, que acabava com a separaciao ou distinegao
sob o ponto de vista do direito privado. Mais
tarde, depois da divulgacdo do segredo dos dias
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faustos e nefastos e das acgoes, 0s plebeos comeca-
rao a desvendar os mysterios do Direito, que a prin-
cipio era privilegio dos patricios.

As deliberacoes da plebe ndo erao obedecidas
pelos patricios, apesar da lei Valeria Horatia, que
determinava wut quod tributim plebe jussisset, popu-
lum teneret. Os tribunos, por meio do wveto que
tinhdo, oppunhao-se a todos os senatusconsultos;
e deste modo nao tardoun a haver novas lutas e dis-
sencoes entre as duas classes rivaes.

Na Dictadura de Q. Publilio publicou-se a lei
Publilia renovando a determinacao de que todos
os romanos obedecessem aos plebiscitos. Ainda
assim nao desapparecerdao todas as divergencias e
dissencoes, tanto que no anno de 465 a plebe se
retiroun para o Monte Janiculo, protestando nao
voltar em quanto ndo se estabelecesse que os ple-
biscites obrigassem todo o povo. (78)

Era necessario para o engrandecimento do
Estado e tranquillidade publica o reconhecimento
da igualdade dos direitos entre as duas referidas
classes, e foi, como dissemos, o Dictador Q. Hor-
tensio que, pela lei que lraz o seo nome, consegnio
afinal esse desideratum.

Nem se pode dizer rasoavelmente que era in-
justo que a vontade da plebe fizessse ou consti-
tuisse lei para todos os cidadaos; porque as leis
gue assim o decidirdo, permittido ao mesmo tempo
a todos os cidaddos tomar parte nos comicios por
tribus.

O caracter principal dos plebiscitos, nessa epo-

(78 ) « Para explicar estas ftres leis, diz o cit. Accarias, to-
mando successivamente a mesma decisdo, suppoz-se que a lei Va-
leria Horacia snbordinava esta forca obrigatoria do plebiscito a
uma autorisacao anterior pelo senado e a uma ratificacao posterior
pelas curias. A 1.2 condi¢ao teria sido supprimida pela lei Publilia,
a 2.2 pela lei Hortensia. Mas desta 2.2 condicdo nao se trala em
parte alguma. Quanto a 1a., julgou-se enconlral-a indicada em
Tito Livio ( 1V, 6 ). Mas nada prova que este historiador se refira
a um projecto de plebiscito antes do que a um projecto de lei cen-
turiata. Creio, pois, que a lei Hortensia foi motivada pela inobser-
vancia das duas leis precedentes »,
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cha, é, pois, serem revestidos da mesma autori-
dade e obrigatoriedade das leis.

Eis, portanto, como a lei e o plebiscito, as duas
primeiras fontes do direito escripto, tornarao-se
na realidade a mesma cousa, depois da promulga-
¢ao da Lei Hortensia, que obrigou ao povo romano
a observar gevalmente as regras do Direito oriun-
das do proprio povo.

Senatusconsultos sdv os decretos e deliberacoes
do senado, ou, como diz Jnstiniano, acquillo que o
senado manda e determina (qurod senalus jubel alque
constituit, Insts. L. 4, T. 2,§5)

0 Senado era uma assembléa de homens ¢sco-
lhidos e entre os quaes originariamenle nao era
admittido nenhum plebeo  Elle existio, diz Brus-
chy, desde a fundaciao de Roma, e era um conselho
formado dos chefes das primeivas cazas ( domus ),
gue tinhao dado origem a cada familia (gens ), e
nao dos homens mais velhos, como o nome de
Senatus fezpersuadira muitos dos que tém esecripto
sobre a historia do Direito Romano (79). Era
entao nm Corpo consultivo, e os seos Decretos
tomavao o nome de consulia.

No tempo da republica ja tinhdo assento no
senado muitos plebeos; pois mudada a especie de
avistocracia de sangue dos primeiros senadores,
entrou tambem a aristocracia de dinheiro ; e assim
erdo nomeados pelas snas riquezas, meio (ue 0s
tribunos acharao pare fazer tomar parte nos conse-
lhos do Senado os homens de sua classe ( 80 ).

(79 Alguns dizem que o senado era assim chamado de senes
( velhos ), porque os senadores erao ou devido ser homens velhos.
Cicero tratando, dos senadores diz — quos senes appellavit, nomi-
narunt senalum — Com a admissio dos plebeos no Senado, usou-se
da formnla — Pafres, et conseripti para significar os senadores
patricios e plebeos, sendo estes inseriptos ou escolhidos. Era
composto as mais das vezes de cidadaos que exerciao ou tinhdo
exercido magistraturas, e gne se achaviio em ama certa posicao
de fortuna ( cit. Ruben de Couder pag. 8 ).

(803 O citadn Brasehy diz que esta dignidade nio era vitali-
cia, nem annual. isto ¢, dependia do porte do Senador, porque
os Censores podiao riscal-o das Taboas do CelhO ¢ deste modo
perder elle a habilitacdo para o cargo.
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Foi com razdo, diz Legat ( Les Institutes de
Théophile, Paraphrase des Institutes de Justinien,
pag. 37), que as resolucOes d’essa corporacio
receberdo a denominac¢do de senatusconsultum ; por
que, 0 que o senado decrelava sem que a plebe li-
vesse manifestado sua vontade, ndo podia vigorar
como lel e ter mesmo essa denominacao.

Sob a Republica os senatusconsultos ndo erdo
senao simples actos administrativos, actos politi-
cos ou de direito publico. Nio se referido ao direito
privado, aos interesses dos particulares. Sob o
imperio, e a partir de Tiberio as determinacoes ou
resolucoes do senado fordo-se multiplicando e tor-
nardo-se a principal fonte do direito (81 ).

Diz Heineccio que no tempo da republica havia
senatusconsultos; mas estes nao erdo leis ; porque
o senado nao gosava do poder de legislar A for-
mula muito usada — populus jubet, senatus auctor
est — dda a entender isso, e por esse motivo chama-
vao-se simplesmente senatus auctoritas, os decretos
e deliberacoes do senado, que ndo erdo approvados
pelo povo, oun a que os tribunos oppunhao o veto;
entretanto nos casos nrgentes e quando a Republica
estava em lao grande perigo, que nao permittia as
delongas da convocacao dos comicios, o senado
toisava deliberagoes, e decretava medidas que erdao
immediatamenle execuladas, mas para quevigoias-
sem como leis, era preciso o tacito consentimento
do povo. Erdo, pois, senatusconsultos os decretos
do senado sobre as cousas confiadas a seo cuidado,
isto €, propodr leis, repartir as provincias a sorte,
fazer levas de soldados, ete.

Sob o ponto de vista do direito privado o se-

( 81 ) Accarias diz ( na obra ja citada ) que Justiniano e Pom-
ponio commettem erro explicando esta nova attribuicao do senado
por um prelendido augmento de populacio, que tinha tornado dif-
ficil a reuniiio dos comicios ( Dig. L. 1, T. 2fr. 2§ 9, Inst. L. 1
T. 2§5); que a verdade é que a populacdo se achava dizimada
por causa das guerras civis ¢ 08 imperadores deixardo pouco a
pouco de reunir os comicios, temendo a indocilidade e turbulen-
cia do povo, dissimuolando o seo despotismo por meio do senado,
que eslava sempre prompto a lhes obedecer servilmente ou a satis-
fazer todos os seos desejos. ]
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nado discutia, autorisava ou approvava os projeclos
de lei que erdo-lhe apresentados e que tinhdo de
ser sujeitos a votacdo dos comicios. Desde entdo
08 senatusconsultos comegaras a concorrer para a
formacao do direito privado e erdo organizados,
como dizem os escriptores, especialmente Heinec-
cio, do modo seguinte:

Reunido o senado o imperador lia ou remettia
para ser lido um discurso ( oratio ), no qual justifi-
cava a nova lei, e d’ahi veio chamar-se aos senatus-
consnltos discursos dos principes, ou direito con-
stituido pelas oracgdes dos principes. Esta oragado
(oratio ou epistola principis ) era lida, na ausencia
de imperador, pelo qu@stor candidatus principis, o
qual, segundo o § 4 do fr. 1.° do Dig., L. 1, T. 13,
era o encarregado de transmittic pLssoalment,e ao
senado os acltos imperiaes per epistolam aut oratio-
nem. Depois o Consul ou magistrado que presi-
dia o senado e (ue apresentava em seguida um
relatorio ( relatio ) consultava a assembléa, pergun-
tando o parecer dos senadores, o0s (quaes podiao
propor emendas ( sententize ) sob a formula preeterea
censeo. Dado o referido parecer, procedia-se a vo-
tacdo exprimindo cada senador o seo voto ( per re-
lationem ), ou separando-se os senadores em dous
ou mais lugares distinctos para entdo contarem-se
0s votos por cabeca ( per discessionem ou per seces-
sionem ), caminhando para os differentes cantos da
sala, setrundo a divergencia de opinido dos senado-
res, resultando d’ahi a distinccao de senatusconsul-
tum per relationem e senatusconsulium per discessio-
nem 0w per $ecessionent.

Approvada desta sorte a oracdo do principe
com maior numero de votos, nesse sentido o secre-
tario reduzia a escripto o senatusconsulto, o qual,
depois de gravado em cobre e exposto publica-
mente, era levado para o erario de Satarno.

Ordinariamente 0s senatusconsultos tomavao
0s nomes dos principes, consules ou magistra-
dos que os propunhdo. [’ assim que vemos sob
Clandio o senatasconsulto Claudiano, declarando
escrava a mulher livre que tivesse relagdes com
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um escravo, ndo obstante a prohibicdo do se-
nhor deste; sob Nero o senatusconsulto Trebel-
liano, relativamente aos fideicommissos ; sob Vespa-
siano, o senatusconsulto Macedoniano, que prohihio
emprestar dinheiro aos filhos-familias negando ao
mutuante ac¢ao para pedir a restitui¢cdodo dinheiro
emprestado. Todos, salvo este ultimo, tirdo seonome
do magistrado que osapresentou, como as leis e ple-
biscitos trazem, em adjectivo,o nome do magistrado
que os propuzera. Ha alguns entretanto que pela
sua importancia tomao o nome das pessoas em
relagdo s quaes fordo promulgados, como o citado
senatusconsullo Macedoniano, que tirou sua deno-
iinacdo de um usurario ( segundo o0s antigos ),
ou de um filho parricida [ segundo 0s moder-
nos ), chamado Macedo ( Dig. L. 14, T. 6, frag-
mento 1.9, ) etc.

A principio os senatusconsultos erdao obrigato-
rios para todo o povo; e s6 quando Qs patricios
recusarao obedecer aos plebiscitos, € que os ple-
beos recasarao tambem obedecer aos senatuscon-
sultos ; mas estes, na opiniao de Bachio, citado por
Brusechy, ndo tiverao sempre forca de lei e s6 forao
fontes de direito sob o imperio, e muito principal-
mente depois de Tiberio. Muhlenbruch fallando
delles exprime-se assim : — sub prioribus imperan-

- tibus wberrimus fons.

« Nada caracterisa melhor a autoridade do se-
nado que o direito gue elle tinha de confiar aos
generaes do exercito, ou aos magistrados, o destino
da republica nas occasides perigosas ou desespe-
radas, dando-lhes um poder sem limites. Entre-
tanto, apesar de tdo brilhantes prerogativas faltou
ao senado durante muito tempo o direito mais
lisongeiro e extenso que se pode ter em uma repu-
blica: o de legislar. Romulo o tinha deixado em
parte ao povo, afim de que os cidadaos jamais po-
dessem murmurar, quando fossem punidos de con-
formidade com as leis, de que tivessem sido auto-
res. Mas o povo ndo usou desse direito sendo no
tempo da republica; porque Romulo e seos suc-
cessores, até depois da expulsdo dos 'I‘Q%rguinios,
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fizerdo sés todas as leis, e se contentario de fazel-as
approvar pelo senado e pelo povo.

« K’ verdade que muito tempo depois o senado
attribuio a si o direito de legislar e se tornou mui
celebre por um grande numero de senatusconsul-
tos, dos quaes muitos chegardo até oreinado de
Justiniano ; e parece que elle tinha mesmo esse
poder no tempo dos imperadores, como se veé de
muitos referidos no Dig. e no Cod. O juris-
consullo Ulpiano diz na lei 9 do Dig, L. 1, T. 3,
que —non ambigitur senatum jus facere posse. E este
dito € confirmado pela definicao do senaituscon-
sulto que Justiniano da no § 5 das Insts. cits. ;
porque o tempo presente de que se serve ahi esse
Imperador, mostra que em seo tempo o senado
podia ainda legislar. Comtudo a lei 9 do Dig., que
diz — non ambigitur senatum jus facere posse, deve-se
entender do tempo da liberdade do povo romano, e
nao do tempo dos imperadores ; e foi por esta razao
(que o imperador lL.edo em sua Novella 78, ordenou
que ella fosse riscada do corpo das leis, como sendo
inutil e de nenhum uso.

« O senado tem a autoridade de interpretar as
leis do principe, e a interpretacdo que faz tem a
mesma autoridade das leis: é neste sentido que
convem dizer que o senado pode fazer leis ».

Este modo de ver, que é de Lacroix ( La clef
des Lois Romaines ), parece-nos superior a qual-
quer outro.

A questdo de saber em que epocha os senatus-
consultos adquirvirdo forca de lei em materia de
Direito Privado, tem sido agitada pelos autores,sem
(que até hoje se ache resolvida.

Namur declara que ndo se conhece de modo
preciso tal epocha, apesar da opiniao de Theophilo
( um dos redactores das Insts. ), o qual faz datar a
forca obrigatoria dos senatusconsultos da epocha
da promulgacido da Lei Hortensia — leia que ja
nos temos referido.

Mas Accarias, tratando da materia, observa
que « Theophilo commette um erro quando pre-
tende que a Lei Hortensia tornou os senatuscon-
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sultos, como osplebiscitos, obrigatorios para todos,
em quanto que anteriormente ndo teriao obrigado
senao aons patricios ».

O Dountor Henrigue Secco, antor do Manual
Historico do Direito Romano, estende-se sobre esta
((uestdo, que, alias, tendo apenas um certo valor
historico, ndo requer neste curso, um desenvolvi-
mento co.’npleto

Depois de discutir os argumentos produsidos
por uns e outrosescriptores a respeito do assumpto
o autor do citado Manual termina dizendo gue « ndo
admitte duvida alguma que os senatusconsultos
tiverao forca de obrigar no tempo dos Impera-
dores ».

(Contentamo-nos com esta affirmac¢iao, que nos
parece inatacavel.

Constituicoes imperiaes, constituicoes dos impera-
dores ou dos principes ( constitutiones principis vel
placita ) — Sob estas denominacdes designao-se,
como ja deixamos entender, as determinacoes ou
decisdes dos imperadores.

Pomponio e Ulpiano ( Dig. L. 1, T, 2, fr. 2§12
eT. 4. fr. e§1)dizem que a vontade do principe
tem forca de let — quod principi placuit, legis habet
vigorem. (Gaio e Justiniano ( comm. [ ao §5, Inst.
L.1,T. 2§ 6) reproduzem a mesmanocédo em termos
equivalentes : — quod imperator constituit ou quod
principt placuit.

Antes de tratar das diversas especies e effeitos
das constituicoes imperiaes, entendemos conve-
niente dizer alguma cousa sobre a sua origem.

Diz Accarias que « as constitui¢oes tirdo sua
forca obrigatoria da Lex Regia. Esta lei, cujo nome
tomado aos usos da antiga monarchia ( 82) nao é

( 82) « Sob a realeza, accrescenta 0 mesmo Accarias em uma
nota, se chamava Lex Regia umalei que o rei depois de sua eleicao
apresentava do émperio suo aos comicios cuariatos. Segundo 0 uso
a cleicao era feita pelos comicios, s0b a proposicdo de um inlerrex
nomeado pelo senado ; mas os comicios nio votavao provavel-
mente sendo sob a proposican do proprio rei  D’ahi a necessidade
da Lex Regia para confirmar a eleicao. No fundo nao havia ahi
sendo sublileza e circulo vicioso ; porque ou o rei era ja rei anles
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mencionado desde o imperio sendo por Ulpiano e
Justiniano ( Dig. L. 1, T. 4 fr. 1, pr. e Inst. § 6
sup. ) nado ¢, como se julgou por muito tempo,
uma lei feita uma vez por todas e pela qual o povo
teria para sempre abdicado o seo poder nas maos
dos imperadores. Ella ndc era mais do que um
senatusconsulto que, toda vez que se dava uma
mudanca de imperador, conferia o imperium, isto
é, o poder executivo, ao novo principe. E’ o que
provao, primeiramente, numerosas passagens de
Tacito e de Suetonio. E’ assim, ainda, que tendo
Maximino, proclamado pelo exercito, reinado sine
decreto senatus, este facto é assignalado como excep-
cional por Juwlius Capzéolmus ( Maximini duo ) e
por Kutropio. Emfim, o que falla mais alto que
tudo, um monumento, cuja authenticidade se tem
inutilmente contestado, uma taboa de bronze encon-
trada na basilica de Latrdo no meiado do XIV
seculo, contemn uma parte da lex que investio Ves-
pasiano de seos poderes. Tudo istoc concorda exac-
tamente com o texto tao preciso de Galo, que nos
ensina que o imperador per legem imperium accipit
([§5). Gaio ndo fallaria no presente, si se tra-
tasse de uma lei feita uma vez por todas ».

Assim comprehendida, de accordo com Acca-
rias, a Lex Regia, devemos explicar por outras con-
sideracoes o poder legislativo dos imperadores,
manifestado) nas Constituicdes imperiaes, e em
virtude do qual elles podido dizer, como Septimio
Severo e Caracalla: Legibus soluti sumus, tamen
legibus vivimus.

Quando Roma deixou de ser republica, e as
differentes magistraturas se reunirds pouco a pouco

de propor esta Lex curiatn, e entdo ella ervainutil; ou elle
nao era ainda rei, e entdo ndo podia fazer wma proposicao valida.
Sob a republica, se manlem o uso de conferir o imperium aos
magistrados por uma lei curiata. A lex Regia do imperio retoma,
pois, sob velho nome e forma nova uma anliga tradicdo ».
Convém observar que quando Accarias se refere a lex regiu
nada mais faz do que conformar-se com o lexto da Insl. no qual

Justiniano declara que essa Lei era o fundamento das Constituicoes
imperiaes.
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na pessoa do imperador, este se vio investido da
faculdade de promulgar todas aquellas decisoes que
antes erao individualmente dadas pelos diversos
magistrados. As constiluicoes imperiaes comecga-
rao, pcrtanto, desde Auguslo a ser fonte legitima de
direito escripto. Mas Augusto e seos primeiros
successores, convencidos de que o segredo de todo
governo novo esta em conservar a imagem do
antigo, deixardo subsistir as antigas magistraturas
e manifestando a sua vontade sob formas republi-
canas respeilardo a apparencia da republica. Eis
como se explica que nos primeiros tempos do im-
perio a fonte mais fecunda do direito tivesse con-
sistido nus senatusconsultos, e gque sé pouco a
pouco, crescendo o numero das constitulcoes e
com Diocleciano tornassem se ellas entdo a unica
fonte do direito ( 83 ).

As constituicoes imperiaes, diz Marezoll, diffe-
rido muito entre si, tanto porsuva forma exterior
como por seo obiectu Kra uma consequencia na-
tural da organisagao politica e judiciaria do impe-
rio, (que assignava ao imperador o papel mais activo,
tanto sob a relacdo da legislacdio, como sob o da
alta direccao politica, administrativa e judiciaria.

As constitnigoes dividem se pois, quanto &
forma e ao objecto.

Pelo seo objecto sdo geraes e especiaes. As

(83 ) Si se quizer ir mais longe na explicacao do sentido que
deve ser attribuido a Lex Regia, pode-se dizer que, segundo o con-
ceilo mais autorisado da critica hislorica, ha uma notavel relacao
entre a expressio — Lex Regia e o que a sciencia do Direilo Pu-
blico moderno chama « a soberania do povo ».

O Imperador se elevava ao poder pela sua acclamacdo, e por
conseguinle era legitimo representante do povo. Portanto deve-
mos interpretar fal expressao dizendo que os Imperadores erdo
elevados ao throno em virtude da vontade do povo ; que elle era
seo verdadeiro representante e fazia leis com autoridade igual & do
proprio povo.

A questao era de representacao ; a principio o povo era re-
presenlado por curias e centurias ; mais larde pelos senadores, e
mais tarde ainda por uma sé pessoa, pela pessoa do Imperador.

Assim expticada a suprema autoridade do lmperador, vé-se
(ue elle linha poder bastante para promulgar leis.
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primeiras tém forca de lei applicavel a todos os
cidaddos ; as outras, ainda que devendo ser respei-
tadas por todos, nao se referemdirectamente senao
aquelles que motivarao a decisdo do imperador.

Havia constitui¢oes (ue, segundo a vontade do
imperador de gue emanavao, ndo devido applicar-se
senao a pessoas determinadas, e (ue nao podiao
estender-se a outros casos sob pretexto de analogia
( cit. §6 das Insts. ).

As constituicoes especiaes on pessoaes erao,
portanto, aquellas pelas quaes o iimperador conce-
dia a alguem um favor oa infligia -lhe um castigo,
uma pena extraordinaria. Sao tambem chamadas
privilegios | private leges ), e destes ha natural-
mente duas especies : 0s gractosos oq favoraveis e
08 rigorosos ou odiosos, como indica o adagio juri-
dico relativo & sua interpretagdo: — Privilegia
odiosa restringenda sunt, [avores autem ampliandi.
Os privilegios favoraveis podem suabdividir-se em
dispensa e privilegio propriamente dito, sendo aquella
para uin caso determinado e por consequencia de
duracdo limitada, e este para vigorar em quanto o
contrario nao for ordenado. Ainda podem ser divi-
didos os privilegios em pessoaes, reaes e mixtos,
segundo se attende mais 4s pessoas, ou s cousas,
ou a umas e ontras (84 ).

Os privilegios sao verdadeiras leis, quanto a
sua origem e quanto & sua sancg¢ao ; pois que todos
os cidadaos devem respeitiar ou soffrer o monopolio
das concessOes imperiaes, mas elles ndo tém o
alcance das leis ou consutuigoes geraes.

No ponto de vista de sua forma, as constitui-
coes geraes dividem-se, como j& dissemos, em tres
classes ou categorias: — edicla, decreta e rescripta.

fidictos sa6 as constituicoes que contém dispo-

( 84 ) Deixamos de parte outras divisoes menos importantes
como a de Muhlenbrueh, que distingue os privilegios affirmativos
dos negalivoes, sendo os primeiros aquelles pelos quaes se concede
a pratica de certos actos com exclusao dos outros individuos, e os
segundos aquelles pelos quaes se concede a isenc¢do de cerlos actos
a que os outros estdao obrigados.
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sicoes emanadas da iniciativa do imperador, geraes
e para o futuro.

Decretos sao as que contém julgamentog ou
decisOes proferidas pelo imperador em sua quali-
dade de juiz em ultima instancia.

Rescriptos sao as constituicoes pelas quaes o
imperador responde as consultas, dirigidas pelos
magistrados, juizes ou particulares sobre algum
ponto duvidoso de direito.

Naconst.3.2do Cod. L. 1, T. 14 se diz que aquillo
que o imperador estabelece de motu proprio para o
futuro em utilidade de todos, chama-se edicto.
Edictum, segundo Theophilo ( Paraphrase 4s Insts)
vem de edicere, que signilica dizer antecipadamente.

Ora como nas constitui¢cdes imperiaes encon-
tramos algumas em que os Imperadores manifestio
espontaneamente a sua vontade para o futuro, isto
¢, estabelecem disposi¢coes geraes para reger os
actos futuros, chamou-se a estas constituigcdes —
edictos. Ha, pois, nos edictos dous pontos que os
extremdo ou distinguem das outras especies de
constituicoes. Em 1.0 logar a espontaneidade porque
o acto promulgado pelu imperador era indepen-
dente de provocacdo de seos subordicados; em
2.0 logar a applica¢do a actos fuluros e ndo aos exis-
tentes. D’onde resulta que os edictos tem perfeita
analogia com o que modernamente se chama —
leis, isto €, disposicoes emanadas do poder legisla-
tivo para regerem aquelles actos que forem prati-
cados depois de sua promulgacao.

A palavra — Decreto, segundo o citado Theo-
philo, vem de decernere, que significa julgar:
porque o imperador pronuncia ou julga, conforme
0 que, segundo seo discernimento, lhe parece justo
e equitativo na questao gque lhe é submettida e na
da mesma natureza que poderda surgir mais tarde.

Decreto quer dizer aquillo que o imperador
estabelece decidindo uma causa.

As decisoes de questoes de ordem privada es-
tavao affectas ao imperador como supremo juiz das
controversias agitadas entre os individuos.

Portanto, conforme a diversidade da actividade
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do pevo, tambem a autoridade do imperador fune-
cionava de diversos modos. Quando promulgava
o edicto, o imperador inspirava-se na ordem social
que devia promover, e quando era o decreto que
promulgava, elle ndo legislava, applicava ao litigio
que era sujeito & suna decisdo o Direito existente.
Dessa comparacao do decreto com o edicto vé-se
gue por meio do decrelo o imperador funccionava
como antoridade judiciaria, e por meio do edicto
como autoridade legislativa.

Par meio dos decretos o imperador, tomando
conhecimento da causa discutida entre as partes,
proferia, como se vé do §1 fr. 1 do cit. Dig. L. 1,
T. 4, sentencas definitivas ou despachos interlocu-
torios.

No 1.° caso, diz Heineccio, havia exame da
causa e observancia de certas formalidades: no
2.9 caso o imperador proferia sua decisdo de plano
e sem figura de julzo ( sine strepitu judicii ). Para
esse exame e para instruir o imperador na sentenca
que tinha de dar, havia um conselho de jariscon-
sultos, chamado auditorium, consistorium principis.

Os decretos se distinguem ainda dos edictos
por ndo serem como estes promulgados esponta-
neamente, e sim por provocac¢do dos litigantes que
appellavao das sentengas dos juizes para o impera-
dor; tinhao por effeito estabelecer direito somente
entre as partes, segundo se vé da Const. 2 do Im-
perador Theodosio (cit. cod. .. 1, T. 14) ; mas
Justiniano equiparou-os as leis, tornando-os obri-
gatoriose applicaveis a todos os casos semelhantes,
quer tratando-se de direito novo, quer da interpre-
tacdo do ja existente (§ 6 das Insts. ).

Os rescriptos, que definimos acima, variavdo de
nome, conforme as pessoas a quem erdo dirigidos
e o facto de ser ou ndo formulada a resposta do
imperador no proprio escripto da consulta.

Assim, essas respostas, como dizem os auto-
res, tomavao o nome de subnolacoes ou annosagies
( subscriptiones ou adnotationes), quando erdo for-
muladas abaixo da peti¢ao ( supplicalio ) e as con-
sultas erdo feitas por particulares ; de episfolas ou
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cartas, quando as respostas erdo dadas aos juizes
e magisttados em escripto distincto ou sepa-
-rado do da consualta; e de pragmaticas sancgoes
[ pragmutice sanctiones |, quando as respostas erdo
dirigidas em objecto de interesse geral a uma cor-
poragao constituida, como uma provincia, uma
cidade e um mauanicipio ( God. L. 1, T. 23, consti-
tnicdo 78 1).

Os rescriptos tinhdo os mesmos effeitos dos
decretos, erdao geralmente obrigatorios, quando o
imperador assim o determinava formalmente, e era
fundada sua disposi¢cao em um principio geral de
direito, sem restriccao alguma em sua applicacao
( Inst. § 6 sup. )

Accarias confirma essa doutrina nos termos
seguintes :

« [ evidente (que os rescriptos e os decretos
nao tém necessariamente forca de lel para as hypo-
theses semelhantes aquellas sobre ue versarao ; é
preciso que tal seja a vontade do principe, como o
texto do § 6 das [nsts. o faz sufiicientemente com-
prehender ( 85).

« No anno 398 os imperadores Arcadius e Ho-
norius, sem duvida para evitarao juiz a difficuldade
de procurar saber a vontade do principe, restrin-
girao a autoridade dos rescriptos & mesma especie
que us houvesse provocado, 1 menos que pado con-
tivessem expressao formal de nma vontade contra-
riai( L. 11* G..Th: De div. reseript. I, 2-).  Nao
tendo Justiniano reprodusido essa decisdo em seo
Cod., concluo que elle a abrogou on que ella tinha
sido abandonada na pratica. K com effeito,elle quer
que os decretos, cuja autoridade parega com justa
razdo menor que a dos rescriptos, tenhdao em prin-

(85) Alguns antores,accrescenta o citado romanisla, tém negado
absolutamente o caracter obrigatorio dos resceriptos em todas as
epochas de direito vomano. Mas é um erro evidente, pois que
(xaio e Justiniano os eollocao a par dos edictos. Alem disto Julio
Capitolino veferve ter o taperador Opilio Macrino, que era juriscon-
sulto, eancebido o projeclo, que nio executou, de abrogar todos
0s rescriptos de seos prelecessores, projecto incomprehiensivel se
0s rescriptos nao tivessem forea de lei.

T
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cipio ou como regra forca de lei geral ( Cod. L.
T. 14 const. 12 pr. ). Esta decisdo de qutmmno
faz suppor que a autoridade dos decretos tinha sido
contestada, talvez por uma consequencia da consti-
tuicao de Arcadius e Honorius sobre os rescriplos.
E’, linalmente, mui raro que os rescriptos
creem direito absolutamente novo. Quasi sempre
confirmao uma regra ja recebida ou fazem prevale-
cer uma doutrina controvertida. Sua missao ¢
fixar a jurisprudencia. Quanto aos decretos, elles
sao muitas vezes a fonte de um direito excepcional
fondado no favor ou na equidade ».

Os rescriptos e os decretos, dizem tambem
Ruben de Couder, Van Wetter e oulros, estatuiao
sempre para o passado. Promulgados por occasiao
de uma contestagcao presente, nao fazido senao
interpretar o direito em vigor na epocha de sua
promulgac¢do, sem nada innovav. Erdo verdadettas
leis interpretativas.

Mas, os rescriptos devem, para ser validos,
segundo Heineccio e outros, conler estesrequisitos:
1.9 comecar pelo nome do principe e serassignados
pelo proprio punho deste, com declaracao do dia,
anno e consulado sob o qual sdo concedidos,
quando elles sdo pessoaes; porque 0Ss rescriptos
geraes teem autoridade de lei, ainda gue nelles nao
se achem declarado o dia e o consulado, comtanto
gue estejao inseridos no corpo das leis ( Cod. L. 1.,
T. 23, consts. 3 e 4e Nov. 47 ); 2.2 conter a clau-
sula — si preces veritate nitantur -— isto €, que as
peticoes da consulta se baseem na verdade, con-
siderados nullos os rescriptos oblidos ob e subrepii-
ciamenle e castigados os magistrados, que conhe-
cendo isto, os executassem ( Const. 7 do God. cit. ),
e 3.° nao prqudicar e bem publico e o direito
de outrem (Cod. L1, T. 22,c. 6 ). Waldeck, Bruschy
e outros escnptmes accrescentdo como 4.° requi-
sito — ser registrados nas actas publzcas on nas
Actas dos V[agtstmdos e Tribunaes, para ndo ficarem
sujeitos a excepcio de - ob — ou — subrepgdo.

Temos assim feito a analyse das tres especies
principaes de constitui¢oes imperiaes que podido
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alterar o direito privado, e que, na phrase de La-
grange, abrangem todos os poderes da soberania:
poder legislativo, executivo e judiciario.

Alguns escriptores alludem ainda a uma 4.2 ma-
nifestacao do direito : — 0s mandatos.

Os mandatos erao instruccoes dirigidas pelo
imperador a seos subordinados em relagao a admi-
nistragao dos negocios publicos. Tinhdo inteira
affinidade com os actos administrativos do Direito
Puablico moderno; erdo o meio pelo ¢ual o gover-
nante manifestava seo modo de pensar em qualquer
assumipto administrativo e acerca da norma de
conducta que devido ter os seos subordinados.

Ordinariamente os mandatos apresentio um
caracter meramente politico eé por isso sem duvida
que Justiniano ndo os contemplon entre as consti-
tuigoes que podido alterar o direito privado. Mas,
como diz Accarias, os textos provao ue por excep-
¢ao elles podem referir-se ao direito privado ( Dig.
LMD S § R 8

Namur diverge desse modo de ver quando diz
(que Gaio (1,§5) e Ulpiano(D. L. 1, T. 4fr. 1 §1)
ndo mencionao os mandatos sem duvida porque
elles os considerao comprehendidos nos rescriptos
ou nas epistolas.

Achamos preferivel a opiniao de Accarias.

Os edictos dos magistrados, sobretudo dos preto-
res — erao exposicoes ou programmas publicos,
por elles apresentados, ao entrarem no exercicio
de suas funccoes, do modo porque applicariao a lei,
e que obrigavao, como 0s edictos imperiaes, a uni-
versalidade dos cidaddos ( Inst. L. 1, T. 2 §7,
Rig. L AT 4, s Sd e S b 20 fr 2.8 10);

Nao se pode fixar precisamente a data dos pri-
meiros edictos, mas pensa Accarias que elles sao
posteriores & divalgacao das legis actiones ou for-
mulas do processo ( 36 ), mesmo & promulgacao da

( 86) Esta divalgacdo, diz o citado romanista, teve lugar
pelo meiado do seculo V. de Roma e foi obra de Cneius Flavius,
nelo do liberto e secretario de Appius Claudius Cacus, que em
sua censura tinha revoltado a aristocracia romana fasendo cntrar
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lei Hortensia (87 ), bem como sdo anteriores a lei
AEbutia gque abolio em grande parte o syslema
das legis acliones O mesmo autor colloca-os entre
os annos 467 e 583, e julga-os mais proximos da
primeira do que da segnnda data.

« Os edictos concernentes ao direito privado
[ 0os unicos de que temos de occupar nos ) sao os
dos pretores, dos presidentes de provincia, dos
edis curues ou dos questores. e dos prefeitos do
pretorio ( 88). Mas estes edictos eslao longe de
apresenlar todos igual importancia. 0Os do prefeito
do pretorio ndo apparecem como esta magistratura,
sendo sob o imperio e na epocha somente em que
o prefeito do pretorio tornou-se o chefe de todas as
hierarchias administrativas. A autoridade delles
foi consagrada no seculo III por Alexandre Severo
(L. 2. Cod. De Off preef. pret. I, 26 ). Parece,
porém, ter sido uma fonte pouco fecunda.

« Quanto aos edis curies, investidos da poli-
cia geral, da vigilancia dos mercados e das estra-
das publicas, a propria natureza de suas attribui-
cOes cedo os levou a regular as condigoes intrin-
secas das vendas de escravos, de animaes e de
outros objectos moveis (Dig. XXI, 1 ) e a tomar
medidas destinadas a garantir a liherdade e a segu-
ranc¢a da circulacao ( Inst. §4,1V,9). Mas abi se
limita, quanto ao direito privado, o interesse de
seos edictos, que lém por equivalentes nas provin-
clas administradas pelo senado, os dos questores
(Gaio 1, §6).

« A respeito dos presidentes de provincia, seos

pela primeira vez netes de libertos no senado, ¢ repartindo a po
pulag¢do pobre por todas as tribus.

¢ 87) Diz gue isto resulla da aproximaciao de alguus texles
de Pomponio (L. 2,88 9,10 ¢ 11, De reg. jur. ).

( 88 ) Enlre os edictos concernentes ao jus publicum, encon-
lrdo-se os dos consules. dos censores ¢ dos tribunos da plebe,
mencionados  por Aulo-Gellio ¢ Tilo Livio. Ha tambem os dos
prasides provineiarum { Cic. Ep. ad. div.. H1, 8). O todo destes
textos prova que aqui, como nos ediclos relalivos ao direito pri-
vado, se distinguido edicta perpetua e edicla vepentina, edicta traus-
latitia e edicta nova,
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edictos, se julgamos delles pelo que Cicero pro-
mulgon como proconsul de Cilicia ( Ep. ad. Att. VI.
1, n. 5), devido dividir se em duas grandes partes:
uma concerunente an jus provinciale, isto é, & appli-
cacao das leis que os Romanos tinhdo achado em
vigor na provincia por occasiao da conquista e que
tinhdo deixado subsistir; a outra concernente as
relacoes dos Romanos entre sie com 0s peregrinos.
A primeira tinha somente alguma originalidade;
a segnnda era, com pouca differencga, a copia do
edicto dos pretores de Roma [ 89 ).

« Restao pois os ediclos dos pretores. Estes
abrangem otodo do direito privado e excedem todos
0s outros pela sua mportancia e originalidade.

« Quando no anno 388 os palricios vencidos
pela plebe lhe derdo accesso ao Consulado, quize-
rdo diminuir a importancia desta magistratura (90)
e para isto conliardo a administragao da justica a
um noveo magistrado ; este foi o praefor urbanus,
(gue até o anno 417, ndo podia ser escolhido senao
entre os palricios. No anno 507 a affluencia cres-
cente dos peregrinos em Roma trouxe a creacao de
um segundo pretor, encarregado de dirigir os pro-
Cessos entre peregrinos ou entre romanos e pere-

( 89 ) Chamou-se edictum provinciale o todo das disposicoes
gque se reproduzido tradicionalmente emtodos os edictos dos preaesi-
des. Gaio fez do ediclum provincialeum commentario do qual muilos
fragmentos figurao no Dig.

90 ) O consulado nao differio a principio da realeza seniao
em dous pontos : era annunal e ndo perpetao; era partilhado entre
duas pessoas, em lugar de perlencera uma s6 ( Cie. De rep. Il
32; De legib. lil, 3 -~ Tito Livio, II, 1). Quasi desde o comeco
esle poder absoluto recebeo duas limiitacoes : 0s consules nido po-
derdo, exceplo em lempo de guerra e como chefes do exercito,
pronunciar condemnacdo alguma capilal igussu populi, nem pro-
ferir decisdo da qual ndo podesse della appellar para o povo
( provocare ) ( L. 2§16, De orig. jur. ). A provoecatio foi consi-
derada como uma immensa conquista. Cicero ( De orat, 11, 48 ) a
denomina patrora civitatis el vindex, e Tilo Livio ( LI, 55 ) unicum
libertatis praesidivm. A creacdo dos ribuni plebis com seo jus
intercedendi limitou ainda o poder dos consules, mas todas essas
medidas nada tinhdo lirado 4 extensdo das atlribuicoes dos consu-
les. E’ pela ereacao da pretura ue ellas fordo pela primeira vez
diminuidas, e ainda o forio antes de facto do que de direilo.
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grinos, dando se-lhe o nome de prafor peregri-
nus ( 91 ).

« Estes dous pretores, antes de entrar no exer-
cicio de suas funccoes, promulgavao um edicto;
mas ¢ evidenfe gque o do pretor peregrino ndo coms-
prehendia as materias pertencentes ao jus civile,
em quanto que o edicto do pretor urbano compre-
hendia nao sé o direito civil, como tambem o direito
das gentes, applicaveis ambos nas relacdes dos ci-
daddos entre si. Tambem este ultimo edicto,
sendo o mais importante dos dous, é o que os juris-
consultos commentdo de preferencia, e a que se
referem maisespecialmente,quando falldo do direito
pretoriano ( 92 ).

«O edicto do magistrado tornava-se applicavel
do dia de sna posse on da entrada no exercicio de
suas funcg¢oes e nao perdia sua forga sendo com a
expiracao dessas funcgoes, isto ¢, no fim de um
anno. E eis porque se chamava ediclum perpe-
tuum, expressoes cnjo sentido falseamos por uma
traducgao grosseiramente litteral (93 ).

(91) Pelo fim da republica havia doze pretores. No
tempo de Pomponio, isto ¢, sob Marco Aurelio existido dez-
oito. Entre esses novos pretores, uns administravao provincias,
outros presidiao as commissoes chamadas questiones perpetwce.
Outros emfim, taes como o preetor fideicommissarius e o preetor bu-
telaris, que enconlraremos mais tarde, tinhao funccoes judiciarias
inteiramnente especiaes ( L. 2 § 32, Deorig. jur. I, 2). Final-
mente era a sorte que assignava a cada pretor seo destino. Os co-
micios, ¢ mais larde o senado, limitavio-se a nomear um numero
determinado de pretores.

(92) Alguns autores considerdn equivalenles as expressoes
jus pretorum e jus honorariuwm, tomandn-se, quando se falla
em geral, uma pela outra ou como synonimnas; mas, como
diz Accarias « essas duas expressoes sdo de aleance mui
differente. O direilo honorario ¢ o generoj o direito preto-
riano, a especie. O direito honorario cnmprehende o [odo das
regras introdusidas pelos edictos dos magistrados, e chamao-n’o
assim porque emando de pessoas, como 0s magistrados, que tra-
zem insignias honorificas ( cit. §7 das Insts. ) O direito preto-
riano nao comprehende destas regras seno a por¢iao estabelecida
pelos pretores. »

93 ) Perpetuus significa nao interrompido, isto é que o
edicto publicado pelo pretor devia conservar de modo conlinuo e
semprepersistente,sua forga obrigatoria durante uma magistratura.
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« Para evitar as decisOes inspiradas pela com-
placencia ou pelo odio, uma lei Cornelia, mencio-
nada por Asconins, escoliasta de Cicero, pro-
hibio aos magistrados modificar seo edicto depois
de entrar no exercicio de suas funccoes, e dar
decisdo alguma que a elle se oppuzesse ( 94 )

A este edictum perpeluwm proposto por um
anno e que apresenta um carvacter de generalidade,
se oppOem o0s edicta repentina, edictos publicados
pelo pretor a proposito de uma circumstancia su-
perveniente no curso de sunas funcgdes, e nao pre-
vista no edictum perpetuum. A antithese resulta
mui claramente de um texto de Ulpiano ( L, 7, pr.,
De jurisd. 1I,1)

« Os edicta perpetua se succedido de anno em
anno (95 ); mas um pretor novo tomava volunta-
riamente aos ediclos de seos predecessores tudo o
que lhe parecia racional, conforme as circamstan-
cias, e geralmente aceito. Formou- -se, pois, insen-
snelmente, uma tradicao, e houve uma serie de
disposi¢oes que acabarao por constituir o direito
pretoriano : — denominardo n’as edicta translatilia,
por opposi¢io aos edicta nova (96 ) on das dlSpOSl-
¢oes que apparecidao pela 12 vez em um edicto ».

Pelo historico que acabamos de fazer, de accor-
do com Accarias, vé-se que progressivamente me-
lhoradous e mantidos em seos elementos principaes,

( 94) Os magistrados romanos, quando era um Verres ou um
de seos muilo numerosos companheiros, ndo se conslrangiio
quasi para violar essas regras. Cicero, ao contrario, mostra-se
muito preoccupado em observal-as.

(95) Sob o iwperio, a duracio das funccoes dos preesides,
pelo menos nas provincias directamente administre das pelo impe-
rador, ndo teve mais limite fixo. Tiberio as manteve muitas vezes
alé sna morte. D’oude resulta a consequencia de que os edictos
desses magistrados ndo perderdao mais necessariamente sua auto-
ridade no fim de um anno. Quanto aos pretores romanos, ndo foi
nada mudado.

96 ) Nessas expressoes edicta nova ou translatitia, a palavra
edictum ndo significa mais um edicto encarado em seo todo, mas
uma simples disposicao do ediclo. Esse senlido encontra-se fre-
quentemente nos textos ( L. 1 pr., Ex, quib. caus. maj 1V., 6
— L. 1 pr., De pec. const. XIII, 5).
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os edictos acabardo por formar insensivelmente nm
encadeamento ou uma serie de praticas e de doutri-
nas que consbtituio o direito pretoriano; elles
passarao para o dominio do jus seriptun, quando o
jurisconsulto Salvio Juliano os condensou em uma
celebre compilacio sob o nome de Edictum perpe-
tuum por ordem de Adriano,oqual confirmou esta
obra por um senatusconsulto e lhe deo autoridade
legal.

Do que precede resulta ainda que os edictos
dos magistrados sao e diversas especies conforme
san encarados on relativamnenle aos magistrados,
que os publicaviao, ou & duracdo de sua autoridade,
ou, finalmente, & especie de direito a que elles se
referiao.

No 1.2 caso podem mencionar-se os seguintes:
Edicta consulis, Edicta censorum, Edicta tribunorun,
Edictum provinciale ow proconsulare, Edicta praelo-
rum, Fdicta edilitia, FEdicta quastorum, e outros
menos conhecidos, como os do prefeito da cidade
[ preefectus wrbis), do prefeito do pretorio ( prefectus
preetorii ) dos tribunos, dos dictadores, ete. Os
mais importantes para o direito privado sao os dos
pretores e dos edis.

[m relacdo ao tempo que duravdao as disposi-
cOes dos edictos, podem enumerar se estas espe-
cies : Edictum perpetuum, tainbem chamado edictum
annuwm, lex annua, que era o edicto geral, publi-
cado pelu magistrado ao entrar no exercicio de suas
funccoes e cujas prescripcoes sé perdiao sua forga
obrigatoria quando terminava suna magistratura ;
Edicta repentina, que erdo os puablicados especial-
mente para um caso occorrente, nao previsto no
edictum perpetuum ; Edicta translatitia, que erdo as
disposicoes extrahidas dos edictos anteriores ;
Edicta nova. que erdo as disposicOoes ainda nao
adoptadas por outros edictos e que apparecido pela
primeira vez.

Em relacdo a especie de direito a que se refe-
rido ou para cuja formacao concorriao, os edictos
podido ser divididos em publicos quando erdo rela-
tivos ao jus publicum, como por exe.nplo, os edictos
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dos censores ; e privados quando se referido ao jus
privatum, como os edictos dos pretores.

Todos esses edictos, esobreludo os dos pretores,
constituido o jus pretorium ou honorarium, porque
erdao promulgados por magistrados revestidos de
honras.

Ditas estas palavras podiamos dar por termi-
nada esta parte do presente capitulo; mas julga-
IMos necessario tocar, mesmo succintamente, em
dous pontos, que téem dado lugar a controversias.

Um delles ¢ a determinacdo do caracter ou
do papel legislativo dos pretores.

Alguns escriptores, fundados no fr. 8 do Dig.
L. 1, T. 1 { onde Marciano chama o direito hono-
rario viva vox juris civilis ) pretendem que os preto-
res nao podiao corrigir o Direito Civil, como nos diz
Papiniano que elles fazido, fr. 7§1.° do cit. Dig.
Isto importa dizer que ¢s pretores nao tinhdo poder
legislativo.

Mas, por isso que dispunhdo do imperium, e
erdo delegados do povo, supprido, ajudavao e ccr-
rigiao o Direito, segundo vimos na pag. 103 ; e
assim considerados, nao se lhes pode negar certo
poder legislativo, quando exercido qualquer dessas
suas altribaicdes ( adjuvare, supplere ou corrigere
jus civile ).

Diz um autormoderno que as palavras do citado
Papiniano exprimem em Lloda a sua verdade a
missao legal do pretor. [ accrescenta que este
magistrado, ao mesmo tewpo que era o executor
do Direito Civil, era um dos orgios regulares do
poder legislativo.

O outro ponto a que alludimos é aquelle em
(que se trata de saber em que epocha, ou a partir
de que epocha, se podemn contar os edictos dos ma-
gistrados entre as fontes do jus seriptum.

Dos lrabalhos de todos os romanistas que tém
aprofundado o assumpto, se deduz que foi a partir
do reinado de Adriano (o imperadorque os mandou
compilar e deo forgalegala essa compilagdo) que 0s
edictos tornardo-se directamente fonte do Direito e
merecerao a designacao de jus scrz‘pmm.ﬂ "
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Sobre & referida compilagiio, conhecida pelo
nome de Ldictum Perpetuum de Salvio Juliano, a
influencia gue ella exerceo na formagao do diveito,
j& dissemos quanto era bastante.

~Agora resta 80 accrescentarmos que 0S magis-
trados nao perder&o o jus edicendt com a promulga-
cao do referido Edicto. E’ certo que elles nao pade-
rao mais, dahi pordiante, desconhecer as disposi-
coes escriptas no trabalho de Juliano; mas ticardo
com o direito de formular disposicOes novas sobre
0s pontos ndo previstos no Edicto Perpetuum.

Do que temos dito decorre que os effeitos dos
edictos dos magistrados devem ter variado no correr
dos tempos. Antes da compilag¢do de Salvio Juliano,
taes effeitos nao consistido sendo em auxiliar, sup-
prir e corrigir o Direito Civil ; depois daquella coin-
pilagdo, porém, os seos effeitos fordo ignaes aos
das leis.

Passemos agora a lratar das responsa prudentum.

As Respostas dos Prudentes, segundo Gaio e Jus-
tiniano, sdo as sentencas e opinioes daquelles, a
quem era permittido fixar direitos — sententiz et
opiniones eorwm quibus permissum erat jure condere.
Comy-1,87; Tusis. L 1, T. 25§ 8 (97 ].

( 97 ) Theophilo, na sua Paraphrase grega das Insis., refe-
rindo-se as palavras — sententie et opiniones, assignala a differenca
(que exisle entre essas expressoes, dizendoque senlentice significa as
respostas firmes e decisivas dos jurisconsultos, taes como: & per-
mittido fazer isto, ou ndo é permittido fazer islo ; e que a expres-
siio opiniones indica as respostas vacillanles on duvidosas,
taes como: eu creio que ¢ permittido fazer isto, creio que nao ¢
permiltido fazer isto. »

Accarias a esse respeilo diz o seguiute : « Entre a sententia e
a opinio ha uma pequena differenca : a sententia é apresentada
como certa para todo mundo, a opinio como certa para seo autor,
mas falsa e duvidnsa para os outros. Tal é, segundo me parece,
o sentido da explicagao dada por Theophilo ( sohre v § 8 sup. ) ».

Apesar da grande antoridade de Theophilo e de Accarias, en-
tendemos que nao se pode adoptar taes explicacoes, visto que as
sentencas e opinides dos jurisconsultos s@o consideradas aqui
como constitnindo Direifo eseripto, e ndo era possivel que o Direito
se fundasse sobre opinioes duvidosas ou vacillantes.

Pelas . responsa prudentum, devemos entender, como dizem
Ruben de Counder e Accarias, nao somente as respostas propria-
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Depois de Justiniano ter definido e caracteri-
sado as respostas dos Prudentes, diz ainda no cit.
§ 8: « Pois antigamente determinou-se que houves-
se interpretes publicos, aos quaes foi concedido
pelo Cesar dar consuitas sobre o direito : erdo cha-
mados jurisconsultos ( Nam antiquitus institulwm
erat, ut essent qui jura publice interpretarentur, qui-
bus a Gesare jus respondendi datwm est, qui juriscon-
switt appellabantur ). »

Nesta parte do texto refere-se Justiniano ao
Jjus publice respondendi concedido pelo imperador
aos jurisconsultos, e continua dizendo: « suas
sentencas e opinidoes tinhao tanta autoridade que,
segundo as constitnigdes, ndo era licito ao juiz afas-
tar-se da resposta delles  quorwn omnium senter-
tiee et opiniones eam autoritatem tenebant, wt judict
recedere a responso eorum non liceret, ut est constibu-
tum.

Nesta parte final do texto allude Justiniano a

menle ditas as consultas, mas lambem as decisoes emillidas es-
pontaneamente em uma obhra doutrinal ( opiniones ).

Os jurisconsultos erao chamados a dar suas resposias por
dous modos ditferentes : ora proferido decisoes ou senlencas por
meio de consulta, ora manifestavio suas opinioes, sem ser consul-
tados, nas monographias, nas obras que escrevido, nas licoes
oraes, unicamenle por amor da sciencia etec, D’ahi a explicacao
natural das dnas referidas expressoes.

Esta explicacdo é diversa da de Tbeopbhilo ; por ella se vé
gue tanto vale a opinido do jurisconsulto quando falla em these,
como quando falla emhypothese, pela conviecao fundada que deve
sempre revelar ; ao passo que pela explicaciao de Theophilo, com-
partithada por Legat, Ortolan e outros commentadores das Insli-
tulas, a resposta dos Pruaentes nio ¢ a mesma em um e oulro
casa, porque no 1.2 caso ¢ firnie e inabalavel, e no 2.e variavel e
incetla.

Savigny, em uma nola de seo Tratado de Direito Romano,
tom. 1, pag. 153, exprime-se nos seguinles termos: « Distingo
as responsa, consultas dadas sobre um caso determinado, por um
jurvisconsulto autorisado para esse fim, das doulrinas professadas
pelos autores em geral, islo é, da litteratura juridica. A autori-
dade das responsa, obrigatorias para o juiz, era uma cousa toda
positiva, e é a issoque se referem os textos de Gaio e Jusliniano.

«A influencia da litleratura era muito natural, mas seo caracter
era indelerminado, e ella ndo obrigava nenhum juiz. Gaio falla da
autoridade das responsa, sem excluir a influencia da litlteratura. »
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outro periodo do desenvolvimento das respostas
dos Prudentes, ao perlodo em que tiverao forga de
lei e obrlgavao 0s juizes.

D’aqui se vé que as responsa prudentum erdo
um dos elementos formadores do Direito em Roma,
e accrescentaremos que ellas gosavao de immensa
autoridade, pois para dar-lhes um cunho verdadei-
ramente legislativo, os imperadores determinardo
até que ellas fossem selladas como os rescriptos
imperiaes.

Em confirmacdo do que acabamos de dizer resu-
miremos, como fazem todos os autores, as diffe-
rentes phases porque passou esla importante fonte
do Direito.

Nos primeiros tempos de Roma o estudo da
Jurisprudencia era privativo dos patricios, que se
dedicavio a elle ndo s6 por gosto, como tambem
para terermn assim a plebe sujeita &s suas decisoes.
Iniciados unicamente nos mysterios do Direito
Civil, das accoes e dos fastos, davdo sobre obhjectos
do direito, como diz Pomponm Chhig. DL
fr. 28§ 37), seos conselhos ou suas lespf)qtas como
uma especie de oraculo, até que pelo meiado do V
seculo de Roma, em 460 pouco mais on menos, um
plebeo, que chegon a dignidede de grande pontifice,
Tiberio Coruncanio, e depois delle outros cue o
imitardo, se dedicardo nao somente a responder
as questoes que lhes erdo submettidas, mas a pro-
fessar publicamente o direito ( § 35 do cit. fr. do
Digesto ).

Para dar consultas aos litigantes ou aos juizes,
bastavaqueos jurisconsultos lnc:pnassemconhanr'd.
Os pareceres ou opinioes por elies emittidas na oc-
casido de um litigio nao tinhao senao valor moral,
resultante do credito e da reputagido do nome de
seos auntores. O juiz ficava sempre livre de pro-
nunciar-se, segundo sua convicgdo pessoal, com
inteira independencia.

Por isso sob a republica, as opinidoes dos juris-
consultos { prudentes, jurisprudentes ) nao tendo ca-
racter publico, mas sendo adoptadas por elles
e confirmadas pelo uso, ndo podifio concorrer senio
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para formar o direito ndo escripto, ao qual se dava
particularmente o nome de Jus Givile (Pomp. fr. 2
§ 4 do cit. Dig. ).

A revolucaoque aniquilon a republica e chamou
Augusto ao throno, operon uma grande mudanga
na condicao dos jurisconsulios.

Augusto, sagaz como era, reconhecendo a ne-
cessidade de modilicar a autoridade da poderosa
classedos jurisconsultos, procurou ligar a profissao
delles ao imperio, tornando-a dependente.

Sob pretexto de elevar a autoridade dos juris-
consultos, mas com o proposito e fim deliberado
de sujeitar os caracteres e de fomentar a fraqueza
entre os homens distinctos, creou uma classe de
jurisconsultos officiaes, aos quaes conferio o jus
publice respondendi, isto é, o direito de dar respos-
tas em nome do imperador, cuja pessoa naquella
epocha se presumia representar o povo( Dig. cit.
fr. 3§47).

Nao obstante este accrescimo de influencia, a
autoridade dos prudentes conservon-se ainda intei-
ramente doutrinal e ndo obrigava os juizes. Novos
progressos fordo realisados sob Tiberio, até que
Adriano veio completar a obra de seos antecessores
dando forca obrigatoria s respostas destes juris-
consultos officiaes, ordenando que os juizes a ellas
se submettessem quando fossem unanimes.

Se as respostas dos prudentes logo desde Au-
gusto forao consideradas entre as fontes do jus
seriptum, e como tal tiverdao forca de lei, ou se isso
somente se deo no tempo de Adriano, € objecto de
controversia entre os interpretes.

A este respeito eslao ¢m desaccordo Savigny,
Giraud e Rodier com Accarias, Ortolan, Dedier
Pailhé e Ruben de Couder, pois que 0s primeiros
pensdo que as respostas dos jurisconsultes offi-
ciaes se tornardo obrigatorias desde Augusto, e 0s
segundos entendem, ao contrario, que a partir de
Adriano € que as respostas dos jurisconsultos pri-
vilegiados, sendo unanimes, obrigao o juiz. :

(Gaio, no citado Com. ao § 7, diz que um res-
cripto do Divino Adriano determina que quando as
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decisoes de todos ( os Prudentes) sdo concordes
entre si, este sentimento ananime tem forga de lei;
mas no caso de divergencia, é permittido ao juiz
seguir a opinidao gque bem lhe aprouver ( quorum
omnium st in unum sententie concurrunt, id quod ita
sentiunt, leqis vicem oblinel; si vere dissentiunt, judici
licet, quam velit, sententiom sequi: idque rescripto
divi Hadriani significatur ).

Nao se da a ertender neste texto que o jus
publice respondendi dos Prudentes, representado em
suas respostas, era fonte do Direito escripto; diz-se
somente que teve fo:ga de lei e passou a ser fonte
desse Direito em virtude do rescripto de Adriano,
que deo permissao aos jurisconsultos de formar o
direito ( jura condere ). ( 98 )

Em vista, pois, do que 1esulta das Institutas de
(Gaio eJustiniano, parece mais provavel que somente
sob Adriano as respostas dos Prudentes tiverao
forca de lei: porque Adriano ndo supprimindo a
innovacgao de Auguslo, determinou que as decisoes
dos jurisconsultos, quando unanimes, obrigariao o
juiz; e foi depois dessa consagragao legislativa que
ellas tornardo-se fonte do direito.

Depois do rescrinlo de Adriano, pode-se dizer
dos jurisconsultos investidos do jus publice respon-
dendi que elles erdo juris auctores ( L. 32 pr., De

(98 ) T'em-se dito que Jusliniano, no § 8 supra, confundio as
duas phases diversas do desenvolvimento das respostas dos Pru-
dentes, dando lugar a suppor-se que do jus publice respondendi de-
corre o jura condere.

Ortolan ( Explication historique des Instituls ) ndo cré que haja
nestas expressoes — jus publice respondendi el permissio jura con-
dendi — duas institaicoes differentes, mas a mesma institui-
¢ao reveslida de mais for¢a e de uma expressao mais energica a
partir da autoridade de lei dada por Adriano as sentencas e res-
postas dos Prudentes autorisados no caso de unanimidade.

O citado autor diz que ¢ por occasiao do reseripto de Adriano
que apparece pela primeira vez ein Gaio a expressio — quibus
permissum est jura condere, e expondo no Appendice 1.0 de sua
referida obra as controversias a que por mnito tempo deo lugar o
caracter das responsa prudentium, accrescenta que depois da
descoberta das Institutas de Gaio, nao se pode mais contestar que
Adriano, attribuindo for¢a de lei as decisfes dos jurisconsullos,
exigio-a condi¢do de unanimidade,
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usur. XXII, I. L. 1 § 5, C. De vet. jur., enuel. 1,47),
ou,como seexprime Gaio ([,§7),(ueelles tinhao a per-
missio jura condendi. Por esse modo, segundo Acca-
rias, explica-se como as Insts (§8supr.) ecnfundem
as duas cousas tornadas realmente identicas havia
gquatro seculos ; e se alguma cousa ha a censurar
no texto tao criticado de Justiniano, ¢ unicamente
0 nao ter assignalado as duas phases historicas do
Jus publice respondendi, a principio simples distinc-
cao honorifica, depois participac¢ao directa do poder
legislativo.

Até ahi a influencia e autoridade dos Prudentes
na formacao do direito se manifestio de um modo
brilhante e sempre progressivo ; de officiosas, que
erdo snas decisdes e opinides, tornardo-se officiaes
e obrigatorias, participando elles do poder legisla-
tivo, nao para abrogar textos formaes das leis
existentes, como dizem Accarias, Didier Pailhé e
outros, mas sim para interpretal-as e preencher
suas lacunas e omissoes.

D'ahi em diante o direito de responder offi-
cialmente as questdes juridicas, que até Alexan-
dre Severo tinha constituido a mais respeitavel
funccdo dos jurisconsaltos romancs, ndo durou
muito. A autoridade de que gosavao os juriscon-
sultos passou insensivelmente para as maos do im-
perador, de accordo com o espirito do despotismo,
que tinha invadido todas as institui¢coes. Esse facto
unido ao descalabro interno do imperio, como
dizem os escriptores, muito contribuio para a deca-
dencia da sciencia do direito.

Essa decadenciaangmentoun o espirito de vene-
racao pelos escriptos dos jurisconsultos distinctos
dos tempos passados. Os juizes erao obrigados a
recorrer 4s obras dos jurisconsultos antigos, e,
sendo estes muitos, cada juiz seguia o de sua pre-
dileccdo, e as vezes sem entende-los devidamente.
D’ahi muitos inconvenientes e grande confusdo nos
julgados.

Por este motivo o imperador Theodosio [I pu-
blicon no anno 426 a sua celebre lei das citacoes
( const. 3 do Cod. Theod. L. 1 T. 4 De resp. prud. ),
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que sob Valentiano IIT ampliou-se ao Occidente,
na qual limitou a forca obrigatoria das 7respostas
dos prudentes, por isso que muandou que 08 juizes
na applicacdv das leis s6 deviao recorrer, no caso
de unanimidade, 4s autoridades respeitaveis de
Papiniano, Gaio, Paulo, Ulpiano e Modestino, e as
opinioes dos jurisconsultos por elle citadas. E
podendo nas obras desses cinco luminares da
sciencia juridica haver divergencia de opinido,
determinou ainda que nesse €aso 0s juizes seguis-
sem a opinido da maioria; que havendo empate,
prevalecesse o parecer de Fapiniano e que nao
tendo este se pronunciado, os juizes adoptassem a
opiniao gue mais rasoavel lhes parecesse. -

Essa lei de Theodosin, posto gque tivesse redu-
zido a missdo do juiz a contar as opinides divergen-
tes desses cinco jurisconsultns, comtudo, na opi-
nido de Accarias, contem profunda sabedoria e
simplificou muito a tarefa dos julgadores ; por-
quanto muitos jurisconsultos, trinta e nove pelo
menos, tinhao obtido ojus jura condendi; e devendo
0 juiz mvestlcar a respeito de cada queslao o pare-
cer delles para verificar se era unanime e obser-
val-o, d’ahi provinha um trabalho immenso e quasi
impossivel, como o de examinar uma grande quanti-
dade de volumes, que nem sempre os juizes podido
ter a sua disposicao.

Justiniano, finalmente (no § 6 da Const. de
conceptlione Digestorwn ) tirou inteiramente aos Ju-
risconsultos o poder de responder de direito, de
modo que essas suas decisOoes obrigassem, e isto
por julgar que no seo Digesto se comprehendia
toda a legislagdo, e para todas as hypotheses.

Savigny,commentando este facto diz que, quem
faz um Codigo, sempre se persuade que elle esta
completc, no que se epngando a maior parte das
vezes, como acontece com o de Justiniano.

No tempo de Justiniano a influencia e autori-
dade das respostas dos prudentes s6 decorridao do
facto de terem ellas servido de base & compilacao
do Digesto. Dizem os escriptores que tornando-se
cada vez mais vacillante e arbitraria a jurispruden-
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cia, Justiniano por seos trabalhos de codificacdo e
com o designio, ¢ue realisou, de formar a sua
grandiosa compilagdo, abolio a lei das citagdes,
destruio a autoridade dos Prudentes, reduzindo-os
d’ahi em diante ao papel de simples interpretes.

Nisso mesmo reconhecem alguns romanistas a
importancia que Justiniano deo as responsa pruden-
tum. Van Wetter fallando dos jurisconsultos diz
que forao elles os que assegurarao ao Direito Ro-
mano uma superioridade definitiva, distinguin-
do-se alguns pela denominacdo de classicos, que
lhes deo a posteridade, e 0s seos escriptos merece-
rao servir de base & compilacdo do Digesto, quasi
em sua totalidade.

Das respostas dos Prudenles, como resulta natu-
ralmente do que fica dito, havia diversas especies,
cuja enumeracao ja tivemos occasido de fazer neste
mesmo capitulo ( pags. 122 e 123 ), rasao pela qual
deixamos de nos occupar dellas agora.

A exposicao resumida que desta materia aca-
bamos de dar estd de accordo, salvo em peguenas
questoes incidentes, com as idéas de Accarias,
cujas doutrinas e methodo temos especialmente
seguido nesta parte do nosso trabalho.

CAPITULO XI

No¢ao completa da Iei em sentido geral, sua natu-
reza, origem, e iim. Divisao das leis em abso-
lutas e suppletivas, de direito commum e sin-
gular.

I. Devemos dar uma definicdo de lei, que
abranja todas &s suas especies, que a comprehenda
sob o sco duplo aspecto — materia e forma, —
emfim que reuna as condicdes ou requisitos de
uma justa e exacta definicao.

Os textos do Corpus Juris e seos commentado-
res nao nos deixdo conseguir facilmente esse desi-
deratum ; queremos dizer que ndo encontramos em
qualcuer parte do Corpus Juris uma definicio nas
condigoes desejadas: apenas o Digesto e as Insti-
tutas apresentdo no¢oes vagas, fragment??s espar-

23 F.
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s08, que reunidos poderio apresentar um todo mais
ou menos harmonico e interessante, porem nunca
uma definicdo exacta, precisa e sd, no rigor da
logica.

No fr. 1.° do Dig. L. 1, T. 3 encontramos a lei
tomada em accepcao lata, como um preceito geral-
menle obrigatorio — commune praceptum.

No§ 4da Inst. L. 1, T. 2 encontramos a lei
tomada em accepcéo restricta, como o actoemana-
do da vontade do povo em virtude da proposta de
um magistrado senatorio ( 99).

Com esta ultima e especial accepcgdo, concer-
nente s fontes historicas do Direito Civil romano,
J& nos occupamos no capitulo anterior, e do que
ahi expozemos conclue-se que as disposi¢des que
receberdo o nome de lei nos diversos periodos da
historia do Direito Romano apresentardo-se sempre
com o caracter de preceito, cuja obrigatoriedade
era commum a todo o povo ( 100 ).

( 99 ) Dizem os Escriptores que ainda que os Romanos sé no
povo reconhecessem a soberania, todavia a declaracao de um
principio de direito por meio da palavra ou da escriptura nao era
da competencia exclusiva d’elle: era permittido tambem a oulras
auloridades fazel-o ; ndo que o poder legislativo fosse dividido
entre essas autoridades e o povo, mas porque ellas obrando de
conformidade com as vistas do mesmo povo, tinhdo a confianca
delle; que d'ahi resultava a dupla siguificacdo da palavra lei, de-
nolando em accepcao stricta uma das fontes do Direito, e especial-
mente a que deriva directa e immediatamente do povo, e em ac-
cepeao lata todas as fonles. No 1.0 senlido é parte do jus scrip-
twm, mas nao todo elle, como resulta do § 3 das Insts. L. 1, T. 2:
Scriptum autem jus est lex, plebiscilum, senatusconsullum, ete.

No 2.0 sentido equivale inleiramente a jus seriptum, tomado
em sva unidade, conforme resulta do § 1 do fr. 32 do Dig.
L. 1,T. 3: Cumipse leges nulla alia ex causa nos leneant, quam
quod judicio populi receplee suni : merito el ea, quce sine ullo scriplo
populus probavit, tenebunt omnes

Entretanto Lacroix ( La clef des lois romaines ), fundado na
Inst. L. 1,'T. 2, §§ 406, D: L. #: T s e dsCodinsls T. 14,
Const. 12 § 1, diz que a lei tomada nesse sentido, em sua propria
significacdo, ¢ o que o povo romano estabelecia, quando estendia
seu poder soberano sobre todas as cousas e nio reconhecia se-
nhor ; mas gne esse poder extinguio-se desde que surgio o regi-
men imperial.

( 100 ) De feilo a critica historica nos mostra que nos pri-
meiros tempos de Roma as deliberacoes que o povo tomava nos
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Agora temos somente de desenvolver a nogao
da lei em sua primeira accepgao afim de ficar
demonstrado que no Direito Romano era conhecida
essa accep¢do da lei, considerada como um pre-
ceito geral que obriga a todos (101 ). _

A vontade do legislador seria burlada e o pie-

comicios curiatos e centuriatos tinhdo o nome de leis e obrigavio
a-todos. Mais tarde quando appareceo a Lei das Dize Taboas, que
resumia, por assim dizer, tolda a sciencia legal dos antigos roma-
nos, os seos preceitos forao applicados a todos. Sob a republica
houve com effeito leis especiaes conhecidas pelo nome de — ple-
biscitos e senalusconsullos — que regeriao separadamente por
algum tempo os plebeos e os patricios por circumstancias pecu-
liares a essas duas classes, porem depois da lei Hortensia, tiverao
0s mesmos effeitos das leis e regerdo a todo o povo.

Sob o imperio, finalmente, quando o poder legislalivo concen-
trou-se nas maos dos Iinperadores, as suas constitui¢coes geraes on
que linhao os mesmos effeitos, estendido-se a todos, e por isso pro-
VA0 (que erao um preceito commuin.

(101 ) Nos primeiros seis fragmentos do Dig. L. 1, T. 3, de
legibus, enconlramos a lei conceituada na accepcao geral.

No fragmento 1.0 diz Papiniano : « Lex est commune precoep-
twm, virorwm prudentinvm consullvm, delictorum quee sponte vel
ignorantia contrahuntur, coercitio : communis reipublice sponsio.
Vé-se, pois, que a lei ¢ um preceito commum, a decisao dos pru-
denles, em virtude da qual se punem os crimes e se premeido as
virtudes, se estabelecem os contractos, ¢ uma convencio geral de
toda a sociedade.

No fr. 2.0 de Marciano vem as definicoes de lei dadas pelo
Orador Demosthenes e por Chrysippo, um dos mais famosos phi-
losophos stoicos : o 1.0 diz que a lei é o que exige a obediencia
de todos por muitas razoes, e principalmenle porque toda lei ¢ um
presenle da divindade, é a resolucao tomada pelos sabios para a
punicio dos erimes voluntarios e iuvoluntarios, uma obrigacao
contrahida pela nacéao, segundo a qual todos os qae nella vivem,
devem regular sua conducta » 5 o 2.° ( Chrysippo ) diz que a lei é
a regra dos justos e dos perversos, e de todos o0s seres que i{ém a
vida civil : ella ordena o que é preciso fazer,e prohibe o que é ne-
cessario evitar. »

No fr. 3.e, Pomponio, referindo-se a Theophrasto, diz: Deve-se
estabelecer a lei para aquillo que sucecede muitas vezes e nao para
o que succede inopinadamente ( Jura constitwi oportet, ut dixii
Theop)h-raslus, e his quee plurimum  accidunt, non quee ex inopi-
nato ).

No fr. 4.0 Celso diz: « Nao se estabelecen leis para 0s casos
(que succederem uma ou outra vez ( Ex his, quee forte uno aliquo
casu aceidere possunt, jura non constituuntur ).

No fr. 5.0 diz ainda o mesmo jurisconsulto que as leis devem
anles se accommodar aos casos frequentes do que aos que succe-
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ceito legal nenhuma importancia e applicacio teria,
se nao fosse revestido de uma sancgdo. K, poisa
sancgao o meio de tornar effectivo e obrigatorio o
preceito legal; pelo que todas as leis tém uma
parte dispositiva que enuncia ou expde a regra
juridica que faz o objecto da lei, e outra que consa-
gra a sanccao, isto é, a medida destinada a assegu-
rar a execuc¢ao da regra proclamada no dispositivo
(Insts. L. 2, T. 1§10 in fine ) {102). _

Destinada a reger os actos dos cidadaos no ter-
ritoric do Estado deve a lei, revestida das condi-
¢Oes necessarias para sua execucdo, ser publicada
de modo a peder ser conhecida pelos mesmos cida-
daos.

Promulgada e publicada, a lei ou abrange a tota-
lidade das relac¢des juridicas das pessoas sujeitas
ao poder social, e neste caso € geral ; ou se refere a
uma parte das institui¢cdes juridicas abrangendo
uma classe de pessdas existentes na sociedade, e
entdo diz-se singular; ou refere se apenas a uma

dem mui raramente ( Nam ad ea potins debel aptari jus, qua et
frequenter, et facil ¢, quam que perraro eveniunt ).

No fr. 6.0 diz Paulo que aquillo que acontece uma ou duas
vezes nao podera merecer a attencdo do legislador Quod enwm
semel ant bis existit, ut ail Theophrastus, pretereunt legislalores ).

Desses textos todos que ficdo cilados, vé-se que o0s juriscon-
sallos romanos caracterisavao bem a lei em sentido amplo ou
geral.

( 102 ) Todas as leis devem ter uma sanccao, clara ou ex-
pressa, tacita ou presumida. Pode servir de exemplo da 1.2 es-
pecie a lei que ordenando a insinuacdo do dote fére de nullidade
o dote que nao for insinuado, e da 2.2 especie a lei prohibitiva,
cujos actos em confrario sao nullos.

Van Welter, vol. 1,0 pog. 9, diz « que a sanccao da lei pode
consistir na nullidade dos actos contrarios 4 lei ou somente em
uma pena para o infractor da disposi¢ao legal ; no 1.0 caso se diz
que a lei é perfeita, e no 2.0 que ¢ menos que perfeila. A lei que
nao encerra nenhuma destas duas sanecoes se chama imperfeita
( Ulp., preef., 1 2). Ja no antigo Direifo Romano, o pretor asse-
gurava ou garantia a laes leis uma verdadeira sanccdo de nullidade.
No Direito novo, uma lei qualquer ¢ garanlida por nma sancc¢ao
de nullidade ; si esta sanccao nao foi inscripla na lei, estd nella
subentendida (Const. 5 do Cod. L. 1,T. 14 de legibus), sem prejuizo
da sanc¢do penal que pode ter sido pronunciada ; todas as leis
sdo assim tornadas perfeitas. »



169

pessoa, e toma o nome de especial ou pessoal.
Deste rapido estudo das condi¢cOes intrinsecas
e extrinsecas da lei, podemos concluir que em sen-
tido lato, ella & um preceito geral, singular on pes-
soal, solemnemente publicado e exigivel por meio
de penas civis e criminaes, que obriga a todos o0s
cidadaos dentro do territorio nacional; ou, mais
concisamente, € a expressao solemne da sobera-
nia nacionral, directa ou indirecta, que rege nego-
cios communs, sendo o seu preceito exigivel de
todos.

Esta definicao comprehende todo o definido,
por que nas expressoes que obriga e exegivel de todos,
estd comprehendida a sancg¢ao, tanto explicita como
implicita, e na expressao nacional fica entendido
cque tudo isto deve ter logar dentro do territorio do
Estado.

Varnkoenig ( em suas Institutiones ) expri-
me-se deste modo a respeito do assumpto:

« Leis sdo os publicos mandatos proferidos
por aquelle, em quem reside o supremo poder de
jure constituendi, como 0 principe, 0s quaes man-
datos estabelecem expressamente na cidade o
direito ( Leges sunt publici jussus, ab eo, penes quem
summa de jure constituendi est polestas, veluti a prin-
cipe, emisst, qui jus wn civitale expressim sanciunt ).
Nesta definicido encerrao-se tres partes: 1.2 a na-
tureza da lei, quando Warnkoenig diz: publicos
maundatos ; 2.2 a origem da lei quando diz: emana-
dos daquelle a quem na sociedade incumbe estabe-
lecer o Direito; e 3.2 0 fim da lei, que é esta-
belecer o Direito.

Temos, pois, que, encarada a lei no seosentido
geral, tal qual a conceituavio os romanos, pode
ser estudada em relacdo 4 sua natureza, 4 sua ori-
gem e ao seo fim.

A natureza da lei éser um publico mandato,
isto ¢, uma ordem emanada do poder publico.
Nao se pode comprehender uma sociedade civili-
sada sem poder publico, sem uma autoridade in-
vestida desse poder para bem dirigil-a. Sendo a
lei uma ordem ( jussum ), estabelecida pela autori-



170

dade publica, esta autoridade deve ser conhecida
no Estado cowno tendo a forca precisa de obrigar a
todos quantos lhe estao sujeitos.  Por isso Warn-
koenig emprega a expressao Principe como a unica
autoridade, a quem, no tempo de Justiniano, com-
petia estabelecer uma regra geralmente obriga-
toria.

E’ uma necessidade geralmente reconhecida a
creacao do Estado, e a manifestacao de sua activi-
dade verifica-se pelos poderes legislativo, executivo
e judiciario, isto é,pelo estabelecimento das normas
directoras da ordem social, de sua respectiva
execucao ou observancia e da applicagdo de penas
aos transgressores dessas normas.

Se pois o Estado tem essa missao na sociedade,
comprehende-se que as ordens dellie emanadas,
como entidade que representa a collectividade,
sao superiores aos interesses privados que se achao
congregados na associagao. [ssas ordens sao
publicas, dadas em nome de todos e s6 tém autori-
dade porque todos as sancciondo.

Por conter ou pelo menos dever conter a von-
tade nacional traduzida no preceito que emana da
entidade que representa a sociedade, ¢ que Warn-
koenig diz que alei € um publico mandato proferido
por aquelle, em guem reside o supremo poder.

Exprimindo-se deste modo Warnkoenig apre-
senta tambem a origem dalei. A autoridade com-
petente para representar a sociedade, a autoridade
de que devem emanar o0s publicos mandatos, nao
pode ser senio o poder publico, isto é, aquella en-
tidade abstracta gque representa a collectividade ou
lotalidade dos individuos que se congregdao e a
quem incumbe promulgar as leis na sociedade.

Esta verdade inconcussa em Direito Publico
moderno, ¢ tambem consagrada no Direito Roma-
no, pois queno § 6 das Insts. L. 1, T. 2, se diz que
aquillo que apraz ao principe tem for¢a de lei, visto
que em virtude da lei Regia o principe recebeo do
povo o imperio.

Portanto se a vontade do principe faz lei, é
porque elle falla em nome de todos.
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Com relacio & expressdan Lex Regia ja dis-
semos que parece ser melhor opinido aquella
(que sustenta que essa lel nao era uma lei perma-
nente, mas sim que apparecia pcr occasidao da ele-
vacao ao throno de cada um dos imperadores roma-
nos. 0O povo fazia um delegagdo ao principe, 0
qual no ultimo estado da organisacao politica do
imperio romano era o seo unico representante, e
portanto o unico poder competente para expedir 0s
publicos mandatos.

Parece, pois, que ndo ha duvida a esse res-
peito, isto €, que a lei, como traduccdo da vontade
popular ( pelo menos deve sel-0), tem uma origem
legislativa, e esta origem no ullimo periodo do Di-
reito Romano é o principe ou imperador.

Warnkoenig nos diz que o fim da lei € o esta-
belecimento do direito na sociedade — quijus in
civitate expressim sanciunt. Congregados ou reuni-
dos os homens em sociedade CIVll nao podia deixar
de apparecer a necessidade do eqtabelemmento de
regras reguladoras da actividade social, que har-
monisassem as esphetas juridicas individuaes, de
modo que o exercicio da actividade de cada um
nao seja obstaculo ao da actividade de outrem.
N’um periodo rudimentar da sociedade os costu-
mes preenchem este fim; ampliando-se e multi
plicando-se as relacOes sociaes, ja 0os costumes nao
sao sufficientes, e entdo apparece a necessidade da
legislacdo, istc é, do estabelecimento de normas ju-
ridicas obrigatorias por meio do poder publico
constituido na sociedade.

Estas normas ou leis, comqguanto &as vezes
aberrem dos principios racionaes ou philosophicos,
devem entretanto, ser respeitadas, porque emanao
do poder competente para estatuil-as.

No: §-6 da Inst. 'E.1; T. 2, no'fr. 3Dig. L4,
e 3ue na Gonst. 32 kx AT, M, encontramos o
reconhecimento da verdade que fica estabele-
cida.

Portanto, quer em face dos textos romanos,
quer em frente do Direito Philosophico, se eviden-
cia que o fim da lei na sociedade é estahelecer o



172

direito, e dar as normas geraes, obrigatorias e per-
manentes que devem dirigir a actividade social.

Il. As leis dividem-se em absolutas ou obriga-
torias ( tambem denominadas imperativas e precep-
tivas) e leis suppletivas ou dispositivas ; bem como
em leis de direito commum e leis de direito singu-
lar (103).

Warnkoenig, tratando das leis obrigatorias ( co-
gentes ) e das dispositivas, diz que as primeiras sao

(103 ) Segundo diversos escriplores do Direilo Romano a lex
no sentido restricto se considerava sob diversos aspectos, entre
0s (uaes se notam os seguinles :

Em rela¢do a sua origemn historica ou modo de formacao :
1.0 as leges vegice, leges curiatee, leges cenluviatio, leges provinciales,
a Lex Duodecim Tabularum, leges salure, que comprehendiio ma-
teries, que o povo s6 acceitava porque vinhao involtas com outras
que lheerdo favoraveis, e como a volacdo se fazia englobadamente,
0 povo nao podia regeitar as partes da lei que erdo-lhe adversas; e
oulras muitas leis conhecidas por nomes especiaes, cuja meneao
pode ser dispensada.

Em relacdo a sua naturezaou formula usadapelo legislador para
manifestar sna vontade : 1.0 as leis substantivas, que sio as que
definem e estabelecem as relacoes de direito ; 2.0 as leis adjectivas
que sio as que eslabelecem o processo ou modo pralico de appli-
cacao ; 3.0 as imperativas ; 4.0 as prohibitivas ; 5.° segundo al-
guns, as leis punitivas ou criminaes, 6,0 as leis permassivas ou
[acultativas, que sio as que estabelecem preceitos, autorisando
accoes que nao sido obrigatorias.

Em relaciio & comprehensao territorial ou pessoal de suas dis-
posicdes : 1.0 as leis geraes (jus commune ) que sao obrigatorias
para todos ds cidadaos ¢ sobre toda extensdo do territorio nacio-
nal ; 2 o as leis locaes e pessoaes ( jus Singulare) que obrigio so-
mente aos habitantes de certas circumscrip¢oes territoriaes, to-
mando o nome de privilegio,quando sao promulgadas para beneli-
ciar uma certa classe de pessoas, ou uma so pessda.

Em rela¢do ao tempo em que devem vigorar as suas disposi-
coes : 1.0 as leis permanentes, que devem ser applicadas emquauto
nio forem revogadas, 2.0 as leis transitorias, cuja applicacaodeve
cessar com o desapparecimento dos motivos especiaes, que is
determinardo, ou com a realisa¢ao do fim especial que tiverdao em
vista, ou ainda com a extinc¢do do praso estabelecido para sua
duracdo.

Em relacdo ao seo objecto costuma-se distinguir as leis em
civis, commerciaes, criminaes, politicas, fiscaes, ete.

Finalmente em relacao umas as outras ou aos seos effeifos
pode-se mencionar as leis interpretativas que explicao o sentido de
leis anteriores, leis abrogatorias que revogao leis anteriores, leis
derogatorias, que apenas revogao parte de leis anleriores, elc.
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ordenadas de tal modo, que, como o direito pu-
blico, nao podem ser mudadas por pactos dos par-
ticulares ( cum quedam ila precipiantur, wt veluti
jus publicum privatorum pactis mutari non possint ),
e as segundas previnem o que o juiz deve seguir
em cada uma causa, a ndo ser que pelos pareceres
das pessoas se eslatiia alguma cousa determinada
(en alits vero legibus cautum sit, quid in quaque
causa judex sequi debeat, nisi certum aliquid per
personarum placita sit statutum ) ; assim como, tra-
tando em seguida das leis de direito commum e de
direito singular, diz (ue as primeiras comprehen-
dem o direito commum ou (ue se conforma com
os principios geraes do direito, e as segundas esta-
tuem o diveito singular ou aquelle que, contra ra-
tionem juris, foi introdnzido por autoridade dos
constituintes por cansa de alguma utilidade, como
0s privilegios concedidos a certas pessoas.

Encarando o modo pelo qual as leis presidem as
relagdes sociaes, vemos, com effeito, que ha leis
que regulin certas relagoes de tal modo, que todos
devem abertamente conformar seos actos com a
norma prescripta pelo legislador, ao passc ue
outras leis existem que s6 regulao as relacoes a
que ellas se referem, no caso dos interessados nao
terem procedido de outro modo (104 ).

( 104 ) Supponha-se por exemplo para o 1.¢ caso uma lei re-
digida nesles lermos: « Todo aqnelle que altacar a pessoa ou 0s
bens de outrem commette um crime que deve ser punido com tal
pena ». K’ evidente que em lal caso ha nm principio absolulo,
em virtude do qual os que transgredirem a lel, incorrem na refe-
rida pena.

Supponha-se, porém, parva 0 2.2 ¢aso, uma oulra lei, como a
que cxiste em nosso direito, concernente 4 successao legilima on
ab inlestato, na qual se determine que as partes nao dispoundo em
testamento da terca parte ae seos hens, seja essa parte transferida
tambein aos herdeiros legitimos mais proximos. Em tal caso essa
lei, comodissemos, sé tem applicacdo na hypothese, em que 08 ci-
dadaos ndo resolverao proceler por outra forma de conformidade
com sua vontade. pois, desde que as partes tendo a precisa capa-
cidade para dispor por testamento de seos bens livremente salvo o
privilegio da legitima, ndo o fizerao on nao o tenhdo feito, o legis-
lador devia prevenir e regular essa hypothese, mandando (ransfe-
rir a successio dessa parle aos parentes mais proximos, a fim de
(que 0 caso nao ficasse sem uma regra juridica que o (iominasse.

24 F,
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Savigny, attendendo a essa distincgdo, divide
as leis em absolutas e suppletivas, e diz que todo o
direito privado é absoluto ou suppletivo, segundo
consta de regras que devem ser observadas em
qualguer caso, ou de regras que s6 devao ser ob-
servadas quando as partes ndo tenhdo por outra
forma regulado a especie.

N&o encontramos em texto algum do Corpus
Juris veferencia clara a essa divisdo de leis em
absolutas e suppletivas, ou, o que importa o mesmo,
em leis obrigatorias e disposilivas. Ao contrario,
no fr. 7do Dig. .. 1, T. 3 de legibus, como o pro-
prio Warnkoenig o da a entender na nota 7 ao § 110
in fine, encontramos doutrina cue parece oppor-se
a essa divisdo; porgque no referido fragmento de
Modestino se diz: « A virtude ou a forca da lei & :
imperar on ordenar, prohibir, permittir e punir,
[ Virtus est legis haec: imperare, vetarve, permittere,
punire ) ; d’onde parece resultar que as leis deviao
distinguir-se ou dividir-se debaixo desses quatro
pontos de vista.

Existe uma outra classificacao de leis na Juris-
prudencia romana, mas que ndo foi transplantada
pelo Digesto, é a classificacdo de Ulpiano, no § 1.°
das Regras singulares as quaes se encontrao no
Thesouro da antiga Jurisprudencia, que vem anpexa
a algumas edi¢goes das institutas. Ahi divide Ul-
piano as leis em perfeitas, menos perfeitas e imper-
feitas, considerando-as como perfeitas quando as
suas disposi¢Oes estao acompanhadas de dupla
sanccao — da pena e da nullidade do acto,; menos
perfeitas quando vém acompanhadas simplesmente
da sanccao da pena, e nao da de nullidade; e im-
perfeitas, finalmente, quando ndo tém nem uma,
nem outra sanccao. Nenhuma outra classificacao
ou divisao de leis se encontra no Gorpus Juris.

Todavia dos textos romanos pode-se tirar ele-
mentos para fundamentar a distincg¢ado entre o Di-
reito absoluto que os pactos dos particulares nao
podiao mudar, e 0 Direito suppletivo, que os Juizes
devido applicar, quando as partes por outro modo
nao tivessem regulado o caso.
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Numerosos sio os textos do Dig. que justifi-
cao esta assercan. Em muitos fragmentos do Dig.
as expressoes Jus publicum, Jus commune, IForma
juris, Res publice e Interesse do Estado se oppdem a
estas ontras expressoes : Res privata, Res familiaris
ad voluntatem pertinens, ad privata specltans elc., re-
ferindo-se ao direito estabelecido por utilidade par-
ticular.

Vé se, pois, que ha contraste entre leis de causa
publica e leis de causa privada.

Para mostrar a opposic¢do que havia entre essas
duas especies de leis, basta citarmos dous’ frag-
mentos do Digesto.

No fragmento 7 § 14, Dig. L. 2, T- 14 de pactis,
procurando-se saber se pode-se renunciar o embargo
feito ein uma obra, Labeo distingue o caso de s6
haver prejuizo ao interesse particular, em cuja hy-
pothese era licita a renuncia do embargo,”do em
que, dando-se esta, fosse o interesse publico preju-
dicado e por isso ndo podia ter lugar a mesma re-
nancia.

No fragments 27 § 4 do Dig. cit., tratando-se de
saber se o individuo podia renunciar a acgao, diz-se
(que essa renuncia podia ter lugar, si nem remota-
mente viesse ou resultasse prejuizo ao interesse
publico.

Podemos, pois, & vista destes textos e de ou-
tros, concluir que a doutrina de Savigny, é. como
elle diz, romana ou conforme com os principios e
as fontes do Direito Romano.

Mas a doutrina de Savigny parece nao ser a de
Warnkoenig, porque se aquelle divide as leis em
absolutas e suppletivas, este diz que as leis sdo
preceplivas ou imperativas ( cogentes ) e dispositivas.

Nao ha realmente divergencia; a differenca é
apenas de terminologia. Leges congentes, como a
propria expressao indica, sdo leis imperativas ou
preceptivas, leis que ordenio alguma cousa. Ao
lado dessas leis ha as que Warnkoenig denomina
dispositivas, cuja nocdo podemos verificar, de
accordo com os escriptores que dellas se occupdo,
do modo segninte :
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Alguns escriptores, tratando das leis disposi-
tivas, dividem-n’as em 4 especies : 1.0 leis declara-
torias, que se limitdo a declarar uma faculdade de
que gosao os individuos na sociedade ; 2.0 leis per-
missivas, (ue permilttem o exercicio de uma facul-
dade nao existente anteriormente; 3.0 leis precei-
tuaes ou preceptivas, que, estabelecem algum pre-
ceito ou credo uma ipstitui¢do juridica, e 4.° final-
mente, leis supplelivas, que contém regras ou dispo-
sicoes que devem ser applicadas pelos Juizes, na
ausencia de um acto por parte dos interessados que
entrdo nas relacoes juridicas.

Nestas 4 especies de leis dispositivas ha, por-
tanto, uma especie que se denomina ler supple-
lva.

A expressdo - leir disposiliva, umas vezes se
emprega em géral para significar a parte da lei em
que o legislador indica o que deve ser observado.
Ora, em toda lei ha sempre uma disposi¢do em que
o0 legislador externa o seo pensamento, e, portanto,
sob esse ponto de vista, ndo ha lei que nao seja
dispositiva. Oulras vezes se emprega em uma
accepcao mais restricta, isto é, de lei que nao esta-
belece uma regra absoluta, distingnindo se nesse
sentido das leis imperativas. E’ nesta 2% accep-
¢ao que encontramos as leis dispositivas dividin-
do-se e leis declaratorias, permissivas, preceifuaes
e suppletivas.

Ha ainda uma outra accepg¢do mais restricta
em que chamao se leis disposilivas somente as
suppletivas.

Parece-nos que foi na 3.2 e ultima accepc¢io que
Warnkoenig empregou a palavea dispositivas, e
para demonstral-o basta ver o modo porgue elle
definio as leis dispositivas : « Sao aquellas que de-
termindo alguma cousa que o juiz deve seguir se
as partes nio estaluirdo por outrg modo ».

Vé-se, pois, que Warnkoenig define leis dispo-
sitivas sob 0o mesmo ponto de vista em que Savigny
define as leis suppletivas.

As leis dispositivas de Warnkoenig sido as
mesmas suppletivas de Savigny, porque elle as
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caracterisa do mesmo modo cue aquelle escriptor.
Que tal foi o pensamento de Warnkoenig confirma
ainda a consideracao de apresentar elle nos seos
commentarios outro membro da divisao das leis —
as leis enunciativas por opposicdo ds dispositivas.
As leis enunciativas sao aquellas em que se enun-
cia algum principio, e sio a mesmas que alguns
chamao p:eceituaeq

A’ vista disto é claro que Warnkoenig toma a
expressao — leis desposztwas no sentido o mais res-
tricto, como synonimas de leis suppletivas, porque
se as tomasse em sentido lato ou amplo, devia in-
cluir nellas as leis enunciativas.

Nao ha, pois, com relaciao ao assumpto, diver-
gencia entre Wainkoenig e Savigny, sendo a dlffe-
renca apenas de ter mmoluma

Resta agora mostrarmos que a theoria de Warn-
koenig e de Savigny estd em harmonia com o pro-
prio fragmento 7 de Modestinro no Dig. L. 1, T. 3,
de legibus.

Em primeiro lugar devemos observar com al-
guns escriptores que Modeslino nao teve em vista
nesse texto fazer uma classificagao ou divisao das
leis rigorosamente scientifica, sim indicar apenas
os diversos effeitos da ler. Mas se a lei tem quatro
effeitos. imperar, permiltir, prohibir e punir, como
ahi se diz, podemos, mesmo de accordo com essa
doutrina de Modestino, dizer que a theoria de
Warnkoenig e de Sawgny ¢ verdadeira.

Pela expressao — tmperare allude Modestino ao
facto de haver leis que estabelecem na sociedade
uma regra obrigatoria, como a lei, por exemplo,
que prescreve o respeito da propriedade, a qual se
impoe a todos.

Pela expressao — wvetare allude as leis que im-
perao, prohibindo a pratica de um acto, em oppo-
sicdo 4s que imperdo, ordenando ou prescrevendo
que se pratique um acto

Algumas vezes, porém, as leis nem ordendo,
nem prohibem ; apenas permittem que alguma cousa
se faca, e outras vezes nao ordendo, nao prohibem,
nem permittem, mas punem apenas um acto; moti-
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vo pelo qual Modestino emprega as duas ultimas
expressoes — permittere, punire. |

- E’ sob esse ponto de vista que Modestino no
cit. fr. 7 do Dig. attribue quatro effeitos a lei.
Examinando devidamente o enunciado de Mo-
destino, chega se ao resultado de que nao ha entre
lews imperativas e prohibitivas, uma distincg¢do es-
sencial, mas simplesmente de forma, porque em
umas e outras o legislador ordena ou manda que
se faca ou se deixe de fazer alguma cousa, variando
apenas na forma, que ora ¢ afticmativa, ora nega-
tiva.

Por consequencia podemos reduzir as leis ¢m-
perativas e prohibitivas 1 uma s6 classe de leis, ds
leis absolutas de Savigny que sio as mesmas leis
obrigatorias ( cogentes ) de Warnkoenig.

As leis permissivas de que falla em seguida o
texto de Modestino sdo por sua natureza leis sup-
pletivas. Effectivamente ha leis que nem dao regras
para os actos, nem prohibem que se pratique um
acto, mas que apenas permittem a pratica de certos
actos, como a lei, por exemplo, que permitte fazer
testamento.

Comparando as leis permissivas com as que
anteriormente mencionamos, encontra-se nao uma
differen¢a formal, porém essencial ; porque aquel-
las sdo geraes e obrigao todos a fazer ou ndo alguma
cousa, ao passo que as leis permissivas, que alguns
escriplores chamao facultativas, permittem apenas
gue se faca alguma cousa.

As leis facultativas se subdividem em declara-
torias e permissivas propriamente ditas. Sao de-
claratorias quando vém declarar uma faculdade
gue nao existia, e permissivas propriamente ditas
suando vém permittiv que se exercite uma facul-
dade que até entdo nao se exercitava.

Por consequencia temos até aqui de uma parte
leis obrigatorias ou absolutas, abrangendo as leis
imperativas e prohibitivas de Modestino; e de
outra parte leis permissivas.

Mas € da natureza destasleis, que se oindividuo
exercita a faculdade que o legislador concedeu lhe,
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esse exercicio é respeitado, e se o individuo nédo a
exercita, deve haveruma lei que determine o modo
porque se devem regular os actos, presumindo-se a
vontade dos individuos. E’ 0 que se da na succes-
sdo, porque todos que tem capacidade para dispor
de seos bens, podem fazel-o; mas deixando de
exercitar essa -faculdade, o direito presumindo a
vontade daquelle que fallecera, estabelece que os
bens se transmittdo aos parentes mais proximos,
segundo a ordem da successao.

Por consequencia toda lei permissiva é supple-
tiwa, porgque ao lado da permissio, estd o direito
que deve regular, quando a faculdade nao for exer-
citada ou realisada.

Se as leis permissivas sdo por sua natureza
suppletivas temos que o0s dous primeiros termos
do fr. 7 de Modestino correspondem as leis obriga-
torias de Warnkoenig ou absolutas de Savigny.

Resta ratarmos agora das leis punitivas de
que falla, em ultimo lugar, o citado texto de Modes-
tino. Kstas leis ndo constituem uma categoria es-
pecial ; porque, como ja vimos, qualquer lei, deve
ter sancgao, expressa ou tacilta,

Quando a lei ¢ desrespeitada ou violada, e ap-
parece uma lei com caracter positivo, impondo uma
penalidade ao transgressor, esta lei suppoe a exis-
tencia de uma lei imperativa, que nao trazia em si
sancegao penal.

As leis punitivas nao formao uma classe espe-
cial de leis ; dependem da existencia de uma lei
obrigatoria on absoluta. Aquellas sanceionao estas.

Estudando-se ou apreciando-se assim, nho seo
verdadeiro sentido, o texto de Modestino, ndao en-
contramos nelle sendao duas classes ou generos de
leis : leis imperativas ou prohibitivas, que, como ja
vimos, sdao equivalentes e podem ser reduzidas as
leis obrigatorias ou absolutas, e leis permissivas que
sao equivalentes as dispositivas e ds suppletivas.

Passemos agora a tratar da outra divisao em
leis de Direito Gommum e leis de Direito Singular.

I1I. Varnkoenig, depois de definir as leis de
Direito Gommum e de Direito Singular, diz que Di-
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reito singnlar é aquelle que, contra a rasdo do di-
reito, foi introduzido por causa de alguma utilid 1de
como, por exemplo, os privilegios concedidos por
direito as categorias ou causas de certas pessoas
( Jus singulare est. quod contra rationem juris propter
aliqguam wtilitatem awctoritate constituentium intro-
ductum est; ul privilegia personarum quarundam
generibus vel causis jure concessa )

O mesino escriptor, accrescentando ainda em
nota, que « Juris singularis sunl privilegic minorum
XXchms feminarwm. alia » baséa toda a suna dou-
trina nos frs. 14 a 16 do Dig. L. 1, T. 3. de legibus.

O fr. 14 diz: Quod wvero contra rationem juris
receptum est, non cst producendum ad consequentias.

O fr. 15: In his que contra rationem juris cor-
stituta sunt, non posswmus sequi requlom juris

O fr. 16, tinalmente : Jus sinyulare est, quod
contra tenorem ralionis propter a iquam ibilitatem
auctoritate constituentium introductuin est.

kxaminando-se a causa productora das leis na
sociedade, reconhece-se (que umas provém do do-
minio do Direito propriamente dito, e tem por
fonte o jus ou a@quitas. e outras provém de nm do-
minio extranho — de uma wutilitas. As primeiras
constituem o Direito Commum e as segundas o
Direito Singular, o qual ndo éintroduzido ou ad-
mittido em rasiao de uma pessoa, mas em rasao
das condicOes em que se achdo certas psssoas,
como se da coma proteccaoconcedida as mulheres
e aos menores. [’ estaa razdao da distincgao feita
por Savigny, entre o Direito normal e anormal, dis-
tinccao correspondente a de Leis de Direito Gom-
mum e de Direito Singualar, que se justifica facil-
mente desde que attendermos a origem d’onde
decorrem as differentes leis. A technologia em-
pregada por Savigny ¢ mais scientifica, e a de
Varnkoenig, mais romana porque encontramos nas
fontes as expressdes — Direito Commum e Direito
Singular.

O ponto de vista d’onde parte Savigny é a
origem dos preceitos externados ou manifestados pelo
legislador nas leis; e o ponto Jde vista em gue
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Warnkoenig com o Direito Romano faz a referida
distinccao € o da utilidade social.

Os jurisconsultos romanos, mais praticos do
que theoricos, procurardo sempre estabelecer as
suas distinccoes sob esse ponto de vista. Tra-
tando de estabelecer uma distinccgao pratica,atten-
derao ao que era manifesto, e distingnirdo o Jus
commune € o Jus singulare em relacao & sua
extensdo ; porque o Direito Commum se estende a
toda a sociedade e o Singular abrange apenas nma
certa parte.

Com effeito ha na sociedade leis que reguldo
a actividade de todos os cidadaos, e outras que se
referem tao somente a numa parte determinada da
sociedade. Estas ultimas reguldao as relagoes de
certa ordem de pessoas, determinando como que
uma excepcao ao Direito Commuam. Assim ellas
concedem certos beneficios em favor dos credores
de um devedor commum insolvavel ; as mulheres,
em razao da fragilidade de seo sexo, tém proteccao
judicial ; os menores, em raziv de nado fterem o
pleno desenvolvimento de suas faculdades intel-
lectuaes, gosdo tambem de muitos beneficios da
lei. As disposic¢Oes de Direito, que reguldo todas
essas hypotheses e outras semelhantes, sdo dispo-
sicoes de Direito singular ou anormal.

Nos citados frs. 14, 15 e 16 do Dig. de legibus
véem-se 08 principios que caracterisao o Direito
singular e determindo a sua applicacdo. Ahi nos
diz o Jurisconsulto Paulo que o Direito singular
¢ estabelecido pela autoridade do legislador contra
as regras ordinarias [ contra tenorem rationis) por
motivos de utilidade publica; d’onde se vé que 0
Direito singular ¢ anteposto ao Direito commum
por uma rasdo de utilidade. Ewmbora seja a utili-
dade, na opinido de Savigny, um elemento extra-
nho ao Direitn, é, entretanto um elemento que nao
pode passar desapercebido aos olhos do legislador.
Nao ha davida que este deve procurar estabelecer
as normas juridicas de accordo com 0s principios
immutaveis e salutares da justica, mas nem sempre
isto pode ter lugar, pois que nein sempé'e & possi-
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vel accommodar essas regras abstractas 4s neces-
sidades reaes da vida pratica. Ha circomstancias
especiaes que exigem medidas excepcionaes, e 0
legislador em vista dessas circumstancias delter-
mina, contra o theor do direito, certas regrus espe-
ciaes, que sdo as que constituem o Direilo singular.
Mas nao se deve confundir o Direito Singular com
as conslituicoes pessoaes ou com 08 privilegios
propriamente ditos.

O privilegio ¢ um favor ou heneficio pessoal
resultanle da vontade do imperador, uma graca
concedida a uma pessoa determinada, por ella ou
por parte della impetiada, ao passo que o Jus
singulare ¢ um beneficium legis mesmo adquelles que
nao pedem ; um favor feito a uma classe de pes-
soas em razdo da posicdo especial em que se
achao, favor determinado por uma utilitas. (105)

(105 ) Quando tratdmos no capitulo anterior das fontes his-
toricas do Direito escripto, vimos que as conslilui¢oes imperiaes
dividido-se quanto ao objeclo em geraes ¢ especiaes ou pessoaes ;
que eslas erdo aquellas conslitni¢des pelas quaes o imperador
concedia a alguem um favor, ou inflingia-lhe um castigo extraor-
dinario, e que erdo tamnbem chamados privilegios (privatee leges).
Nessa occasido upresentamos as divisdes e especies de privilegios.
( Vid. pag. 146 ).

Alguns commenfadores, em rasio do caracler com que as
conslituicoes pessoaes se apresentdo, e mesmo da denominacao
que ellas tem em alguns textos, chamao-n'as de privilegios para
significar o direito por ella estabelecido, bem como a expressao
privilegio ¢ cmpregada lambem algumas vezes para significar o
Direito Singular, que, como ja tivemos occasido de dizer, ¢ com-
pletamente dislineto de privilegio no senlido restricio. Convém a
esse respeito ter em vista ou fazer as necessarias distinecoes.

Segundo Warnkoentg, nos scos commentarios, e, conforme se
deduz da doutrina de Heineccio, o privilegio tem no Direito Ro-
mano duas accepgdes. uma accepcao lata em que ¢ synonimo de
Direilo Singular, e outra restricta em que é synonimo ( tdo s6-
mente ) de Constituicdo pessoal. A 1.2 especie de privilegio dis-
tingue-se da 2.2 em que aquella tem um titulo geral, ao passo que
essa s6 tem um titulo especial.

O Direito Singular, como fica dito no lexio, ¢ estabelecido por
nma rasao de utilidade, e nisio se distingue do Direito Commum
ou Normal, o qual tambem se baséa em uma rasao geral, porem
de justica e equidade; de sorle que, quer o Direito Commum,
quer o Anormal ou Singular ( privilegio no sentido lato, tem
como razio de ser uma rasao geral, on seja de justica e equidade,
ou seja de utilidade social.
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Se algumas vezes o Direito sinqular ou anormal
¢ chamado nas fontes privilegio, nem por isso
a denominacdo propria deixa de ser jus singulare,
(fue se antepde ao jus generale.

No proprio dominio do Direito geral encon-
trao-se algumas regras filhas do jus e da @quitas,
(que estabelecem como que uma excepcao ags
principios communs, e que ndo sao introduzidas
em virtude da wtilitas, porém por wina razdo espe-
cial do proprio dominio do Direito. Taes regras
ou disposi¢nes ndo se confundem com o0s privile-
gios concedidos a uma pessoa certa ¢ determinada;
constituem um Direito anormal segundo Savigny,
e singular, segundo Warnkoenig.

Conhecida assim a lei em sua nocao mais geral,
e em suas divisoes principaes, segue-se cOmo con-
sequencia do estudo que acabamos de fazer, o do
caracter e effeito capital da lei, que ¢ a sua obriga-

loriedade,
CAPITULO XII

Caracteristico geral da lei: obrigatoriedade; quando
esta comeca e quando termina.

[. Da simples no¢cao de lei dada no capitulo
antecedente e dos textos transcriptos na nota 101
( pag. 167) decorre naturvalmente que o caracter
principal da lei counsiste em ser ella uma norma
geral obrigatoria na sociedade ou um preceito que
obriga a lodos os cidaddos no territorio nacional.

Warnkoenig a esse respeito exprime-se nos
seguintes termos: « Achaon-se ligados peld vinculo
das leis todos aquelles que vivenm na cidade ; toda-

O titulo, porém. da Constituicao pessoal ou do privilegio na
accepecdo restricta, é sempre especial, pessoal, resultante da von-
tade imperial ( Vide Heineccio §§ 59 a 63 ).

Nos primeiros tempos do Direito Romano crdo desconhecidos
os privilegios no sentido restricto, especialmente os odiosos, ao
passo que os privilegios no senlido lato datam da Lei das Doze
Taboas, que prohibia expressamente que se estabelecessem privi-
legios odiosos, isto ¢, privilegios que peiorassem a posi¢ao do in-
dividuo perante a lei commuom ou ordinaria,
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via 0 sobarano diz-se desligado das leis, sem que
infiramos d’ahi, que elle por seo arbitrio possa
desconhecer e desprezar os direitos dos particula-
res: € expressao digna da magestade de quem
reina, quando um principe confessa que elle €
sujeito as leis. »

O mesmo escriptor, em apoio dessa doutrina,
cita diversos textos, como sejao: o fr. 31 do Dig.,
L. 1, T. 3, que diz « 0 principe esta isento do jugo
das leis ; e ainda que este direito ndo pertenca
as princezas, comtudo os principes lhes con-
cedem todos os privilegios de que gosdao »; e o
paragrapho ultimo da Inst. L. 2, T. 17, onde o
Imperador Pertinax declarou que « ndo aceitaria
heranca de quem deixasse o principe como her-
deiro por causa de questdes; nem approvaria um
testamento illegalmente feito, em que elle proprio
fosse por essa causa instituido herdeiro; nem
receberia cousa alguma em virtnde de nma escrip-
tura legalmente nulla ». De accordo com isso, mui-
tissimas vezes disserdo em rescripto os imperado-
res Severo e Antonino « Bem que as leis nos nao
obrignem, vivemes todavia pelas leis. »

A Const. 4.2 do Cod. L. 1, T. 14, tambem
citada por Warnkoenig, assim se exprime : « E'uma
declaracado digna da wmagestade de nm principe
confessar-se obrigado pelas leis, porque nossa
autoridade resulta da do direito. Um principe, que
sujeita ou submette sua dignidade as leis, € mais
respeitavel por isso do que por seo poder. Prohi-
bimos aos outros o que prohibimos a nds mesmos
pelo presente edicto. » ( 106)

Warnkoenig, portanta, diz que todos os que
vivem na sociedade estdo sujeilos ao vinculo das
leis, excepto o principe nos termos ja veferidos,
e no paragrapho seguinte estabelece oulra regra
e ¢ que todos devewn para isso conhecer as leis,
e ((ue nao lhes aproveita o erro ou a ignorancia do

(106 ) Alem dos textos citados, temos a Novella 105, cap. 2
%fm. onde se diz que o linperador ¢ a propria lei concedida por
eus a Sociedade.
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direito, com excepcio apenas de certas pessoas,
como os militares, as mulheres, os menores de
25 annos, 0s rusticos e outros tatalmente ignoran-
tes das cousas forenses. .

Nada diremos por ora, relativamente a esta
ultima regra, porque ella tem de ser objecto do
capitulo segninte. Im relagdo & outra, a primeira
regra, nao ha duvida que na sociedade, com
excepcado das pessoas ja indicadas, todos devem
observar as leis religiosamente, em vista dos prin-
cipios anteriormente expostos sobre a natureza
e fim da lei.

Quanto ao Principe, elle ndo estd sujeito 4 lei,
nao no sentido de poder violal-a, mas porque € o
autor della ou de seo preceito, além de ter havido
conveniencia publica em isental-o dessa sujeicdo.
Nao se pode suppdr que o principe se afaste da
lei, resultante de sua propria vontade. E’ elle
o primeiro interessado em fazer cumpril-a, e por-
tanto em respeital-a, como se diz na Const. 4.2 do
Cod. : « Prohibimos aos outros aquillo que prohi-
bimos a nés mesmos. »

Ha dous modos de explicar a introducgao
desse principio no Direito Romano ; um qgue esta-
belece uma conciliacio historica entre os textos
citados, e outro que procura conciliar os textos
da Inst., do Cod., e da Novella com o de Ulpiano
no Dig. acima indicado. Mas como esla questao
nao tem para nés importancia, porque affecta ao
Direito Publico, e portanto nos paizes modernos
deve ser resolvida de accordo com o Direita Pu-
blico desses paizes, deixamos de entrar na expla-
nacao della. Entretanto como o Principe pode ter
bens publicos e particulares, devemos attender &as
respectivas leis que os regulio.

Pelo Direito Publico Constitucional moderno,
come se pode ver no art. 99 da nossa Constituicao
Politica, o Imperante, que entra na organisacao
das leis por meio da sancc¢do, é inviolavel e
sagrado, isto ¢, ndo estd sujeito & responsabilidade
alguma.

Quanto aos bens particulares, elle esta sujeito
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a legislacao civil como qualquer particular. (107 )

Por tanto o principio da legislacao de Roma,
onde o Principe reunia em si todos os poderes,
tem sido modifticado pelo Direito Publico moderno.

II. A autoridade da lei consiste em obrigar a
todos que vivem em sociedade. [ uma consequen-
cia da doutrina anteriormente estabelecida, porque
vimos, quando tratamos de caracterisar a lei, que
ella era um publico mandato, emanado do poder
d’aquelles que dirigem a sociedade e, que por con-
seguinte estabelecia o Direito.

Ora, se ndo se pode conceber uma sociedade
desenvolvendo-se convenientemente sem ordem
social, ndo se pode tambem comprehender a ordem
social sem o Direito; porque, como ja dissemos,
elle tem por fim garantir a ordem social, gne por
sua vez ¢ a garantia da propriedade e da felicidade
dos que convivem em sociedade. Se o Direilo

( 107 ) « Considerado como pessoa civil o Estado charma-se
de preferencia thesouro publico ; o mesmo nome se di ao patri-
monio do Eslado. Durantea republica ndo houve senio um so
thesouro publico, o aerarium : mas a partir de Augusto formou-se
um segundo, que tomou o nome de fisco ( fiscus ). O cerarivin
era a caixa geral ; o fisco recebia os rendimentos das provincias
imperiaes e os recursos extraordinarios que lhe Linhdo sido ex-
pressamente designados: com alguns desses recursos se creou
um erariwm militare: era uma verdadeira caixa fiscal. A adminis-
tracao do ceraranm pertencia ao senado; o fisco eslava a disposi¢ao
do principe. Esle estado de cousas se manleve alé o meado do
terceiro seculo da nossa era; os imperadores enlio chamardo a
si a disposicdo do eerarinm e a antiga distincedo das duas caixas
nav conservou mais sendo um interesse administrativo ; sob o
baixo-imperio se chamou o antigo aerarium, aey ariwm sacruin, e
o fisco @rarium privatum. 0 Eslado gosa dos mais extensos pri-
vilegios : leremos occasido de citar alguns delles na continuacao
do Curso.

Comt o thesouro publico, crariun ou fiscus, nao se deve cou-
fundir o patrimonio privado do imperador ( res privata vel princi-
pis Ceesaris ratio ). O imperador em relacao aos seos bens priva-
dos ¢ uma pessoa physica, um simples particular. Somente como
os imperadores dispunhio como senhores do thesouro publico, a
distinecao enlre este thesours e o patrimonio privado do prineipe
nao foi sempre slritamente ohservada, e desde a epocha classica
0s bens do imperador gosavio dos diversos privilegios do fisco;
tinha-se mesmo estendido este privilegio aos bens da imperatriz.

( Van Weller, Tome 1°, pags. 107 ¢ 108 ).
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garante a ordem social por meio das leis, que vincu-
lando a actividade dos homens fazem com que estes
omiltao accoes que devem ser obstaculos ao desen-
volvimento das faculdades d’aquelles que com elles
convivem, se ¢ esta a missdo da lei, a sua autori-
dade deve ser geral; a ninguem, que vive em so-
ciedade, deve ser licilo ndao obedecer 4s leis, sendo
ellas determinadas, como vimos, por um principio
superior de felicidade e utilidade publicas. Nada ha
pois a objectar contra a theoria geralmente estabe-
lecida da autoridade da lei. Mas ¢ preciso saber
quando comec¢a ella a obrigar. Comprehende-se
que, no momento em que o imperador promulgava
em Constantinopla um edicto, ndo era possivel que
elle tosse immediatamente obrigatorio emtodo o Ime
perio romano.

E’ preciso, pois, estabelecer ¢ual o momento
em que a lei se tornava obrigatoria.

Warnkoenig, diz que « a antovidade da lei co-
meca da promulgacao, isto ¢, desde a sua legitima
publicacdo ( Legis aucloritas ex promulgatione, id
est, e legitima ejus publicatione incipit ). (108)

Assim a expressio — promulgagio no Di-
reito Romano antigo tinha uma significacdo pro-
pria, queria dizer que a lei antes de ser votada pelos
comicios, devia ser exposta, ou apresentada em
lugares apropriados, afim de que aquelles que de-
vido votal-a, conhecessem com antecedencia as
suas disposi¢Oes. Mas no tempo de Justiniano ja
a referida expressao tinha perdido a sua significa-
¢io primitiva ; a promulgacdo tinha a mesma signi-
ficagdo do Direito Publico Constitucional moderno,
isto é, era o acto pelo qual a lei se completava e
sahia da actividade do legislador.

(108 ) Warnkoenig em uma nota aos seos commentarios diz
0 seguinte:

« Alguns como Voelius ad Pandectas e Coceius, questio 8 ob-
Nov. 66 disserdao que a forca da lei ndo comecgava sendo dous
mezes depois da publicacao, porém Justiniano sanccionara isto
somente a respeito d’aquella Counstituicdo, Antigamente as leis
dizido-se promulgadas quando erdo exposias publicarnente ao
povo, aules de propostas nos co icios; hoje a publicacao das leis
dislingue-se da sua promulgacio »,
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E’ isto que se chama promulgagdo da lei: é a
attestacdo solemne feita pelo Chefe do Estado da
existencia da lei, e a publicacao € o acto em vir-
tude do qual as disposicoes da lei sdo conhecidas.
Para que ella se torne geralmente obrigatoria é
necessario gue ella seja publicada, porque ninguem
pode pautar seos actos de conformidade com uma
regra que nao conhece.

A autoridade da lei comecga desde a sua pro-
mulgacio para ser executada, ou, em outros ter-
mos, a promulgacao obriga a todos empregados e
auxiliares da administracao publica ou do governo,
afim de ser preenchidas todas as formulas comple-
mentares estahelecidas pelo Direito para efficacia
da mesma promulgagao.

Depois de approvada ousanccionada pelo poder
competente, os agentes da administracao publica
tem de archival-a nos registros para depois fazel-a
correr e tornar conhecida de todos as suas disposi-
¢coes. Mas até que isto se dé, isto €, até que ella
seja publicada, em cada regido, por assim dizer, a
porta de cada cidaddao, ha um periodo, um espaco
de tempo importante. Portanto a autoridade da lei
comecga com a sua promulgacio para certos effei-
tos, e para todos os effeitos e principalmente para
o effeito geral de vincular a todos os cidadaos,
desde a sua publicagao,

S0 depois dessa publicacao & que se presume
que os cidadaos tenhao della o devido conheci-
mento. A publicacido da lei, como dito fica, € um
acto que segue ao da sua promulgacao, e consiste
em ser manifeslada a todos em cada regiao ou lo-
calidade do imperio romano, afim de que gqualquer
cidadao tenha conhecimento da lel anteriormente
promulgada

No Direito Publico moderno esta distinecao €
cabal, como se pode ver das Constituicoes dos
povos modernos, que assignalao esses principios.

A promulgagio das leis pela nossa Constitui¢ao
tem uma formmnla estabelecida, como esta determi-
nado no art. 69.

Portanto, em vez da proposigao absvluta on
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generica, formulada por Warnkoenig de que « a
autoridade da lei comeca de sua promulgacao ou le-
gitima publicacao », podemosdizer que a autoridade
da lei, quanto 4 sua forca executiva, resulta para
certos effeitos da promulgagdo ; mas quanto a sua
obrigaturiedade para todos os cidaddos, provém
da sua legitima publicacdo.

No Direito Romano nfo encontramos dados
seguros que habilitem a formar um juizo do modo
pelo qual as leis promulgadas se consideravio pu-
blicadas.

Conforme os differentes estados de desenvolvi-
mento do povo romano e de certas circumstancias
especiaes. variavao os modos de ser publicadas as
regras juridicas No tempo de Justiniano é difficil,
como observao os autores,estabelecer um principio
geral com relagdo ao assumpto.

No Direito de Justiniano pareceque a lei desde
gque era publicada pelo Imperador, tinha for¢ca obri-
gatoria ; remettida pelo Imperador aos presidentes
de provincia, estes por sua vez a publicavao no ter-
ritorio da sua jurisdiccaoe a lei comegava a obrigar
immediatamente.

No emtanto encontramos no Direito Romano
algumas disposicoes que parecem contrariar essa
doutrina.

A Novella 66 Cap. |, estabelece que ella sé
obrigard doas mezes depois de publicada; a Novella
58 marca o praso de tres mezes para sua obrigato-
riedade e a Novella 116 fixa o praso de trinta dias.
Em frente destas tres disposicoes contradictorias,
como estabelecer um praso certo dentro do cual
as leis comecgarido a obrigar no imperio romano?
Por outro lado na Const. 65 do Cod. L. 10, T. 31
De decurionibus se diz que uma constituicdo ante-
rior do ImperadorZenon obrigava desde o momento
em que tinha sido publicada. Esta constitai¢cao vem
augmentar a difficnldade em que nos achamos.

No fim do texto dessa Const. se diz « Kadem
videlicet constitutione dive memorie Zenonis ex die,
quopromulgatu est suas viresoblinente: reconhecemos
a autoridade da Constituicdo do Imperagﬁe% Zenon,
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de augusta memoria, a datlar do dia de sua promul-
qagao ».

No meio da incerteza produzida por essas di-
versas disposicoes, ndo encontramos um texto gue
effectivamente diga qual a regra sobre o assumpto,
Segundo a Const. ’f(m cit. as leis obrigdo desde que

sdo publicadas. “Quanto &s Novellas 66, 58 e 116
que estabelecem prasos differentes, devemos dizer,
em vista dos principios j& conhecidos, que se hou-
vesse contradi¢do verdadeira, a const. 65 do Codigo
estaria revogada por essas Novellas, as quaes der-
rogao o direito anterior, assim como a Novella 58
estaria revogada pela 66 e esta pela 116, porque
estas Novellas tém datas differentes.

Entretanto nao € essa a solucdo que se deve
dar a questdo. Devemos dizer que no tempo de
Justiniano as leis comecavao a obrigar desde que
erdao publicadas, fazendo-se a distinccao entre a
publicacdo feita na séde do imperio pelo impera-
dor, e a que era feita nas provincias pelos presiden-
tes. K’ o mesmo que se da entre nés, onde. o
tempo em que comeca a obliaatoriedade da lei na
Corte ou na capital do imperio € diverso do fixado
para as provincias.

As Novellas citadas, que parecem contrariar a
nossa doutrina, devem ser interpretadas conforme
as disposicOes especiaes (que ellas contém.

A regra geral é que as leis obrigdo desde que
sa0 lemtlmamente publicadas, mas dlgnmas vezes
0 leglsladm romano estabeleceo para certas leis
especiaes um praso maior ou menor.

Com effeito se consultarmos os textos das refe-
ridas Novellas verificaremos pelo seo assumpto
que era o que justamente se dava. Uma dellas, a
de n. 58,refere-se & prohihicao de capellas em cazas
particulares, em que se celebrdao os santos mys-
terios. A Novella 66 refere-se tao somente as leis
decretadas sobre os testamentos. Da ultima/( da
Novella 116}, verifica-se a mesma cousa, isto €, que
nella s6 se trata do abuso de acharem-se distrahidos
em servicos particulares ossoldados( por isso que
exercem a profissdo das armas), marcando um praso
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especial dentro 'do cual devia cessar o referido
abuso, voltando os mesmos soldados ao servic¢o
publico.

Por consequencia, resumindo tudo quanto fica
expendido, podemos dizer com Warnkoenig, que
a obrigatoriedade da lei comeca desde a sua legi-
tima publicacdo, salvas as excepcdes que o legis-
lador entendeo dever abrir a essa rezgra, marcando
prasos especiaes para a obrigatoriedade de certas
leis, tambem especiaes.

III. Diz o Compendio da Faculdade que a lel
legitimamente publicada impoe regra tdo somente
para o futuro, ndo devendo ser applicada ao pas-
sado, salvo se isto dispoe expressamente. Além da
const. 3.2 do Cod. L. 8 T. 35e do Cod. Theodo-
siano L. 1, T. 1, cita Warnkoenig, em apoio de sua
doutrina, a Const. 7 do Cod. L. 1, T. 14, que se
exprime do modo seguinte: « Leges el constilutio-
nes futuwris certum esl dare formam negoliis, non ad
facta preeterila revocari, nisi nominatim et de praele-
rifa tempore, et adhuc pendentibus negoliis cautum
stb ».

A’ primeira vista parece ue ndo pode haver
duvida alguma sobre essa doutrina. Se o fim das
leis ¢ reger as acches dos homens na sociedade,
nao podem ellas regular sendo os actos gque 0s
homens praticarem depois de publicadas e conhe-
cidas ditas leis ou regras legislativas. K’ o princi-
pio da ndo retroactividade das leis. Sob esse as-
pecto parece atée banal a affirmativa de que em
regra a lei ndo pode reger o passado, isto ¢, ndo
pode retroagir.

Mas como observa Warnkoenig em seos com-
mentarios, esta regra, ditada pela rasdo natural,
encontra entretanto muitas difficuldades quando
se trata de applical-a aos casos particulares. As
(questoes de retroactividade das leis, encerrao o
(que 0s escriptores chamiao confliclos de leis no
tempo. Defacto, assim como se dao confiictos de
leis no espago, isto €&, entre leis de diversos paizes,
podermm dar-se tambem confiictos no tempo, isto €,
entre leis anteriores e posteriores de um mesmo
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paiz, como no caso em que os effeitos de uma lei
tenhdo de alterar relacoOes de direito nascidas sob
o imperio de outra lei.

Portanto, ¢ exactamentie no caso de retroacti-
vidade de uma lei que tem logar o chamado con-
flicto de leis no tempo.

A ndo retroactividade das leis é aiegra; a
retroactividade s6 tem logar por excepcao. A
rasao disto ¢ a que assignalamos: as leis, em
regra, s6 obrigdo para o futuro, por isso mesmo que
sé podem ter forca obrigatoria, depois que sdo pu-
blicadas, isto é, conhecidas.

Entretanto como ha casos em que o legislador
pode pretender, com uma lei nova, rectificar ou
alterar os effeitos juridicos de uma lei anterior,
surge a hypothese da retroactividade que encerra
grande numero de questoes e de difficuldades. A
rasao de taes difficuldades provém de que as leis
que se encontrao em conflicto no tempo néo sdo da
mesma natureza, assim como os factos a que se
referem a lei nova e a lei antiga ndo sao tambem
da mesma natureza ; d’onde devemos concluir que
conforme varia a natureza das leis e dos factos
varia tambem a regra juridica.

Nestas condicoes podem ser Jevantadas ou
suscitadas aqui as seguintes questoes:

O Direito Romano firmou o principio da nao
retroactividade como garantia das relagoes juridi-
cas nascidas a sombra da lei? A ndo retroactividade
das leis & regra que se pode applicar indistincta-
mente a todas as leis e a todas as relacoes de di-
reito? Em outros termos, ¢ universal a autoridade
do principio da nao retroactividade, quer se trate
de leis ou relagoes de interesse publico, quer de

leis ou relacoes de interesse privado ?
' Nao pode enlrar no plano do nosso Gurso dis-
cutir e resolver detalhadamente todas estas ques-
toes. Procuraremos, porém, fixar os principios
geraes que, segundo os mestres da sciencia, devem
dominar a materia.

Warnkoenig ( Commentarios vol. 1.° pag. 156
e seguintes ), depois de notar que a legislacao jus-
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tinianea néo fornece elementos completos e decisi-
vos que sirvao de regra nas uestoes de retroacti-
vidade, passa a indicar certos preceitos que, se-
gundo declara, podem encontrar justificacido em
dita legislacao.

Eis os preceitos ou regras que elle estabelece:

¢« a. Si uma nova forma se estabeleceo a res-
peito d’algum negocio, a lei ndo invalida aquellas
cousas que antes della se realisarao, ainda que por
ventura tenbdo de produzir effeitos depois.

« b. Aquelles direitos que decorrem d’alguma
lei, uma vez adquiridos, nao sdo alterados por uma
nova lei que abrogue a outra, direitos taes como a
heranca transmittida, a prescrip¢do terminada, a
capacidade da idade legal.

« ¢. Os effeitos d’algum negocio determinados
por uma lei anterior, mas, em cujo vigor foi o ne-
gocio feito, ndao sdao mudados por uma nova lei que
disponha oulra cousa, si esta nao ordena expressa-
mente que aquelles elfeitos devem ser anullados.

« d. Uma lei que prohibe factos ou negocios
niao rescinde aquelles que anteriormente fordo
acabados o resolvidos.

« e. As leis que dizem respeito & ordem dos
juizose modo do processo rapidamente se destroem
( revogao se ), de modo que-0os negocios contrahi-
dos sob o imperio d’uma lei anterior, devem entre-
tanto ficar sujeitos & norma da nova lei.

« f. Si porém uma nova lei estatuio alguma
cousa arespeito de causas pendentes e de nego-
cios terminados, nunca deve se tornar extensiva
aquelles negocios que sdc acabados ou extinctos
por solucao, transaccao ou cousa julgada, nem
aquelles que pendem de appellacdo.

« g. As leis interpretativas de leis anteriores
applicdo-se aos casos passados, mas nao rescindem
a cousa julgada.

Nesle genero dever-se ha observar, na applica-
cdo d’um preceitode direito, que as leis nao devem
estender-se aos casos passados, afim de que os
direitos adquiridos por cada um sob o regimen
d’'uma lei anterior nunca sejao abolidos por uma
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nova lel ; salvo si esta manda o contrario em rasao
da utilidade publica ».

A explicacdo e desenvolvimento de cada uma
dessas proposi¢coes de Warkoenig demandaria um
grande numero de paginas, pois sio muitas as ques-
tdes que nao s6 em theoria, como em face dos
texlos romanos, se podem suscitar na explanacgao
deste assumpto. Por esta razdo é-nos impossivel
entrar na analyse detalhada de cada uma das rveferi-
das proposi¢oes.

Observaremos, porém, que Warnkoenig, enun-
ciando aquelles principios, mestra pertencer ao
numero dos que dao extraordinaria latitude ao
principio da nao retroactividade.

Ora, este principio, com ser geralmente admit-
tido como regulador da materia, nem por 1sso deve
ser tido como absoluto. £ assim gue a maioria
dos romanistas segne neste assuinpto as ideéas de
Savigny, (ue se colloca em um ponto de vista
menos rigoroso (ue o de Warnkoenig.

0 g,tdnrle jurisconsulto no 8.° volume de seo
Tratado de Direito Romano faz, antes de tudo, uma
divisao das regras juridicas, distinguindo as que
tém por objecto a adquisi¢cdo, das que tém por
objecto a existencia dos direitos.

Com rela¢ao as primeiras elle admitte e justi-
fica o principio da ndo retroactividade ; mas quanto
as segundas diz ue tal principio nao pode ter ap-
plicac¢ao.

[lis as suas proprias palaveas relativamente as
regras (ue versao sobre a evistencia dos direitos :

« As regras sobre a existencia dos direitos sao
antes de tudo relativas no contraste entre a exis-
tencia ou nao existencia de uma institni¢ao de di-
reito ; tues sao as leis que supprimem inteiramente
uma instituicao, e aquellas (que sem abolir inteira-
mente uma instituicao modificao essenclalimente
stila natureza e desde logo estabelecem regras ditte-
rentes.

« Noés dizemos (que todas essas leis ndo pode-
riao ser submettidas ao principio da manutengao
dos direitos adquiridos ( a ndo retroactividade );
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porque assim entendidas as leis mais importantes
desta especie perderido toda sua significacao ».

Coherente com estes principios Savigny esta-
belece em seguida duas formulas, que resumem a
sua doutrina sobre esse ponto e que sio as seguin-
tesi:

— As leis novas, pertencentes aquella classe
( a da existencia dos direitos ) tém um effeito re-
troactivo ;

— As leis novas pertencentes & dita classe néo
devem manler os direitos adquiridos.

Como se vé, o profundo jurisconsulto simpli-
fica e esclarece o assumpto com essa distinccao
fundamental.

Vejamos gquaes as conclusdes a que elle chega
relativamente a outra classe de leis, isto é, as leis
concernentes a adquisicao de direitos.

[Em contraposicao as duas formulas referentes
as leis que versao sobre a ewxistencia dos direitos, of-
ferece entdo Savigny duas outras que sdo as se-
guintes .

— As leis novas nao tém effeito retroadtivo ;

— As leis novas ndo devem offender os direi-
tos adquiridos.

.Desenvolvendo e justificando estas proposicoes
Savigny observa, qaanto & primeira, que ella néo
pode ser tomada no sentido litteral, e sim que o
effeito retroactivo de que alli se falla deve ser en-
tendido moralmente. eila esta observacido, elle
sustenta que o principio da nao retroactividade re-
cusa absolutamente & lei nova toda accdo sobre as
consequencias dos actos anteriores.

Quanto & segunda formula, que exige o res-
peito dos direitos adquiridos e a manutencao das
relacoes de direito com a sua natureza e a sua effi-
cacia primilivas, Savigny declara que ella ndo é
mais do que o mesmo principio contido na pri-
meira formula, mas encarado sob um aspecto dif-
ferente.
~ Detudo isto decorre que o ponto de vista do
jurisconsulto citado ¢ mais amplo e mais philoso-
phico do que o de Warnkoenig.
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Resta-nos agora encarar a questdo a luz da
legislacao romana, e e¢inda o faremos de accordo
com Savigny.

Encontramos no Cod. L. 1, T. 14 de legibus a
const. 7 do imperador Theodosio, cujo texto ja
transcrevemos acima. '

Esta constituicao « que tem exercido a influen-
cia mais decisiva, tanto sobre a legislagdo como
sobre a pratica e sobre a doutrina dos autores » €
o fundamento positivo ou legal da ndo retroactivi-
dade das lels, pois diz que « as leis novas ap-
plicao-se a todos os actos juridicos ulteriores, ndo
aos actos passados » ( non ad facta preeterita revo-
cari ).

O principio fundamental, que essa lei de Theo-
dosio exprime sob sua forma geral, € reconhecido
em diversas outras constituicoes, de que citaremos
as seguintes: const. un. Cod. L. 5, T. 13; const.
unGed: L. 7, T..0% const, 29 tad., L, 6, P20
Nov. 22., cap. 1.2; Nov. 66, cap 1.° §§4¢ 5.

Todos 0s autores tém reconhecido dito prmm-
pio, variando apenas as opinidoes no tocante s
questoes incidentes. Weber, Bergmann, Struve
e outros escreverao largamente sobre o assumpto,
e Savigny faz judiciosas observagoes a respeito das
opinides e doufrinas desses autores.

Accrescentaremos ainda gue € ao direito das
cousas que se faz applicacdo mais pura e mais com-
pleta do principio da ndo retroactividade. Assim
por exemplo si o direito de propriedade € transmit-
tido por simples contracto sob o imperio de uma
lei que admitte esse modo de transmissdo, a pro-
priedade é irrevogavelmente adquirida, quando
mesmo uma lei posterior exija a tradicao. Reci-
procamente, sob o imperio de uma lei que exija a
tradi¢cdo, ndo se transmitte a propriedade quando
mesmo uma lei nova declare o simples contracto
sufficiente. ;

As servidoes, o penhor e muitos outros jura in
re prestao-se da mesma forma a applicacoes do
principio da nao retroactividade.

Este principio tem sua rasio de ser e justifi-
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ca-se facilmente. Comprehende-se bem que, ad-
mittida neste caso a retroactividade das leis, as
consequencias que d’aht resultarido serido inacei-
taveis, por isso que serido absurdas e injustas.
Veriamos, entdao, serem annullados, a bel prazer
do legislador, os actos mais serios e mais notaveis ;
desappareceria das rela¢des juridicas a confianca;
nao haveria estabilidade nas institui¢coes de ordem
legal; finalmente seria impossivel contar com a
seguranca e com a boda fé dos contractos.

Na ordem criminal dar-se-hido 1nconvenientes
graves, porque as penas a que fossem condemna-
dos estes ou aquelles individuos poderido ser arbi-
trariamente aggravadas on diminuidas, conforme
aprouvesse ao legislador.

Resta-nos agora, como complemento deste ca-
pitulo, dizer quando termina a obrigatoriedade da
lei, isto é, tratar dos modos de cessagcdao da forca
obrigatoria das leis.

No seo §113 diz Warnkoenig :

« As leis annullami-se por abrogacgdo ou dero-
gacdo, ou por tempo, quando ellas havido sido or-
denadas até certo tempo ; outrosim pelo desuso.
Abroga-se a lei, que € annullada n totum por nova
lei; deroga-se a lei, da qual uma parte ¢ cassada
por oatra lei nova ».

O referido escriptor basea esta doutrina nos
textos seguintes:

Fr. 102 Dig. L 50, T. 16 que diz: « Deroga-
tur legi, aut abrogatur. Derogatur legi, cum pars
detrahitur; abrogatur legi, cum prorsus tollibur : »
§ 3 do titulo preliminar ou primeiro do Livro das
Regras de Ulpiano, em que se distinguem -— abro-
gare, der.gare, subrogare e obrogare do modo que se
segue : « Lex awt rogatur, od est, fertur ; aut abro-
gotur, id est prior lex tollitur ; aut derogatur, id est,
pars prima leqis tollitur; aut swbrogatur id est,
adjicitur aliquid prime legi : aut obrogatur, id est,
mutatur aliqguid, ex prima lege »; 08 11 das Insts.
L. 1, T. 2, que diz: Ea vero que ipsa sibi queque
civitas conslituit, sepe mutari solent » ; e finalmente
o.§ 1do fr. 32, Dig. L. 1, T, 3, nas palavras:

Pl
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« Quare rectissimé etiam illud receptum est, ut leges
non solum suffragio legislatoris, sed etiam tacito con-
sensu ommnium per desuetudinem abrogentur ».

E’ claro que as leis sdo e devem ser mudaveis;
ndo se comprehendem leis perpetuas, isto ¢, que
obriguem para sempre os membros de uma socie-
dade, quaesquer que sejao as circumstancias em
que elles se achem.

Portanto as leis precisio ser revogaveis ou
annullaveis, isto &, precisdo ser susceptiveis de um
limite no tempo, da mesma forma que tem limites
no espago. [sles limites devem ser impostos ou
reconhecidos pelo mesmo Poder que fez a lei on
gue ¢ competente para fazel-a.

Ha dous modos principaes de limitar a forca
obrigaticria das leis, e siio elles: — a abrogacio e a
deroga¢do, como se vé no trecho citado de Warn-
koenig.

Chama-se abrogagio a cessac¢io completa da
forca obrigatoria de nma lei; chama-se derogagio a
cessacao da obrigatoriedade em alguma ou algumas
das disposicoes da lei, sem que ella fique prejudi-
cada nas disposicOes restantes.

Entretanto alguns autores ndo fazem distinc-
¢ao entre abrogar e derogar, e o0s modernos em-
pregao de preferencia a palavra revogac¢do para sig-
nificar a cessacdo da obrigatoriedade, guer esta
cessacao tenha lugar para toda a lei, quer somente
paraalguma de suas disposicoes, dizendo-se neste
ultimo caso — revogada em parte.

A revogacao das leis pode ser tacita ou expressa,
isto €, pode provir ou do facto de uma lei declarar
a outra anterior sem effeito, ou do facto de uma lei
posterior consagrar disposicOes contrarias as da
primeira.

E’ para estes casos que prevalece sempre a re-
gra de que a lei posterior revoga a anterior ( poste-
riora prioribus derogant ).

Mas diz ainda Warnkoenig que as leis cessiao
tambem pelo fempo e pelo desuso.

Diz-se que o tempo é causa de cessacao da forca
obrigatoria de uma lei, quando essa lei foi promaul-



199

gada para vigorar somente dentro de um certo pe-
riodo; pelo que, terminado este, a lei cessa de
obrigar (109 ). .

O desuso, isto &, a falta de observancia das
respectivas disposi¢oes por longo e diuturno espa-
¢o de tempo deve tambem fazer cessar a forca obri-
gatoria das leis. E’ signal de que ellas ndao corres-
pondem mais 4s necessidades sociaes, e nestas
condi¢Oes ndo ha rasac para que continuem a exis-
tirs. (410)

Sao estes 0s modos de cessacao da obrigato-
riedade das leis. Por qualquer delles as disposi-
coes legaes perdem o seo valor on a for¢ga em vir-
tude da qual os cidadaos erdo obrigados & obser-
vancia de suas prescripgoes.

CAPITULO XIII

Necessidade do conhecimento das leis. Erro e
ignorancia de direito. A quem aproveita, quando
e de que modo.

I. As leis existem, mas nao basta que existao
para obrigar ; € necessario, além disto, que sejao
publicadas. Ja vimos no capitulo anterior que esta-

( 109 ) Quando se diz que a lei cessa pelo lempo ou em rasiao
do tempo nao se quer dizer que a continuidade do tempo faga com
(que uma lei desappareca perdendo sua forga obrigatoria ; pois
(que, como se sabe, a longa duracao de ama lei, por via de regra,
justifica pelo contrario a bondade da lei. Warnkoenig quando diz
que as leis annulldo-se pelo tempo, se forao promulgadas por
uma certa epocha ou periodo, refere-se as leis lemporarias, que
sao eslabelecidas para vigorar dentro de um cerio espaco de
tempo, findo o qual deixdo de ser abrigatorias.

Podemos apresentar como exemplo dessas leis temporarias,

.as de orcamento de receita e despeza publica, de fixacdo de forcas,
de prohibicao de exportacdo de generos durante o tempo de sua
carestia etc.

(110) O uso ou costume, revestido de certos requisitos,
tambem tem forca de lei, como veremos quando delle nos occu-
parmos em um dos capitulos segnintes.

« As leis, ( diz o proprio Warnkoenig em seos commentarios )
cessao tambem pelo costume contrario. E’ claro que a forca da
lei nao cessa pels simples ndo uso, mas nio se pode negar que
cessando as causas pelas quaes se fez a lei, esta nenhum valor
mais tem »,
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belecida a lei, deve tornar-se pnublica e o seo econhe-
cimento estar ao alcance de todosaquelles que tem
de pautar os seos actos de conformidade com ella,
porque ninguem pode respeitar um principio oa
preceito que nao conhece.

Warnkoenig, dizendo em suas Institutiones, (pri-
meira parte do § 112) « Omnes item publicatas leges
scire unumaquemaque oporlel » isto &, que convémsou
¢ necessario que cada qual conhega as leis que hdo
sido publicadas, ndo faz sendo enunciar um corola-
rio da doutrina que ja expendemos acerca da
autoridade e obrigatoriedade das leis.  Vimos que
o fim das leis na sociedade €& estabelecer regras
obrigatorias, cuja observancia deve determinar na
sociedade a ordem, que € o objectivo do Direito.
Sendo esse o fim das leis, é visto que ellas devem
ser observadas por todos, e, portanto, desde que
ellas sejao regularmente publicadas, se estabelece
a presumpcao legal de gne todos as conhecem.

Se apesar de publicada a lei, e findo o praso
depois do qual se torna obrigatoria, fosse a algnem
permittido allegar erro ou ignorancia a respeito
della, graves serido as perturbagdes que d’ahi re-
sultarido para a ordem social, pois gue a todo o
momento serido os direitos individuaes violados,
porque o violador teria sempre meios de provar o
Seo erro ou a sua ignorancia.

Comprehende-se facilmente que isto ndo podia
ter lugar, e que com todo fundamento aquella dou-
trina perfeitamente racional de Warnkoenig, devia
ter sidocomo foi, consignada expressamente na Con-
stituicdo 12, Cod. L. 1. T. 18, ocnde se 1&: « Consti-
tutiones principum nec ignorare quemquam nec dissi-
mulare permittimus », islo €, a ninguem permitti-
mos ignorar, nem dissimular as constitui¢des impe-
riaes.

E’, pois, um principio geral do Direito Romano
como do Direito Philosophico, que as leis sup-
pdoem- se conhecidas, desde ue sdo publicadas e
findos os prasos, ue, no conceito do legislador,
parecem s&ufficientes para que o conhecimento
da sua disposicado chegue a todos.
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Esta materia, que a primeira vista é simples e
facil por ser racional e assentar em texto claro, que
nao da logar a controversias, pode, entretanto, em
alguns casos, offerecer algumas difficuldades.

E’ possivel que a presumpcao legal do conhe-
cimento da lei tenha de ceder & verdade, isto é,
gque, apesar de publicada a lei e comecado o tempo
de sua obrigatoriedade, haja alguem que realmente
a ndo conheca, e conseguintemente a vidle sem
sciencia de transgredir um preceito legal.

Procuraremos explanar o assumpto, tratando
primeiramente de conhecer o valor das expressoes:
Erro ou ignorancia do Direito.

II. Sobo ponto de vista psychologico as ex-
pressoes — erro e ignorancia do Direito — tradu-
zem uin estado analogo do espirito; porque, tanto
0 que erra com relacdo a alguma cousa, como
aquelle que a ignora, tem o seo espirito em estado
de imperfeicdo com relacdo a consa. Mas, si pro-
curarmos caracterisar o estado da nossa alma
guando erra ou ignora, verificaremos uma differen-
ca essencial, porque o queignora, como dizCujacio,
nao tem o sentido da cousa, pois se acha delle pri-
vado ; ao passo que o que erra nao se acha no
mesmo estado; temum conhecimento imperfeito da
cousa — perversa ret scientia. Ve-se, pois, que
existe differenca entre ignorancia e erro, comquanto
os seos effeitos sejao identicos sob o ponto de vista
psychologico.

No ponto de vista juridico tambem se equipa-
rao perfeitamente os effeitos da ignorancia ou erro
da Direito,sendo entretantoaexpressao.errosegundo
Savigny, mais frequentemente empregada com rela-
¢ado ao Direito do que a expressdo — ignorancia, a
gual é mais frequente com relacao ao facto.

Mas nas fontes encontramos constantemente
expressoes (que denotdo haver duas especies de erro
e ignorancia  Citaremos a rubrica do Tit. 6, do
L. 22 do Dig.a do Tit. 18, L. 1 do Cod. ¢ outras
disposic¢oes, onde se encontrdo as expressocs « erro
e ignorancia de facto ou de direito.

Vemos, pois, que o erro ou ignorancia pode
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ser de facto ou de direito. Da-se a ignorancia de
facto, quando absolutamente nao temos conheci-
menlo de um tacto, e di-se o erco de facto quando
temos conhecimento do facto, mas um conheci-
mento erroneo, acreditando ndés, por exemplo, que
o facto se deo de tal modo, revszstio-se de certas
circumstancias e condicOes, ao passo (que as con-
dicOes e circumstancias forao outras.

Com relacao ao erro e ignorancia do Direito, a
No¢aAo Nao nos € immediatamente indicada em vista
das expressdoes que a determinao. K’ assim que
gquando se diz erro e ignorancia de direito allude-se
nao ao Direito subjectivo, mas ao Direito objectivo.

O Direito objectivo, como ja se sabe, ¢ uma
regra de acc¢do, ¢ uma lei; por consequencia igno-
rar o Direito objectivo ¢ nao ter conhecimento de
gque uma lei existe; e errar, com relac¢ao ao Direito
objectivo, é suppor que uma regra de Diveito deve
ter antes uma intelligencia do que aquella que ef-
feclivamenle tem.

Sob o ponto de vista, pois, da adhesdo da nossa
rasao ao direito ou ao facto, verificamos a mesma
cousa, quer quando erramos qaanto ao facto, quer
quanto ao Direito, temos sempre uma falsanocao, e
quer quando ignoramos o facto, quer quando igno-
ramos o Direito temos sempre ausencia ou falta de
conhecimento.

Algumas vezes a ignorancia ou erro gque existe
em nosso espirito, nao & de Direito objeclivo,
porém de Direito subjectivo. Mas nao é debaixo
desta relacao ou desta accepciao que se estabelece
o problema da influencia da ignorvancia ou erro do
Direito sobre as ac¢coes do homem na sociedade.

Effeclivamente é possivel que um individno
tenha uma faculdade legal e ndo conhe¢a no em-
tanto que a tem; e tambem ¢ possivel que forme
da faculdade legal, que tem, um juizo erroneo.

Mas essa ignorancia oun erro do Direito subjec-
tivo importa sempre on em uma i1gnorancia de
Direito objeclivo, ou em uama ignorancia de
facto.

Do que temos dito se deduz nao s6 que o erro
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ou ignorancia podem ser de direito e de facto, como
tambem que as expressoes erro e ignorancia sio
eqquivalentes nesta materia.

A distincecao entre o erro de facto e o erro de
Direito acha-se expressamente estabelecida no
fr. 1.0 de Panlo, Dig. L. 22, T. 6, dejuris et facti
ignorantia.

Logo no comeco diz o citado jurisconsulto :
« Ignorantia vel facti vel jurisest »; em seguida
enumera casos de erro de facto ou de direito, e
casos ue podem ser ao mesmo tempo, de facto e
de direito. Diz por exemplo que « se a pessoOa
chamada para succeder nos bens de alguem ignorar
a sua morte, o tempo fixado para pedir a posse dos
bens nao corre contra ella ».

Vemos que aqui se allade ao erro de facto;
porém (accrescenta ainda o texto do Digeste ) « si
o individuo souber que o fallecido é seo parente,
mas ignorar que a posse dos beus lhe pertence na
gqnalidade de parente mais proximo, ou se ignorar
que sendo elle instituido o pretor the dara a posse
dos bens, o tempo corre contra elle, porgque ahi a
ignorancia ¢ de Direito ».

Esse texto de Paulo, portanto, deixa féra de
duvida que, em face do Direito Romano, o erro ou
ignorancia de facto é desculpavel, ao passo ne o
do Direito ndo o é.

No §2.° desse mesmo fragmento citado, Paulo
allude a um caso gque pode ser ao mesmo tempo,
de factn on de direito, conforme as circumstancias.
Diz elle: « aquelle que ignora si é cognado de ou-
trem, algumas vezes erra de direito, outras vezes
de facto ; porgnanto si sabe que é livre e conhece
seo pae e mae, mas desconhece os direitos de cog-
nacao que lhe competem, commette um erro de
Direito; porém si alguem, tendo sido exposto, ndo
conhece qual o seo pae € sua mae, mas serve al-
guem, julgando-se escravo, erra de facto, antes
quede Direito ».

Portanto quem nao sabe quaes sao seos paes e
julga-se em condigdo de escravo, nao sabendo por
essa rasao que € cognado com relagdo a um indivi-
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duo, erra com relacdo a um facto; mas si o indivi-
duo conhecer perfeitamente a sua condigdo social
e seos parentes, € ndo souber que & cognado de um
parente seo, é porqne desconhece as regras de Di-
reito, que presidem as relag¢oes de cognecao.

Vemos, pois, que conforme as circumstancias,
pode um mesmo caso constitair ora erro de Direito,
ora erro de facto.

Nos achamos assim de posse dos dados preci-
sos para podermos comprehender as discussdes
travadas entre os jurisconsultos sobre tdo impor-
tante assumpto.

CGomo regra geral devemos estabelecer que o
erro e ignorancia ndo aproveitdo quando sejdo de
Direito, e isto em virtude da consideracao que ja
fizemos, de que aquelle que ignora, ou que erra,
traz seo espirito em um estado de imperfeicao que
devia ser evitado.

O Direito deve ser conhecido por todos aguelles
que vivem na sociedade, e, portanto, aquelle que
ndo conhecer o Direito, ou aquelle que o conhecer,
tendo porem delle uma nogdo falsa ou diversa
daquella que realmente lhe compete, ¢ culpado
d’uma negligencia, e ndo pode allegar o eslado
1mpe|tuto de seo espirito, isto t,, a ignorancia do
preceito legal.

Com Feld(}dﬂ ao facto, porém, cumpre distin-
guir si se trata de um facto proprio ou allieio, por-
que comprehende-se que o facto sobre que versa a
ignorancia ou erro, poéde interessar directamente
ao individuo gne allega a ignorancia, ou pode ser
am tacto alheio.

Nao se podem apreciar ambas as hypotheses sob
a mesma relacao de igualdade ; porquanto um facto
que nos diz respeito, deve ser por néds perfeitamente
conhecido ; ao passo que nao temos obrigacao de
conhecer os factos que se referem a outros indivi-
duos.

No Direito Romano considera se pouco fre-
quente o erro de direito, e islo porque quando nao
se possuisse 0s dados precisos para bem conhecer
as leis, podia-se consultar Jurisconsultus, que ex-
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plicavéo a verdadeira significa¢do das leis. Por esse
motivo o erro de Direito era sempre filho de uma
negligencia, porque sé ignorava a lei quem nao pro-
curava consultar aquelles que podido habilital-o
com as nogoes que ignorava.

Do que fica dito se conclue facilmente que o
principio dominante nesta materia € que o erro e
a ignorancia, sejao de direito ou de facto, ndo sao
admissiveis e desculpaveis; ou, como diz Mackel-
dey, que « nenhuma reclamacao fundada em erro
pode ser admittida; prejudica sempre aquelle que
age ».

Entretanto nado se pode dar tal principio como
uma regra absoluta. Comprehendendo isto foi
que Savigny, depois de ter estabelecido como
um principio geral que « o erro ¢ inadmissivel
quando resulta de nma grande negligencia », ac-
crescentou: « Este principio geral apresenta esta
differenca em sua applicacdo: para o erro de facto
a negligencia deve ser provada; para o erro de
direito ha uma presumpcdo de negligencia, pre-
sumpcido que nao pode ser destruida sendao pela
existencia de circumstancias extraordinarias. As-
sim, pois, estas duas especies de erro sdao submel-
tidas & mesma regra, mas a obrigacao da prova &
differente.

Quem allega a ignorancia ou erro de facto, ndo
precisa demonstrar ¢gue ¢ justa, porque tem por si
tal presumpcao; aquelle a cquem ella prejudica ¢
que deve demonstrar cue foi culposa, isto &, que
foi filha de uma negligencia culposa, nao podendo,
portanto, favorecer a quem a allega. Quanto porém
ao erro e ignorancia de Direito, quem os allega ¢
que deve provar (ue sao da natureza daquelles que
o Direito permitte, isto ¢, que ignora o direito oun
erra sobre elle, porque ndo sendo versado em
conhecimentos juridicos, achava-se na occasiao
em pesicao tal, que nao podia consultar a uma pes-
sOa habilitada que o esclarecesse.

Pode-se ir ainda mais longe e dizer que, para o
erro de direito ndo s6 a ausencia da negligencia
como tambem a existencia mesma do ggrg ¢ mais
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difficil de admittir do que para o erro de faclo; e
isto porque o erro como facto intellectual, é rara-
mente susceplivel de ser provado completamente
pelos meios ordinarios.

QOutros fundamentao essa doutrina no caracter
certo do Direilo e no caracter vacillante do faclo ;
dizem que quando sobre um ponto de Dirveito tor-
na-se difficil aprehender ¢ seo verdadeiro sentido,
pode o individuo recorrer a um jurisconsulto que o
esclareca devidamente; entretanto gue o mesmo
nao se da com relacao aos factos, pois que nao
podem ser apreciados com o mesmo grao de segu-
ranca, dependendo muitas vezes o conhecimento
perfeito de um facto do exame acurado das varias
circumslancias que o acompanhardo,e que escapao
4 observacido, mesmo dos mais avisados.

Como quer que seja, aquelle principio, si ndo é
absolutn, &, pelo menos, dominante, conforme ha
pouco dissemos.

Por consequencia podemos dizer com o autor
citado que, em geral, aquelle que se engana a res-
peito dos seos proprios actos, ou sobre sua propria
capacidade de direito, ndo pode invocar esse erro,
porque neste caso o erro suppoe uma grande negli-
gencia. |

E’ essa com effeito a presumpciao, ainda que
excepcionalmenle a posicdo particular do indivi-
duo que erra, ou as circumstancias especiaes do
facto, possdo determinar um julgamento em sen-
tido contrario.

Jssas circumstancias a que alludimos, bem
como a posicao particular de certos individuos,
dao logar a todas as excepcdOes que, ao principio
acima indicado, encontramos nao sé na legislacao
romana, como na doatrina dos autores.( 111 )

(111 ) Os principios relativos ao erro ¢ ignorancia de Direilo
estdo incluidos nas questoes geraes que podem ser estudadas na
introduccdo do Direito, porque involvem a verificacan da autori-
dade da lei, vislo como se trata de saber se algumas vezes a obri-
gatoriedade da lei deve cessar por um caso excepcional; quando,
porém, se trata de erro ou ignorancia de faclo, vemos que esta
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Acompanharemos Mackeldey na exposicdo,
que elle faz, das excepcoes e distincgoes relativas a
esta materia.

ITI. O erro de direito prejudica toda vez que se
reconhece que elle poderia ser evitado consultan-
do-se um jurisconsulto ( error juris nocet ). I 0
que se infere dos seguintes textos: fr. 9, pr. §3
DL92.6: .. 10:D. 37,1 ;. Const. 3, Cady 1,44,
Const. 12, Cod. 1,18.

Mas, si aquelle que invoca o erro,é desculpavel
porque nao se pode esclarecer sobre seo direito
( 8@ copiam. jurisconsullis non habuit ), entao & pre-
ciso distinguir: ou o erro faz perder ao (ue erra
um proveito ou vantagem qualquer (lucrum ), e
neste caso subsiste a regra geral; ou o erro acar-
reta para o que o commettte a perda de uma parte
de sua fortuna adquirida ( damnum ) e entdo, por
um lado elle ndo pode repetir o que ja pagou por
erro de direito ( damnum rei amissz ), por outro
lado ndo é obrigado a prestar o que prometteo por
erro ( damnum rei amittendaz ).

Isto quanto aoerro de direito. Relativamente
ao de facto, em regra geral elle ndo prejudica, nem
quando se trata de lucro, nem quando se trata de
perda.

E’ preciso, porém, que elle ndo repouse sobre
uma negligencia grosseira, imperdoavel.

Os textos seguintes confirméo esta asserc¢ao :
fra3: g 100 fe 6.0 e 9 82, D226 fr.. 5 § 1.°
P 4140% fe. 155400, 18,1, (112

(questdo nao pode ser tratada na parte introductoria do Direito. O
erro e ignorancia de facto, viciando o consentimento, o seo estudo
tem logar apropriado na parte em que se frata das convencoes e
das questoes que the sdo relativas. Consegunintemente constitue
uma questdo que deve ser ventilada e tratada de modo completo
na theoria das obrigagoes, porque, se em regra geral o erro ou ig-
norancia de facto aproveita, a consequencia é que aquelle que se
obrigou em virtude delle pao & obrigado a cumprir o estipulado.

(112) Em geral se dizem erro ou ignorancia excessiva on
grosseira quando se referem a factos proprios.

No cit. fr. 3 pr. Dig. L. 22 T. 6 leé-se : « ha muita differenca
entre o que ignora factos alheios e o que ignora o Direito que
tem ». Ora, embora o texto diga « Direito que tem », vemos que



208

Voltando ainda ao erro de direito devemos ob-
servar que ha algumas classes de pessoas a (ue o
Direito romano concede favores excepcionaes.
Quando se trata de menores, de mulheres, de solda-
dos ou militares, de rusticos ou camponios, os textos
romanos apresentdo excepodes francas dos princi-
pios gue temos estabelecido, favorecendo muito
mais aos individuos d’aquellas categorias do que a
outros guaesquer.

Nada mais justificavel do que essa condescen-
dencia com que o Direito Romance trata aquellas
classes.

Fallemos primeiramente dos menores.

R

clle ndo se refere & ignorancia de Direito, porque o « Direito que
lem », ¢ 0 Direito considerado cowmo faculdade, e ndo o Direito ob-
jectivo: e o Direito como facoldade, quando se ignora a sua  exis-
lencia é porque ignoram-se os factos d'onde deve resultar esse
llil‘eifﬂa

Savigny apresenta essa theoria sem estabelecer excepedo.
Outros autores, porém, baseados no fr. 22 do Dig. L. 27T. 6 e
em consideracoes racionaes, cstabelecem excepeoes a essa excep-
cao. Dizem que, si se (rata de um facto antigo ou insignificante da
vida de um individuo que tem fraqueza de intelligencia, nao deve
clle ser considerado no caso de uma ignorancia grosseira, e por
lanlo nao se pode considerar como culpado dessa ignoirancia,
embora isso diga respeilo a factos proprios.

Conseguintemente enlendem os alludidos autores que nao se
pode considerar como ignorancia grosseira aquella que decorre
da fraqueza das faculdades intellectuaes, da insignificancia dos
factos e do lapso de tempo. Algumas vezes ainda o erro ou igno-
rancia de faclo n@io € grosseiro, e provem de certas cirenmstancias
especiacs em que um individuo se acha collocado. Ha circam-
stancias em que o individuo ndo pode apreciar os factos com
toda imparcialidade e tranquillidade de espirito, como quando se
acha sob o influxo de certos sentimentos, como da dar, da paixdo
ou do medo, que fazem apreciar os factos vendo unelles cirenm-
stancias que ndo observaria se se achasse em estado normal, livre
da pressdo de taes senlimentos; d’onde resulta que o erro ou
icnorancia de facto aproveita em geral ; porém nao aproveila,
quando & filho de uma ignorancla excessiva, isto ¢, quando refe-
re-se a faclos proprios, salvos 0s casos que ficio exceptuados.

Com relacao ao erro e ignorancia de direilo, vemos o confra-
rio dessa regra, porque a ninguem aproveila. Entrelanto existe
no citado fragmeuto de Paulo uma porta aberta as excepgoes.
guando elle diz que raras vezes aconiece que um individuo, po-
Iglendo informar-se do theor de uma regra de Direito, ndo o tenha
eito.
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E’ sabido que em materia de transaccoes lici-
tas, isto é, feita abstraccdo dos delictos, os meno-
res podem, em geral invocar o benificio de resti-
tuicdo nos casos em gue lenhdo soffrido um pre-
juiso.  kste principio geral, segundo diz Savigny,
tem as consequencias mais importantes relativa-
mente ao erro

Assim 08 maiores nao achdo proteccao contra
0 prejuizo resultante de seo erro, sendo em certos
casos especiaes; 0os menores, porém, achio essa
proteccao em Lodos os casos. 0Os maiores nunca
sao protegidos contra um erro resultante de uma
grande negligencia, e por consequencia contra o
erro de direito ; os menores podem, porém, invo-
car o erro de Direito. A proteccio sé ¢ concedida
a0 malor, quando tendo commettido um erro, elle
nao o fez scientemente ; ao menor ella ¢ concedida
mesto nesta hypothese.

Os textos reconhecem a proteccao de que aca-
bamos de tallar. Elles a concedem ao menor que
empresta dinheiro a nm filius familias, ao (que ad-
mitle uma caugdo judiciavia nao valida, ao gue
deixa passar o praso da bonorum possessio, elc.

A esta classe de pessoas, quibus jus ignorare
permissum est, pertencem tambem as mulheres,
como ja dissemos.

Até o anno 469 o favor concedido &s mulheres
pelas leis era (o illimitado gquanto o concedido aos
menores. Naquelle anno, porém, o umpetrador
Leao restringio dito favor aos casos em (ue as leis
anteriores faziio delle uma applicagdo especial.

Depois da Constitui¢cio do citado imperador os
casos em (que as mulheres podido invocar a igno-
rancia de direito, ficarao sendo :

— Aceitacdo de uma caugao judiciaria nao
valida ;

— A falta de produccdo de pecas justificativas;

— A omissao das formalidades a preencher
em caso de gravidez, apds a dissolugao do casa-
mento ;

— (O pagamento de uma divida contra a qual
existia a exceptio senatus consulti Veleiani, si 0 paga-
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mento tivesse sido feito na ignorancia do senatus-
consulto ;

— A violagao, por ignorancia, de uma lei penal
inteiramente positiva, como na hypothese do in
cestus juris civilis, ete.

Os rusticos ( rustici ), isto &, os que vivem reti
rados das cidades e occupados com os frabalhos do
campo, completamente desprovidos de educacao,
podido, como as mulheres, invocar a ignorancia de
direito ; mas isto s6 em casos limitados, como
estes :

— Quando havido deixado passar o praso da
bonorum possessio ;

— Quando, em um processo, descuidavio-se
de produzir documentos ;

— Quando tivessem commettido actos prohi-
bidos por uma lei penal positiva, como no caso de
desobediencia a uma in jus vocatio, etc.

Sdo varios os textos que sancciondo essas ex-
cepgoes; entre outros podem ser citados o fr. 1.°
§ 9.2 do Dig. L. 2, T. 13 e Const. 8.2 do Codigo
L6559 18

Vejamos agora os soldados. Estes erdo cerca-
dos de grandes favores por dous motivos: 1.° por
(que se reconhecia que em geral o seo genero de
vida os impedia de adquirir o conhecimento do

(113) Alguns textos tratdo conjunctamente da rusticidade e da
tmperieia, considerando esses dous casos como identicos. Cumpre
advertir, com Cujacio, que nem sempre a expressido — impericia
— traduz o mesmo pensamento (ue a expressao — rusticidade.

Ndo ha duvida que a rusticidade produz uma impericia. em
vista da qual os que vivem no campo nio podem facilmente conhe-
cer as leis, nem Lém meios faceis de consultar perilos. Neste caso
essa rusticidade é, no sentido geral, uma impericia; mas a impe-
ricia poue ler outra accepgao geral, pode ser relativa a uma certa
profissao, e, pois, si quizermos entendel-a por esse modo, teremos
de amplificar a excepcao. Ha bons industriaes que, em relacao a
certos assumptos sdo imperitos, e o mesmo se dd com pessoas que
dispdem de maior cultura; sendo assim que, nem todos se podem
considerar, provavelmenle, perilos na arte de relojoeiro.

Por conseguencia cumpre assenlar ou estabelecer definitiva-
mente que a impericia se pode considerar como exprimindo o
mesmo que rusticidade, mas em sentido geral, denotando uma
incapacidade para os negocios communs da vida.
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direito; 2.° porque era preciso animar com privi-
legios a profissido de soldado.

Os principaes desses privilegios erdo as excu-
sas da ignorancia de direito, produsindo para elles
o benelicio de restituicdo, na hypothese seguinte:

— Expiracao do praso da aditio hzreditatis ou
da agnitio de uma bonorum possessio. (114)

Outro importante privilegio apparece no tempo
de Jusliniano, como uma instituicao regular. Os
soldados gosavao de taes privilegios, com relagao a
faccao testamentaria activa que, ou por ignorancia
das leis ¢ue regulavdo o modo de testar, ou por
oatro qualgquer motivo, pelo qual ndo tivessem tes-
tado de conformidade com as regras estabelecidas
pelo Direito, seo testamento era valido. Bastava,
por exemplo, que o soldado escrevesse 0 nome do
herdeiro com o seo sangue na folha da espada ou
no escudo, ou tragasse-o na area do campo, ou 0
declarasse perante duas teslemunhas, para que
prevalecesse a sua vontade, quando entretanto nos
casos communs, as formalidades rigorosas do Di-
reito ndao podido ser omittidas.

Essa disposicac com o caracter de especialida-
de, ja se achava conmpletamente estabelecida, no
tempo de Justiniano, em favor do soldado, como
uma instituicdo regular. segundo se pode ver noL. 2
T. 41 da Inst., que se inscreve - De militar: testa-
.mento.

Si vemos um dos primeiros jrivilegios con-
cedidos aos militares elevado 1nais tarde, com
os progressos do Direito, 4 altura de uma institui-
cao regular; entretanlo sob o ponto de vista, em
gue procuramos justificar esta excepcao & regra que
estabelecemos,vemos que aos militares era tambem
a certosrespeitos permittido ignorar o Direito, sem
que d’ahi lhes proviesse prejuizo.

Com relagcdo a essas pessoas privilegiadas,
quanto & ignorancia de direito, diz um romanista
celebre: &

(114) Nao aproveila porém aos militares a ignorancia das
leis militares.
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« Se sereunem sob um ponto de vista commum
estas differentes classes de pessoas, vé se que ellas
gosao de um favor particular relativamente & igno-
rancia de direito ¢ que, para ellas esta ignorancia
¢ assimilada & ignorancia de facto, mas em diffe-
rentes graos; de sorte que na pratica nao ha uma
regra geral commum Aaquellas quatro classes de
pessOas. Independentemente do favor que lhes é
concedido, € preciso tambem admittic o principio
que evidentemente lhe serve de base; para aquel-
las pessoas a ignorancia do direito é de facto ou
effectivamente supposta até a prova do contrario ».

O autor desta judiciosa considerac¢do, que alias
nao € outro sendo o grande Savigny, ensina. que
em dous casos deve a ignorvancia de direilo servir
de excusa, como tambem acontece no Direito mo-
derno : 1.° quando a regra € objecto de uma con-
troversia; 2.° quando arvegra pertence ao direito
particular.

O notavel romanista allemao justifica a sua
doutrina com as rasodes seguintes :

« Si por exemplo, um principio dividia duas
seitas de jurisconsultos, 0 juiz que tomava por
erro de direito a opinido de uma das partes, nao
podia entretanto condemnal-a por negligencia em
informar-se do direito, visto que os diverse schole
auctores tambem erdo considerados jurisconsul-
tos. ( 119 )

« Quando a regra pertence ao direito particu-
lar, a necessidade da excusa nao ¢ menos justifica-

1115 ) Se 0 erro ou ignorancia de Direito a ninguem apro-
veita, porque o individuo podia consultar um jurisconsulto sobre
0 ponlo que ignorava, vé-se (ue esta rasao nao prevalece, quando
se trata de uma questdo contravertida, porque tendo a regra de
Direilo duas ou mais intelligencias differentes, pode o erro provir
de seguir o individuo a opinido de um jurisconsulto de preferencia
a de outro.

Conseguintemente o individao que aceita uma ou oulra opi-
nido, pode involuntariamente incorrer n'um erro de Direifo, erro
que, segundo Savigny e Cujacio, é inteiramente attendivel,porque,
se ns jurisconsultos vacillao sobhre a verdadeira significacdo de
uma lei, com maioria de razio podido os cidadaos ser levados a
duvidas e erros.
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vel ; porque o conhecimento.deste direito nao € tao
vulgarisado e accessivel como o do direito geral,
sobretudo st o direito local ¢ um direilo costumeiro,
cuja existencia ¢ sempre mais difficil de demonstrar
do que a existencia de uma lei ».

Achamos sensatas as consideracoes de Savigny.
Por isso, dando como explicada a 2.2 parte do§ 112
de Wamk.oemg, fechamos este capitulo em que
procuramos dar a theoria geral sobre erro e igno-
rancia de Diveito existente na legislacdo romana,
sem penetrarmos de modo algum no emaranhado
labyrintho das questdes particulares e nos compli-
cados detalhes de tao importante materia.

CAPITULO XIV

Interpretacao das leis, especies e regras principaes

IO fragmento 17 do jurisconsulto Celso, con-
tido no Dig. L. T. 3, exprime-se deste modo :
Scire leges non hoc est, verba earwm lenere, sed vim ac
potestatem. ( Saber as leis ndo é s conhecer as suas
palavras, mas sim a sua for¢a e pode[ )

Este pensamentodo jurisconsulto romano, que
se tornon uma regra de Hermeneutica, mostra per-
feitamente a rasao de ser da interpretacao.

Com effeito as palavras da lei ndo sdo mais do
que o vehiculo do pensamento do legislador, o
modo de manifestacdo da idéa existente no espi-
rito do autor da lei ao formular-lhe o dispositivo.

Ora, para applicar esse dispositivo aos casos
occorrentes faz-se necessario aprehender o pensa-
mento do legislador, o fim que elle teve em vista
quando organisou a lei. D’ahi arasdo de ser da
interpretacdo, bem como da Hermeneutica ou arte
da interpretacao, que os autores costumio definir
um systema de regras para a interpretagdo das leis.

Definamos, porém, a interpretagio. Segundo o
grande romanista Savigny ella & — areconsfrucedo
do pensamento contido na lei; segundo outros auto-
res, a sua verdadeira definicdo consiste na — expo-
si¢@o do verdadeiro sentido de wma lei obscura por

29 F*
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defeitos de sua redacgdo, ou duvidosa com relacdo aos
factos occorrentes, ow silenciosa.

(Clada uma destas definicOes tem em seu apoio
textos do Gorpus Juris, o que dé logar ainda hoje a
divergencias relativamente a este assumpto.

Pela definicdo de Savigny o papel da interpre-
tacao ¢ extraordinariamente lato: todas as leis,
ainda as mais claras, necessitio da interpretacio.
Eis como se exprime o referido jurisconsulto justi-
ficando a sua definicao :

« Sendo destinada a fixar uma relacio de di-
reito, toda lei exprime um pensamento simples ou
complexo que poe essa relacdo de direito ao abrigo
do erro ou do arbitrio. Para que a lei alcance tal
fim ¢ preciso que seo pensamento seja apanhado
inteiramente e em toda sua pureza por aquelles
que tém de ser attingidos por aquella relagao.
Estes devem entdo transportar-se ao ponto de vista
do legislador, reproduzir artificialmente suas ope-
racoes e recompor a lei pelo pensamento. Tal é o
processo da interpretacao ».

Em outro ponto do seo Tratado accrescenta
Savigny: « Esta operagdo ( a da interpretacio )
nao é restricta, como alguns pensao, ao caso acci-
dental de obscuridade na lei; a obscuridade é uma
imperfeicdo da lei; e para procurar-lhe o remedio
¢ preciso antes de tudo estudal-a em seo estado
normal ».

O modo de ver de Savigny acha apoio e justifi-
cacdo no fr. 1 de Ulpiano § 11, Dig. L. 25, T. 4.°
que diz : Quamvis sit manifestissimum edictum
praetoris,altamen non est negligenda interpretatio ejus.

Mas, como ja fizemos notar, outros textos pro-
testdo contra a latitude do fragmento de Ulpiano e
favorecem antes a definicdo de interpretacdo cue é
opposta & de Savigny. Temos, por exemplo a co-
nhecida regra, deduzida do fr. 137 § 2, Dig. L. 45,
T. 1, que diz: « quando verba sunt clara non admit-
titur mentis interpretatio », e mais ainda o fr. 25 de
Paulo §1.° Dig. L. 32, de legatis I, no qual se 1&:
«Gum inverbis nulla ambiguittas esc,non debet admitli
volunlatis quaestio.
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O finado Conselheiro Paula Baptista, que em
seo Gompendio de Hermeneutica Juridica regeiton a
defini¢ao de Savigny, oppoz-lhe entre outras esta
consideracdo: « Uma semelhante doutrina, tao
vaga e absoluta, pode fascinar o interprete de modo
a fazel-o sahir dos limites da interpretacao para
entrar no dominio da formacao do Direito ».

Sem termos a pretencao de resolver a contenda
dos autores sobre este ponto, diremos que a defi-
nicdo de Savigny é preferivel n'um ponto-de vista
abstracto e philosophico, ao passo que no ponto de
vista pratico é preferivel a outra defini¢do.

Feita esta observacao passemos a tratar das
especies da interpretacao.

II. As especies de interpretacao podem variar,
e varidao, de facto, conforme o ponto de vista ou
relacao sob que considerarmos o processo interpre-
tativo.

Os jurisconsultos tém considerado a interpre-
tagao sob tres relagoes diversas: a da sua origem, a
dos seos elementos e a de seos effeilos.

Relativamente & origem podem ser admittidas,
com a generalidade dos autores, as tres especies de
interpretacdao enumeradas por Warnkoenig nos
seos Gommentarios { Tom. 1 pag. 158 ) e que sdo
as seguintes: authentica, doutrinal e uswal. Cha-
ma-se interpreta¢do authentica aquella que emana
do proprio legislador, e que por isso tambem &
chamada legal. Interpretacdo doutrinal € a que
provém dos juizes ou administradores como inhe-
rente & applicagao e execucgdo positiva das leis, e
dos jarisconsultos como simplesmente consultiva
ou instructiva. ( 116 )

Warnkoenig define-a deste modo : « £’ aquella
que ¢ instituida pelos prudentes segundo o0s pre-
ceitos da arte e do direito.

Da-se o nome de interpretacao usual, tambem

(116 ) E’ conveniente lembrar que os jurisconsullos e magis-
rados romanos tiverdo por muito tempo o jus edicendi e o jus jura
condendi, ¢ que portanto interpretavao as leis, como se fossem le-
gisladores.



216

chamada publica, & que é [feita pelo uso forense e
autoridade das cousas julgadas.

A interpretacdo authentica tem recebido tambem
a denomiuacao de interpretacao por via de autori-
dade ; isto em virtude do seo caracter distinctivo,
que € provir da propria autoridade formadora da
lei. Da mesma forma a interpretacdo doutrinal
tem sido chamada ja interpretacao privada, ja
interpretacao por via de sciencia.

Alguns autores incluem a interpretagao wusual
na authentica ou publica, reduzindo assim a duas
as principaes especies de interpretacao, isto ¢,
authentica e doutrinal.

Algumas passagens de varias constitui¢oes im-
periaes, encontradas no Godigo, ensindo-nos que
em Roma a interpretacdo authentica devia partir
do principe. Quando alguma lei era obscura, diz
Warnkoenig nos commentarivs citados, devia apre-
sentar-se a causa da duvida 2o tmperador, que cos-
tumava como summo juiz resolver as ambigui-
dades.

A resolucdo da duvida nessa hypothese, ou por
outra, o acto de iuterpretacio fazia-se por esle
modoc : o legislador definia, por meio de uma nova
lei, @ seo pensamento contido na lei anterior.

Nos ultimos lempos do Imperio era esta espe-
cie de interpretacdo — a authenlica, que vigorava
na maior parte dos casos cntre os romanos. Por
esta rasio de certos textos de Justiniano inferem
alguns romanistas que esse Imperador prohibira
(qualquer outra interpreta¢iao que nao fosse aquella.

Esta opiniao nao parece verdadeira. Analy-
sando bem as Constitui¢ds de Justiniano se vé que
o fim dellas era unicamente o seguinte : — nao per-
mittir ao juiz segundo o seo arbilrio, moderar uma
lei de todo chscura, ou cuja applicacao fosse tao
iniqua ¢ue parecesse oppor-se ao bem publico ou
A propria vontade do legislador. Nada mais justo
(ue isso.

Vejamos as especies de interpretacao, em rela-
¢cao aos seos elementos. Nesse ponto de vista a
interpretacdo pode ser logica ou grammatical.
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A interpretacao logica ¢ a que tem por objecto o
pensamento da lei ( mens legis ) e versa sobre a
decomposicdo do pensamento do legislador e rela-
cao logica das malerias da lel.

A grammatical ¢ a que tem por objecto a lin-
guagem da lei ( verba legis ) e versa sobre a
construccao textual e as diversas accepcoOes das
palavras.

(Claracterisando o papel de cada um destes
modos de interpretagao ( 117 ), escreve o graunde
jurisconsulto Thering,em sua celebre obra — L’[0s-
prit duw Droil Romain (118 ):

« A interpretacgao grammatical subtrahe se ao
servigo que se lhe pede, prende-se &s palavras,
COINO a expressao bem o indica. As palavras sao
para ella 0 que nao sdao, o que nao podem jamais
ser, isto €, o proprio penbdmento tornado visivel e
objectivo, ou 0 que vem a darno mesmo o unico
succedaneo do pensamento que deva ser tomardo
em consideracao.

« A interpretagao logica, ao contrario, se
conforma com a verdadeira essencia da communi-
cacao das idéas e, para me servir aqui d’uma ex-
pressao bem sxgnlhcalwd da linguagem, passa por
cima das palavras, isto €, se transporta a alma
daquelle que falla e vae buscar o pensamento por
assim dizer al¢é mesmo em sua sede. A alma do
que falla, eis o theatro de sua actividade. O theatro
da interpretacao grammatical é a palavra simples-
mente. Para ella, tudo quanto nao esta nas pala-
vras, tudo quanto nao se lhes Incorpora, nao
existe. Prende-se, como se diz habitualmente, a
lettra morta, assim chamada porque nao lhe serve
para reproduzir o pensamento daquelle que falla,
nem para chamal-o a wvma exislencia nova, mas

( 117 ) Dizemos modos de inlerprelacao porque achamos ra-
soavel a opinido dos escriptores que nao considerao a interpreta-
¢ao logica ¢ grammalical verdadeiras especies de interpretacio, e
sim modos ou meios particulares de interpretar,

(118 ) Versio franceza por O. de Meulenaere, 3.2 edigio

(1887 ) lomo 3.0 pag. 139.
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e por si mesma a mascara mortuaria do pensa-
mento. Ella ndo se occupa sendo de traduzir as
palavras, como taes, segundo o sentido que lhes
d4 o uso da lingua ou a g,mmmdtu,a que este sen-
tido cmresponda ou nao a vudddena intencao
daquelle que falla, ndaolhe importa ; ndo tem mesmo
de se preoccupar com isso se ndo quer dar um des-
mentido a si mesmo ».

Ao lado dos elementos logico e grammatical
Savigny aponta, nos processos interpretativos,
estes dous outros elementos : o historico e o syste-
matico. O primeiro é aquelle que tem por objecto
a historia da lei; o segundo ¢é o que estuda as rela-
coes da lei interpretada com as demais.

Alguns autores, porém, reunem os elementos
historico e systematico em um so elemento a que
chamao scientifico.

Iista denominacao de elementos qque Savigny da
aos processos grammaticul, logico, historico e syste-
matico de interpretagdo, da a entender, como ja
fizemos observar na nota antecedente, ue a inter-
pretacao grammatical e logica nao sdo especies dis-
tinctas, que em uma classificacio rigorosa devao
figurar, por exemplo, ao lado da interpretacao au-
thentica, doutrinal e usual.

Em todo caso, como a linguagem commum dos
autores tem consaglado aquelle modo de dizer nio
insistiremos sobre este ponto, que reputamos de
pequena importancia.

Falta-nos fallar da interpretacido, considerada
quanto aos seos effeitos.

Sob essa relacao ella pode sev; extensiva, res-
trictiva e declarativa.

Chama-se inlerpretacao extensiva aquella que
aulorisa a applicacdo do texto a casos que nao
estando incluidos na significacdo de suas palavras,
estao todavia incluidos no seo espirito.( 119 ) Inter-

(119 ) Além destas diversas denominacoes devemos mencio-
nara que Warnkoenig emprega no § 118 das suas Instiluicaes o
que € a interpretacdo wtil ou exle nsivi, ol producedao de dire ito ana-
logico.,
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pretagdo restrictiva ¢ a que recusa a applicacido do
texto a casos que, parecendo estar incluidos na
significacao de suas palavras, contrastao evidente-
mente com o seo espirito. Interpretacao declara-
liva € a que indica simplesmente o sentido do texto
para ser applicado ao mesmo caso de que elle trata
e tal qual tem sido determinado por suas palavras.

Convém notar que estas diversas especies de
interpretacdo a que nos temos referido néo resul-
tdo das fontes legaes ; sdo obras da escola, dos
expositores de Direito Romano.

Além disso quer dos antigos, quer dos moder-
nos escriptores, muitos tém impugnado as deno-
minacoes a que alladimos, e Savigny chama extra-
nhas a algumas dellas.

Passemos, porém, a nos occupar das regras de
interpretacao.

[Il. Nao é facil, ndo cabe mesmo neste Curso,
enumerar e classificar as multiplas regras de inter-
pretacao que se encontrao nos Compendios de Her-
meneutica ; é tambem impossivel formular regras
para todos os casos particulares em que se possa
fazer necessaria a interpretacao.

Os autores costumao dividir as regras de inter-
pretacdo em geraes e especiaes. As primeiras sao
aquellas que se applicdo a toda e qualquer especie
de interpretacdo; as segundas sfo as que se em-
pregao em certos casos oa para certas leis, unica-
mente,

Nas fontes do Direito Romano encontramos
dous textos que sdo tomados ordinariamente como
as regras mais geraes applicaveis a interpretacao
das leis. Eil os:

Nao ¢ uma especie nova ou differente ; e para proval-o repro-
duzimos aqui o que della diz o citado autor :

« Usamos do direito ou lel nas causas, a que elle principal-
mente pertence. Mas quando nem as leis nem os direitos possao
ser escriptos.e couslituidos de maneira que sejao comprehendidos
nelle todos os casos, que por ventura acontecem, deve o juiz,
quando a intencdo da lei ¢ manifesta, proceder segundo 0s casos
semelhantes ; ¢ quando uma s6 vez foi estatuida alguma cousa
utilmente, deve por igual razao applicar o mesmo direito 4s cau-
sas semelhantes ».
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« Scire leges non hoc est, verba earum tenere, sed
vim ac potestatem ( cit. fr. 17 Dig. 1.. 1, T. 3).

« Placuil in omnibus rebus praecipuain esse justi-
lie wquilalisque, quam stricti juris rationem ( Con-
stitnicdo 8, CGod. L. 3, T. 1).

[istas duas regras domindo todas as outras
que possao ser apresentadas.

Na impossibilidade de discriminal-as tao in-
teira e perfeitamente, como fora para desejar,
vamos fazer de accordo com os citados commenta-
rios de Warnkoenig, a enumeracao das principaes,
distribunindo-as em dous grupos: regras para a
wnlerpretagdo grammalical e regras para a tnterpre-
tagio logica.

Interpretacao grammatical.

« a. Deve-se seguir aquella interpretacao das
palavras que esla aceita em direito, ou que o legis-
lador costuma admillir; a ndo ser assim devemos
nos restringir ao sentido vulgar das palavras. As-
sim tambem deve-se aceitar sempre o sentido das
palavras que estava em uso em quanto se escre-
via a lei, e ndo antes ou depois de publicada.

« b. Nao ¢ d’uma qualquer parte da lei, mas
de toda a lei bem considerada que se deve deduzir
o sentido della ; por isto ¢ preciso attender ndo s6
aqguellas palavras, em que se contém a sanc¢do da
lei, mas tambem & rasdo daquellas por meio das
quaes o legislador indicou o fim e a causa da lei.

« ¢. Nenhuma palavra se deve ter na lei como
superflua, collocada inutilmente ou accrescentada
ex abundanti; salvo se isto se poder provar por
argumentos evidentissimos. Se porém, se pergun-
tar: a especie accrescentada ao genero a respeito
do qual se estatue, restringe a disposicao da lei?
deve-se responder que ahi a especie ¢ considerada
superf{lua ou ex abundanti.

« d. Si se encontrar na lei algnma disposicio
restrictaacertos casos nomeadamente, deve-se con-
cluir que os outros casos nella ndo estao compre-
hendidos, argumento este que se chama a conlra-
rio. Assim a lei que dispensa algnma cousa no
passado, prohibe para o futuro. Como esta inter-
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pretacdo seja muitas vezes perigosa, sé se deverd
admittir, quando a vontade do legislador se provar
por meio de razoes certissimas € necessarias.

Interpretacdo logica.

« a. Sempre que for certo que o legislador
entendeo e quiz estatnir cousa differente da que
estd comprehendida nas palavras da lei, devemos
seguir nao as palavras mas a vontade do legislador.
Si porem ndao se pode provar que a intencao do le-
gislador se oppoe a disposic¢ao escripta da lei, deve-
mo-nos restringir as palavras desta, d’ahi dizer-se:
« nas palavras claras ndo ha questio de von-
tade ».

« b. Qual foi a vontade do autor de uma lei,
conhecemos ou deduzimos do fim a que elle se pro-
poz, das causas (que o moverdao, das manifestagdes
de sua vontade antecedentes, subsequentes e on-
tras; das fontes d’onde elle extrahio a lei, das leis
anteriores, e finalmente ( mas raras vezes ) de que
seria absurdo suppor uma interpretacao contraria.
Mas devemos restringir-nos inteiramente a certeza;
pois, como ndo se possa apresentar arazao de todas
as cousas que sao estatuidas, ndo convem que nos
afastemos das que sao certas, alias tudo se sub-
verteria.

« ¢. Si as palavras d’alguma lei sdo ambiguas
ou obscuras, o sentido deve sempre ser deduzido
da vontade do legislador, ou seja esta evidente-
mente provada, ou conste por presumpcoes. Esta
interpretacdo diz-se estricta ou lata, conforme as
palavras ambiguas seguem um sentido mais estric-
to ou mais lato; arespeito de uma e de outra de-
vem ser examinadas as consequencias. A uma lei
obscura deve-se applicar aquella interpretacao que
nio tenha defeito e sustente a forca da lei, e que
seja mais adaptada & materia de que se tratar.

Finalmente deve-se preferir o que for mais be-
nigno e ter como maior a razao de equidade, do
que a de direito estricto.

« Deve se observar que as leis correctorias
( que corrigem outras ) quando se afastdo do direi-

to usado, devem ser admittidas o menos possivel,
30 F
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somente no caso em que se possa crer que o legis-
lador quiz afastar-se do direito recebido, e a ntili-
dade evidente isto aconselha ».

CAPITULO XV

Elementos ou formas principaes do Direito ndio
escripto. Condicoes e autoridade dos costumes;
da jurisprudencia dos tribunaes ( auctoritas
rerum perpetuo similiter judicatarum ) ¢ das
opinidoes dous jurisconsultos.

[. Em capitulos anteriores deste Curso occu-
pamo=nos da divisdo do Direito em esecripto e ndo
escripto, bem como da indicagido dos elementos on
formas do Direito escripto.

Deixamos tambem definido o Direito ndo es-
cripto, que, conforme dissemos { pag. 118), € o
direito que ndo foi expressamente promulgado, mas
gue tem sido comprovado pelo uso; vamos agora
occupar-nos das formas principaes sob que o Direito
nao escripto pode revelar-se..

No § 9.9 das Institutas de Justiviano, L. 1, T. 2,
encontramos indicados n’uma expressiao generica,
os elementos do direito ndo escripto: Ex non
scripto jus venit quod usus comprobavit, dizem as
citadas Inslitutas.

Si decompozermos, porém, essa expressio,
acharemos que os alludidos elementos sdo os se-
guintes : 1.° os costumes ( mores, consuetudo, usus);
2.0 as respostas dos prudentes e os edictos dos
magistrados até o tempo de Adriano ; 3.° a juris-
prudencia dos tribunaes on cousas perpetna e seme-
lhantemente julgadas ( auctorilas rerum perpetuo
stmiliter judicatarum ).

Todas estas formas juridicas constituem o jus
moribus constitutum, ou aquillo que os escriptores
denominao hoje direito consuetudinario on costu-
meiro, e que pode ser dividido em direito popular,
scientifico e honorario, conforme tiver sido origi-
nado das praticas constantes do povo, das obras
ou investigacoes dos jurisconsultos e das determi-
nacoes ou decisoes dos magistrados.
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Mores sunt tacitus consensus populi, longa con-
suetudine inveteratus, disse Ulpiano.

Os costumes sao, pois, 0s usos antigos, intro-
duzidos pelo consentimento tacito do povo, com-
provado por essa mesma antiguidade do uso.

A vontade popular é consequentemente a fonte
da autoridade dos costumes, e isto mesmo reco-
nhecia Justiniano, seguindo ao jurisconsulto Ju-
hano.

No fr. 32, § 1.° Dig. de legibus se lé o seguinle:
Lnveterata consuetudo pro lege non immerito custodi -
tur, et hoc est jus, quod dicitur moribus constilutum.
Nam cum ipse leges nulla olia ex causa nos te-
neant. quam quod judicio populi recepte sunt ; merito
el ea qua sine wllo scripto populus probavit, tenebunt
omnes, nwm quid. inlerest, suffragio populus volunta-
tem suam declaret, an rebus wpsis el factis? » ( Os
costumesinveterados saotidos com razao como leis,
e ¢ este o direito que se diz constituido pelos costu-
mes. Porquanto se as leis obrigdo pela vontade do
povo, aquillo que o povo approvar deve obrigar a
todos da mesma forma; visto como, que importa
(que a vontade do povo seja declarada por actos ou
por infermedio do suffragio? ;.

Este texto combina com o § 9 das Insts. de jure
naturali, que diz : « Diuturni mores consensu wten-
tiwm comprobati legem imaitantur ».

Os autores distinguem diversas especies de
costumes, como sejao os interpretativos, os comple-
mentares ou suppletorios, e os revogatorios.

O jurisconsulto Callistrato falla-nos no Digesto
dos costumes interpretativos, quando diz: optzma
est legum interpres consuetudo. L por aqui ve-se
que nao o6 elle considerava um costume capaz
de servirainterpretagao de umalei, como até achava
optimo esse elemento de interpretacao.

Ainda no Dig., e no mesmo Titulo de legibus
(frs. 32 € 38) encontramos admittidos os costumes
complementares ou suppletorios das leis, (ue sao os
(que se observao e se applicao nos casos especiaes,
niao previstos litteralmente pelo legislador, e que
servem para completar os textos vagos ou ambi-
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guos das leis e supprir-lhes ou preencher-lhes as
lacunas. ;

Finalmente os costumes abrogatorios, que sao 0os
que « autorisdo a fazer o que a lei prohibe e a nao
fazer o que a lei ordena », tem o seo fundamento
nao s6 no fr. 32 do Dig. de legibus, acima citado,
como em outros textos das Institutas e do Codigo.

[’ assim que nas Institutas, § 7L. 4, T. 4 de
injuriis, se 16 que a pena da Lei das Doze Taboas
contra os que injuriao cahira em desuso, e no§ 10
da Const. 1.* do Cod. L. 1, T. 17 o legislador
romano falla em leis qu per desueludinem abierunt.

Apesar, poreni, destes textos a verdade ¢ que
ainda hoje controvertem os escriptores estas ques-
toes de saber se ha usos revogatorios das leis, se o
desuso revoga as leis, elc.

O que d4 origem a essa controversia, € a con-
tradiccao apparente que existe entre os citados
textos do Digesto, Institutas e Codigo, € um outro
texto do Codigo em que o Imperador Constantino
deixou expressu que a autoridade de um longo cos-
tume nao péde ir até o ponto de prevalecer sobre a
lei.

Eis as palavras do Imperador :

« Consuetudinis, ususque longaevi non vilis aucto-
ritas est: verum non usque adeo sui valitura momento,
ut aut rationem wvincal, aul legem ( Constituicao 2,
Codigo L. 8, T.:53 ).

Desde Averani até Savigny, isto é, desde os
mais antigos commentadores até os escriptores
modernos, tem-se procurado conciliar a referida
disposicdo contida no Codigo com as outras que
em contrario citamos.

Savigny diz a proposito da antinomia de que
fallamos :

« Nao se imagindo quantas difficuldades tém
levantado e quantas interpretacoes tém provocado
este texto » (0 da citada constitui¢ao 2.2 do Codigo).

Depois de ter confessado isto, o illustre roma-
niista allemdo passa a conciliar o dito texto com
0s que parecem oppor-se-lhe.

Segundo elle, o consuetudinis ususque longaevt,
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de que falla Constantino, ¢ um costume loecal, que
nao pode prevalecer sobre uma lei ou costume
geral.

E de facto, estudando-se o conjuncto das CGon-
stituigoes que sob aquella rubrica ( qua sit longa
consuetudo ), vém reunidas no Codigo, vé-se que a
de que se trata acha-se entre duas outras, das
(Juaes nma occupa-se de um costume local da cidade
onde reside o praeses provincie, € a outra dos costu-
mes locaes relativos aos officios,curias, cidades, ete.

Além disto, vé-se que todo o titulo 53 do Codigo
s6 trata dos costumes locaes, € que, portanto, a
citada Constituicdo de Constantino ndo pode deixar
de versar tambem sobre costumes locaes.

Consequentemente ¢ aceitavel a opiniao de
Savigny, e deixa de haver antinomia, por esse
modo, entre os lextos em questao.

Quando, porém, continuasse existente essa
antinomia, ahi estava a Novella 89 cap. 15 ( que €
posterior a disposi¢ao do Codigo, e por isso a
revoga ) para provar gue o desuso revoga a lei.

E’ esta a opinido mais geralmente admittida
sobre esta materia, ¢ Namur diz que « collocan-
do-nos no ponto de vista de que a vontade do povo
deve fazer a lei, essa mesma opinido € a mais con-
forme ao rigor dos principios ». (120)

Tudo o que temos dito até aqui prova a auto-
ridade immensa de gue o direito costumeiro gosava
entre 0s romanos ; vejamos agora gquaes as condi-
coes ou requisitos dos costumes.

Tratando deste assumpto, Warnkoenig diz uni-
camente no § 116 de suas Instituicdes o seguinte:

« O costume tem vigor de lei quande consta
que elle tora observado em cousas identicas por
longo tempo, como regra de direito, e ndo vae de
encontro aos bons costumes ou & rasao ».

Estas linhas, porém, ndao bastdo para dar uma
idéa de todas as condi¢Oes ou requisitos dos cos-

_tumes, em Direito Romano.

(120) Sobre outro modo de interpretar a cilada constitui¢ao,
vide Mackeldey, nota 5.2 ao § 7.
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Na opiniao de Puchta ha uma condicdo geral e
dominante para todo o Direito costumeiro: ¢ que
os aclos praticados pelo povo se apresentem com o
caracter de uma regra juridica tacitamente aceita
por todos.

Lauterbach e outros autores, aprofundando a
materia, nao se limitdo a essa condicio geral e
procurao estabelecer os requisitos deque se devem
revestir aquelles actos praticados pelo povo, isto é,
0s costumes.

Segundo esses autores, a primeira condi¢do a
exigir € que aquelles actos sejao multiplos, isto ¢,
constitudo uma pluralidade, nao sendo necessario,
nem mesmo possivel, fixar-lhes um numero.

Em segundo lugar devem os actos reveladores
do costume ser wniformes e constantes.

A terceira condi¢do é que o costume seja
mantido ou observado por wum longo espaco de
tempo [ consuetudo... frequenter et tenaciter serva-
ta, per annos plurimos observata, como se leé nas
fontes ).

Nao havendo texto que precise o espaco de
fempo necessario para que um costume possa ser
reputado como lei, as opinides dos commentado-
res variao a respeito do praso a estabelecer. Pensao
uns que tal praso deve ser de 100 annos, visto
encontrar-se no Gorpus Juris um texto em que a
palavra lonqavum signific ao espaco de 100 annos;
outros, porém, sustentdo que basla o periodo de
20 e até de 10 annos.

O unico meio de sahir da difficuldade neste
ponto, € conceder ao juiz a faculdade de decidir,
em cada hypothese, si tal ou tal costume, prati-
cado on observado por um certo lapso de tempo,
pode ser considerado inveterado, ou como a longa
consuetudo de que nos fallao as fontes.

Como quarta condi¢cdo dizem os escriptores
que 0s actos significativos do costume, devem reve-
lar uma necessidade juridica. Savigny € desta opi-
nido, e ella justifica-se por si mesma.

Outra condicdo que, segundo a nossa enume-
1aCao, vem 4 ser a o.4, e a seguinte : que o costume
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nao seja fitlho do erro. Um texto do Digesto diz
expressamente :

Quod non vatione introductum, sed errore pri-
mum deinde consuetudine obtentum est: in aliis simi-
libus non oblinet. ( fr.39, L. 1, T. 3 ).

Sao estas as condicOes ou requisitos de gue
principalmente fallao os commentadores. Podemos
e devemos dizer ainda o seguinte :

— Deve o costume ter em seo favor lacito con-
sentimento do povo ( tacitus consensus populs ).

~— A pratica do costume deve ser de ordem a
fazer com que os observadores delle estejao per-
suadidos de que 0 uso a isso 0s obriga.

— O costume deve finalmente ser comprovado,
rasoavel e estar de accordo com os principios da
moral.

A respeito desta ultima condicdo, a que alias
se refere Warnkoenig, como vimos, dous textos
romanos sao bastante expressivos:

Um (do Dig. L. 28, T. 7, fr. 15 ) diz o seguinte:
quee contra bonos mores fiunt, nec facere nos posse
credendum est; o outro ( Nov. 134, cap. 1 ) resa
assim . maleque consuetudines neque ex longo tem-
pore... confirmantur.

(Quanto a certas outras condicoes de que fallio
alguns commentadores, como sejdo: a de que o
costume tenha sido sanccionado 'por algum ou
alguns julgados, e a de que os actos reveladores
do costume sejdo publicos; ndo as incluimos na
enumeracao que acabamos de fazer; porque,
quanto & primeira, ndo a consideramos como um
requisito do costume, e gquanto 4 segunda acha-
mol-a demasiadamente vaga, por forca do sentido
pouco preciso (ue pode ser attribuido & palavra —
publicos.

Tratando da autoridade do costume, desde que
elle se apresenle revestido dos requisitos que aca-
bamos de assignalar, os autores sao accordes em
dizer que elles tem o vigor e o caracter de uma
lei, :
« Tamanha ¢é a autoridade do Direito costu-
meiro (diz Warnkoenig ) e tdo extensa a sua appro-
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vacio, que ndo foi necessario guardal-o em eseri-
ptura ».

A respeito de tal autoridade eis como se ex-
pressa Savigny :

« Quanto aos effeitos do costume, @ Direito
Romano assenta como principio que elle tem forga
de lei, legis vicem... O Direito costumeiro tem néao
sé a autoridade como tambem a generalidade de
nma let ».

Passemos a nos occupar da jurisprudencia dos
tribunaes.

[I. Comecemos por notar que a palavra juris-
prudencia € aqui empregada em uma accepgao
especial e moderna, e nao na significagdo propria
que os romanos lhe attribuido.

Effectivamente, ndo nos temos de occapar com
a divinarum atque humanarum rerum notitia, justi
alque injusti scientia, de que nos fallio Ulpiano e
Justiniano. A jurisprudencia de que agora nos
occupamos, € a sciencia de julgar as accoes dos
homens segundo a lei | habitus practicus recte judi-
candi de actiontbus hominum secundum leges ).

Os romanos nao empregarao, nem conhecerdo
aquella palavra com tal significa¢gdo ; conhecerdo,
porém, e empregarao uma expressaodifferente que,
entretanto traduz a mesma idéa. I£' a expressio —
auctoritas rerum perpeluo similiter judicatarum. —
que é encontrada em dous textos : no fr. 38 Digesto
L 45v B3 e nd Gonst. 1.0-Cads L8 .53

Decorre d’ahi que as cousas perpelua e seme-
lhantemente julgadas, ou, em outros termos; as res
judicate, gosavao de grande importancia no Direito
Romano.

E ndo podia deixar de ser assim. As normas
do Direito devendo ser applicadas a relagdes que
todos os dias se modificio, e a lei ndo podendo
ser casuistica, isto ¢, ndo podendo prever todas as
hypotheses para adaptar-lhes uma regra peculiar, é
claro que o principio abstracto formulado pelo
legislador deve ser interpretado e applicado pelo
juiz, formando as respectivas decisdes ou senten-
cas um corpo de doutrina scientifica e de direito
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suppletorio, cujo valor ndo pode ser contestado. O
magistrado romano devia seguir strictamente a lei
quando ella era clara ; mas si a lei era- obscura o
magistrado tinha de interpretal-a e si era omissa,
tinha de supprll-a, recorrendo a tudo que podesse
fundamentar e justificar a sua decisao.

Um dos elementos a que, entdo, os magistra-
dos podiao e devido recorrer para firmar o direito
era o que elles conhecido com o nome'de prejudi-
cium ou prejudicia.

Praejudicium dicitur res, quce cum'statuta fuerit,
affert judicaturis e;z,emplu;m quod  sequatur, diz
Ascon, citado pelo illustre romanista Maynz.

0s prajudicia vierao com o tempo a formar ao
lado das leis esse deposito de usos, de maximas,
de decisOoes e de doutrinas, a que 0s modernos
chamao jurisprudencia dos tribunaes.

Diz um escriptor: « Desde que a influencia
dos jurisconsultos manifeston-se no Direito Ro-
mano, o que teve logar logo depois da publicacao
do jus @lianum, a influencia dos casos julgados
tornou-se tambem predominante; pois realmente
quando uma lei era omissa oun defectiva, nao podia
o interprete soccorrer-se de melhor auxilio, na
applicacao della a um caso determinado, do’ que
consultando os prejulgados ( prejudicia ), procu-
rando conhecer o modo pelo qual se tinhao julgado
0s casos identicos, interrogando a auctoritas rerum
simeliter judicatarum, como mais tarde disse Callis-
trato. Por esta rasio os casos julgados fordo logo
considerados como uma fonte do Direito, e Clcero,
que escreveo no fim do 2.0 periodo da Mistoria do
Direito Romano, dé do Direito Civil uma nocao que
comprehende os casos julgados. « Jus civile id
esse, quod in legibus, senatusconsultis, rebus judicatis,
}urzSpemtomm auctoritate, edictis magistratruum,
more, @quitate consistat ».

O fr. 38 do Dig. L. 1, T. 3 e a Const. 1.2 do
Cod. L. 8.0, T. 53, que ja mtamos sdo dous textos
decisivos a 1‘espelto da autoridade dos casos jul-
gados.

Devemos, porém, observar que os prajudicia

a1 F+
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ndo sao obrigatorios quando contrarios as leis,
consultas imperiaes, sentencas dos prefeitos e de
outras grandes dignidades. Isto demonstra que
0s casos julgados sé tém valor por traduzirem o
Direito costumeiro sob uma forma scientifica.

Por isto mesmo que as res judicatz tém Lo
intima relagcdo com o Direito consueludinario, cos-
tumao os escriptores exigir como requisitos da
jurisprudencia dos tribunaes 0s mesmos que sao
exigidos para o costume. Além destes, porém, ha
tres condi¢des expressamente exigidas pelo [rag-
mento citado de Callistrato.

Eil-as : 1.2 Existencia de casos julgados em
certo numero que mostre constante repeticao das
mesmas questoes ; 2.2 serem os referidos casos
fundados perpetuamente nos mesmos principios ou
regras, de modo que ndo haja contradic¢cio entre
elles; 3.2 uniformidade ou semelhanca nas espe-
cies on causas a que se applicdo os mesmos princi-
pios on regras.

Tambem sdo commumente considerados pelos
autores como requisitos da cousa julgada, e isto até
no Direito moderno, os que sido apontados nos
frs. 12, 13 e 14 do Digesto, no titulo que se ins-
creve — de exceptione rei judicate.

Sdo estes: identidade de objeto, identidade de
causa, identidade de pessoas ( Persons, id ipsum, de
quo agitur, causa proxima actionis ).

Dito isto sobre a jurisprudencia dos tribunaes
fallemos das opinides ou respostas dos juriscon-
sultos ou prudentes.

1I1. Ja tivemos occasido de nos occupar desta
materia sob um ponto de vista menos restricto.
Agora, porém, o que importa fazer exclusivamente
é estudar as responsa prudentuwm como elemento do
Direito ndo escripto. Este assumpto é tanto mais
interessante quanto € certo (ue as mesmas 1es-
ponsa prudentum fazem tambem parte do Direito
escripto, como ja dissemos em um dos capitulos
anteriores ( Vide cap. X. pag. 158).

De facto, quer nas Institutas de Gaio (1,§2),
quer nas de Justiniano (L. 1, T. 2§ 3), quer no
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Digesto (L. 1, T. 1, fr. 7§1) encontramos classi-
ficadas as respostas ou opinioes dos jurisconsul-
tos como elementos do Direito escripto [ Seriptum
jus est lex, plebiscita, senatusconsulta, principum pla-
cita, maqzstmcuum edicta, responsa pm-lentum)

E’ certo que o fr. 2. de Pomponio ( Dig. L. 1
T. 2) inclue as respostas dos prudentes entre as
fontes do Direito ndo escripto; mas a verdade é
(ue este texto sob o ponto de vista legal, ndo péde
ser vantajosamente contraposto aos outros que
citimos e que encerrao doutrina contraria.

D’aqui nasce a difficuldade que ha em bem
explanar este assumpto.

Felizmente ¢ possivel conciliar os referidos tex-
tos desde que nos utilisemos do criterio historico.
Este criterio permitte-nos chegar a4 conclusiao de
que as opinides dos jurisconsultos ou respostas
dos prudentes devem ser consideradas como ele-
mentos gquer do Direito escripto, guer do Direito
nao escripto.

Com effeito o texto citado de Pomponio refe-
re-se a um periodo da historia do Direito Romano,
que nao € o mesmo de que tratdo os outros textos
tambem citados.

Na epocha a que se refere Pomponio (tempos
anteriores ao Imperador Adriano ) as responsa pru
dentum erao consideradas como jus receptum,
tendo porém mera autoridade de opinidao. Portanto
a interpretatio e a disputatio dos prudentes erdo
tidas como jus non scriptum. Mas a partir do Impe-
rador Adriano ( tempos a quealludem as Institutas
Lyl 2808 0ser oilldigbs 4B, 1.5t 78 1 ) a8
resporsa comecarao a ter forca de lei ( legis vicem )
em virtude de um rescripto do dito Imperador, e
por consequencia tiverdo de ser consideradas
como jus scriptum.

Ha, além disso, a observar que as responsa
forao das fontes do Direito Civil, uma das mais
sujeitas a variacoes no correr dos tempos, quanto
a respectiva autoridade. Por isto alguns eseripto-
res costumao estudal-as em 4 epochas differentes:
1.2 em quanto forio simplesmente officiosas ;
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2.2 quando se tornardo officiaes por ter o Impera-
dor Augusto privilegiado alguns jurisconsultos com
0 jus :eqpondend: publicd, e se tornarao obrigalorias
por determinacido de Adriano; 3.2 quando fordo
limitadas por Theodosio 2.0 pela Lei das CGitagoes;
4.2 quando servirio de base a legislagdo de Justi-
niano.

Incontestavelmente, porém, as duas phases
principaes das responsa prudentum no correr do
desenvolvimento do Direito forao aguellas gue pri-
meiramente indicamos. Eis como um illustre pro-
fessor de Direito Romano se refere a4 autoridade
que, a partir de Augusto, comecarao a ter as opi-
nioes dos 1ur1qconqultos ( 121.)

« A influenciados ]unsconsullos romanos con-
verteo se em autoridade durante o reinado de Au-
gusto, que deo este passo levado antes pelo temor
que lhe inspirava o grande prestigio e autoridade
de que gosavao os jurisconsultos, do que pelo
desejo de dislinguil-0s e consideral-os.

« Dando autoridade legal &as opinides dos
jurisconsultos ndo tinha o sagaz imperador outro
intento que nao fosse o diminuir-lhes a autoridade
moral de que estavao de posse ; pois, na verdade
era uma ameaca ao seo poder conservar tdo grande
autoridade popular, na classe mais distincta da
aristocracia, que elle despojara do prestigio poli-
tico; e para nao ferir de frente tao importante
corporacao, ideou um meio indirecto que, plan-
tando o ciume e a emulacdo em um corpo tao forte
pela unidao, produzisse o consequente effeito da
divisdoe o desejado resultado do enfraquecimento.
O meio de que Augusto lancou mao foi conceder
simplesmente a um pequeno numero de juriscon-
sultos dos mais acreditados a faculdade de respon-
der a consultas de direito, em nome da autoridade
imperial, e tdo obrigatorias como se dellas ema-
nassem. Posto que por esta forma se elevasse o
ministerio dos cultores de diceito, equiparando o a

(121) Dissertacao apresentada em 1872 a Facuoldade de Di-
reito de S. Paulo pelo Dr. Franeisco Anlonio Rodrigues.
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dignidade de uma func¢ao publica, era este um
privilegio que chegava a poucos, e 0 que 0S esco-
Ihidos ganhavdo em prestigio ndo compensava a
grande quantidade dejurisconsultos que o perdido.

« Tiberio completou a idéa polilica de Augusto,
ainda que levado por sentimento diverso,porquanto
procurou aviltar a profissdao do jurisconsulto, pois
nao » animava sendo na parte que era puramente
mercenaria.

« Alguns historiadores explicao por este rebai-
xamento da profissdo os suicidios que nesta epo-
cha se tornardo frequentes entre os jurisconsultes,
provavelmente influenciados pelos principios da
philosophia stoica ( Giraud. Hist. du Droit Ro-
main pag. 271 ).

« Posteriormente, Adiiano inspirado por mais
amor da sciencia do que seos predecessores, nobi-
litou a classe dos jurisconsultos privilegiados, res-
titnindo-lhes a consideracao que havido perdido,
especialmente nos reinados de Calligula e Nero; e
exigindo provas prévias de capacidade daquelles
que queriao gosar do privilegio conferido por
Augusto, determinou, que qguando a opiniao dos
jurisconsultos que tinhdo o jus publicé respondend:
fosse unanime sobre um ponto de direito, teria sua
decisao forca de lei, e somente quando houvesse

.divergencia, tinha o juiz a faculdade de preferir a

opiniao que lhe parecesse mais conforme ao direito
e 4 equidade ».

#'oi esteoponto culminante do desenvolvimento
e autoridade das opinidoes dos jurisconsultos.
D’ahi por diante ellas comecarao a perder muito de
sua torca. O imperador Theodosio 2.9 promulgon
uma lei { conhecida por Lei das Cilagdes ; anno 426)
que supprimia a autoridade des opinioes dos pru-
dentes, com excepcao das de Papiniano, Paulo,
Gaio, Ulpiano e Modestino. Nessa lei determinou
o Imperador que no caso de haver divergencia entre
os cinco jurisconsultos por elle indicados, devia o
juiz seguir a opiniao da maioria, sendo que no
caso de empate prevaleceria a opinido de Papi-
niano.
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De Theodosio por diante as responsa prudentum
vao gradualmente perdendoaautoridade,e esta (quasi
desappareceo no meio da ignorancia gecal e sob a
pressao do despotismo dos imperadores. Justi-
niano, porem, reconheceo aquella autoridade e
pela Constituiciao Deo Auctore mandou que os es-
criptos des jurisconsultos servissem de base a
compilagdo do Digesto. Foi esta a marcha histo-
rica das responsa prudentum.

Vemos, portanto, que na sua primeira phase,
isto €, até Adriano ellas forao um elemento do
Direito nao escripto, constituindo Direito Costu-
meiro a que os roinanistas dao o nome de Direito
Scientifico. I sabido que o Dirceito consuetudinario
pode ser popular, scientifico on honorario, conforme
as fontes de onde procede. [sto importa dizer que
a0 lado dos costumes propriamente ditos e da juris-
prudencia dos tribunaes‘as opinioes dos jurisconsul-
tos, isto &, dos cultores da sciencia do Direito,
appareciao como direito subsidiario, como uma
especie de jurisprudencia particular, servindo para
preencher as lacunss do Direito escripto.

A importancia e autoridade desse elemento do
direito ndo escripto estd na suna propria natureza,
e evidencia-se, como ja mostramos, da Historia do
Direito Romano, estando alias sufficientemente
comprovada pelo fr. 2.¢ de Pomponio ) Dig. L 1,
T. 2), a que alludimos em comeco.

CAPITULO XVI

Justificacao resumida da classificacao do Direito
Privado Romano em Direito das pessoas, das
cousas e das acc¢oes.

I. No fimm do Cap. VIII, pags. v4e 95, quando
nos occupamos das Divisdoes do Direito Romano,
dissemos: Encarando o objecto do Direito privado,
Gaio e Justiniano fazem uma classificagao, que,
como diz Didier Pailhé, fez fortuna e foi admittida
pelo Codigo Civil Francez. 17 a distribuicio de
materias contidas neste texto: Omnem aulem jus
quo utimur, vel ad personas, vel ad res, vel ad
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actiones pertinet ( Gaius, 1,8; Inat. L. 1, T. 2,
De jure naturali, § 12).

[Esta classificacdao encontra-se tambem no Di-
gesto L. 1, T. 5, fr. 1, e a proposito della tem sur-
gido entre os escriptores larga discussio, ja sobre
a necessidade das classificacoes juridicas, ja sobre
o valor das aue tém sido propostas até hoje.

Como quer que seja, a verdadeé que o pri-
meiro problema que assalta o espirito daquelle gque
comeca a estudar o Direito ¢ o seguinte :

Todas as relacoes de Direito Privado seréo.
ou nao, sujeitas a uma divisdo ou classificacdo?

No caso aftirmativo qual o principio que deve
seguir o espirito humano na exposicao daquellas
relacoes ?

Diz um professor de Direito Romano :

« Por dous modos ensina a logica que pademos
estudar um todo, separadamente ou por meio de
uma divisdo, que € a distribuicao de um todo em
suas partes, ou por meio de uma classificagdo, que
¢ a separacac em grupos distinctos daquellas cou-
sas que sio dominadas por ideas geraes diversas.
O Direito Privado apresenta certas idéas geraes
que autorisdo agrupamentos differentes nas rela-
coes desse Direito. A classificacdo, porém, do
Direito Privado péde variar, segundo os intuitos
classificadores, pois que pode a classificagdo ser
feita em um interesse exclusivamente scientifico, e
tal ¢ a distribui¢cdo nos livros de Jurisprudencia, ou
pode ser feita por um interesse pratico, e tal é a
que se faz nos Codigos, 0s quaes ndo sdo tratados
scientificos, feitos para consignar verdades de Ju-
risprudencia, mas para dar regras praticas aos cida-
daos.

Assim separados os dous intuitos que podem
determinar uma classifica¢do, comprehende-se logo
que a tarefa dos escriptores doutrinarios deve uni-
camente ser a investigacado do melhor methodo de
classificacao das materias do Direito, de conformi-
dade com as necessidades scientificas ».

A nossa tarefa ¢ que tem de ser forgosamente
mais modesta e menos importante. Tendo apenas,
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segundo 0 nosso programma, de expor e justificar
a classificacao citada a principio, procuraremos
fazel-0, accrescentando unicamente uma noticia
ligeira das diversas opinides manifestadas pelos
escriptores a proposito das classificagOes juridicas.

A citada classificacdo de (Gaio, que Jusliniano
adoptou e que se encontra nas Institutas e no Di-
gesto, isto ¢, o texto que considera as materias do
Direito Romano Privado distribnidas em tres
grandes classes : Direito das pessoas, Direito das
dos cousas e Direito das acgoes, lem sido vivamente
criticado pelos romanistas modernos. Alguns
destes dizem que parece féra de duvida que néao
houve idéa normal de svstema no fr. 1.°© de Gaio,
Dig L. 1, T. 5.2, e pavra demonstral-o apresentao a
seguinte consideragao: — Todo o systema ¢ um
principio pratico de exposic¢ao, e, portanto, se no
texto de (zaio havia um principio methodologico, o
Direito Romano devia regentir-se dessa influencia.

Entretanto o proprio Gaio nas snas Insts. e na
sua obra «Res quotidmnm) nao seguio essa divisao ;
Florentino tambem ndo a seguio, nem tao pouro
Justiniauo nas Inslitutas ; o nmesto divide-se em
50 livros, que nao revelao observancia desse me-
thodo ; o Codigo por seu turno divide se em tres
partes — a de Direito Publico, a de Direito Privado
e a de Direito Quasi Publico.

Savigny concorda com essas ohservacoes e vae
mais longe, demonstrando que o texto de (zaio nao
tem mesmo valor scientifico, nao serve de ponto
de partida para uma classificacao (122)

(122) O illustre romanista allemdo a que nos referimos nao
80 criticou a classificacio de Gaio, como propoz uma classificacio
nova, para abranger todo o quadro do Direito.

A referida classificacao tem tido grande voga entre os juris-
consultos romanos modernos e por este molivo achamos con-
veniente dar aqui uma exposicao resumida da doutrina que a
esse respeito apresentou Savigny.

Observemos, porém, que antes deste autor, Hugo ja tinha as-
sentado as bases geraes da alludida classificacio.

Eis o resumo da opinido de Savigny sobre a materia :

« Considerando que as relacgoes |U[ll|[b€iS sio caracterisadas
pelo dominio da vontade livre, ¢ que a vontade livre do homem
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Diz elle que no primeiro ramo da classificacdo
encontranios as pessoas, mas se quizermos esgotar
o estudo das pessoas teremos abrangido todas as
materias do Direito, porque nao é possivel encon-
trarmos uina relacdo de Direito sem a pessoa, etc.

Tambem o Direito das cousas e o das acgoes,
cada um de per si, podem abranger todo direito pri-
vado, uma vez que se entenda por cousas tudo
quanto pode ser objecto dos direitos, e por acgdes
os modos ou meios de fazel-os respeitar, pois ndo
se pdde conceber a existencia do direito sem um
objecto a que se applique, e sem meios ou modos
de o fazer valer ou tornar etfectivo.

Ao systemadas Institutas e do Digesto oppoem-
se ainda as duvidas gue tem suscitado a designa-
¢do do logar em que devem ser collocados os direi-

recahe, ora sobre seu proprio ser, ora sobre os seres extranhos a
si (sendo neste ultimo caso os seres de duas naturezas — seres li-
vres e fataes) e veconhecendo (gue, quando a vontade livre do ho-
mem recahe sobre seres iguaes a si, sabre seres livres, pode reca-
hir por um de dous modos — oun dominando os aclos da vontade
livre dos nossos semelbantes, filhos das circumstlancias peculiares
em que nos achamos collocados no seio  da humanidade, re-
sultantes da propria conslitnicio hamana, como  sio as relacoes
de casamento, patrio poder e parenteseo, que se comprehendem
no Dircito de familia; ou dominando os actos filhos de um contra-
cto que resulta da propria liberdade dos seres com quem convi-
vemos, relacio que se chamma — obligatio; Savigny parle desla
analyse para estabelecer a classilicacdo da ordem privada, e como
as primeiras relagoes que indicamos, isto ¢, as velacoes do
homem com seo proprio ser escapao ao Direito, elle tao somenle
adjudica as relacdes juridicas as relacoes do homem com o
mundo externo.

Mas a vontade livre do homem, dominando no mundo externo,
encontra seres de duas ordens, seres fataes ¢ seres livres.

A primeira relacio, pois, do homem com a natureza nio livre
que o cerca, comprehende as primeiras relacoes da ordem juri-
dica — o Direito das Cousas.

As relagdes do homem com os seres livres ou sio relagoes
provenientesda posi¢io defectiva em (ue seachio os individuos no
seio da humanidade, isto &, relacoes de familia, on sao relacoes
resultantes de contractos, de actos livres estipulados entre os ho-
mens, isto &, Direito das obrigacies. Vemos, pois, que da analyse
de Savigny decorrerdo essas tres ordens de relacoes — Direito das
cousas, Direito da familin e Direito das obrigacdes.

Mas Savigny. examinando as diversas relacoes que o homem
entretem na sociedade, verifica que ha uma ordem derrelagﬁes

o2 B’



238

tos relativos as obrigacdes, dizendo uns que per-
tencem & terceira parte, isto é, a introducc¢ao ao
tratado das acg¢des, porque as accoes, como ga-
rantias dos direitos, basedo-se nas obrigacdes em
que o individuo esta de fazer a reparacido do
damno resultante da violacdo delles.

Estas e outras accusacgoes tém sido repetidas
por quasi todos os escriptores actuaes sob diversas
formas.

A autoridade do grande philosopho e notavel
jurisconsulto Leibnitz levanta-se tambem contra o
texto de Gaio nestes termos: « Institutionum metho-
dus per personas, res el acliones primum superflua
est. (123)

Além disto no proprio Digesto L. 1, T. 5 fr. 2,

chamada Direito de successdo, que ora suppoe Direito de pessoas,
ora suppoe Direilo de cousas.

Effectivamente, a analyse conscienciosa da theoria da suc-
cessao fornece esse resultado ; — as successoes nio (¢ém sempre a
mesma natureza, ora basedo-se no Direito da familia, ora at-
tende-se na successdo as cousas que se transmiltem. Por conse-
quencia o Direilo de successido ¢ de nalureza mixta, ora ¢ Direilo
de pessoas ora ¢ Direito de cousas, e allendendo a essa conside-
racao Savigny o classifica em uma 4.2 classe. De sorte que para
Savigny todos os direilos da ordem privada pertencem a uma
destas 4 categorias — Direito de cousas, Direilo de familia, Direito
de obrigagies e Direito de successdo . Mas, altendendo Savigny a
necessidade de bem comprehender as rela¢oes da ordem privada,
considera que ha certos elementes indispensaveis para o conhe-
cimento dessas relacoes que devem preceder ao seo estudo. Por
isso entende elle que uma classificacio scientifica das materias
do Direito privado deve ser dividida em uma parle geral e em
uma parte especial, comprehendendo-se na parte geral todas as
nocoes indispensaveis para o conhecimenio das relagoes que se
discutem e compendiao na parte especial. A parte geral, pois,
tratara da theoria geral das pessoas, das cousas e das accoes, e
depois de assim conhecer os principios geradores do Direito e de-
terminadores da sua classificac@o,se passard a tratar da parte espe-
cial, seguindo-se enlio a ordem estabelecida e que ja conhece-
mos — Direito das cousas,Direito de familia, Direito de obrigagdes e
Direito de successio.

(123) Leibnitz foi o primeiro que, na obra Nova Methodus, cen-
surou severamente a classificacdo do direito romano. Segundo
elle, « a jurisprudencia ndo tratando senfio dos d reilos, e todos os
direitos presuppondo uma pessoa (ue os exerca e uma cousa que ¢
0 objecto delles, & um methodo vicioso fallar separadamente das
pessoas, depois das cousas e das accoes ».
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encontra-se um texto de Hermogeniano em que se
l&: Cum igitur hominwm causa omne jus constilutuim
sit... e d’aqui se tira argumento para provar que
todo Direito ¢ relativo as pessoas, o que quer dizer
(que as expressoes de (vaio — Direito das cousas e
Direito das acgdes — nao tém rasdo de ser. ( 124 ).

E nio sdo estas as unicas objeccoes feitas e
que se podem fazer a classificagdo de que fallames.

Além da objecc¢ao fundada na circumstancia
de cada um dos membros da classificagdo poder
abranger todo o Direito, accrescem outras.

Assim Hugo entende que o tratado das pessoas
s6 encerra a doutrina da capacidade de Direito e as
condicoes relativas a triplice capitis deminutio ;
entretanto, como diz o Conselheiro Ribas acompa-
nhando Savigny, tal idéa nao se harmonisa com a
natureza da materia contida no 1.° livro das Insti-
tutas de Justiniano e de Gaio, pois a tutela, de que
ellas tratdo, nenhuma relacio tem com a capaci-
dade de adquirir direitos, e sim apenas com a de
exercel-os, e ellas nao definem, nem desenvolvem
as divisoes relativas ao estado de cidade ».

Sobre as acg¢oes e obrigagoes, a que ja nos refe-
rimos ligeiramente, convem ainda fazer notar que
ao passo que Hugo, fundado na autoridade de
Theophilo, considera as obrigagoes como introduc-
¢cdo ao tratado das accoes, e portanto como perten-
cendo & terceira parte, outros as classificio na
segunda parte, qualificando-as de res incorporales e
um dos elementos do direito dos bens. Oppoe-se,
porém, a isto Vulteius, o qual considera as obriga-
coes como elementos do Direito das pessoas, e
portanto as inclue na primeira parte da classifi-
cacao.

Nestas condicoes, sendo incontestavelmente

(124) Convém ndo esquecer tambem que o proprio Jusli-
niano, no texto em (ue consagra a classificacido de Gaio (Inst. L. 1
T. 3 pr. ou, segundo outras edicoes, L. 1 T. 2 § 12) declara impli-
citamente que todo direito é constituido por causa das pessoas
( Nam parum est jus nosse, si personce, quarwm causa constitutum
est, ignorentur ).
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uma boa classificacio das materias do Direito,
ndo sé uma necessidade, como um trabalho honroso
que solicita a atten¢do de todos os jurisconsultos,
muitos autores tém procurado offerecer novas e
differentes classificacoes.

O Conselheiro Ribas em seo Curso de Direito
Civil Brasileirofaz a indicacdo das principaes dessas
classificagoes, seguindo para isso a exposicao de
Blondeau, no seo trabalho -- Des methodes de classi-
fication.

Ha a classificacdo de Vulteius, a de Conradus
Liagus, a de Vigelius, a de Althusius, a de Domat, a
de Savigny, a de Ortolan, etc.

De todas ellas as mais notaveis, oua, pelo menos,
aquellas que hoje preoccupao mais os jurisconsul-
tos sdo : a de Savigny, que com ligeiras modifica-
¢coes ¢ geralmente adoptada pelos actuaes escripto-
res allemaes, e a de Ortolan, que & a conhecida
classificagdo em Diveito reaes e pessoaes ( 125).

Ao lado destas duas encontra-se ainda hoje,
respeitada e defendida por espiritos elevadissimaos,
a propria classificacdo de Gaio, que é conhecida

(125 ) Como ja demos uma exposi¢ao synthelica da classifi-
cacao de Savigny, resnmiremos tambem aqui a de Ortolan,

Eil-a :

< A todo o Direito corresponde nma obrigacdo, ndo no sen-
tido do Direito Romano, mas uma obrigacao geral de respeilo.
Assim, pais, a analyse dos direilos e das obrigacdes nos deve
conduzir ao estabelecimento de uma mesma classificacdo, porque
ambas essas idéas sdo constitulivas da relacao juridica. Ora ana-
lysando as diversas obrigacoes juridicas, productos dos direilos na
sociedade,verificamos que essas obrigagoes siio necessariamenle de
nma de duas naturezas : ou sdo obrigacoes das (uaes uma pessoa
apparece como sujeito passivo do Direito, obrigado a dar, fazer,ou
prestar alguma cousa ao fitular, ou sdo obrigagdes, em gue ndo
enconlramos entre a pessoa litular do direilo e a cousa, ohjeclo
delle, esse sujeito passivo, individualmente obrigado a dar, fazer
ou prestar alguma cousa. Assim Ortolan e oulros aulores consi-
derio como Direitos pessoaes os da primeira categoria, isto 6,
aquelles em que ba uma pessoa determinadamente obrigada para
com o litular, e Direilos reaes aquelles em que nao ha obrigagées
de determinada pessoa. Em todo direito encontramos pessox
como sujeito e cousa como objecto, e essa classificacao reconhe-
cendo esta verdade attende somente & natureza das pessoas obri-
gadas »,
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pela denominagao de romana, e sobre a qual versa
0 presente capitulo.

Effectivamente, apesar das criticas, alids justas
gue lhe tém sido feitas, a classificagdo dos velhos
commentadores romanos permanece de pé. E si
Ja hojendo se pode atirar aos que a combatem a pa-
lavra rude ( ineptissimi ) com que Cujacio os ata-
cava, nao € menos verdade que, sob umn certo ponto
de visla pratico, a dita classificacdo pode néao so6
ser justificada, como até offerece certas vantagens
sobre outras.

De facto os jurisconsultos romanos nao se
reportardo as idéas geraes philosophicas; mas
seguirdo um methodo na exposicao de suas doutri-
nas. KEste methodo, que ¢ o contido no alludido
texto de Gaio e que affirma pertencer todo o Direito
ol as pessoas, ol as cousas, ou Aas acgoes, tem uma
certa significagao pratica.

Analysando as variadas relacoes da ordem pri-
vada, verificardao os referidos jurisconsultos que
essasrelacoes erdode pessoaa pessoa,ourelagoes do
pessoa a cousa, em rasao das quaeso homem sujei-
tava ao seo dominio as cousas necessarias a satis-
facdo de suas necessidades, com exclusao dos
outros seres iguaes a si; verificardo mais que
havia meios pelos quaes se podido tornar effecti-
vos 0s direitos quando fossem violados ou lesados.
E deste modo concluirdav que as relagdes privadas
podido ser consideradas ou em relacdo as pessoas,
que nellas intervém, ou em relacdo ds cousas que
fazem objecto das relag¢oes juridicas, ou, sob outro
aspecto, em relacdo 4s acgdes por meio das quaes
podemos tornar effectivos os nossos direitos.

Ora, de tudo isto se deduz que a classificacao
de Gaio ¢ justificavel. O que é necessario para
isto € que nos collognemos no ponto de vista sob
que ella fol estabelecida.

Se considerarmos que a dita classificagao nao
foi feita comn um criterio philosophico, e tem antes
um caracter objectivo do que subjectivo, si, além
disso, attendermos bem para as palavras de Gaio e
comprehendermos todo o valor daquella expressao
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quo utimur ( que denota ter sido a intencao
daquelle jurisconsulto consagrar um costume an-
tigo entre os romanos ', chegaremos facilmente a
esta consequencia : que a classificagao a que nos
referimos teve e tem rasao de ser.

Isto mesmo reconhece Ortolan, que, adoptan-
do, alids, outra classificacdo, confessa a importan-
cla historica e as vantagens praticas dessa divisao
consagrada nas Institutas.

Demais é for¢oso admittir com Belime que « o
principal merito de uma classificagao juridica é o
de facilitar o conbecimento do direito », e sob esle
ponto de vista € innegavel que a classificagcdo em
Direito das pessoas, das cousas e das acgoes ¢ supe-
rior a qualquer outra.

Eis como a respeito deste assumpto se maui-
festa Accarias, em seo Precis de Droit Romain: « E’
facil mostrar (que esta classificagao (a romsana)
esta impregnada de um verdadeiro bom senso pra-
tico. NO0s comecgamos por encarar as pessoas inde-
pendentemente de suas relagdes com as cousas ;
estudamos os papeis variados que ellas podem
representar na sociedade, taes como os de escravo
e liberto; seo estado, isto é, sua situacdo como
membros de tal na¢ao ou de tal familia; sua capa-
cidade, isto é, sua aptiddo a ter direitos e a exer-
cel-os. Depois, introduzindo as pessoas no meio
do mundo inanimado, nds vemos as cousas, consi-
deradas em sunas relacoes com o homem, torna-
rem-se bens quasi todas, e as pessoas adquirirem
direitos sobre esses bens; quer direitos imme-
diatos como a propriedade; quer mediatos como o
credito. Emfim nds assistimos ao espectaculo dos
direitos offendidos, e sob 0 nome de acgoes estu-
damos o processo eslabelecido para fazel-os res-
peitar. De sorte que, em ultima analyse, a theoria
das pessoas tem por objecto os direitos nao apre-
ciaveis em dinheiro ; a theoria das cousas os direi-
tos que compoem o patrimonio, e a lheoria das
accoes a sanccao pratica de todos estes direitos ».

Vé-se, como diz 0 mesmo Accarias, « que ha
ahl uma concatenacac de ideas que por nae ser
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absclutamente mathematica nem por isso pode ser
negada ou considerada arbitraria, e vé-se mais que
a referida classificacdo junta 4 vantagem incontes-
tavel de ser romana, o merito de ser tambem a
mais commoda para a intelligencia progressiva das
diversas materias do direito ».

' Estas palavras do douto professor da Faculdade
de Paris justificio do melhor modo a divisio de
Gaio e das Institutas de Justiniano.

Accresce que outros romanistas como Deman-
geat e Didier-Pailhé abundao em consideracoes da
mesma natureza.

O primeiro destes autores declara, em seo
CGours de Drait Romain, que si a ordem das Institu-
tas de Gaio e de Justiniano € imperfeita, nenhuma
outra lhe é realmente preferivel.

Didier-Pailhé, por sua vez, escreve :

« Quem quer ir ao sentido rasoavel das pala-
vras reconhece que esta classifica¢do (a de Gaio)
nada ‘téem de contrario & verdade pratica. Com
effeito o estudo das pessoas considera-as, abstra-
hindo svas relagcdes com as cousas, em Seo
estado e capacidade, isto ¢, em sua situacio de
nacionalidade e de familia. O estndo das cousas
nol-as mostra em suas relagcoes com as pessoas que
ficio investidas de direitos immediatos e mediatos
sobre ellas. Emfim o esludo das accdes € 0 com-
plemento necessario dos dous outros; elle suppoe
lesados os direitos precedentemente esludados, €
traca os caminhos a seguir para obter-lhes a effec-
fividade ».

Bastdo estas consideracoes para ficar provado
(que a classificacao trichotomica indicada nas Insti-
tas, ¢ uma classifica¢do aceitavel. (126 )

( 126 ) Por mais de uma vez lornamos sensivel no texlo que
essa classificacao, que se altribue aos jurisconsultos romanos,
tem sido, sob o ponto de vista especulativo ou scientifico, justa-
mente criticada por ndo se encontrar nella um principio classifi-
cador, como disto ainda nos convenee Theophilo paraphraseando
o texto das Institutas, pois declara que em todas as relagdes juri-
dicas enconlramos por causa das pessoas cousas, e, por causa das
cousas aceioes para defendel-as ; d’onde se conclue que os termos
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Comprehendendo isto Warnkeenig adoptou-a
em suas [nstitnigcdes de Direito Romano Privado,
dividindo-as em Direito das pessoas, das cousas,
das obrigacdes e das ac¢des, abrangendo no Direito
das pessoas 0s direitos de familia, no Direito das
cousas o dominio, seos desmembramentos, as
obrigacoes e as successOes e estudando por ultimo
as agcoes.

Como se ve, esta divisdo ou classificagdo nio
é essencialmente differente da divisio ou classifi-
cag¢do romana ; porque no seo primeiro membro
ha uma parte relativa as pessoas e ao direito de
familia puro e applicado; no Direito das cousas ha
a propriedade com seos desmembramentos, as
obrigacoes e as successoes; firalmente no Direito
das accoes os meios de defeza e reconhecimento
dos direitos precedentes, ficando assim esgotado o
guadro de todos os direitos privados.

da proposicio de Gaio e de Justiniano nio sdo laes que se excludo;
mas tambem observamos e demonstrimos que sob o ponto de
vista pratlco, em que se collocarao os alludidos jurisconsullos,
essa divisdo, ecomo se exprimem os texlos romanos, ou essa classi-
licacao on methodo de exposicio do Direilo privado, como dizem
muitos inlerpretes ou commentadores da legislacio romana, €
digno de aceilagio por ser conciso, antigo e por isso mais €0-
nhecido no Direito Romano.

Typ. Economica — 1889
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