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A fundacio da Ciéncia do Direito

Uma diferenca existe, — atribuivel, talvez, a qualidades
proprias das estirpes que constituiram a Urbs, embora nio
seja possivel esquecer as conjunturas histéricas iniciais,
bem como influéncias outras de ordem géo-econdmicas, —
uma diferenca essencial existe entre o génio grego e o ro-
mano, aquéle orientado mais no sentido da especulacdo, do
saber pelo saber, éste dominado pelos problemas da vida
pratica, pelas questdes postas no dominio da aclo. Dir-
se-ia que os dois grandes ramos da familia ariana tradu-
zem duas tendéncias fundamentais do espirito, segundo o
primado reconhecido ao usc especulativo ou ao uso pra-
tico da razdo.

De maneira geral, podemos dizer que os helenos teo-
rizaram mais sébre o Direito e o Justo do que se preo-
cuparam com a elaboragio técnica e a compreensio espe-
cifica das leis diretoras da vida social. Os romanos, homens
praticos por exceléncia, atingiram, ao contrario, pela pri-
meira vez, a nocido do Direito como voluntas, sob forma
imperativa de regra, sendo levados a discriminar cuidado-
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samente as esferas de atividade permitidas ou proibidas
nos limites da utilidade comum, antes de indagarem da
razdo ultima da obediéncia aos preceitos juridicos. O
Direito, como conjunto de regras imperativas, apresentou-
se, desde os primoérdios, como algo de conatural ao génio
romano, razdo pela qual ja se disse que era essa a vocacas
natural ou a missao histérica da gente do Lacio.

“A Grécia, consoante conhecido cotejo de VILLARI, ra-
ciocina longamente sdbre a indole da sociedade humana,
s6bre o homem e a origem do direito, Roma dispde-se a
.eriar uma sociedade e um direito. Homero, Fidias, Platio
e Aristételes sdo o resultado da Grécia; a Republica, o
Império, o Corpus juris, sdo o resultado de Roma”. (1).

De certo modo, assim como se fala no “milagre grego”
no plano da especulacdo pura e da expressdo artistica,
-como momento decisivo da auto-consciéncia espiritual e da
‘descoberta do espirito como férca constitutiva e original,
seria necessario lembrar o “milagre romano” na esfera da
praxis, da atualizacio do pensamento em instituicdes so-
«ciais duradouras, no mundo da vontade, fulcro da expe-
riéncia humana concreta.

JHERING provocou conhecida celeuma por ter apontado
como elemento caracterizador da cultura romana um alto
espirito de interésse bem entendido, ou melhor, de egoismo
capaz dos maiores sacrificios, por admitir que a verda-
deira utilidade consiste nas conquistas lentas e graduais, e

(1) PasQuaLE ViLLarl — L’ltalia e la civiltd, ed. de Giovanni
Bonacci, Mildo, 1925, pag. 4. Como pondera PieETro pE Franciscr,
a mentalidade realista dos romanos poderia parecer “dom humilde
ante o idealismo brilhante e a fantasia criadora dos gregos”, mas
foi ela que lhes permitiu construir o seu sistema juridico, cujas li-
nhas gerais sdo determinadas pelo exame de cada uma das rela-
cbes reais, ordenadas segundo sua derivacdo e dependéncia natu-
rais, em um regime correspondente as respectivas finalidades, as-
sim como as exigéncias da justica, da “aequitas”, aspiracdo supre-
ma dos homens. (Storia del diritto romano, Milac, 1944, vol. Ii,
Parte I, pag. 404).
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nao na mera satisfacio de interésses imediatos e individua-
listas. Os romanos teriam, assim, de certo modo, sublimado
o seu egoismo em uma poderosa organizacdo juridica, visto
como, no dizer do mestre germénico, o Direito Romano
representaria “o sistema do egoismo disciplinado”, uma
sabia dosagem e tutela do util feita por um povo dotado de
egoismo coletivo, concretizado no egoismo da Urbs. (2).

Embora ndo seja de todo possivel explicar a grandeza
da Jurisprudéncia romana como conseqiiéncia natural de
um sublimado interésse egoistico, é inegavel que ela re-
sultou, em grande parte, da mentalidade pragmatica e cal-
culista, “voluntarista” em suma, dessa gente que, depois
de conquistar um vasto império, procurou dar-lhe organi-
zacdo e disciplina de base juridica, objetivando condicGes
de paz e de progresso, como garantia de dominio menos
contestado.

H4 um contraste impressionante entre a robustez do
edificio politico erguido pelos romanos, a magnitude do
Estado romano, unitaria e poderosamente constituido sem
prejuizo -dos usos e coslumes e das instituicOes vigentes
nas provincias incorporadas, (3) e o polipeiro de centros
politicos que foi o mundo grego, com as suas cidades au-
tarquicas erguidas umas contra as outras, e suas federacées
urbanas instaveis e passageiras.

O senso da ordem ¢, geralmente, o senso do
Direito. fsse senso ou vontade de coordenacdo pacifica
das atividades ndo faltou & gente do Lacio, que também
ndo careceu, mas antes se orgulhou, da alta consciéncia da
forca e da missdo propria do Estado. Dai a importancia
fundamental que teve entre os romanos o culto do Direito

(2) JueriNG — L’esprit du droit romdin, trad. de O. de Meu-
lenaere, 32 ed., Paris, 1886, vol. I, § 24. Em sentido analogo, OLi-
VEIRA MARTINS — Histéria da Repiiblica Romana, 4t ed.. Lisboa,
1927, pags. 24 e segs.

(3) Sobre o respeito aos varios direitos locais, v. AraANGIO
Ruiz — Storia del diritto romano, Napoles, 52 ed., 1947, pag. 328
e segs.
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e.do Estado, orientando-os no sentido da criacdo de uma
ciéncia nova, distinta da Etica e da Politica, embora a elas
subordinada: a Jurisprudéncia.

Essa compreensio mais direta e especializada dos pro-
blemas juridicos levou os romanos, como veremos logo
mais, a aplicar a especulagdo ético-politica dos gregos no
sentido particular e préprio do Direito, havendo autores
segundo os quais, se os gregos trataram de Filosofia Politica
e tracaram uma Etica da Justica, teria cabido aos romanos
aplicar tais conclusdes no esboco de uma Filosofia do Di-
reito propriamente dita. (4).

Conjunturas histéricas predispunham a essa tarefa, des-
de os primeiros tempos da Urbs, quando se abriam as com-
posicdes juridico-politicas como via mais segura e acon-
selhavel a solucdo do conflito entre as estirpes formadoras,
primeiro, e, depois, entre as duas camadas da sociedade, o
patriciado e a plebe, aquéle tendente a manter os seus pri-
vilégios, esta a torna-los também seus.

Frize-se, por conseguinte, que ndo vemos na histdria
romana a luta de uma classe desejosa de privar a outra de
seus privilégios, mas antes animada da aspiracio de ver
tais privilégios extendidos também a ela.

A luta ndo podia, pois, se desenvolver sendo no sentido
de uma permanente composicio: composicio foi a Lei das
XII Tabuas, pela qual os plebeus deram um grande passo a
frente, visto como se tornava publico o Direito anterior-
mente reservado ao conhecimento esotérito dos pontifices;
composicdo, a posterior ascensido dos plebeus aos cargos
publicos alé a conquista das mais altas magistraturas; com-
posicao a conquista feita pelos plebeus de direitos de ordem
privada, quer familiares quer econdmicos, de sorte a se
tornarem participes do jus civile, reservado as primiti-
vas estirpes de cidaddos romanos; composicio a maravi-
lhosa formacdo do jus gentium através da prudente e

(4) v. ApoLFo RAVA — Lezioni di Filosofia del Diritto, 1, pags.
56 e segs.
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gradual recepgéo do direito estrangeiro, polarizado em torno
do niticleo essencial do jus romano; composicio, por fim,
com elementos da especulacido helénica, o conceito de jus
naturale como cupula da experiéncia juridica multi-secular.

As solugGes juridicas foram, assim, se afirmando se-
gundo as préprias exigéncias histdrico-sociais, preferido o
sentido que os fatos ditavam, sentido eminentemente juridi-
co porque toda relacio juridica é uma coordenacdo atri-
butiva de poderes segundo regras objetivas de proporcao.
Donde a penetrante observacio de MoMMSEN de que a his-
toria romana é “um vasto sistema de incorporacées”. (5)

Especialissima ¢, pois, em Roma a posicdo do Direito,
onde éste foi mais elemento de vida do que objeto de pura
especulacdo. Dai poder dizer-se que os romanos souberam
organizar a sociedade juridicamente, fixando linhas mes-
tras ainda hoje inabalaveis para a Ciéncia do Direito, mui-
to embora a essa criacdo cientifica, original e propria, nfo
correspondesse uma indagacdo filoséfica autdonoma sdbre
0 Direito, com igual profundidade, forca e originalidade.

Inspirados nas concepcoes filoséficas da Grécia sdbre
os problemas do bem e da justica, os romanos souberam
aplica-las sabiamente no mundo especifico do Direito, mas
sem propdsitos sistematicos ou de pura teoria compreensi-
va da realidade humana. Em verdade, a criacdo original de
Roma foi, acima de tudo, a Jurisprudéncia, Jurisprudéncia
que éles constituiram através de fino lavor interpretativo
das necessidades sociais e economicas, gracas a um trabalho
admiravel de tipificacdo normativa, na qual a rigidez apa-
rente das estruturas formais se casava a plasticidade fun-
cional dos fins visados, segundo uma correlacio prudente

(5) Th. MoMMSEN — Histoire romaine, trad. de De Guerle,
Paris, s. d., t. I, pag. 100. OLiveira MARTINS fala expressivamente em
“revolucdes constitucionais” de Roma (op. cit., pag. 56).
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entre fato, valor e norma, & medida que se punham exigén-
cias de solucdo de conflitos particulares de interesses. (6)

1

A aderéncia a realidade, o apégo a natureza efetiva e
especifica das relacdes sociais, determina a formacdo de
uma técnica juridica nido escravizada a conceitos abstratos,
mas governada pele objetivo de satisfazer aos valores da
atilitas nos limites éticos da aequitas. Dai duas conse-
giiéncias fundamentais, que deveriam ser mais lembradas
por nossos formalistas inveterados: perante as exigéncias
do justo, verificadas em cada caso concreto, ndo pode pre-
valecer o amor por formas légicas vazias, ou por proces-
sos dialéticos abstratos, razac pela qual as fictiones, por
exemplo, ou as excep¢des surgiam, ndo para salvar a har-
monia formal do sistema dogmatico, mas para atender aos
fatos particulares e ao valor néles imanente; as generali-
zacdes ou as ordenacdes normativas, surgidas da aprecia-
cdo direta dos fatos, ndo passam a valer radicalmente por
si mesmas, como dogmas, mas possuem antes uma validez
temporaria, que ndo pde termo a incessante pesquiza a luz
de novos dados da experiéncia.

“O realismo dos juristas romaros, daquéles empiricos
geniais, escreve DE FRANCISCI, consiste em manter estreitas
as relacoes que unem a idéia ao fato, impedindo que a rup-
tura désse liame acarrete o desvio e a perda de sua efica-

(6) Sébre a “configuragdo por tipos” (tipificacdo) como ele-
mento da Ciéncia juridica, cs. Emirio BerTt — I[stituzioni di diritto
romano, I, pags. 3 e segs. Foi, alias, meditando sbébre a experién-
cia juridica dos romanos que JHERING, Da obra ja citada, nos legou
os primeiros e decisivos ensinamentos sitematicos de “Técnica Juri-
dica”, cuja importancia ¢ invocada por GENY no introito de snas
admiraveis paginas soébre a elaboracdo técnica do Direito Positivo
(Cs. GeENY — Science et Technique en droit privé positif, Paris,
1921, III Parte, pag. VII; JeaN DABIN — La Technique de l'élabora-
tion du droit positif spécialement du droit privé, Bruxelas, Paris,
1935, pags. 4 e segs.)

Quanto 4 natureza tri-dimensional do Direito. v. MiGUEL REALE
— Filosofia do Direifo, Sao Paulo, 1953.

13
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cia”. (17) Essa correla¢ido entre o elemento conceitual e o
fatico é, ao mesmo tempo, integracio do elemento finalis-
tico ou axiologico, do objeto, do bonum et aequum que di=
rige o trabalho da Jurisprudéncia, impondo uma anidade
essencial entre o Direito e a Vida, o que s6 é possivel
quando se toma, como diz Bionpr a vida tal como ela é,
adaptando-se-lhe os esquemas juridicos, de maneira due,
nao raro, venha a preponderar a communis utilitas s6bre
a ratio e até mesmo certos institutos conira tenorem ratio-
nis. “Os romanos ensinaram-nos que jus strictum e subti-
litas juris, isto é, o Direito logico e consequente, é superado
pelo ratio aequitatis, pela justica, & medida que se mani-
festa o desequilibrio, sendo sempre a justica que triunfa,
superando a logica”. (8)

O que mais impressiona no processo creativo do Direito
¢ a aderéncia ao concreto, a vivéncia do justo, ndo em abs-
trato, mas inserido no processo histérico-social, tal como
se manifesta notadamente na época classica, através da
interpretatio dos Prudentes. “A disciplina por éles seguida,

. consoante ponderacio de DECLAREUIL, ndo obstante com-
portasse variacoes de detalhes segundo o temperamento de
cada um, ndo admitia nem sistemas, nem construcdes ju-
ridicas a priori, mas somente o estudo de espécies, esclare-
cido as vezes gracas a aproximacdes ou a comparacdes en-
tre elas, tendo-se em vista solucGes inspiradas apenas pela
légica, pelo bom senso e a analogia. Método analitico. dia-
lético, as vézes subtil, sempre claro e tendente ao fim, vasto
conjunto de solugdes a que recorrer como a um arsenal
juridico”. Acrescenta DECLAREUIL que, apesar de surgirem,
assim, com um carater eminentemente realista, em fun-
c¢do de exigéncias quotidianas, havia na interpretatio, em-

(7) De Francisci, op. cit.,, vol. I, pag. 18.

(8) Bronpo Bronpi — Scienza giuridica come arte del giusto,
em “Jus”, Qutubro, 1950, pag. 158. Néste estudo BioNpr pde em
oportuno realce a concregio axiolégica da Jurisprudéncia romana,
nio obstante sua compreensio falha da especulacdo filoséfico-juri-
dica e a reducdo discutivel do Direito & “arte do justo”.
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bora nido deliberadamente propostos, os elementos de sin-
teses latentes, que constituiam a sua ldégica interna. (9)

Ora, tal logica interna s6 se tornou possivel em razao
de uma comum atitude em face dos problemas, traduzindo
o valor central de uma cultura, polarizada no sentido da
voluntas ordenadora, capaz de compor em harmonia os
conflitos, segundo as exigéncias de uma comunidade con-
creta, e nao em torno de valores explicativos ou compreen-
sivos do logos, expressdo essencial da paideia grega.
< O povo grego move-se a luz da ratio, esquematizadora
do real, enquanto o romano refoge das atitudes contem-
plativas frente a4 vida: seu pensamenfo ja ¢ esboco de acao.

Désse modo, longe de se conservarem no plano expli-
cativo do homem e da natureza, ou na revelacdo do cosmos
através de formas estéticas, — ou seja, no plano da Filosofia
e da Arte como comunhio entre o homem e o “eidos” do
universo e da existéncia, — os romanos senrtem-se desti-
nados a interferir criadoramente para fundar uma ordem
nova, expressao de seus interesses, traducido de sua voluntas.
A Politica e o Direito de Roma revelam, por assim dizer,
desde suas origens, uma forca consciente das virtudes do
homem como “homo faber”, iniciador ou transformador
da histéria.

E claro que em tais esquematizacdes ha sempre certa
margem de artificio, mas, sem elas seria dificil surpreen-
der o “espirito de uma época”, ou de um tipo de civili-
zacao.

Nas culturas dominadas pelo sentido do agir e do edi-
ficar, pela voluntas ordenadora, em suma, a tentacdo es-
tética dos planos ideais céde lugar as solugdes empiricas,
imediatas, aparentemente desligadas umas das outras,
quando ndo conflitantes, mas, na realidade, fundamental-
mente unidas pela consciéncia volitiva de que tédas pro-
manam. Dai a impressdo posterior de plano e de projeto

T ——
(9) v. DECLAREUIL — Rome et lorganisation du droit, Paris,

1924, pags. 423 e seg.
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unitario que se recebe ao contemplar-se a obra realizada,
quando, no entanto, veio sendo configurada a luz das cir-
cunstancias, governada pela forca central de uma intencio
primordial de ordem.

O que, désse modo, caracteriza o mundo juridico ro-
mano é a auséncia de esquemas abstratos, de planos pre-
concebidos. O mesmo se pode dizer de sua existéncia po-
litica, o que levou BRYCE, no cotejo que fez entre o volun-
tarismo essencial dos romanos e o dos ingléses, a lembrar
a frase de Cromwell: “Ninguém vai tdo longe como quermn
nio sabe para onde vai”. (10)

Sabiam os romanos que havia uma ordem a preservar,
uma harmonia de interesses a atingir, e isto era o bastante:
dai o ja apontado sentido de transigéncia e de composicéo,
de incorporacao crescente de grupos e de classes inferiores
na orbita dos interesses e prerrogativas das classes mais
altas, de maneira que as revolug¢des se faziam mais para
equiparacdo de privilégios do que para privar ou excluir
alguem déles.

Do jus civile ao jus mnaturale

Como resulta do que acima esta dito, os romanos nio
chegaram ao estudo dos principios ou fundamentos do Di-
reito sendo depois de uma pluri-secular experiéncia juri-
dica. Durante os primeiros séculos, bastou-lhes o seu Di-
reito particularista e préprio, o jus civile, explicado como
um conjunto de preceitos estabelecidos “rebus ipsis dic-
tantibus ac necessitate exigente”, ou seja, como um pro-
duto elaborado na medida das necessidades da vida e da

10) Cf. J. BrYyce — Imperialismo romano e britannico, trad.
ity Turim, 1907. Além dos Studies in history and jurisprudence de
BrYCE, notadamente dos que s@o objeto da citada tradugéio italia-
na, é fundamental para o estudo comparativo do Direito romano e
da Common law a obra de W. W. Buckranp e A. D. McNaIlR — Ro-
man Law and Common Law, Cambridge, 1952, 22 ed.
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licio da propria experiéncia. Para a compreensdo désse
ordenamento juridico particularista, de cunho acentuada-
mente aristocratico e formalista, bastava a juris ratio. O
que importava aos jurisconsultos romanos era o senso do
Direito revelado como experiéncia concreta, a sabia deter-
minacdo da razdo dos preceitos, a prudente licdo das nor-
mas vigentes, a habil concatenacdo dos dispositivos par-
ticulares na configuracio dos distintos institutos, em uma
palavra, o trabalho consequente do jurisperito, operando
com “géneros” e “espécies” em funcdo da realidade social
diretamente vivida,

Como bem observam os historiadores CARLYLE, os ju-
risconsultos romanos ndo foram propriamente filésofos,
havendo pouco ou nenhum traco em suas obras de reflexdo
original sdbre a natureza da sociedade e as suas institui-
cdes. Na realidade éles foram mais homens de lei, juris-
tas preocupados mais com as necessidades normativas do
Direito do que com os problemas filosoficos que a propria
existéncia do Direito sugere. Foi assim que éles percorre-
ram um caminho diverso do seguido pelos gregos: cui-
daram antes do Direito Positivo, necessario a ordem so-
cial da Urds e do Império, para depois indagar da razio
suprema dos institutos juridicos. (11)

Estudando o desenvolvimento lento e gradual da Ju-
1-isprudénéia romana, inspirada, a seu ver, em um método
histérico e comparativo, o que traduz evidente exagero,
— Gruseppe CaRLE distingue, sem todavia incidir no erro
de separa-los rigidamente, trés periodos ou momentos na
histéria filoséfica da Jurisprudéncia romana: o primeiro
é o do jus civile; o segundo é o do jus gentium e o terceiro,
-do jus naturale. Esses trés periodos distinguir-se-iam pelo

(11) R, W. e A. J. CARLYLE — A history of Mediaeval Political
Theory, Londres, 1903, vol. I, pags. 34 e segs.
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respectivo predominio daqueles trés conceitos informado-
res da atividade juridica. (12)

Sem pretendermos dar um valor excessivo a essa di-
visdo, defeituosa como tddas as esquematizacdes da histo-
ria, podemos dizer que a discriminacdo dos trés periodos
correspondem a um “crescendo” de universalismo e de
curiosidade especulativa na Jurisprudéncia romana. Por
outro lado, quanto mais se progride no periodo pest-clas-
sico, mais se acentua o carater abstrato do jus naturale,
contrapondo-se ao jus civile, por sua vez cada vez mais
coincidente com a esfera do jus gentium. (13)

Em verdade, o Direito Romano foi, a principio, emi-
nentemente particularista, apegado nao s6 as férmulas e
aos ritos, como aos imperativos da tradicdo e do costume,
O jus civile, na sua acepcdo estrita, apresentava-se como o
Direito por exceléncia, como um corpo de preceitos reser-
vado & gente romana e destinado a reger tdo somente as
suas relacoes, como se elas nada tivessem de comum com
as dos demais povos. Enquanto predominou o “jus civile”
e Roma se manteve dentro de limites geograficos mais ou
menos reduzidos, ndo houve especulacdo ou “teoria” sdbre
o Direito, mas antes o estudo empirico dos casos em razio
das regras objeto de interpretacio, com a preocupacdo nun-
ca abandonada de realizar Justica.

(12) G. CaRLE La vita del diritto, Turim, 1890, pag. 147.

(13) “Na época justinianea, tornados os suditos livres cida-
dios do império, o jus gentium ndo conserva sendo uma importan-
cia tedrica” (BETTI, op. cit. pag. 17). No periodo post-classico, “os
varios sistemas juridicos do jus civile, do jus gentium, do jus hono-
rarium, da cognitio exira ordinem se fundem num tnico corpo de
direito”. (ALEXaNprE CORREIA € GAETANO Sciascia — Manual de Di-
reito Romano, Sio Paulo, 1949, vol. I, pag. 9). Quanto & posicdo
de JusTINIANO, vale a precisa afirmacio de KOSCHEMBAHR-LYSKOWKI:
“JusTINIANO tem a concepcdo da unidade do Direito. N&o ha se-
nio um Direito privado, sem distincdo de jus civile, jus gentium,
ou jus pretorium: o que explica ter &éle identificado o jus civile com
o jus gentium: Jus civile vel gentium. (§ 1, Inst. I, 1) (“Natu-
ralis ratio en droit classique romain”, nos “Studi in onore di Pie-
TRO BONFANTE”, Mildo, 1930, vol. III, pag. 486)
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Como tem sido bastas vezes observado, a Jurispru-
déncia romana foi acumulando experimentalmente um gi-
gantesco patrimonio de regras, de preceitos e de institutos
juridicos, e ésse acréscimo de conhecimentos ndo podia dei-
xar de levar, por exigéncia natural das cousas, a uma son-
dagem mais profunda do problema do Direito, a uma pe-
netracdo na “essencialidade” mesma da Lei e da Justica.

O certo é que, enquanio Roma se manteve na esfera
do jus civile, sem contato relevante e duradouro com orde-
namentos sociais de outros povos, seus jurisconsultos se
contentaram, como diz CARLE, com “a aplicacdo de um
método quase geométrico no estudo da variedade indefini-
da dos fatos humanos”, sem procurar principios gerais pa-
ra uma explicacdo unitaria e completa da realidade juri-
dica. (14) Bastava-lhe a juris ratio, isto é, a penetracdo na
razao légica do Direito vigente, de maneira que lhes fosse
dado proporcionar os institutos juridicos as exigéncias mu-
taveis da vida social, e, ao mesmo tempo, formular o Direito
em preceitos precisos, vigorosos, quase escultoreos. Nem é
necessario lembrar que foi gracas a ésse método ou proces-
so de tipificacdo e de compreensio concreta da vida econd-
mico-social que os romanos puderam abranger um novo
aspécto da experiéncia humana, constituindo a linguagem
do jurista e, com ela, a Ciéncia do Direito, cuja riqueza
légico-sistematica implicita so viria a ser objeto de “teoria
geral” na época moderna, nas obras dos chamados “cultos”
ou “humanistas”, para afinal adquirir plenitude e maturi-
dade com SAviGNY e seus continuadores.

Em verdade, a Ciéncia do Direito ou Jurisprudéncia
nasceu com os romanos, obedecendo a um processo empi-
rico que, aos poucos, foi se afinando e se elevando até

(14) Op. cit,, pag. 148 e segs. “Nos grandes periodos forma-
dores, nem os juristas romanos, nem 0s nossos (0s angro-saxdnios)
foram grandes tedricos: éles raramente elevavam-se até ao plano
dos principios” (BpckrLaND, op. cit.,, pag. 9). Veremos que esta
afirmacdo ndo corresponde 4 experiéncia total do jus romano.
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possibilitar a ordenacdo consequente de um conjunto de
conceitos rigorosamente talhados, embora sem se integra-
rem nas linhas compreensivas de uma “teoria”, na com-
preens@o unitaria da realidade juridica e de seus pressu-
postos.

A expansio do Império romano e a subordinacdo de
outras gentes ao dominio da Urbs, pondo em contato povos
das mais diferentes estirpes e dos mais variados usos e
costumes, revelou a existéncia de um Direito outro que
nao o romano, ao mesmo tempo que a existéncia de pre-
ceitos comuns a todos os povos. Do contato do jus civile
com o Direito dos estrangeiros ¢ que foi, lenta e pruden-
temente, se elaborando o jus gentium, quase que um direi-
to commum (quasi quo jure omnes gentes utuntur, no di-
zer de Galo, Inst, I, 1) estruturado sobre bases fundamen-
talmente romanas. =

A principio, orgulhoso de sua cidadania e de suas
peculiaridades, o romano considerou o jus gentium como
aquele Direito em que os romanos e os peregrinos coinci-
diam, um conjunto suplementar de regras para atender
sobretudo as necessidades do comércio internacional. Era
o Direito que o Pretor, armado de larga autonomia, e
fundado na equidade e na boa fé, ia ditando para resolver
as pendéncias surgidas em um campo de interesses incom-
pativel com o formalismo tradicional. Donde o caraten
empirico de sua formacfo tdo bem assinalado por Pucura,
que nd-lo mostra como produto Ge uma lenta experiéncia
juridica, elaborada no mundo romanc em virtude de con-
tatos e de confrontos entre as regras do jus civile e as que
regiam os povos com que Roma ia entrando em relacGes
militares, mercantis, politicas, etc. (15)

(15) Cs. PucaTA — Corso delle istituzioni, trad. de Turchia-
rulo, Népoles, 1841, vol. I, pags. 102 e segs. Segunde ésse autor, o
jus gentium, longe de ser o fruto de uma simples especulagdo dontri-
naria, deduzido de principios abstratos, ceino o Direito Natural,
é um produto histérico, expressio do “espirito do povo romano,
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Tal foi, porém, a riqueza désse jus gentium, tal o sen-
tido realista e renovado désse direito privado das gentes
(16) que, aos poucos, deixou de ser comsiderado um di-
reito subordinado e secundario, para ser o Direito por ex-
celéncia, “comum a todos os povos”, mas fixado e siste-
matizado pelo génio juridico de Roma. E claro que, na
interpretacdo désse Direito, ainda e sempre se continuou
a buscar a juris ratio, mas, ao lado dessa indagac¢do, por
assim dizer técnica, uma outra se impunha mais lata, ten-
dente a estabelecer o fundamento do jus gentium. E foi
assim que, a principio, se explicou o jus gentium como um
Direito fundado no “consenso comum dos povos”, explica-

ao avangar em sua civilizagdo”, sendo, um “direito romano, em-
bora nfo consistente de principios puramente romanos” (pags. 106
e seg.). Também para Voier, nido é o resultado de Jurisprudéncia
comparada e de especulacdo racional, mas obra dos préprios ju-
risconsultos, “uma producdo eminentemente romana” (Das ius na-
turale, aequum et bonum und ius gentium der Rémer, Lipsia, 1856-
75, vol. I, pags. 399 e segs.). E oportuno lembrar aqui que, segun-
do ilustres romanistas, em nenhum moinento do desenvolvimento do
Direito romano, teria existido um conceito técnico de jus gentium,
entendido como complexo de normas e de institutos aplicaveis as
relacdes entre romanos e peregrinos (Cs. LomBARDI — Ricerche in
tema di “ius gentium”, Mildo, 1946, pags. 180 e segs.) Fritz ScHULZ,
baseado em MirtEis e KUNKEL diz ser pura fantasia o entendimen-
to do jus gentium como “aquela parte do Direito romano aplicavel
tanto a cives como a peregrini” (History of roman Legal Science,
Oxford, 1946, pags. 73 e 135).

Na realidade, o jus gentium assinala um momento da experi-
éncia juridica romana, superando particularismos incompativeis com
os novos tempos, mas ndo pode ser visto como uma espécie de “so-
bre-direito”, ou de “Direito internacional privado”: é Direito ro-
mano, nio distinto de que era vigente sé6 para os cidaddos roma-
nos, a nio ser por seu espirito e sentido universalista. (Cs. JOms-
KuNKEL — Derecho Privado Romano, Ed. Labor, trad. de Prieto
Castro, 1936, pags. 82 e segs.)

(16) Sentido predominante que, no entanto, ndo nos deve fa-
zer olvidar outro significado do jus gentium como “primeiro nu-
cleo do Direito Internacional Publico”. <Cf. DE Frax.scr — op.
cit.,, vol. II, Parte I, pag. 264.
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cdo esta que bastou enquanto ésse Direito foi se elaborando
em virtude da ac@o criadora do Pretor para dirimir con-
flitos de interesses entre pessoas pertencentes a ordena-
mentos juridicos distintos.

Mais tarde, porém, verificou-se um fenémeno de deci-
sivas consequéncias para a cultura humana: o contdto da
experiéncia e da técnica juridica dos romanos com a es-
peculagdo ético-politica dos gregos. Bem poucos assuntos
havera tdo relevantes na histéria do Direito como ésse
encontro ou confluéncia do téecnicismo-pragmatico romano
com a especulacdo pura dos helenos, assunto que tem sido
objeto de estudos magistrais e que nao pode deixar de ser
apontado como um momento crucial do desenvolvimento
filosofico-juridico.

A apontada origem do jus gentium, correspondente ao
sentido de concrecdo do juridico e do justo no mundo ro-4
mano, deve precaver-nos contra qualquer concepcio ten-
dente a erradicar a concepcdo romana de jus naturale de
sua circunstancialidade historica, para sé a apreciar como
pura categoria abstrata, tal como viria a ser feito pelos
bizantinos e por mestres medievais, como SanTo ToMASs DE
Aquino, por exemplo, e ja o fora até certo ponto por Cicero.

Nunca & demais insistir que os cultores do Direito em
Roma nio cuidaram especificamente de Filosofia, por te-
rem sido precipuamente jurisconsultos, capazes de recebe-
rem as idéias filoséficas dominantes no seio da elite roma-
na e de, 4 sua luz, penetrar na razio intima dos ordena-
mentos juridicos positivos. Homens praticos acima de tudo,
dominados pelo senso da realizacdo do Direito, os juris-
consultos nio se preocuparam com a mera formulacao
abstrata dos principios primeiros da juridicidade, nem tam-
pouco cuidaram de sistematizar as razdes ultimas do justo.

Mestres eximios quando se tratava de configurar os
distintos institutos juridicos e de esclarecer o sentido orga-
nico dos dispositivos legais, ndo se mantiveram no mesmo
plano quando a sua atencdo foi chamad:e\ para os problemas
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fundamentais ou primeiros da Jurisprudéncia. (17) Entre-
tanto, exatamente por serem jurisconsultos, a especulacdo
que realizaram sdbre o honesto, o justo e a lei, adquiriu um
cunho todo especial, mais novo, por assim dizer mais téc-
nico, orientada no sentido da ordem juridica positiva, mais
do que no sentido da apreciacdo da conduta humana sob
o0 prisma genérico da Etica, O que para uns ¢ especulacao
pura, para outros é instrumento de acio.

E por ésse motivo que alguns autores declaram que,
se os gregos nos legaram obras de Filosofia Politica ou de
Teoria da Justica, foram somente os romanos que chegaram
a conceber a Filesofia do Direito propriamente dita, o
que nos parece deveras excessivo, inclusive pela auséncia
de qualquer indagacdc de ordem epistemoldgica ou deon-
tolégica s6bre a Ciéncia que constituam. Na realidade,
é curioso observar que os romanos, que souberam fundar
:a Jurisprudéncia e o Império, ndo nos legaram teorias sO-
bre ambos. Uma teoria da politica imperial procurar-se-a
envao no mundo romano, como nio se configura, de ma-
neira explicita, a sua teoria geral do Direito. Se Cicero, por
exemplo, nas pegadas do grego Porieio, oferece-nos uma
teoria politica, ja é algo que pertence ao passado, ao grande

(17) Jors e KUNKEL exageram o coniraste enire o “primiti-
vismo” das concepc¢des dos juristas romanos no planc das ordena-
¢des légico-sistematicas ou de ordem geral, e a finura revelada no
tratamento das questoes particulares: “cada resolucdo do jurista
¢, por assim dizer, uma obra de arte, quer por seu acabamento, ju-
ridicamente falando, quer por sua forma literaria”. (Derecho Pri-
vado Romano, trad. de Prieto Castro, Ed. Labor, 1937, pag. 37). Pa-
rece-nos, no entanto, que essa capacidade de penetrar no valor es-
pecifico de cada porgdo da realidade social s6 foi possivel por-
que subordinada a uma compreensio geral da conduta humana, gra-
gas a uma “atitude metodica” amadurecida na experiéncia e, de
certa forma, condicionadora de suas expressGes particulares e con-
tingentes. N&o ha como confundir “auséncia -de teoria geral” com
“guséncia de principios”, pois &éstes os romanos atingiram na es-
fera juridica de maneira admiravel. (Cf. Epovarp Cug — Manuel
des institutions juridiques des romainsy 22 ed., Paris, 1928, pags,
45 e segs.).
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ideal republicano, ao qual se mantiveram fi¢is os que ndo
quizeram transpér o Rubicon seguindo as passadas de
CESAR.

Dir-se-ia que, sendo protagonistas da Historia e parti-
cipes ativos do evolver politico e social (e ndo meros es-
pectadores como soem ser os juristas de nossa época, con-
formados a teorizar sdbre as leis ja feitas, oferecidas ao seu
cogitar) os jurisconsultos ndo alcancaram aquela perspec-
tiva que s6 é atingida por quem, ao menos poi‘ exigéncia
metodica, sabe abstrair do viver empirico, para compre-
endé-lo em sua validade objetiva, em suas “significacGes
universais”.

Compreende-se, désse modo, a extrema complexidade
do problema do jus naturale na Jurisprudéncia romana,
ndo s6 para se determinar a sua subordinacao as concepcoes
filosoficas da Grécia, como, especialmente, para se saber
qual o seu real significado como idéia forca na experiéncia
juridica concreta.

Entrando em cortatc com os tesouros da Filosofia helé-
nica, quando ja eram possuidores de conhecimentos juridi-
cos, até entdo estranhos a todos os povos da antiguidade,
era natural que os romanos fossem levados a contemplar
os quadros de sua maior criacdo a luz dos ensinamentos.
ético-politicos desenvolvidos desde PirAcoras até aos Estéi-
cos, e, através da especulacdo filosofica, a “dar-se conta™
da esfera especifica de cultura por éles revelada.

Desperta a curiosidade filosofica, ainda que se nio
empenhasem como filésofos na perquiricio dos problemas
ultimos da juridicidade, os jurisconsultos reconheceram
que a idéia de “consenso comum”™ bastava para explicar
empiricamente o fendmeno do jus gentium, mas nio era
suficiente para explicar a existéncia de tantos preceitos
iguais, estabelecidos por povos pertencentes aos mais di-
versos quadrantes, sem que éles guardassem noticia algu-
ma de contates anteriores ou de uma origem comum.

Por outro lado, como observa subtilmente Savieny,
tendo atingido um corceito abstrato de Direito, “comum
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a todos os homens”, teriam percebido os jurisconsulics a
relatividade désse conceito, por ter sido obtido de forma
indutiva, com base no conhecimento limitado de alguns
povos, e nio no de todos: “era natural, todavia, também
em raziio dessa generalidade apenas relativa, que se ele-
vassem a sua causa originaria, e esta foi vista em geral
na naturalis ratio, ou seja, na consciéncia juridica comum,
ingénita na natureza humana.” (18).

Se o Direito surgia, por i6da parte obedecendo a um
certo ntimero igual de preceitos e se, no jus gentium, havia
normgs baseadas apenas no consenso, outras havia como
express@o de algo superior 4 mutavel vontade dos povos,
o que punha a exigéncia de um principio diverso a reger
suas cencepcdoes.

Dai a idéia de uma naturalis aequitas, contraposta
a civilis aequitas (12) como principio do jus gentim. Nio
mais o consenso, mas a naturalis ratio, a identidade da
razdo e da nalureza humana se apresentava como funda-
mento da ordem juridica universal.

Jus Naturale e experiéncia historica

Nao é de hoje a controvérsia sobre a natureza e a
extensdo do influxo do pensamento helénico na Ciéncia
juridica dos romanos. Desde CuJicio e da tradicdo hu-
manista foi grande a correnle dos que acentuaram essa
influénecia. Ainda PucHTA considerava dominante tal opi-
nido entre os.doutos, ao escrever as suas Instituicées na
primeira metade do século passado, e, embora reconhe-
cendo terem sido os jurisconsultos homens instruidos na
Retdrica e na Dialética, assim como versados nos escritos
filosoficos, especialmente nos do Pértico, nem .por isso dei-
‘xava sem reparo a atitude dos autores que apresentavam

(18) v. SavieNYy — Sistema del diritto romano attuale, trad.
de Scialoja, Turim, 1886, vol. I, pag. 126.
(19) v. PucHTA, op. cit, pag. 107.
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a Jurisprudéncia romana como “emanacdo da Filosofia
estoica”, com argumentos por éle considerados extrema-
mentle {rageis, frutos da “mania do estoicismo”. (20).

Se nao propriamente a Escola Iistorica, pelo menos.
alguns de seus continuadores, animados de tecnicismo do-
gmético extremo, favoreceram a opinido oposta de um
Direito romano de certa maneira autoctone e autarquico,
fechado aos influxos exteriores, pouco ou nada tocado pela
forca das cogitacbes filosoficas. (21).

Seria longo lembrar aqui a gama das opinides sobre
o assunto entre os romanistas atuais, desde os que limitam
a influéncia filoséfica (notadamente a estoica) a meros
elementos formais, até aqueles que a configuram especial-
mente no planc melodolégico; desde os que a consideram
substancial e decisiva na constituicio da nova Ciéncia, até
aqueles que vao além, pensando poder identifica-la, de
maneira relevante, na vida mesma de certos institutos do
jus romano.

(20) Op. cit.,, vol. I, pag. 147, § CL

(21) Nao é apenas nésse ponto que a Escola Histérica revela,
paradoxalmente, certa caréncia de historicidade substancial. Cug
observa com razao que, em um ponto importante, a obra de SAVIGNY
marca um recuo com referéncia 4 de CurAcio: “éle considera a le-
gislacdo de JusTINIANO como um conjunto homogéneo; nio examina
se os textos que cita pertencem a jurisconsultos de épocas ou de
opinides diferentes; €le ndo se ocupa com a histéria das doutrinas.
Em suma, nos seus trabalhos sdbre Direito romano, é o método dia-
1ético que domina, como o verifica R. Von JHERING, que lhe opde
o método realista”. (Cs. EpovArp CuQ — Manuel des institutions
juridiques des romains, cit. pag. 73 JHERING — Du réle de la volonté
dans la possession, trad, -de Meulenaere, Paris, 1891, pags. VII e
VIII). Como mostramos em nossa Filosofia do Direito, Sio Paulo,
1953, vol. I, t. II, n. 164, essa orientacdo dialético-formal, inspira-
dora de uma exegese histérico-dogmatica, e ndo de uma compreen-
sdo historico-cultural dos textos, ia aproximar cada vez mais a Es-
cola Historica da Escola da Exegese.

Nao faltam, porém, na Escola Historica exemplos de mais pro-
funda compreensio do problema filosofico, como né-lo demonstra
sobretudo a obra de Voigr, tal como se dira logo mais.
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Neste, como em outros problemas de interpretacdo his-
térica, o variar das doutrinas obedece a diversidade das
perspectivas ou da “forma mentis” dos intérpretes. Nada
de extraordinario que os “humanistas” da Escola de
CuJicio tenham dado tio alto apreco ao inserir-se da pro-
blematica filosofica dos helenos na experiéncia juridica
romana, ou que os “interpolacionistas” contemporaneos,
fiéis a um tecnicismo cerrado, hajam renovado o entendi-
mento de um Direito romano formado tdo somente se-
gundo forcas intrinsecas em seu desenvolvimento esponté-
neo, e pouco sensivel as idéias gerais.

Nao ¢ demais examinar alguns aspectos dessa questidao
de tdo alta relevéncia, pois é sempre aconselhavel a medi-
tacdo sdbre o Direito Romano, maximé quando se fala
tanto em “crise do Direito”, e juristas ha a olhar com
desconfianca para quantos sustentam ser impossivel re-
adquirir-se confianca na Jurisprudéncia sem a critica cora
josa de seus pressupostos.

O primeiro dado que, nésse sentido, se nos oferece ¢
quanto a preferéncia da gente romana por um particular
sistema de filosofia, por aquele que estava em consonéncia
com suas tendéncias peculiares, com o seu nunca abando-
nado desejo de concrecido vital.

Embora seja possivel lembrar a influéncia de ARISTG-
TELES mais do que a dos epicuristas (21-A) é, por certo, a
doutrina de Cristro e de ZEno que fascina a maioria dos
espiritos, o que se torna compreensivel quando se pensa na
propenso romana para uma doutrina mais ética do que
metafisica, de principios morais rigidos e inflexiveis, assi-
nalada pela disciplina da vontade e a apologia da virtude
auto-suficiente.

Quem estuda a histéria romana, forcado é a reconhe-
cer que em Roma houve estdicos antes de serem conhecidos

(21-a) 'Nesse sentido, v. HELmur CoIiNg — Zum Einfluss der
Philosophie des Aristoteles auf die Entwicklung des roémischen
Rechts, em “Zeitschrift der Savigny — Stiftung fiir Rechtsgeschi-
chte”, Weimar, 1952, pags. 24 e segs.



— 210 —

-os principios da Escola, mas ¢ certo que, como aceniuam
os grandes historiadores do Império, foi na doutrina do
Pértico que os romanos encontraram um eclemento pode-
roso de resisténcia as forcas desagregadoras que iam com-
prometendo lentamente as suas grandes conquistas mili-
tares e politicas.

A Escola estoica, introduzida em Roma por PANEcIO €
Posmonio, tornou-se desde logo a filosofia da elite romana,
grangeando uma posi¢io de absoluto predominio entre os
maiores jurisconsultes, desde Q. Mucio ScAEvoLa, um dos
fundadores da Ciéncia do Direito, até Marciano, desde
RuriLio Ruro a ULpiaNo.

Nessa recepcdo de idéias estdicas, cabe, no entanto,
Jevar em conta o modo cu as condicdes especiais em que
o fenémeno se verificou, sendo erréneo apresentar os ro-
manos como simples repetidores das teorias de Zgxo e de
seus discipulos do mundo helénico.

Ao passo que LAFERRIERE coloca os jurisconsultos ro-
manos em uma situacao de profunda subordinacido ao pen-
samento estdico, chegando a sustentar que foi sob a influ-
éncia déste que o Direito civil de Roma tomou o nome
proprio de Direito Romano (22), estudiosos mais recentes
vdo reconhecendo que Roma nfio recebeu passivamente os
ensinamentos estoicos, imprimindo-lhes, ao contrario, um
sentido novo, de conformidade com a forca vital ordena-
dora de sua concepcido da existéncia.

DiLTHEY chega mesmo a dizer que, quando o estoicis-
mo penetra na cultura romana, da-se como que uma devo-
lucdo, sob formulas filoséficas, de idéias e de concepcgdes
‘inspiradas pelos préoprios romanos ao mundo helénico ja
entio sob seu dominio. . “Os mesires, cujas licGes CiceEro
havia seguido, escreve o sutil pensador germaénico, quais

(22) Histoire du droit civil de Rome et du droit civil fran-
¢ais, Paris, 1846 — vol. II, pag. 192. Cir. as justas reservas opostas
a essa opinido por ALEXANDRE CORREIA — O conceito de jus natu-
rale, gentium et civile no direito romano, Sao Paulo, 1934.



211 —

sejam em Roma, especialmente, FiLoN de Larissa; em
Atenas AnTioco de Ascalon; e em Rodes, PosIDONIO —, 0s
livros que utilizou de preferéncia, pertencem a uma corren-
te espiritual ja condicionada pela enorme impressio que
Roma produzia, erguendo-se com o dominio do mundo
gracas a seus homens de vontade poderosa e as necessi-
dades de sua esplendida juventude”. (23).

Até que ponto, no entanto, se exerceu essa influéncia
filoséfica no plano da Jurisprudéncia?

Prevalece, talvez, hoje em dia, superados certos exa-~
geros tecnicistas, a opinido de que o pensamento grego in-
fluiu na Jurisprudéncia romana em dois sentidos princi-
pais: de maneira geral, como cosmovisao, ou seja, como
nova atitude espiritual assumida perante os problemas da
existéncia e do cosmos, o que possibilitou mais clara com-
preensido da “experiéncia juridica” como um dos elemen-
tos necessarios e comuns a todo o género humano; de
maneira particular, como tomada de consciéncia teorica da
originalidade e da dignidade cientifica do labor produzido
até entdo empiricamente na ordenacdo da conduta humana,
pela subordinacdo da obra realizada a exigéncias metodo-
logicas de sistematizacao.

Quanto ao primeiro ponto, ndo nos parece possa haver,
davidas, pois ndo é crivel que CicERo represente um caso
isolado na admiravel abertura espiritual para os proble-
mas da Filosofia, maximé quando se tém ciéncia das preo-
cupacoes especulativas vigentes no Circulo de Scripiio,
centro polarizador dos novos valores culturais. Para em-
pregarmos expressdes de Voier, de significativo sabor sa-
vignyano, o Direito, produto do espirito do povo, e a Ju-
risprudéncia, parte da ciéncia geral, ndo podiam absoluta-
mente escapar aos influxos das forcas culturais dominan-
tes. (24).

(23) DivrBEY — EI hombre en los siglos XV e XVI, trad. de
Imaz, México, 1944, pag. 23.

(24) Cfr. Morirz Voigr — Das Jus Naturale, aequum et bonum
und jus gentium der Rémer, Lipsia, 1856, t. I, pags. 250 e segs.

14
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No plano metodoldgico, por outro lado, ja no. fim da
Republica, acentua-se a forca removadora representada
pela importacao da Dialética dos gregos, cuja adocdo abriu
a Jurisprudéncia romana uma nova fase, a da génese do
sistema, o “processo de tipificacdo conceitual e de orde-
mnacido sistematica”, ndo sé6 em virtude das distinctiones
segundo géneros e espécies, como pela procura de prin-
cipios informadores, consubstanciados notadamente em
definitiones e em regulae juris.

Como observa CuQ, essa transformacio de sentido me-
tolégico desenvolveu-se sob a duplice influéncia da Filo-
sofia e da Retdrica dos helenos: “da Filosofia grega os
jurisconsultos reeehem a arte de apresentar as regras de
direito-em ordem sistemética, e de desenvolver suas idéias.
em ordem ldgica; da Retorica, novos principios de inter=
pretacdo das leis e dos atos juridicos™. (25).

No mesmo sentido, pde em realce o papel decisivo da
Dialética ¢ romanista Fritz ScHULZ tanto no “periodo clas-
sico”, como na fase anterior que denomina de “periodo
helenistico”: “A importacio da Dialética, escreve éle, foi
um fator do mais alto significado na historia da Jurispru-
déncia romana e, como consequéncia, da Jurisprudencia
em geral. Ela introduziu a Jurisprudéncia romana
no circulo das ciéncias profissionais helenisticas e trans-
fromou-a em sua ciéncia no sentido em que éste termo é
empregado por PLATA0 e ARISTOTELES, assim como por KANT.
E tdo sdOmente uma pesquiza sistematica e um conhecimen-
to organizado que merece receber agquela denominacio es-
pecial, o que s6 se tornou possivel, no dominio juridico,
gracas ao método dialético”. (26).

(25) CuQ — op. cit., pag. 40.

(26) Frirz Scuurz — History of Roman Legal Science, Oxford,
1946, pags. 62 e segs. 129 e segs. Quanto a influéncia da Retérica,
cf. F. LaANFRANCH1I — ]l diritto nei retori romani, Mildo, 1938.

Relativamente 4 influéncia que o estoicismo teria exercido direta-
mente na determina¢do ou na compreensdc de certos institutos
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Como dissemos, ndo ficou circunscrita, todavia ao
plano puramente metodolégico a influéncia da cogitagdo
filoséfica, que gerava fendmeno mais amplo, o da “atitude
cultural” ou da consciéncia primordial dos problemas do
destino humano e do destino da Jurisprudéncia no quadro
da existéncia do homem. Uma cousa é, em verdade, filo-
sofar sébre o Direito “ex professo” (o que os romancs nio
fizeram); outra é ter consciéncia da dignidade da Juris-
prudéncia como experiéncia humana de significado univer-
sal, 0 que se nao pode negar aos romanos, e que &stes
atingiram gracas ao contacto com o mundo da Filosofia.

O que importa, néste passo, ¢ caracterizar com precisdo

o conceito romano de jus naturale, que sé aparece como
categoria abstrata” ou dado de razao valido por si mesmo,
desligado do Direito positivo ou historico, em periodo tardio
de sua evolucido jurisprudencial. Na realidade, a ndo ser
na fase post-classica, ndo se encontra na Jurisprudéncia
romana a doutrina do “jus naturale” como viria a ser
desenvolvida na Idade Média, dotado de valor distinto do
processo ‘histérico, anterior logica e ontolégicamente ao jus
ctvile e ao jus gentium.

Sua concepcdo de jus naturale tem validade menos
geral do que a pretendida pelas maximas da Filosofia es-
toica, consoante observacio justa de ScHuULz: é um Direito

juridicos, v. o estudo de ALEXANDRE AUGUSTO CORREIA — (O esloi-
cismo no Direito Romano, Sao Paulo, 1950. Parece-nos, porém,
tratar-se de influéncia bem restrita no que se refere propriamente
a4 genese e a configuracdo dos institutos, embora se apresente mais
acentuado no periodo post-classico. A maior parte dos textos in-
vocados em apdio de uma influéncia especifica, em determinadas
categorias juridicas, estio sujeitos a fortes duvidas quanto a acrés-
cimos ou a alteragdes introduzidas ma época justinianea, tal como
ocorre especialmente em matéria de direito de pessoas e de familia,
ou téda vez que prevalecem os conceitos de humanitas ou de pietas.
Cf., em geral, BoNFANTE — Lezioni di storia del diritto romano,
Roma, I Parte, pags. 103 e segs; ALBERTARO — Studi di diritto
romano, cit., vol. V; ScavLz — I principii del diritfo romano, cit.,
pags. 164 e segs.
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Natural que “permanece enquadrado na legislacio romana,
mantendo intangiveis certos conceitos fundamentais e cer-
tas maximas axiomaticas tradicionais; é, em suma, um Di-
reito Natural romano, que carece da forca especulativa do
Direito Natural dos gregos™. (27).

Quem, a nosso ver, soube caracterizar bem a conexao
essencial entre o jus naturale e a histéria na concepcao
dos romanos foi Moritz VoicT, cujo pensamento ndo nos
parece tenha sido plenamente apreendido por V. CATHREIN,
partidario de um Direito Natural abstrato, valido com an-
terioridade a todo processo histérico. Segundo CATHREIN,
o citado romanista teria afirmado que os jurisconsultos
haviam entendido o jus naturale et gentium tdo soOmente
como um Direito ideal ou potencial, e ndo como um ver-
dadeiro e valido Direito. Na realidade, o jus naturale ro-
mano, na interpretacao de Voist, apresenta-se com um duplo
significado, no plano puramente especulativo e teorético, e
também no plano empirico e pratico, valendo como norma
ideal e como ordenacdo a seu modo positiva. Os dois
conceitos implicam-se, dada a conexido entre o elemento
ideal e o elemento histdrico, em relacdo ao qual aquéle
se pbe como poténcia condicionadora. (28).

£ ésse sentido concreto do jus naturale, como algo de
inseparavel da experiéncia histérica do jus, que, a nosso
ver caracteriza o Direito Romano classico, em contraste com
o conceito abstrato do jus naturale na época seguinte, no-
tadamente no chamado “Direito romano cristdo.”. Nésse
ponto, em obra recente, Francisco Carasso cerrelaciona a
problematica do jus naturale e a da aequifas, mostrando
que esta, nos textos juristinianeus, representa “um princi-
pio ideal de justica humana®”, composta de elementos ju-
ridicos e meta-juridicos, superior ao jus e para o qual o

(27) F. ScvBULz — [ principii del diritto romano, trad. de
Vicenzo Arangio Ruiz, Florence, 1949, pag. 29.

(28) Moritz VoicT — op. cit, vol. I, pags. 332 e segs. Cfs.
CATHREIN — Filosofia del derecho, el derecho natural y el positivo,
trad. de Jardon e Barja, Madrid, 3. ed., 1940, pag. 173.



— 215 —

jus deve tender, enqguanto que, antes, no Direito classico,
a aequitas havia designado um principio singularmente ju-
ridico, o fim supremo ou a forca ideal que informa todo
o sistema do Direito positivo (29). Até mesmo Cicero,
apesar de sua compreensao filoséfica do jus naturale como
ideal valido em si mesmo (compreensao esta que so lograra
ressondncia enlre juristas no periodo romano-cristao) po-
dia definir o jus civile como “aequitas constituta iis qui
eiusdem civitatis sunt” (30). Désse modo, como ainda ob-
serva CALLASSO, a aequilas dos classicos era, genuinamente,
algo de intrinseco ao proprio sistema do Direito positivo,
e nio de transcendente ou de superior a éste. A tal ponto
que uma antitese entre aequifas e jus s6 era concebivel,
como discrepincia entre uma norma, singularmente con-
siderada, e a totalidade do sistema juridico. (31).

Compreende-se, pois, que o jus naturale ndo possa ser
concebidos pelos classicos, em geral, senio em fungio do
jus gentium, prevalecendo o sentimento de uma implicacéo
entre o elemento ideal e o histérico, embora sem uma ex-
plicacdo doutrinaria esclarecedora. Ja na época justiniana
o Direito Natural adquire uma validade prépria como di-
tame da Divina Providéncia e entidade ndo sé primordial
como perfeita. (32).

A disputa ainda aberta entre romanistas para saber
se o jus naturale chegou a constituir uma terceira categoria
ao lado do jus gentium, ou se, ao contrario, com éste se
confundia, ndo raro olvida que se tratla de dois aspectos

(29) Francesco Carasso- — Medio Evo del diritto, Milao,
1954, vol. I, pag. 332. Cf. o sempre atual estudo de SciaLosa — Del
diritto positivo e dell’equitd, em “Studi Giuridici”, Roma, 1932,
vol. III, pags. 1-23.

(30) Cicero — Topica, 2, 9.

(31) Cauvasso, loc. cit,

(32) Sobre a diferenca entre o jus naturale classico e o justi-
nianeu, vide BroNpo Blronpr — II diritto romano cristiano, Mildo,
1952, vol. II, pags. 4 usque 27, e ALBERTARIO, op. cit., vol. V, pags.
277 e segs.
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de uma mesma questfio, vista como categoria histérica (jus
gentium) e, ao mesmo tempo e inseparavelmente como
exigéncia ideal (jus naturale), o que nos preserva de certa
tendéncia a empobrecer o conceito de jus naturale até
reduzi-lo ao complexo de elementos biologicos, fisiologi-
cos, “naturais”, em suma, que necessariamente sempre
condicionam a vida do Direito.

O reconhecimento dessa funcionalidade entre jus na-
turale e jus gentium mo processo evolutivo da cultura ju-
ridica romana talvez possa lancar nova luz sébre o intrin-
cado problema da divisdo dicotémica ou tricétomica do jus
em Roma,

Os romanistas, com efeito, até hoje discutem sObre
quais teriam sido os partidarios de uma ou de outra corren-
te... Tal colocacdo do problema; feita através de méro
jogo formal de combinacdes e de cotejos de textos, tem
possibilitado e ainda possibilitaraA as mais desencontradas
opinides.

Até mesmo quanto a CicEro, mais filésofo do que ju-
risconsulto, havera divergéncia, uns apontando o autor do
De legibus como sendo partidario da distin¢io tripartita
(jus naturale, jus gentium et jus civile) como fazem, por
exemplo EmivLio Costs, GiorGio pEL VEccHIO e P. KRUEGER
(33) enquanto outros poderdo considera-lo adepto da dico-
tomia jus civile et jus gentium (= jus naturale) como é o
caso de H. F. JoLowicz e de Arancio Ruiz. (34).

(33) E. CostA — Cicerone giureconsulto, Bolonha, vol. I, pag.
26, DEL VEcculo — Lezioni di Filosofia del diritto, 9.2 ed., Roma,
1953, pag. 34: “entre ésses termos ndo ha contradigcdo, sendo antes
determinacdes graduais de wum mesmo principio”, P. KRUEGER —
Histoire des sources du droit romain, trad. Brissaud, Paris, pag. 55.

(34) H. F. Jorowicz — Historical introduction to the study
of Roman Law, Cambridge University, 1952, pags. 104 e seg.,
AraNeio Ruiz Istituzioni di diritto romano, Napoles, 1946, pags.
25 e 27.
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A divergéncia surgird também com relacdo a ULPIANO,
nio s6 para se considerar isolada e de insignificante resso-
nancia a sua concepcdo tricotdmica, como também para se
contestar a existéncia de uma sua distincdo efetiva entre
jus nautrale e jus gentim. (35).

Por outro lado, ndo nos parece possa resolver subs-
tancialmente o problema a tese dos que excluem do periodo
classico o conceito mesmo de jus naturale, quer na acepc¢ao
de Urpiano (quod natura omnia animalia docuit, D. 1, 1,
§ 3) quer na mais precisa de PavLo (quod semper bonum
et aequm est, D. 1, 1, 11) por se considerarem interpolados
todos os textos em questio, seja pelos compiladores bizan-
tinos (36) seja em virtude de glosas escolasticas pré-jus-
tinianeas, (37). Na verdade, ainda que fosse posterior o
emprego do termo jus naturale, torna-se dificil contestar
que o termo jus gentium ja ndo possuisse, na época classica,
duas acepcGes distintas, uma histérica e uma outra que
alguns denominam dogmdtica, mas que sera melhor con-
siderar ética, dada a invocacio da naturalis ratio como
expressio do sentimento juridico comum entre povos do
mesmo grau de civilizacio.

Os dois significados, mesmo quando alguns poucos ju-
risconsultos chegam a distingui-los nas categorias do jus
gentium e do jus naturale, permanecem sempre inter-li-
gados, dado o sentido de integracdo fatico-axiolégico-nor-
mativa que caracteriza a Jurisprudéncia romana, a respeito

(35) No sentido da tricotomia, v. ALEXANDRE CORREA, op. cit.
€ a correspondente bibliografia. Pela tese contraria, segundo a
qual Urpiano ndo discreparia da identificacio corrente entre jus
naturale e jus gentium, cf. S. PErozz1 — Istituzioni di diritio romano,
Mildo, 1947, pag. 91 n. 2. A nosso ver, ambas as posi¢es partem
de pressupostos formais, pondo entre paréntesis a correlagdo uni-
taria e necessaria dos dois conceitos. 7

(36) <Cf. Perozzi op. cit., pag. 66, n. 1. Contra, PaccHIONI,
Corso di diritto romano, 1, pag. 305.

(37) AranGio Ruiz — Ingfituzioni di diritto ,romano, cit.
pag. 26.
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da qual ji foi possivel invocar a concepcdo de um Direito
Natural de contetido varidvel. (38).

E necessario, pois, recorrer a4 compreensdo histérico-
cultural do problema, ao sentido dominante do Direito ro-
mano como experiéncia concreta. A essa luz, parece-nos
inegavel que a correlagio do jus naturale com os elementos
histdricos devia traduzir-se, na mente dos jurisconsultos, em
uma correlagido entre jus naturale e jus gentium, como ca-
tegorias sé compreensiveis em funcdo dos fatos histéricos.

E claro que nos referimos apenas & época classica, na
qual pode-se dizer que os valores éticos, as exigéncias da
aequitas estdo imanentes no processo da positividade juri-
dica, condicionando-a no dmago da evolucdo do Direito,
com aquela dupla fonte de justica concreta que foram o
pretor e o jurisconsulto. O mesmo ndo acontecera mais
quando outros ambientes culturais determinarem diferentes
formas de enlace entre os inevitaveis elementos de toda
vida juridica, fato, valor e norma.

Nem séria licito afirmar-se, de maneira absoluta, que
depois se passou para um fase de decadéncia, caracterizada
por uma compreensio abstrata do Direito, sem a integracao
concreta dos trés elementos em um plano de imanéncia his-
torica, devido a uma hierarquia de planos, prevalecendo o
elemento ideal, como tal, ao qual deveriam se ajustar as
esquematizagbes juridicas positivas. A decadéncia mani-
festou-se no plano doutrinario e cientifico, é certo, logo
ap6s ULpiano e PauLo, acompanhando a crise de uma cul-
tura e de uma civilizagio, mas outras solugbes se delinea-
riam no bojo dos acontecimentos, ao ritmo de outras exi-
géncias espirituais, ditando outros processos de enlace entre
o Direito e a Vida. o Direito e os fins que os homens
acaletam.

(38) Nesse sentido DE Franciscy, op. cit.,, vol. I, pag. 12, nota.
Cf. também BONFANTE, Scritti, pags. 6 e 19.
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A medida que o Direito romano foi deixando de ser
experiéncia vivida, historia operante nas revisoes e nas ada-
ptacbes praticas dos institutos, segundo o variar das opor-
tunidades e das necessidades concretas, para cristalizar-se
em formulas rigidas por ter-se esgotado a fonte reveladora
dos institutos, ou pelo advento de novos fatores de pertur-
bacdo na multi-secular continuidade juridico-normativa; a
medida que as antigas categorias se divorciavam das con-
dicdes existentenciais, e a pratica burocratica predominava
sObre o génio criador, o jus naturale ia sendo também pro-
jetado ou extrapolado para um plano distinto do pertirente
ao Direito positivo, de sua condicionalidade historica, para
passar a valer como entidade “a se stante”.

O que Cicero, como filésofo, ja de certo modo conce-
bera, ou seja, a validade abstrata da lei natural, ia encon-
trar ambiente favoravel de aceitacdo no plano empirico da
Jurisprudéncia, quando os juristas post-classicos, no setor
mesmo da vida pratica, ndo podiam deixar de reconhecer
o contraste entre o ideal e o real, maxime quando o ideal
se lhes projetava nas coordenadas novas da vida crista,
segundo uma hierarquia de fins totalmente diversos dos
acalentados pelos mestres da melhor Jurisprudéncia roma-
na. Assim acontece sempre: quando novos valores sio re-
conhecidos como fins fundantes de uma civilizacdo, assu-
mem éles uma validez abstrata com relacdo as normas po-
sitivas ainda vigentes. (39).

Ideal e real foram vistos, na epoca post-classica, de uma
forma por assim dizer estdtica, como se houvesse entre “jus
naturale” e “jus gentium” planos justapostos. Essa super-
posicdo os jurisconsultos antigos haviam sabido evitar, nfo
negando a antitese, mas inserindo-a na forca imanente do
processo historico.

(39) Sébre a relagio entre valor e fim, e sua consequéncia
para uma compreensio tudimensional especifica e concreta do Di-
reito, vide MicUuEL REALE — Filosofia do Direito, cit. vol. I, t. II.
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Entre a concepc¢io humanista e concreta do jus natu-
rale, vigorante no mundo dos jurisconsultos classicos, e a
concepcdo cada vez mais abstrata do mesmo jus naturale,
até culminar na leoria providencialisia e transcendente de
JustiNiano, forgoso é, pois, reconhecer a verificacio de um
processo de desajustamento e de desconexdo de categorias
a realidade histérica, de alteracdo profunda no valor se-
mantico dos vocabulos.

A idéia de um jus naturale a-histérico, porque de ori-
gem divina, transcendente e superior ao direito positivo,
constituiu valor novo na histéria da cultura, coincidindo
com o fim da Jurisprudéncia estritamente romana. Con-
cebé-lo nos limites da experiéncia juridica da época repu-
blicana e dos primeiros séculos do Império seria forcar a
realidade histdrica, esquecendo-se os valores vitais que qui-
zemos pdr em realce nestas notas de estudo.

S3o Paulo, Novembro de 1954



