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Uma teoria classica admite que, com os reis expulsos
de Roma, foi proclamada a Reptiblica em 509 A.C. e cria-
dos dois magistrados supremos, pretores ou consules.

Teriamos assim uma transformacio politica de impor-
1ancia restrita, porque a organizacao geral continuaria a
mesma. A novidade seria tdo s6 a criacao da magistratura
colegiada e anual e acessoriamente leiga l.

Contrapondo-se a essa maneira classica de versar o
assunto, ilustres romanistas sustentam que a mudanca foi
muito mais profunda do que geralmente se pensa.

Comparando as nocdes radicalmente opostas de Reg-
num e de Res Publica, pensam que nao se deu uma simples
modificacdo de formas juridico-politicas, mas que se
elaborou, sdbre principios outros, uma concepcao absoluta-
mente nova e imediata de poder 2.

1.E a opinido de MOMMSEN e de GIRARD. Autores mais recentes,
que seguem a doutrina dos dois grandes mestres, retificam a idéia da
revolugdo de 509, tirando-lhe os foros de epopéia e lembrando sobre-
tudo a revolta dos Latinos contra a opressdo etrusca. A mudanca do
regime seri acesséria e tanto quanto fOsse reac¢do politica anti-etrusca.

2. E o pensamento de COLLI, no seu estudo Regnum, in Studia
et Documenta Historiae et Juris, 1951, acompanhado por DE FRAN-
cisct, Dal Regnum alle Res Publica, in Studia e Doc. Hist. et Juris,
1944, que opde o sistema real com um chefe e seu comitatus ao sistema
republicano de organizagdo, no qual o direito é que domina o magis-
trado, o poder é organizado pela lei, muito embora afirme a continui-
dade exterior do sistema etrusco-romano. Alids, convém lembrar a
velha méaxima: “nemo repente fit summus”.
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Arangio Ruiz afirma3, também sob outro aspecto
critico, que a Republica é o produto de lenta transfor-
macao.

A expulsdo dos Etruscos, vencidos na guerra de Cumas,
se deu enire os anos 510 a 500 A.C., em proveito das
grandes familias latinas e sabinas. Sao as genles que se
revoltam contra os Etruscos, poderio que para elas tinha
sido nefasto.

A vitdria sobre éles nao foi facil. Apds a expulsado
de Tarquinio, o rei etrusco, Porsena*, invade o campo
romano e assedia a cidade, contando com a ajuda da plebe.

Mas o regime etrusco cede em proveito da aristocracia,
que suprime o regime monarquico e grande parte das
instituicoes tipicamente etruscas. As que se conservam
ficam inferiores as instituicoes latinas, como os aruspices %,
que passam a subordinar-se aos pontifices latinos.

Também o poder grego, no sul da Italia, entra em
declinio.

Com a tomada de Capua em 437, funda-se a federacio
da Campénia, livre dos Gregos e formada pelos Oscos.

A derrota dos Etruscos libertou, por outro lado, os
Equos e os Sabinos, a leste e a nordeste de Roma. Embora
ocupados ao norte, contra os Gauleses, os Etruscos deti-

3. Cf. Historia del Diritto Romano, 1952, Introduzione. Outros
autores, como DE MARTINO e MAZZARINO opinam que houve uma revo-
lucdo e depois elaborag¢io progressiva, com muita instabilidade, do ndévo
regime inaugurado. DE FRANCISCI e GUARINO nio particularizam o
episédio revoluciondrio, ao versar o assunto em seus livros, lembrando
a reforma militar e a lenta progressio do poder do rei ao magis-
trado. Dividem-se ai os autores sébre a maneira, com que se deu essa
solucdo, se apareceu o dictator, depois substituido pelos cOnsules; se
aquéle era assistido por um magister equitum; se um praetor substi-
tufu o rex; se o colegiado comecou com os magistri — equitum et
populi... “Tot capita tot sententiae!”

4. Desta época, o episédio de MUcCI0 Scaevola, cuja “clades

dextrae manus” é interpretada como ordélio.
5. Haruspex ou Aruspex — Adivinhador, que observa as entra-
nhas da vitima, para adivinhar,
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nham algumas cidades poderosas na regido, como a dos
Veienses.

Roma esta, nesse tempo, muito enfraquecida. Para
enfrentar a crise politica, firma tratado politico e comer-
cial com Cartago, em 509 e tenta assim fazer respeitar seus
antigos direitos sobre o Latium.

Os Cartagineses se absteriam de causar danos, prejuizo
e confusdo as cidades latinas.

Roma, entretanto, vai a guerra contra seus vizinhos,
os Sabinos, contra os Oscos, contra os Latinos, guerras que
terminam de 493 a 484, em proveito de Roma, integrando
os vencidos a Federacdo Latina. Outra guerra contra os
Volcos e os Equos trazem vitoria a Roma, que conta com
a ajuda dos Sabinos.

A tomada de Veios, o tultimo baluarte etrusco impor-
tante, acarreta o fim da dominacido etrusca na regiao.

Roma, em seguida, é tomada e semi-destruida pelos
Gauleses, mais ou menos em 390.

A queda do império etrusco, cujo poderio, ao norte,
continha os Gauleses, deixa Roma em perigo até 360. Novas
conquistas porém das armas romanas asseguram a fede-
racdo incipiente.

O regime, que se estabelece em Roma, é aristocratico,
tendo o poder total passado as gentes, quais os Quinctii e
os Claelii, latinos e os Claudii e Valerii, sabinos.

Os patricios organizam, em proveito proprio, o poder
tirado aos reis e lutam contra qualquer tentativa de recons-
tituicdo do poder pessoal.

E esta a luta que exprime a profunda mudanca, que
se operou na civitas, apés a queda da Monarqua,

Pensam alguns que quase nada tenha sido modificado
e somente em lugar do rei, magistrado tinico e permanente,
aparecam os pretores, mais tarde, consules, magistrados
anuais e colegiais, em suma, coisas iguais ou muito pare-
cidas.
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Muito ao contrario, a transformacdo foi profunda.

O novo regime Res populica, Res publica, é a coisa
do povo, populus, como conjunto da populacio romana, e
ndo povo no sentido social, que corresponde a plebé.

Essa nocdo de Res populica se opde a Regnum, pro-
priedade do rei, significando que, desde entdo, o povo ¢é
chamado a desempenhar o papel que o rex desempenhava.

O poder, a potestas, que pertencia outrora ao rei, agora
pertence ao populus.

Na mitica romana, essa revoluc¢do conceitual conduziu
a liberdade, porque a libertas, no dizer de Tito Livio e

I3

ULPIANO, é a potestas sObre si mesmo S.

Potestas, atributo e condicdo da soberania, ¢ poder e
propriedade do populus, agora detentor dessa soberania,
Fes populica. Na monarquia o povo se acha excluido da
soberania, daquilo que é propriedade do rei, mesmo agindo
num comicio curiato’.

E o populus, com a revolucdo de 510, a fonte do poder
politico, tendo-se operado pois radical transformacéo.

Mas s6 apos um longo periodo de instabilidade, que
corre de 500 a 367, duranie o qual os patricios pretendem
exercer sozinhos o poder, excluindo os plebeus, é que
lentamente se criam as formas juridicas adotadas pelo
regime.

A nova organizacdo reduz a autonomia das gentes, a
favor de sua integracdo na res publica e em proveito do
poder politico da civitas.

Mas, assim mesmo, o poder patricial, que continua
enfeixado pelas gentes, acarreta perturbacoes interiores,
com o levantamento da plebe conira os patricios, dez anos
apos a queda da monarquia.

6. Materialmente isto ndo é exato.

7. Cf. WESENBERG, Zur Frage der Kontimutit Zwischen Kionigli-
chergewalt und Beamtengewalt im Rom, in Zeitschrift der Savigny
forschung, 1953.
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— Quais as causas dessa sublevacio? — a presenca
de numerosos advenas em Roma, ja integrados na plebe
e que lutavam, com outros parias, pelo reconhecimento de
seus direitos?

— A melhor explicacdo é que téda derrubada de um
poder monarquico, em proveito de aristocratas, tende a
piorar a situacdo dos nao-aristocratas, com a conseqiiente
humilhacao popular.

Integrada no sistema industrial e comercial etrusco, a
plebe, em Roma, uma vez privada do apoio politico dos.
Tarquinios e, por tal, com sua atividade economica aba-
lada, oferecia aspecto muito diverso da populacdo plebéia
agraria.

Assim, ¢ interessante lembrar que o movimento ¢é
exclusivamente urbano; que o fim dessas revoltas é a
reforma do sistema de empréstimos em dinheiro, altamente
ruinoso para os devedores 3.

Na agricultura dessa época, empréstimos em dinheiro
nio tinham aplicacdo, mas para a plebe, essencialmente
artesanal e comerciante, é de suma importancia. A parti-
cipacdo nas terras conquistadas, exigéncia da plebe, tam-.
bém se entende como necessidade de volta a terra, uma
vez que a situacdo urbana é insustentavel. Dai a luta
contra as gentes, pelo direito de cercar e fechar as proprias
e pequenas propriedades agricolas.

A grande arma dos plebeus é a ameaca de separacio,
ameaca grave politicamente e nio sob o aspecto rigorosa-
mente econdémico, porque, como se sabe, a organizacdo das.
gentes nao depende da colaboracdo econdémica dos plebeus.

A secessdo da plebe é arma decisiva, porque a cida-
dela, o pomerium?, nas maos dos patricios, ndo resistiria

8. Cf. TIBILETTI, Ricerche di storia agraria romana, os dois pri-
meiros artigos da série escrita no Athenaeum, 1948 e 1949,

9. E o espago de terra junto aos muros da cidade, por dentro
e por fora, logo espago da cidade de intrea muros e suas imediagoes.
extra muros.
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muito tempo e os plebeus separariam a cidade de seus
{erritorios, fundando um poder politico urbano oposto ao
Latium.

Ora, os patricios ndo podem aceitar isto.

A plebe, depois da primeira secessdo, é coletividade
organizada, com. assembléia e magistrados préprios.

Varios tratados, concluidos por intermédio dos Tri-
bunos, regulam as relaces entre patricios e plebeus. O
plebiscito Canuléio e as leis Liciniae Sextiae tém ésse cara-
ier de tratado.

Na luta entre a plebe e o patriciado, os patricios cedem
sempre e os plebeus, aos poucos, econdmica e politicamente
tomam seu lugar normal na Cidade.

As conquistas plebéias, quais o Tribunato em 491, os
Concilia em 471, a lei Canuléia em 465, concedendo aos
plebeus o connubium, direito de casamento com os patri-
cios e, em 449, a promulgacdo da Lei das XII Tabuas,
consolidam uma constituicdo politica patricio-plebéia e
criam verdadeiro cdédigo de direito privado. Assistimos
assim a organizacdo de uma sociedade com dois polos,
em que a plebe cabe um poder auténomo, mas com um
direito privado comum aos dois grupos.

— Mas como devemos entender essa constituicdo pa-
tricio-plebéia?

Os poderes, que se enfeixavam nas méios do rex e dos
sacerdotes, distribuem-se por inumeros magistrados dos
quais nao nos cabe falar no presente. Um ou outro reparo
e correlacdo ou diversidade do que antes se disse, entre-
lanto se fazem necessarios.

Os consules tém todos os poderes atribuidos ao rei e
ainda o auspicium, mas os outros poderes religiosos lhes
sdo retirados e confiados ao rex sacrorum, laicizando-se
pois os poderes civis. Ndo podem também administrar ou
distribuir o ager publicus, que é propriedade do povo.

~ Comandando o exército em campanha, possuem a ple-
nitude do jus vitae necisque e, por isto, se distingue o
imperium domi, em Roma, sendo o consul precedido pelos



— 141 —

litores, sem o machado entre os feixes, e o imperium mili-
tare, quando os litores levam a machadinha contornada
pelos fasces.

Depois da Lei das XII Tabuas, quer por um desen-
volvimento talvez espontidneo, quer por uma lei, que assim
tenha decidido, os comicios centuriatos tém poder delibe-
rativo 19,

Reune-se o povo para dar parecer e consenlimento a
guerra, com a lex de bello indicendo que existe, pelo me-
nos, desde 427. Esta primeira forma de direito de voto
se estende logo a tudo o que tinha carater politico, pas-
sando assim a ser submetido aos comicios centuriatos os
tratados de paz, as aliancas e concessdo do direito de
cidadania, a fundac@o de colonias, a alienacdo do ager
publicus e a organizacdo das magistraturas e do sacerddcio.
Os comicios elegem os coOnsules, a partir dos fins do V
século e funcionam como grande juri criminal, a que se
submete a provocatio contra os julgamentos dos consules
e tém ainda o poder legislativo, votando as leis propostas
pelos mesmos consules.

10. D FRrANciscl, in Stud: in onore di V. ARANGIO RuIz, 1,
1953, adota a tese da origem militar e faz os comicios centuriatos
remontarem ao século V, antes da Lei das XII Tabuas. Teriam tido
assim, antes de 450, um poder politico que as XII Tabuas aumen-
taram. A divisdo do povo em classes e em centarias é a base da
organizacido militar. Cada cidadido se prové por si mesmo de armas,
conforme a classe a que pertence. Reune-se em marc¢o, no campo de
Marte, todo o exérecito dividido em centdrias. A transformacido do
exército centuriato em comicio centuriato se efetuou, de 475 a 430. E
admissivel que, antes da Lei das XII Tabuas, tais comicios se reu-
nissem, por ocasiio de reunir-se o exéreito, a fim de receber as comu-
nicacdoes dos magistrados. Nessa altura, nio se descobre neles qualquer
poder deliberativo. H4 variadas opiniSes sdbre o assunto, inclusive in
Mél. de Visscher, I, 1949, a de CAVAIGNAC que faz confrontos inte-
ressantes sébre a data da transformacio verificada nos comicios e a
numismética. ROSENBERG, Untersuchung zur Rdémischen Zenturienver-
fassung, 1911, e SCHONBAUER, Die Centurien reform. Studi Albertdrio
I, 1953, estudam interessantemente a questdo.

10
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Essa organizacdo tira as gentes grande parte do antigo
poder, reduzindo-as a agrupamentos privados, com os pro-

prios clientes procurando unir-se diretamente a civitas
muito mais do que a uma gens.

A Lei das XII Tabuas prevé que o proletdrio encon-
trara apoio, junto a qualquer cidad@o e nio mais forcosa-
mente junto de um patrono.

Exclui-se o sistema de formac@o do exército, que con-
tinua organizado pelas genfes e comandado por patres.

Mas, ao mesmo tempo, os patricios conservam privi-
légios importantes, porque os censores, os consules, o dita-
dor, os questores, devem todos ser patricios; igualmente
o Senado se compde Unicamente déles. Os comicios cen-
turiatos compreendem certamente patricios e plebeus, mas
a organizacido é tdda a favor dos patricios, pois a ordem.
da votacdo obedece a riqueza de bens imdveis.

As gentes detém o solo; os plebeus tém, em geral, meio-
hectare de terra que os coloca na quinta classe de votantes.

Os plebeus procuram organizar-se em grupo politico
autébnomo, para contrapor-se ao sistema patricio.

As instituicGes tipicamente plebéias sdo os edis, os.
concilia plebis e os tribunos.

Por volta de 493, quando a plebe se retirou para o
monte Aventino, apos um acordo entre os patricios e os
plebeus, restabeleceu-se a unidade.

Tratava-se de verdadeiro tratado, de um foedus, que
nio concede direitos propriamente aos plebeus, mas que
lhes atribui defensores, perante a civistas e os magistra-
dos; os Tribuni Plebis. Os tribunos ndo sdo em rigor
magistrados, pois ndo tém soberania positiva, ndo possuem
imperium, nem auspicium, nao podem convocar o senado
nem os comicios. Entretanto, uma grande soberania nega-
tiva lhes é atribuida pelo direito do veto. O tribuno pode
opor-se a toda e qualquer decisdo, que tenha como preju-
dicial a plebe, porque seu papel essencial é o auxilium
plebis. Organiza-se pois, legal e politicamente, a oposicao.
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A origem do instituto dos tribunos é obscura. Nao se
conhece com exatidao a data da sua criacio nem o seu
nuamero.

A tradicao acolhe que fossem dois em 491, quatro em
471 e dez em 457. Mas nem o modo de sua escolha sabe-
mos ao certo.

O que sabemos claramente é que o tribuno é sacro-
sanctus, isto é, “posto a parte com sacralidade”. Tal cara-
ter lhe advém, porque a instituicio dos tribunos se deu
por uma lex sacrala, lei que o povo jura respeitar sob
pena de sacralidade e porque o tribuno é investido, com
solenidade e palavras magicas, caerimonae, que nele criam
um tabu poderoso. Sua casa, assim, é sagrada e lugar
de asilo e sagrados sua pessoa e seus vestidos. Quem o
atacar ou o ameacar ou mesmo o interromper, quando
fala, torna-se sacer.

Tal prerrogativa pode éle estender a quem quiser; com
o jus auxilii 1,

Ao jus auxilii juntou-se o veto, veto mais poderoso
do que o de qualquer outro magistrado. Nao pode anular
mas pode suspender e paralisar as ordens dos consules e
do senado, as propostas de lei, as eleicGes, o voto dos
comicios, em resumo, todos os atos publicos. Tem pois
o tribuno poder de paralisar inteiramente o Estado, impe-
dindo-o, ja de tomar decisGes, ja de aplicar as decisGes
tomadas.

Com o veto pode intervir nos negocios militares,
opondo-se ao recrutamento de tropas, impedir que um
general vencedor retorne a Roma, investigar sdbre atos de
chefes militares, com respeito aos plebeus, que estao sob
suas ordens. O veto pode ser da iniciativa do tribuno ou
de um cidaddo que o pede com a appellatio.

Dando-se a provocatio ad populum, o tribuno pode
mandar prender qualquer magistrado, ainda o coénsul e
fazé-lo ser condenado a morte pelo populus.

11. Obra fundamental sbbre o assunto dos tribunos e profunda-
mente atual ainda é a de NICCOLINI, Il Tribunato della Plebe, 1952.
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— Onde a limitacdo désse imenso poder? — No fato
de que o tribuno s6 pode exercé-lo em Roma e a uma
milha ao derredor.

Dai o que dissemos — que a plebe é um elemento
urbano e que no campo ha poucos plebeus. Até os peque-
nos lotes de terra, que tivessem recebido, deviam situar-se
muito perto de Roma. O tribuno ndo tem poder no campo,
porque ai é o feudo das gentes.

Os edis, escolhidos dentre chefes plebeus do periodo
real, superintendem aos espetaculos. Cuidam da organi-
zacdo das grandes festas e jogos de setembro, em honra
de Jupiter.

Trata-se de encargo oneroso, o que vem demonstrar
(que os plebeus sdo ricos. Por ocasido désses jogos, os edis
vestidos de insignias reais, sentam-se na sede curul reser-
vada aos mais altos magistrados. Da mesma forma que
o rex sacrorum, o edil plebeu era sucessor dos reis, soh
alguns aspectos.

A plebe reune-se ainda em assembléias independentes,
sdo os concilia plebis, para tomar decisGes obrigatdrias
para todos os plebeus e que sdo verdadeiras leis, os pie-
biscita, plebiscitos. Os plebiscitos ja4 obrigam os patricios,
desde 287. A plebe é, pois, um corpo politico completo,
i contrapéso do corpo politico patricio. Nao ¢ isto fato
anormal ou produto de uma revolta, mas expressio da
realidade social e econdmica, porque a civitas Romana se
compde désses dois elementos heterogéneos, aos quais a
revolucdo de 510 restituiu a liberdade, tendo-se ambos
organizado, de maneira complementar e encontrando-se
nos comicios centuriatos, numa tentativa de integral fusio.

A Lei das XII Tabuas é o maximo instituto a definir
a transformacéo juridica republicana.

Costumam os historiadores apresentar esta lei como
resultado principal do conflito entre plebeus e patricios 12,

12. Muitas controvérsias se abrem a respeito das XII Téabuas,
BONFANTE, no 2.° volume de sua Histéria do Direito Romano, oferece
magnifico estudo de conjunto e adota a posi¢do tradicional sébre a
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Queixavam-se os plebeus de ndo ter direitos e de
ignorar as regras juridicas aplicadas pelos magistrados,
que podiam, portanto, agir de maneira arbitraria. Em 462
um tribuno da plebe teria proposto nomear-se uma comis-
sao, para redigir cédigo de leis especiais para a plebe e
que féssem reconhecidas pelos patricios. O Senado deci-
diu-se por um cdédigo comum.

Para isto teria sido nomeada, em 455, uma comissao
de trés membros encarregados de investigar na Grécia ou
nas cidades gregas da Italia, aproveitando sobretudo as
leis de Soélon. Em 451, uma nova comissio de dez mem-
bros, exclusivamente patricios, foi nomeada pelos comicios
centuriatos, os decemviri legibus scribendis, que, encarre-
gados da redacdo do codigo, detiveram todos os poderes,
suprimindo-se temporariamente os magistrados patricios e
os tribunos.

Essa comiss@o apresentou dez tabuas de leis, que foram
votadas pelos comicios centuriatos. Depois, nomeada outra
comissdo de decénviros patricios e plebeus, para completar
a obra, redigiram duas tabuas complementares e preten-
deram exercer um poder pessoal.

Revolta popular ou militar teria derrubado os decén-
viros e restabelecido a Respublica. Em 449, as duas ultimas
tabuas foram votadas pelos comicios. A Lei das XII Ta-
buas, afixada no Forum, foi destruida na tomada de Roma
pelos Gauleses 13. Reconstituidas as tabuas, foram de novo
afixadas.

Essa bela e lendaria historia é vivamente criticada
por historiadores modernos, que querem ver, nos textos

matéria. Atualmente, quase todos os estudiosos admitem a autentici-
dade da Lei das XII Tabuas e a datam do V século. A sua influénecia
deve ser sobretudo considerada como elemento de laicizagdo e objeti-
vacdo do Direito. Cf. WESTRUP in Sources an Methods, I, 1950, Intro-
duction to early Roman Law.

13. Em 391 os Celtas cruzaram os Apeninos e a Etrtria e em
18 de julho de 390, a pouca distdncia de Roma, vencedores em Allia,
ficaram senhores em seguida da cidade.
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fragmentarios das XII Tabuas, adagios juridicos do II
século.

Tal opinido nado pode prevalecer. Hi em tudo isto
fatos que temos de aceitar como exatos e que sio:

1 — a existéncia de uma lei comum a patricios e
Plebeus, em meados do V século;

2 — a existéncia dos decénviros;

3 — a validade, como textos dessa lei, de fragmentos
que nos chegaram como tais.

Ao contrario, consideram-se como duvidosos:

1 — a viagem a Magna Grécia;

2 — o voto da lei pelos comicios;

3 — os pormenores pitorescos e politicos da histéria.

Conhecemos muito mal o conteudo da Lei das XII
Tabuas, porque ndo nos foi transmitida integralmente. O
que sObre isto conhecemos é através de citacdes esparsas
que dela fizeram juristas, advogados e gramaticos. Vé-se,
com clareza, que essas leis estio exaradas em breves sen-
tencas, que visam a regular certos pontos do direito, mas
nao se trata de um coédigo completo. Ndo vem ao caso
repetir, nesta altura, o conteudo das Tébuas.

Pela Lei das XII Tabuas, o direito, no seu conjunto,
continua bastante primitivo, consagrando a sancdo barbara
da sacralidade, a magia, com grandes desigualdades em
suas disposicOes, onde certos textos s@o muito modernos
e isto nao nos deve surpreender, pois é assim em quase
todas as legislacGes antigas e, por outro lado, apresenta-se
como obra muito incompleta.

A Lei das XII Tabuas levanta certo nimero de pro-
Llemas relativos a suas caracteristicas e a seu lugar na
sociedade romana.

O problema da influéncia grega, tio debatido, foge
ao Ambito desta exposicio.

Ao contrario do que se pensa, a Lei das XII Tabuas
nio tem por fim nivelar as duas ordens romanas dos



— 147 —

‘patricios e plebeus, pois ndo traz nenhuma medida para
essa igualacdo ¥ nem ¢ uma codificacdo pura e simples
-do direito civil entdo em vigor, nem sequer visa a trans-
formar um direito costumeiro em direito escrito. Institui
-simplesmente o jus civile, estabelece os elementos e dados
.essenciais das acdes da lei, que substitui as antigas acoes
religiosas e elabora medidas de transmissido civil da pro-
priedade, em oposicio as medidas religiosas. Nisto con-
-siste seu carater principal, isto é, a Lei das XII Tabuas
laiciza o direito.

Outra caracteristica, que ndo se pode esquecer, é sua
-estrutura fragmentaria, com grandes lacunas. Néao se
admite que essas lacunas sejam simples esquecimento;
.correspondem, pelo contrario, a objetivo visado, isto é, a
Lei das XII Tabuas é lei de complemento, a saber, nao
procura ser uma codificacio global de todo o direito, antes,
-em face do direito existente, mores majorum e leges regiae,
-estabelece regras para problemas novos e atribui ao
-direito uma orientac2o independente.

Representam ainda as XII Tabuas uma lei comum aos
patricios e plebeus.

Néao se pode conceber que os plebeus nao tivessem
antes algum sistema juridico. Se podiam comerciar, du-
rante o periodo etrusco, se possuiram instituicGes publicas
-e religiosas, tiveram também um direito.

Entretanto, ésse direito se enfraquece ou desaparece
talvez parcialmente, por ocasido da mudanca do regime
e sobretudo porque era direito proprio e interno a plebe.

Havia antes dois sistemas juridicos fechados, o siste-
‘ma patricio e o plebeu. O primeiro alcancou preeminéncia,
a partir da Republica; impunha-se pois estabelecer um
direito comum, que fosse o ponto de encontro entre os dois
sistemas. A Lei das XII Tabuas corresponde a isto. Seu
contetido versa todos aquéles pontos, sobretudo os mais
dificeis para um reencontro entre patricios e plebeus, —

14. MAGDELAIN, in Mél. de Visscher 1V, Auctoritas Rerum.
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como a afixacdo de regras de julgar para o magistrado
patricio; — o desenrolar do processo entre plebeu e pa-
tricio; — os delitos cometidos por magistrados patricios
e seu modo de punicdo. Nisso se situavam os principais
problemas.

Nem esqueceu a Lei das XII Tabuas os modos de con-
trato entre plebeus e patricios, nem o confrato de emprés-
timo em dinheiro, que pesava duramente sébre os plebeus
e adotou formas como a mancipatio e a sponsio, que talvez
fossem proibidas anteriormente a uma dessas classes.

E ainda a caracteristica de direito comum que explica,
nas XII Tabuas, o grande numero de disposicoes relativas
a propriedade de raiz, ao direito de vizinhanca e as ser-
vidoes. ,

Tal acontece nao porque a sociedade romana fosse
exclusivamente agraria, porque se assim fésse, a lei ndo
regularia sobretudo as propriedades fechadas, quando o
grande e conhecido sistema é a propriedade aberta para
a pastagem.

Ora, os plebeus tinham pedido e obtido terras; querem
ir para o campo, mudam de oficio e tém, desde entdo,
pequenas propriedades fechadas para cultura. Era forcoso
entdo que um direito comum agrario estabelecesse as rela-
coes entre plebeus e patricios, nesse sector relativamente
novo. Dessas consideracdes decorrem a importancia e o
papel da Lei das XII Tabuas.

A nota essencial das transformacdes institucionais, no
curso do V século, decorrente da constituicdo patricio-
plebéia e da Lei das XII Tabuas, é a laicizacao do direito
e da civitas. Ndo quer isto dizer que a religido fosse
excluida da civitas ou que se adotasse uma politica anti-
religiosa, mas que apenas os dois campos se separaram,
que se procedeu a um rompimento na confusdo, que se
sabe ter existido, entre as areas religiosa e juridica.
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Os Romanos sdo o primeiro povo da antigiiidade a
laicizar o direito !5, assegurando-lhe assim possibilidade
de desenvolvimento e de racionalidade. A laicizacdo atinge
ndo s6 as magistraturas, mas o préprio direito. O que ¢é
mais notavel é que ndo foi isto o fruto de algumas deci-
soes racionalmente concebidas, mas duma orientacdo geral
da mentalidade, constituindo evolug¢do e progresso.

Com a Republica tirou-se aos magistrados, sucessores
dos reis, o poder religioso, para que nao houvesse possibi-
lidade de restauracdo do poder pessoal. Ao rex sacrorum,
detentor do poder religioso, é atribuido dominio muito
limitado; nido pode pretender magistratura publica, deve
ausentar-se das cturias, depois de cumpridos os ritos. Os
magistrados tomam os auspicia, mas da forma como qual-
quer cidadao o podia fazer, auspicia, que ndo tém, de modo
algum, valor equivalente ao augurium. A organizacao
religiosa, de agora em diante, se apresenta sem qualquer
forca no dominio politico, que se desenvolve como pura-
mente humano, sem referéncia ao divino.

Desaparece assim o carater teocéntrico que a civitas
possuia primitivamente. Conservam-se, ¢ verdade, certos
ritos religiosos publicos, como para o foedus, mas que vao
perdendo sua forca.

Para entender-se a laicizacdo do direito a primeira
idéia é que, depois da Lei das XII Tabuas, o direito repousa
sObre a lei, sobre as palavras da lei; é um direito objetivo.

A validade e eficacia do ato juridico, que outrora
provinham dos ritos, da magia, dos juramentos, agora
decorrem da lei; o juridico é valido porque a lei lhe da
validade.

A formula, ita jus esto, que fecha muitos textos da
Lei das XII Tabuas, indica que o jus existe, porque a lex
o diz e que so existe de conformidade com a mesma lei.

15. Cf. Paori, Jus Papirianum in Revue Historigue du Droit
Frangais et Etranger, v. 1947, estudo sbbre a laicizacdo, sem especia-
lidade sobre as XII Tabuas.
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Tira-se assim a importincia ao fas e ao jurare, sObre
os quais se fundava o direito, jus jurare, — o que signi-
fica modificacido evidente, para um sentido leigo, de todos
os atos juridicos tradicionais. Esse espirito da Lei das
XII Tabuas diminui de importincia os atos dos comicios
curiatos e assim, o testamento e a adrogatio ndo repousam
mais sObre a auictoritas dos comicios curiatos, mas sdbre
a forca da lei, preexistente ao ato. Da mesma forma, isto
vem tirar aos atos juridicos sua habitual sancdo religiosa,
a sacralidade.

Qualquer um se tornava automaticamente sacer, quan-
do tivesse traido um juramento. Agora ja ndo ¢ mais
sacer, pois desobedece a um ato juridico fundado s6 sObre
a lei e a propria sacralidade sé pode aparecer como sancao
excepcional e especialmente prevista pela mesma lei.

Impde-se pois organizar sancles civis e juridicas e
parece que entdo ai surgiram alguns embaracos.

Com efeito, por exemplo, subsiste a sacralidade como
conclusido do processo de execucdo num julgamento, porém,
éste ultimo nio sendo mais religioso ndo havia motivo
para tal, o que faz o sistema cair em desuso. No pro-
cesso, ndo se pode, no sistema laicizado, entregar aos
augures o poder de decidir qual é a afirmacio justa. Es-
tabelece entao a lei o processo do sacramentum leigo e o
processo independente de execucdo das sentencas. Des-
tarte, a interpretacdo e a conservacido do direito deixam
progressivamente de pertencer aos pontifices.

Pode-se assinalar entre 449 e 339, portanto apos a Lei
das XII Tabuas, a codificacio do Mos Ritusque Sacrorum,
que se faz apos o Jus Civile e & sua semelhanca, reunindo
os costumes do direito sagrado numa lex Papirias, que
talvez se identifique com o jus Papirianum.

Diverso e diferente era o jus pontificium, pois era
secreto. O Mos Ritusque Sacrorum devia compreender a
relacio e as regras de consagracdo de bens aos deuses que,

16. Cf. PaoLi, artigo citado.
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uma vez regulamentadas, foram submetidas ao benepla-
cito da plebe, ao jussus plebis, através de compilacdo que
integrava uma lex tribunicia. Tratava-se de novo ato de
laicizacdo, acentuando-se a separacdo entre o jus civile e
o jus sacrorum, pela intervencdo da plebe nesse ultimo.

A celeuma em térno do problema resolvido pela lei
Canuléia mostra também a tendéncia a laicizacdo, admi-
tindo-se os plebeus aos ritos patricios do casamento. E
também desta época em diante que os escravos poderao
ser admitidos entre os cidaddos, pela alforria.

Mas caracteres religiosos também subsistem; por exems-
plo, com a cidadania que ¢, ao mesmo tempo, politica e
religiosa. Tal laco religioso e politico aparece claramente
por ocasido do lustrum que encerra o recenseamento. O
lustrum v, liga os cidaddos uns aos outros e os deuses séo
fiadores da ordem assim fixada na Cidade. Quando os
palres recusavam aos plebeus o acesso ao consulado, assim
procediam porque os deuses nao poderiam suportar uma
tal subversao.

Nao obstante essas observacGes, a laicizacdo se mani-
festa em todo conjunto do direite.

A partir da Lei das XII Tabuas, magistratura e juris-
prudéncia estdo submetidas a soberania da lei e ndo mais
a imperativos religiosos. O mesmo se observa com respeito
ao direito penal, que sob tais influéncias muda de carater.

Em muitos casos a Lei das XII Tabuas é obrigada a
manter disposicées ja existentes, como para o roubo fla-
grante e para a feiticaria. Mas nesses casos, a lei decide
que ndo se pode mais executar um homo sacer, sem um
julgamento prévio. A pena é, além disto, desligada do
delito em si e ligada ao julgamento; a execucdo capital,
que tende a substituir o linchamento, é decidida por ato

17  Tiro Livio I, 44: “censu perfecto edixit ut omnes cives Ro-
mani in campo prima luce adessent. Ibi exercitum omnem suove tauri-
nibus lustravit, idque conditum lustrum appellavit”

Sacrificio expiatério, ceriménia purificadora feita pelos censores,
de cinco em cinco anos. Havia, na ocasifo, revista do exérecito.
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publico e a jurisdicdo criminal é decorréncia do jus. Por
outro lado, a Lei das XII Tdbuas comeca a estabelecer
sancdo a atos até entdo deixados sem pena publica, o que
vale dizer enfim que se come¢a a considerar o elemento
subjetivo do delito, a vontade, de maneira mais sistema-
tica!s, E preciso ter agido sciens, ao matar ou consilio,
ao praticar o roubo, para ser punido; para o delito se faz
mister a intencdo de prejudicar. Em tudo isto se vé a
laicizacio do direito penal, que nfo repousa mais sobre
o conceito de delito contra os deuses e de sancio religiosa
automatica, mas sébre a nocdo do delito contra o homem,
levando-se em conta individuos e interésses em choque.

Roma entretanto permanece uma civitas. Consegue
conquistar a Italia, destruir Cartago, apoderar-se da Grécia
e da Macedonia, da Asia Menor, da Espanha, mas continua,
embora centro de seu grande império, uma civitas. De
fato, trés continuam a ser os orgdos de direcdo: Magis-
trados, Senado e Comicios, que tinham bastado a Roma,
quando s6 possuia o Lacio. Esses mesmos érgios de admi-
nistracdo da cidade tornaram-se 6rgdos de direcdo poli-
tica do seu império.

Seus magistrados tém todos a potestas, que é o poder
de agir com féor¢ca em nome da Respublica. Na potestas
se inclui o poder do magistrado de dar ordens, no exer-
cicio de sua funcio e para assegurar éste mesmo exercicio.
Representa o magistrado, com a potestas, a propria Res-
publica, para concluir um tratado com um particular, no
caso do arrendamento dos impostos, de compras e vendas
publicas, nos atos administrativos do dominio publico.
Porém, o magistrado representa ainda a Respublica em
suas relacdes com os deuses, para concluir votos, devocdes,
consagracdes e dedicacdes e em sua relagdio com as po-

18. Cf DE RoBERTIS, La Variazione della Pena in Diritto Romano,
1949/1951. Livro completo sdbre a andlise da pena, seu papel e sua
evolucdo e que vem acrescentar minticias e desenvolver o artigo do
mesmo autor, in Studi Siro Solazzi, 1949, La funzione delle pena nell
diritto romano.



— 153 —

téncias estrangeiras, para praticar atos preparatérios de
tratados, sponsio praevia.

Caracteriza-se a potestas por dois elementos a infer-
cessio %, pela qual o magistrado pode opor-se ao ato de
um colega e pela faculdade de nomear funciondrio, quer
sucessores, quer colegas e ainda auxiliares subalternos, a
quem podiam delegar a potestas.

Entretanto, o imperium é indelegavel. O subalterno
nomeado recebe uma funclo especifica, retirada do pré-
prio magistrado.

Certos magistrados possuem ainda o auspicium, isto
é, o direito de invocar a aprovacdo ou a desaprovacio
dos deuses, sobretudo de Jupiter, concernente a um ato
publico politico ou juridico, pela consulta a certos sinais,
como o vbo dos passaros, a incidéncia dos relampagos,
os gritos dos quadrupedes, porém os magistrados, gquando
o fazem, agem em nome da Respublica. Sé excepcional-
mente um magistrado, que ndo tem o imperium, podera
tomar auspicia, como o Questor e os Edis.

Os auspicios sao obrigatérios na nomeacdo de magis-
irados, na convocacdo dos comicios e na partida das tropas
para a guerra. Outros magistrados possuem o imperium,
o mais alto poder publico, compreendendo o imperium
militare e a juris dictio, em oposicdo, de uma parte ao
poder de interdigfo, intercessio e por outra, ao poder infe-
rior de usar da potestas, no sentido estrito. Os magistra-
dos possuidores do imperium sao o ditador, os consules,
o pretor.

Distinguem-se no imperium, o imperium domi e o
imperium militiae.

O imperium domi se exerce na Urbs e a uma milha
ao redor. Este imperium compreende nio sé aftos civis,
mas também atos militares, como a formacio e o recrula-

19. Cf. Digesto, XV], 1, 8, 1 — “Alienam obligationem recipere”,
ut Papinianus.
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mento do exército. O imperium militiae se exerce fora
dos limites da Urbe e compreende também atos militares
e civis como por exemplo, a jurisdicdo, a administracio
dos territérios. Assim, o mesmo magistrado possui um e
outro imperium, conforme esteja na cidade ou fora dela.

Esta dualidade é a regra para os magistrados.

O contetido imperium? varia segundo o caso. Por
exemplo, o imperium domi proibe ao magistrado as con-
denacGes a morte, enquanto que o imperium militiae as
autoriza. Os magistrados da plebe nao possuem nenhum
poder, ao transpor os limites de Roma.

Outros magistrados ndo possuem mais que o imperium
militiae; os pretores provinciais e os questores provinciais
niao possuem nenhum poder em Roma.

O imperium domi compreende, como carater essencial,
o direito de coercao: o do magistrado que emite uma
ordem e faz justica contra um cidaddo, que recusa obe-
decer.

O magistrado, verificando a infracdo, pode infligir a
pena prevista. A coercdo pode ser relativa quer a pessoa,
quer aos bens. Para a pessoa livre s6 pode haver pena
de morte, com a provocatio ad populum; ha penas cor-
porais, flagelacdo e prisdo. Para o patriménio pode haver
a confiscacdo dos bens, a transferéncia do patrimoénio para
outra pessoa, a tomada de um penhor, pignoris capio. O
mais freqilente é serem estas ultimas aplicadas por um
pretor. Enfim, ha penas que podem ser impostas pelos
magistrados que s6 possuem a potestas e nao o imperium.

20. Para os Romanos havia diferenca entre imperium e juris-
dictio. Esta era conhecimento e julgamento das causas, enquanto a
execucdo da sentenca era ato de imperium. O imperium, conforme o
conhecido trecho de ULPIANO era merum e mixtum. “Merum est im-
perium habere gladii potestatem ad animadvertendum facinorosos homi-
nes, quod etiam potestas appellatur. Mixtum est imperium, cui etiam
jurisdicito inest, quod in danda bonorum possessione consistit, juris-
dictio est etiam judicis dandi licentia”. Dig. II, 1, 1, 2.
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A juris dictio é também um elemento do imperium.
Todos os magistrados superiores a possuem. Mas ¢ exer-
cida sobretudo pelo pretor e pelos edis.

£ o poder de dizer o direito.

Em virtude da juris dictio, o magistrado possui um
triplo poder, um concernente & jurisdi¢do criminal, cog-
nitio, desde que seja o Estado mesmo que age contra o
criminoso. O segundo diz respeito a jurisdicio adminis-
trativa, para com o patrimonio do Estado e seus créditos.
O terceiro diz respeito a4 jurisdiciio civil e processual entre
cidaddos romanos.

Distingue-se a juris dictio voluntaria — graciosa — e
a juris dictio contentiosa — contenciosa. Esta é exata-
mente o poder de organizar os processos.

Os litigantes se apresentam diante do magistrado e
cumprem os atos de procedimento decorrentes da questido
em litigio. O magistrado pode recusar-se a abrir o pro-
cesso.

A juris dictio nao pode ser exercida sendo em funcio
da lei e nos limites da lei.

Ela da lugar ao processo baseado na lei, judicium
legitimum.

— Como eram porém escolhidos os magistrados? Eram
nomeados por eleicdo. A eleicdo é o critério da magis-
tratura, para o pensamento republicano.

O magistrado ndo é um magister, mas ¢ um que foi
chamado pelos seus iguais para dirigir. E a eleicdo que
distingue, por exemplo, o magistratus do sacerdote ou das
funcdes de autoridade ndo eletivas chamadas munera.

Para ser eleito, ¢ necessario preencher certas’ condi-
cbes: ser cidaddo, ser do sexo masculino, ser patricio para
as magistraturas patricias e plebeu para a magistraturas
plebéias, ter feito o servi¢o militar e respondido, durante
dez anos, as chamadas anuais do exército, que comeca aos
17 anos, portanto, ter 27 anos; ser plenamente cidadio e
ndo civis sine suffragio, ndo ser indigno, apontado pela
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nota censoria ou atingido pela infamia, por causa de fa-
Iéncia.

Nao era permitido, em principio, acumuiar varias
magistraturas, mas havia atenuantes; podia-se acumular
uma magistratura anual com uma magistratura nio per-
manente, como a ditadura e a censura.

Mas o oficio de rex sacrorum nao se acumulava com
o de uma magistratura.

£ necessario ainda tratar do cursus honorum. Este
repousa sbbre dois principios estabelecidos progressiva-
mente. Por um lado, é proibida a reeleicio numa magis-
tratura, por outro, ha uma sucessao na ordem das nomea-
¢oes, obedecidos certos intervalos.

O primeiro principio foi fixado por um plebiscito por
volta de 340, que decidiu que nao se podia ocupar, por
duas vézes, o0 mesmo cargo, a ndo ser depois de um inter-
valo de dez anos. Proibia-se t6da reelei¢cdo para a censura,
em 275, e para o consulado, em 151. Desde a sua origem,
j& era proibida a reeleicio para o tribunato.

O segundo principio foi fixado primeiro pelo costume,
segundo o qual era necessario comecar pelas magistraturas
inferiores e alcancar progressivamente as superiores. De-
pois, a lei Villia em 180, transformou isto em gradacio
legal.

Outras medidas acrescentaram-se e o cursus honorum
ficou assim fixado: tribunato da legido (oficial do exér-
cito), vigintivirato (grupo de pequenas magistraturas);
iriunviri capitales, decemviri litibus judicandis, magistrado
das moedas, questores, edis curues, pretores, consules.

Enfim, entre cada magistratura e a seguinte foi esta-
belecido certo intervalo; dois anos entre pretura e consu-
lado e entre edilidade e pretura.

Nido obstante, éste intervalo nio é necessario para a
sucessdo nas magistraturas plebéias. Por conseguinte, em
virtude da lei Villia, nfo se pode ser questor senio aos
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vinte e sete anos, edil curul aos trinta, pretor aos trinta
e trés e consul aos trinta e seis?.

Para concorrer a eleicdo, o candidato deve fazer uma
declaracio ao magistrado, que preside ao voto, a fim de
inscrever-se na lista dos candidatos, é a professio. O ma-
gistrado pode aceitar a inscricdo ou recusa-la arbitraria-
mente. A lista, redigida vinte quatro dias antes da votacao,
¢é afixada.

Os questores e os edis s@o eleitos nos comicios tribu-
nicios, tendo como presidente com voto, um coénsul. Os
censores, coOnsules, pretores, sao eleitos pelos comicios
centuriatos, sob a presidéncia de um co6nsul.

Em suma, é o cénsul que possui o poder de fazer os
magistrados. Uma vez terminada a eleicdo, o candidato
eleito deve obter dois atos confirmatérios: um dos deuses,
deve consultar o auspicium, para obter o consentimento
da divindade; outro do povo, os comicios curiatos devem
sempre votar a lex curiata de imperio, que atribui o impe-
rium requerido.

Sobre os magistrados da Respublica digamos algo, ao
menos pela rama.

Os censores sio dois. Em todas as decisdoes devem
estar de acordo, nao havendo intercessio entre ambos nem
veto do tribuno contra suas ordens. Nomeados por cinco
anos, intervalo entre dois recenceamentos, 0s censores
exercem o cargo durante dezoito meses. Devem desem-
penhar-se de seu munus, dentro désse periodo e seu minis-
tério ativo termina por um grande sacrificio, o Suove-
taurile 22, que é um sacrificio de purificacdo das manchas
e pecados, com que a comunidade se onerou nos cinco

21. Esse limite da idade influju na capacidade para os cargos
politicos e eletivos em muitas nag¢bes modernas. Trinta e seis anos
da contagem latina — sexto et tricesimo anno natus — corresponde,
na nossa contagem, aos 35 anos feitos.

22. Cf. a nota anterior sdbre o lustrum, ceriménia final do recen-
seamento.

11
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anos passados. Esse ato religioso é o Lustrum, que encerra
o recenceamento e estabelece o laco religioso da civitas,
na sua integridade. O recenceamento se torna intangivel,
apdés o Lustrum.

De inicio, os censores foram patricios; a partir de 366,
um déles pode ser plebeu. Nao cuidavam s6 do recensea-
mento e de repartir os cidaddos em centirias. Adminis-
tram ainda o ager publicus, isto é, as terras publicas e a
sua distribuicdo e locac@o; contratam o arrendamento dos
impostos aos publicanos, conseqiientemente dirigem o
mecanismo das financas publicas, uma vez que é por
intermédio déles que entram os principais recursos. Seu
encargo preponderante é o cOmputo geral dos cidadios,
efetuado por ocasidao da inscri¢cao nas listas do censo. Essa
inscricdo é que consagra o lugar do homem na comuni-
dade politica. Os censores sdo, pois, encarregados de
organizar a cidade, social e politicamente, inscrevendo os
individuos como livres ou escravos, podendo assim atri-
buir a liberdade a um escravo, por ésse modo de alforria
oficializada. Podem excluir cidaddos do exército como
indignos, bem como, do corpo eleitoral; podem mudar de
classe um cidadéo, rebaixando, por exemplo, um cavaleiro,
ao lugar de simples cidaddo, e fazendo-o vender o cavalo,
por dever de oficio.

Em 312, o plebiscito Ouvinius lhes atribui o encargo
de fazer a lista do Senado, podendo pois os censores no-
mear novos senadores e excluir outros.

O recenseamento € a ocasido, na qual um estrangeiro
pode ser admitido na civitas e na sua politica, apos ser
apresentado por um ou mais cidadaos. Isto talvez se ligue
ao antigo hospitium 23,

23. Propriamente, o direito de hospitalidade é sé atribuido ao
Romano. HA o hospitium privatum e o publicum. Este tdltimo é um
tratado de hospitalidade ou amizade entre a civitas Romana e uma
outra ou mesmo entre Roma e particulares. O pacto entre particulares
é perpétuo e vincula os descendentes e se d4 por garantia das rela-
¢bes de hospitalidade entre um cidaddo e um hostis ou peregrinus.
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Na época das inscricdes, os censores levantam o regi-
men morum, isto é escrevem uma espécie de julgamento
moral do cidaddo. Avaliam as omissdes aos deveres poli-
ticos e militares, a falta de respeito para com os magis-
trados, os falsos juramentos, as faléncias, as condenacoes
infamantes, o excesso de divorcios, a alienacdo do patri-
monio ancestral, os abusos do patrio poder. Igualmente
avaliam os abusos cometidos pelos juizes e magistrados.
Quando julgam necessario, expedem a nota censoria.

Quem nfo se inscrevia junto ao censor, estava incen-
sus, nao tinha nenhum direito politico e nao fazia parte
da Cidade, era um Romano decaido, podendo o cénsul
vendé-lo ao estrangeiro, reduzindo-o a escravidao. Com
tdo imensos poderes, os censores, se quisessem, poderiam
dominar a Repiiblica, como o féz, com efeito, Appius
Claudius, em 312.

Aos coOnsules o auspicium deve ser transmitido por
seus predecessores, como simbolo da continuidade do poder.

Isto provém da monarquia e € essencial que nio se
interrompa a cadeia consular que deve ser continua. Sébre
os ombros dos consules assenta-se a Respublica; por isto
a importancia da transmissio do Auspicium.

A partir de 367, a administracdo da justica é atribuida
a um pretor 24,

24. O térmo vem de prae-ire, — ir na frente, comandar, dirigir.
Foi inicialmente cargo militar — “qui praeibat exercitui dicebatur
praetor, postea magistratus est ad dicendum jus”.

O praetor wurbanus é o juiz de Roma para os litigios entre os
cidaddos; foi criado em 367 A.C. e tem o adjetivo, por residir regu-
larmente na cidade. O praetor peregrinus foi criado em 240. Possuiam
o imperium. H4A uma série longa de adjetivos, diferenciando os preto-
res. Havia assim o praetor provinciae, governador das Provincias, os
praetores fideicommissarii, os de liberalibus causis etc. Os pretores
eram acompanhados de dois litores, lictores, que levavam os fasces,
indicando a potestas cum imperio. Nas Provincias eram seis os litores,
ao lado do pretor.
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Ha nisso, sem duvida, a vontade dos patricios de con-
servar a direcdo da ordem judiciaria. Mas ha também o
fato de que o recrudescimento de tarefas e sobrecargas
consulares e a complicacdo da administracdo da justica
exigiam especializacao.

Na realidade, o pretor é um terceiro cénsul, menor
em relacdo aos outros dois, mas possui todos os poderes
dos consules, salvo a presidéncia das assembléias do povo.

Muito cedo perde seus poderes militares. FEra cargo
exclusivamente patricio, no inicio, mas logo foi aberto aos
plebeus.

O pretor preside a justica. Como ésse encargo fosse
muito pesado foi-lhe dado um auxiliar, o praetor pere-
grinus, encarregado da justica entre cidadidos e peregrinos,
estrangeiros.

O pretor possui triplo encargo. Em primeiro lugar,
fixa no seu edito?5, que formula, cada ano, ao assumir o
cargo, as condicdes nas quais aceitara sancionar um direito,
gue lhe é apresentado e contestado.

Nem em todos os casos, pode tomar essa iniciativa.

Esta impedido, sempre que uma lei ja tenha estabele-
cido ou sancionado um direito. Mas nas hipdteses onde
nada tenha sido previsto, o pretor pode, no seu edito, esta-
belecer uma forma de ac@o e por ela pode criar um direito,
em beneficio daquele que passara a usar dessa condicfo.

O pretor organiza ainda os processos, seguindo as
regras de seu proprio edito. Nao julga os processos real-
mente, limita-se a autorizar a acfo, a colocar as pretensdes
dos adversarios em forma processual, a preparar o regu-
lamento do processo e a dar a um juiz o poder de julga-lo,
nos limites formulados por éle mesmo pretor.

25. Edito — de edicere, era uma plataforma, com forga consti-
tucional, que o pretor compunha, fixando o seu modo de govérno e
pela qual intimava o povo a conhecer da forma legal da distribuigdo
da justiga.
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Em suma, deve indicar a regra juridica a aplicar-se,
mas ndo tem que se preocupar com fatos precisos, nem
com as provas que cada um possa apresentar.

Enfim, o pretor possui um terceiro poder. Seu impe-
rium lhe outorga um comando, em matéria juridica, a
execucao,

Tem o poder tanto sébre os cidaddos, como sdbre os
peregrinos; sbbre os habitantes da Italia, como sdbre os
provincianos. Ordena e proibe em matéria juridica e
sbbre as questdes que poderiam fazer surgir um processo,
através de seus interditos?. Pode exigir das partes, por
contrato, uma obrigacdo, é a estipulacdo pretoriana ?’.

Pode o pretor obrigar as partes e ater-se a inexis-
téncia de um ato, mas por sua exclusiva autoridade nao
pode anula-lo.

Em tal caso, coloca a situacdo no estado antes exis-
tente e anterior a ter o ato sido praticado, é a restitutio
in integrum 28,

26. Interditos. Ordem de fazer alguma coisa ou de se abster de
realizar um determinado ato, dado pelo Pretor ou Governador em vir-
tude de seu imperium. Além do sentido juridico, h4 o genérico e
comum na lingua latina. Cf. FORCELLINI — Lexicon Totius Latinitatis,
editio in Germania prima.

27. Stipulationes praetorianae. S3o promessas orais e solenes que
o pretor exige de uma das partes até com fiadores, dai chamar-se
também cautiones. Stipulatio deriva-se de stipula, a palha quebrada
e cruzada em partes, garantia de uma promessa, como o fio de barba
dos antigos.

No direito romano héa série grande de stipulationes; assim, a
stipulatio judicialis, stipulatio poenae, stipulatio aedilicia. POMPONIO,
no Dig. 45, 1, 5, 1 define-a: “Stipulatio est verborum conceptio, quibus
is qui interrogatus responderit”

28. A restitutio in integrun é o remédio contra situacdes e sen-
tencas de condenagio excessiva ou inferior & pleiteada. E remédio
extraordinario e & falta de outro. E concedida por via de decreto do
magistrado, com as palavras: “ratum non habebo, perinde erit quasi
id factum non sit”. A restitutio é ato de imperium e pode originar
nova instancia, na qual as pretensbées do restitutos poderdo basear-se
em novos argumentos. Interposta essa instdncia, temos a actio rescis-
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O pretor tem mais o poder de entregar a uma pessoa
todo o patriménio de uma outra, para forga-la a obe-
diéncia, ¢ a missio in possessionem 2,

Estes meios de autoridade permitem ao pretor inter-
vir profundamente na vida juridica. As suas funcées
desenvolvem-se progressivamente, entre o III e o II século,
para ter a plenitude, no I século antes de Cristo.

Vejamos, per summa capita, as fontes do Direito.

Com a Reptublica, no periodo que corre do século V
ao século IT A.C., comecam a separar-se o direito publico,
o direito privado e o direito sagrado.

O direito publico diz respeito & organizacdo da Res-
publica, da Civitas e das Provincias, tem carater social e
politico.

O direito privado respeita a organizacdo das relacées
entre os particulares, individuos, cidadaos, Latinos ou
grupos privados, familia, sociedade e tem mais carater
ético e econdmico.

O jus sacrum concerne as relacdes com os deuses. E
completamente separado do resto e regulamenta as rela-
coes, tanto entre a cidade e os deuses, como entre os
cidadaos e os deuses.

Essas distincoes se efetuam no IIT século. O direito
anterior ao III século toma, pouco a pouco, o nome de
Jus Quiritium; designava entdo qualificacdo juridica do
que pertencia aos Quirites. ¥ possivel que tenha sido a
mais antiga forma para indicar o direito de cidadania
romana, em oposicio as cidadanias latinas.

Poderia significar também as instituicdes oriundas dos
Sabinos, como concorda um grande numero de autores.

soria ou restitutoria ou de judicium rescissorium. Cf. BONFANTE, I,
p. 521 da Histoire du Droit Romain, 1928, Paris, traduite par CARRERE
et FOURNIER.

29. Imissfo na posse. E medida conservatéria tomada pelo pretor.
A pessoa imitida na posse fica protegida por uma acdo in jactum
ou um interdito.
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Esse jus Quiritium é formalista, comporta atos, gestos
rituais e simbdlicos, conforme antigos ritos magicos, agora
Laicizados. Esse formalismo repousa sbbre a idéia de
equilibrio para as relacées juridicas, o qual ndo pode ser
rompido ou restabelecido, senio conforme formas pre-
cisas.

E também verbal; a preeminéncia pertence a palavra
e a féormula. A palavra possuia alias, um valor magico,
no inicio. Téda essa importincia se fundamenta na idéia
de fides, confianca nos outros cidaddos, boa-fé para com
os ouftros.

E direito também essencialmente costumeiro, onde se
da importancia essencial 4 personalidade nos atos juridi-
cos, isto é, um ato deve ser feito pela pessoa a quem diz
respeito e so por ela, se ela é capaz. Né&o se pode, de
resto, nem adquirir nem obrigar-se, nem agir em juizo
por intermediario.

E sistema juridico realista e objetivo, ndo visando a
organizar direitos, que se possam exercer sObre tal bem
ou em tal circunstancias, mas a realidade mesma, as pes-
soas, as coisas, as atividades.

Quando nesse sistema juridico se fala de jura, ndo se
pensa em direitos subjetivos, porém numa categoria espe-
cial de coisas, coisas incorpéreas e assim objetos de certa
forma.

O jus Quiritium faz parte de uma categoria mais vasta,
que parece nascer no III século, o jus civile. Na origem,
o jus civile foi talvez o direito costumeiro interpretado
pelos jurisconsultos, os prudentes. No século III, porém
engloba todo o direito fundado sdbre a lei. Assim o jus
civile constitui um conjunto formado do jus Quiritium, da
Lei das XII Tabuas e de sua interpretatio, das leis poste-
riores votadas pelos comicios e da interpretatio delas.

Em confronto com o jus civile, aparece o jus hono-
rarium fundado sObre os editos dos magistrados.

Um certo numero de diferenga entre o jus civile e o
jus honorarium se apontam: — O jus honorarium esta
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subordinado, em principio, ao jus civile; existe como auxi-
lio na aplicacdo do jus civile, completando-o, reformando-o.

Se antagdnicos, vence o jus civile tedricamente; na
pratica, o jus honorarium, mais leve e mais adaptado
ganhara sem cessar.

— O jus civile se aplica tedricamente em todo o Im-
pério Romano, o jus honorarium unicamente onde o ma-
gistrado tem competéncia de agir.

— O jus civile se aplica indefinidamente. O edito
pronunciado cada ano nio cria senfo um direito anual,
porém, toma-se o habito de reproduzir sempre as mesmas
regras nos editos sucessivos e, por conseqiiéncia, ha uma
permanéncia do jus honorarium.

— O legislador, no jus civile, procede por via impe-
rativa e cria principios de novo direito. O pretor sOmente
da seu parecer e declara que éle concedera tal meio de
procedimento, para sancionar tal ato juridico desconhecido
do jus civile, ou para impedir a execucdo de tal ato reco-
nhecido pelo jus civile. Assim, o jus honorarium nao é
obrigatdrio para o juiz, a ndo ser com indicacdo expressa
do magistrado e em cada caso.

Desde o coméco da Republica, parece desenvolver-se
em Roma um jus gentium. E dificil saber exatamente a
que corresponde. Nao deve ser nem criacdo especifica
dos Romanos nem uma espécie de direito comum a todos
os povos do Mediterraneo. Talvez os Romanos déem ésse
nome as instituicGes de povos estrangeiros, as quais reco-
nhecem, aceitam e aplicam, seja por férca de tratados,
seja por fundamento na fides.

Nas suas relacoes com os estrangeiros, os Romanos
do IV século, por exemplo, ndo aplicam evidentemente as
formas do direito romano. FEstas relacées repousam sobre
a fides 3.

30. Correlato ao conceito de fides e & evolucdo, que sofre, encon-
tramos o mesmo a respeito de auctoritas. Auctoritas do pontifice para
certos atos; do pater ne casamento da filha; do tutor para o ato do
pupilo; do Senado para atos dos comicios e dos magistrados; wmais
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Sido sobretudo relagGes comerciais. Procura-se entio
mais a vontade e avaliacdo do comportamento das partes
e leva-se em conta o objetivo do ato e seu contetiido econo-
mico, mais que a sua forma. Isto acarreta uma certa
modificacdo na nocdo da fides, acrescentando-lhe a nota
do dever de protecdo e de fides ser um valor moral, sendo
melhor freqiientemente qualificada de bona fides. Nesta
perspectiva ela se aplicard a contratos alicercados sobre
a relacao de confianca pessoal dada a boa conduta média,
que deve ter um cidaddo, como por exemplo, nos con-
tratos de sociedade, de mandato, de depésito. Acentua-se
isto depois da criacdo do pretor peregrino, que é encar-
regado unicamente das rela¢ées entre cidadios e estran-
geiros e depois, déstes entre si. O pretor peregrino, de
um lado, sanciona o jus gentium, dantes existente a titulo
costumeiro, por outro lado, sistematiza os contratos e pro-
cedimentos empregados, com seu edito. Enfim, faz. pro-
gressivamente entrar éste jus gentium no proprio direito
romano, quando o pretor urbano adota instituicées a imi-
lacao do jus gentium.

Isto se produz muito mais tarde, em fins do II século
e I século A.C.

As instituicoes romanas que dai se derivam levam
entdo nomes, com respeito a seu conteudo econdémico,
emptum venditum, locatum conductum, societas, enquanto
os antigos atos trazem nome relacionado com o ritual
empregado, mancipio, sponsio, adrogatio e outros.

E preciso ainda lembrar que, sobre ésse conjunto
juridico, a partir do fim do IIT século, comeca a manifes-
tar-se uma certa influéncia helenistica, relacionada com
o direito.

2

tarde, ha a auctoritas principis; a auctoritas daquele que é chamado
a juizo para garantia de um direito; a auctoritas do mancipante na
mancipacio; a auctoritas aeterna do titular do direito contra o ladrao
e o estrangeiro e até a auctoritas do contrato de auctoramentum, pelo
qual se obrigava um gladiador.
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O helenismo conduz a especializagio da profissdo
juridica e acaba de laicizar o direito. Abranda as formas
e faz aplicar novos métodos de interpretacdo do direito.
Até entdo, a ciéncia juridica era aristocratica e autori-
taria. O mos maiorum bastava como argumento. E o
helenismo que introduz o jogo do raciocinio dialético no
direito, constituindo-se como forte e decisiva influéncia
maior, sem duavida, do que principio de liberdade ou o
individualismo. Essa influéncia direta helenistica se exer-
ceu, na pratica, pelas relacdes comerciais.

Por isto, mais uma vez, se pode fechar estudo desta
natureza, com a frase do poeta: “Graecia capta ferum
victorem vicit et artes intulit agresti Latio”, sem esquecer
o complemento de CaArpucct — “e tutto che al mondo é
civile, grande, augusto, egli é romano ancora”!



