Historia externa do Direito Romato

(Resumo das ligdes no curso complemgntar de 1907)

Consideraram os antigos a Historia como um ge-
nero litterario, proprio para exercer os dotes dos
stylistas, e tendo além disso por escopo memorar 0s
feitos gloriosos e eternisar a lembranga da superiori-
dade dos compatriotas do historiador. As obras de
Thucydides, Xenophontes (a Abelha da Attica), Plu-
tarcho e Polybio sdo na Grecia typos da excellencia
da narragdo e da inspiragio oriunda do fogo do pa-
triotismo. Em Roma, est’outro centro de cultura in-
tellectual nos tempos antigos, apparecem as obras de
Sallustio, Cesar, Suetonio, Tacito e Tito Livio, cuja
elegancia nio mais foi igualada, parecendo que Cesar
nao achou nem achara rivaes, como previa Suetonio,
quando recommendou que ninguem ousasse bordar
sobre a talagarga da Guerra das Gallias. E com
effeito segredo completamente perdido é o da narra-
tiva de Cesar, que fascina o leitor, e o transporta
para o centro em que se desenvolve o drama des-
cripto pelo grande general.

Na Edade Média, sem desprezo do stylo, que

por vezes foi até primoroso, deparam-se-nos os chro-
nistas. Commines é dos celebres, e em Portugal na
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aurora dos tempos modernos achamos Garcia Rezende,
autor da Chronica de D. Jodo II, e Frei Luiz de
Souza da de D. Jodo IIl e de S. Domingos. E’ a
chronica a mengdo dos factos sem outra ligagdo entre
si que a ordem da successdo, ¢ ‘quasi sempre despida
de apreciagdes. Genero proprio para a época era o
das chronicas, porque é bem de ver que sob o jugo
de Luiz XI em Franga, ou de D. Jodo II e D. Joao
Il em Portugal, ndo podia ter o historiador a liber-
dade de que gozava no tempo de Cesar, Tacito e
Sallustio. '

Como sendo primorosos no stylo, nio podem ser
esquecidos Jacintho Freire de Andrade, o historiador
da Vida de D. Joio de Castro, que teve a infeliz
idéa de imitar a Cesar, e Frei Luiz de Souza, um
dos mais puros modelos, que se possam offerecer aos
cultores da lingua portugueza.

Ao cuidado em deleitar pelo encanto do stylo,
juntaram- os escriptores dessa época o desejo de
advogar causas politicas e religiosas. Embora ndo
tenham seus trabalhos o valor das obras dos antigos
gregos e romanos, delles hio de ficar sempre pagi-
nas immorredouras como sejam os discursos attri-
buidos a Rumecio e a Coge Cofar por Jacintho
Freire.

E’ no seculo XVIII que a Historia toma outra
orientagdo, sob a cultura que della fizeram Montes-
quieu e Voltaire. Passa de anecdotica a ser des-
criptiva da evolugao das sciencias; artes, industrias,
lettras, etc. Tracta de investigar as leis que regem
o desenvolvimento dos povos, e toma a férma de
historia da civilisagdo e do progresso da humanidade.
E’ tido como modelo no genero o—Essai sur les
Mceeurs—de Voltaire. Comquanto no seculo XIX se
houvesse formado uma reacgdo contra esse modo de
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entender a Historia (Langiois e Seignobos—Int. aux
E’tudes Historiques, pag. 259), entretanto grandes
espiritos se conservaram fieis a Voltaire, e mengio
devem ter Guizot e Alexandre Hercu]ano

Nao faltaram escriptores desde Polybio e Plu-
tarcho até hoje que considerassem a Historia—Ma-
gistra  Vitee.—Oliveira Martins disse ser ella uma
liccdo de Moral, & no tumulo de Herculano inscul-
pio-se um epitaphio, onde lemos que conquistou elle
algumas verdades para a grande mestra do futuro (Dr.
Pedro Lessa.—E’ a Historia uma Sciencia? pag. n.-—)
Como em seguida veremos, sdo tdo variados os factos
contingentes, que modificam a ordem dos aconteci-
mentos, sio tdo obscuras as causas de qualquer suc
cesso, que pouco proveito podemos tirar da historia
como licgdo para o futuro.

Resumindo o modo geral de encarar a Historia,
temos a definigdo de Cantu na edigdo de Antonio
Ennes: <«E’ a narragio discursiva dos acontecimen-
tos, tidos por verdadeiros, destinada a fazer conhecer
o passado e por elle conjecturar acerca do provavel
futuro, resultante da livre actividade humana e das
leis que regem o mundo physico e moral> Em mais
de um ponto nos pareceu infeliz a definiggo. A
nota de se referir a Historia a factos tidos por ver-
dadeiros, pareceunos deslocada. E’ nas fontes da
certeza historica, como entende Alexandre Bain, (Lo-
gica, v. 2, pags. 488 e 626 a 636) que se deve es-
tudar o modo de investigar a veracidade dos factos,
mas a Historia usa desses recursos, e apura a ver-
dade das lendas.

O pleonasmo conjecturar acerca do provavel fu-
turo, mostra quao pouca confianga tinha o autor nas
prophec1as da Historia, uma mestra muitissimo fallivel,
quasi imprestavel para prognosticos. O peior da de-
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finigdo é a contradicgdo em que cde quando reco-
nhece o livre arbitrio e as leis que regem o mundo
moral: sdo cousas que—liwurlent de se trowver en-
semble. Dado o livre arbitrio, ndo mais se desen-
volvem os factos historicos segundo uma lei fatal.
Antes nos acharemos em pleno dominio do inespe-
rado, do imprevisivel, do incomprehensivel, pois o
livre arbitrio é a doutrina que admitte que as causas
physicas e moraes nenhuma acgdo decisiva exercem
sobre o individuo.

Antes de passarmos a outros assumptos, diremos
que nos parece resumida toda a vantagem do estudo
da Historia do Direito no conhecido texto de Gaio com
que abrio Justiniano o titulo de origine juris: <Istce
preefactiones et libentius nos ad lectionem propositce
materice prodicunt, et cum ibi venérimus evidentiorem
proestant intellectum»  Eis em resumo, para que es-
tudaremos esta materia: «tornar mais agradavel o
curso juridico, facilitar a intelligencia dos preceitos do
direito».

Examinado como tem sido entendida a Historia,
passamos a ver si o desenvolvimento da humanidade
é regido por certas leis, e si taes leis pédem por
nés ser conhecidas. Ardua questdo é esta, e sujeita
a debates ao menos na sua ultima parte, pois ver-
dadeiramente s6 os livre arbitristas poderido duvidar
da existencia de leis que presidam ao desenvolvi-
mento dos factos historicos. Que ao rebentar uma
mina (é o exemplo tomado classico), cada pedago de
pedra serd langado a certa distancia, descrevendo pa-
rabolas mais ou menos alongadas segundo a resis-
tencia atmospherica ou a forga propulsora, todos sa-
bemos; mas determinar préviamente o logar onde vae
cahir cada pedago, é o que niao podemos fazer de
antemdo, por ndo termos conhecimento exacto de todos
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os factores que modificardo a trajectoria de cada uma
das partes do bloco quebrado pela explosio. Mais
complexos sio ainda os factores que influem sobre
os actos humanos. Lacombe (De I'Histoire considérée
comme Science c. 1.°) diz que o homem poéde ser
considerado como membro da humanidade, e é o ho-
mem em geral, como existindo em dada época ou
em dado logar, e é o homem temporal, e finalmente
com todas as particularidades de seu caracter e é
o individuo na sua pura individualidade. Nos factos
historicos considera Lacombe a parte geral em que o
homem apparece como geral ou temporal e o aspecto
singular (pag. 8). O acto visto na sua semelhanga com
outros é o que gera a instituigdo, e como unico é o acon-
tecimento. SO as instituigdes, pensa elle, e os acon-
tecimentos, quando influem nas instituigdes, pdédem ser
objectos da Historia Sciencia. Esta distincgdao que
nio é nova (pg.11) é no fundo a mesma que ha en-
tre facto contingente e necessario, distincgdo de que nos
d4 noticia Yves Guyot (Int. aos Pr. da Hist. de Mu-
geolle). Parece porém "que taes distincgdes de nen-
hum modo facilitam a solugdo do problema. Com
effeito: si o facto instituigdo que cae sob as leis co-
nhecidas p6de ser radicalmente modificado pelos acon-
tecimentos contingentes, impossivel é a fixagdo de
leis para o desenvolvimento historico. Si conside-
rarmos o facto pelo aspecto de instituigao cahiremos
no erro de Montesquieu, que despresou inteiramente
o contingente em seus estudos. Na sua obra —Gran-
deur et Décadence des Romains—abandona completa-
mente o contingente, e depois de mostrar que os
romanos, gragas 4s suas instituigdes, necessariamente
vencerido aos carthaginezes, sustenta por exemplo
a cuperioridade constante dos soldados cidadaos so-
bre os mercenarios. S6é a cegueira da doutrina po-
deria fazer Montesquieu ndo enxergar a serie de vi-
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ctorias do Tessino, Trasimeno, Trebia e Cannes obti-
das pelos mercenarios gragas ao facto contingentis-
simo de terem & sua frente o grande genio da guerra,
que certo venceria Roma, si Carthago fosse situada
na Italia, e pudesse inspirar confianga aos alliados da
sua rival, factos contingentes (Lacombe p). Aquelles
que, como Lacombe, nio se limitam a considerar o
facto em sua generalidade, mas attendem ao seo as
pecto de acontecimento, ndo pdédem, :omo sem razio
fez elle, reconhecer que a Historia consiga estabe-
lecer leis que rejaio as instituigdes, visto como nao
sdo estas realidades, mas méras creagdes do espirito,
pois que a verdade é que ellas se acham de tal modo
entrelagadas com os acontecimentos, e delles depen-
dentes, que impossivel é realmente separar éstas duas
parte dos factos historicos, que siao, como reconhece
Lacombe, dous aspectos de taes factos.

A ésta questdo se liga a celebre das causas fu-
teis. Nao pouparam os discipulos de Montesquieu
remoques a Pascal, por causa da celebre phrase
acerca da influencia do nariz de Cleopatra nos des-
tinos da humanidade. Argumentam com o principio da
equivalencia entre a causa e o effeito (Mougeolle-Pro-
blemes, 2.2 ed. pg. 16) Nio foi, é claro, o nariz de
Cleopatra que por si s6 dirigio a sorte de Roma e
do mundo em certo sentido, mas foi elle o motor dos
sentimentos de Cesar, cuja cabega poderosa, fez mu-
dar a sorte da humanidade. D4-se no mundo moral
o mesmo que no mundo physico: uma scentelha péde
queimar, si encontrar elementos, uma cidade. Do
mesmo modo ninguem negard que si em Toulon um
artilheiro tivesse modificado de alguns centimetros a
pontaria de seu canhdo, teria matado a Bonaparte, e
outro seria o destino dos povos (Yves Guyot, Int.
aos Pr. de I'Histoire de Mougeolle p. 7).
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Summariando pois: innegavel é que os factos
hlStOl‘lCOS se desenvolvem segundo leis, mas ndao nos
¢ dado conhecer todas as multlplas ou antes infinitas
c1rcumstanc1as, que pédem modificar o curso dos acon-
tecimentos. Instituigdo, facto necessario nio passam
de creagdo do nosso espirito, resultados da genera-
lisagao, mas ndo teem existencia real, nem é possivel
separar sinio pelo pensamento a instituigio do acon-
tecimento em qualquer acto historico.

Havera uma. causa que presida ao desenvolvi-
mento da humanidade? Terd o universo um fim? Eis
outro problema, que em todos os tempos provocou
ardentes disputas entre os mais altos engenhos hu-
manos. A contemplagio dos phenomenos astronomicos,
o curso silencioso e regular dos astros, a fatalidade
das estagdes e a observagdo das vicissitudes dos po-
vos tém gerado em alguns espiritos a idéa de uma
ordem, que os leva a crer que o mundo tem um fim
preestabelec1do por uma intelligencia, e que tudo no
universo tende 4 realisagdo desse destino.

Da contemplagdo desse mesmo espectaculo in-
ferem outros observadores que no Universo ha a des-
ordem ao lado da ordem, o mal ao lado do bem, e
que portanto ndo existe nenhum destino preestabele-
cido por uma intelligencia. A’ primeira escola foi
dado o nome de teleologismo, a segunda o de meca-
nismo. Sylvio Romero, procurando classificar as di-
versas escolas que explicam o Universo, capitula to-
das em quatro classes. A primeira ¢ a do monismo,
que admitte que o ente unico s€ poz em movimento
e dahi pl‘OVClO o mundo. Ha dezenas de interpretagbes
do monismo, que pdde ser idealista, no budhismo e
materialista na conhecidissima escola de Heckel. Te-
mos cs monismos teleologistas como o de Hartmann,
e os monismos mecanistas como os de Biichner. As
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férmas mais populares do monismo sio as ensinadas
por Hackel, Biichner, Moleschott, Letourneau e Le-
fevre. O dualismo, que é o segundo systema, dd ao
mundo uma. origem féra delle. Dualistas foram Aris-
toteles, S. Thomaz, Descartes, Leibnitz, Locke e
outros. Raramente é mecanista. Em terceiro logar
colloca Romero o positivismo, e em quarto o criti-
cismo de Kant. Apés a classificagdo das escolas que
explicam o Universo, classifica Romero as que se oc-
cupam propriamente da evolugdo da humanidade, e
diz que foi a sua classificagdo louvada por Bernardo
Perez na Revue Philosophique. Na primeira classe
colloca os que admittem a acgdo da vontade hu-
mana pelo Ziberum arbitrium indifferentie e a liber-
dade relativa. Em terceiro logar enumera as escolas
que identificam as manifestagdes divinas e humanas
nas quaes se acham as doutrinas de Spinoza e Hegel.
Em quarto logar as que se fundam na acgdo dos
grandes homens. Em quinto logar as que assentam
na acg¢io da natureza physica. E em ultimo logar a
escola que acceita a acgdo das leis physicas e mentaes,
por elle denominada naturalismo evolucionista e critico.
Longe de acceitarmos tdo arbitraria distribuigao de
escolas, preferimos procurar collocal-as como theolo-
gicas, metaphysicas e positivas.

A distribuigio segundo a lei dos tres estados
das escolas que explicam o desenvolvimento da huma-
nidade, ndo significa a acceitagdo incondicional da lei
tdo preconisada por Comte. Na antiguidade appa-
rece a escola theologica explicando todos os factos
historicos. E’ a intervengao dos deuses nos successos
humancs que dd conta das guerras, da felicidade ou
infelicidade das emprezas. Providencia de Platao, verbo
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de Pythagoras, fado dos latinos, é sempre uma in-
telligencia superior, féra do mundo que actua sobre
os homens. J4 no tempo de Socrates porém appa-
rece a subdivisdio da escola theologica, pois no dia-
logo com Eutifrone sustenta elle que o santo nao o
€, porque tenham tal querido os deuses, mas que os
deuses o quizeram por ser santo. E’ o que a esco-
lastica reproduzio na phrase—«convenientia cum san-
ctitate divina antecedenter ad voluntatem divinam» —
O mesmo conceito apparece em S. Thomaz—«Lex
@terna in mente Dei existens> —A Leibnitz se deve
a doutrina denominada da essencialidade, segundo a
qual o bem ndo provém da vontade de Deus, mas
de sua essencia. Emfim Sathl affirma que a vontade
de Deus é uma vontade sancta @b @ferno. A escola
que admitte o bem, a justiga como productos nio da
vontade de Deus mas de sua essencia, que é a pas-
sagem para as doutrinas metaphysicas, deveria repel-
lir a intervengdo da vontade divina em cada um dos
actos humanos. Assim ndo succede, e longe de
adoptar esta doutrina que é a predestinagdo, seguem
quasi todos os verdadeiros crentes a da intervengdo
continua da divindade nos varios actos dos homens.
A’ escola theclogica pertencem entre outros Sancto
Agostinho, defensor da doutrina dos imperios, o hes-
panhol Paulo Oroso, o gaulez Salviano, e moderna-
mente Schlegel, José de Maistre, Duque de Broglie,
Laurent, Rocholl e Flint. A ésta escola pertence
tambem Vico com os seus 7icorsz, e o cyclo de des-
envolvimento pelo dzvino, heroico e humano.

J4 na antiguidade houve metaphysicos que ex-
plicaram os successos historicos por uma forga ani-
madora do desenvolvimento humano. A alma do
mundo de que falla Anaxagoras ndo € outra cousa.
Sao particularmente os pantheistas que modernamente
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devem ser collocados entre os que explicam meta-
physicamente a Historia. Como sendo o mais nota-
vel pederemos citar Hegel, com o espirito universal,
de que a missdo historica (Beruf) nic € mais que
uma variante. Hegel, do mesmo modo que Santo
Agostinho, mas por outros fundamentos, tinha a sua
theoria dos imperios. Modernamente ndo sio poucos
os metaphysicos, e podemos com Langlois e Seignobos,
entre os muitos, enumerar Ranka, Droysen, Mommsen,
Cousin, Taine e Michelet.

Finalmente os positivistas teem dado como cri-
terio o progresso, que ndo deixa de ser, tomado em
absoluto e com os exageros de Comte, uma formula
metaphysica, como entendem Langlois e Seignobos.
Para Comte o progresso tem sido continuo, e tem se
dado em todos os pontos da terra. Tao ampla these
s6 se explica por uma reacgdo contra a doutrina da
decadencia do homem, pregada pelos christdos. A
verdade é que, como diz Lamcobe, tem havido re-
gresso .em toda a humanidade durante dadas épocas,
e regressos parciaes em certos pontos do nosso globo
terrestre. Pretender que o Egypto e a Judéa se
achem modernamente em maior grdo de progresso
que nos tempos antigos, é com effeito forgar a in-
terpretagdo dos factos.

Antes porém de dizermos como entende Comte
o progresso, vejamos quando se gerou entreos phi-
losophos a idéa do progresso. A antiguidade classica,
que sé conhecia o esplendor da Grecia e Roma, e
que desprezava como barbaros todos os outros povos,
nunca se occupou da humanidade e menos das leis
que porventura a regessem. Nio era a edade média
a occasido mais asada para surgir tal idéa. ‘Os phi-
losophos daquelle tempo de atrazo que, nao obstante
o que dizem o Consiglieri Pedroso e poucos outros,
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moderna, ndo viam sindo um regresso colossal, quando
comparavam aquellas caliginosas trevas com a bri-
lhante civilisagio antiga. S6 apés a renascenga, e
muito depois que no seculo XV os estudos historicos
tomaram um caracter novo (Mougeolle cap. 3), co-
megaram a surgir as primeiras nogdes do progresso.
Verdadeiramente foi Pascal (n. 1623) quem formulou
o principio, dizendo que a humanidade deve ser tida
como um sé homem que cresce e se desenvolve, em-
bora j4 antes Bacon (n. 1561) houvesse escripto que
os antigos devem ser tidos como sendo os jovens,
ao passo que nés os modernos é que na realidade
somos os velhos. Turgot em 1750, no 2.° discurso
na Sorbona proclama que nos animaes e nos vege-
taes o tempo nao faz mais do que reproduzir o que
destrufra, mas que na humanidade a revezes de agi-
tagdo e de calma, entre luctas sanguihosas o0s cos-
tumes sempre se abrandam, os povos se aproximam,
e vao os homens sempre se aperfeicoando. Contra
a formula de Turgot appareceram protestos, pois
Darwin refere que os animaes ndo deixam de, em
certo limite, ser susceptiveis de progresso. Por outra
parte, sustentam alguns o progresso indefinido. A
opinido geralmente acceita é a media, que alids foi
a de Turgot, sustentando que atravez de regressos
parciaes, dava-se entretanto, contrapezados os movi-
mentos nos diversos povos, um progresso no desen-
volvimento em geral da humanidade. Assim posto o
caso, é evidente que tem havido progresso na huma-
nidade, o que se reconhece, como diz Lacombe, con-
siderando que os homens primitivos nao tinham ves-
tes, casa, conhecimento do fogo e dos instrumentos
que possuem os modernos.

Mas dahi se infere que necessariamente a huma-
nidade sempre seguird a linha do progresso? De
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nenhum modo. Si em algumas regides tem se dado
o regresso, ¢ bem possivel que generalisado tal facto,
tenham todos os povos de voltar 4s épocas de atrazo,
tornando ao passado pelo caminho percorrido. Disso
j4 foi mesmo por tres vezes ameagada a humanidade,
diz Lacombe, sendo a primeira quando se vulgarisou
o budhismo, a segunda nos primordios do christianismo,
quando particularmente dominou o mysticismo, e a
terceira nos nossos tempos pela influencia do nihilismo.
Donde promana, a nosso ver, que o progresso nao
deve se considerar como sendo a lei que preside o
desenvolvimento da humanidade. Neste ponto pare-
ce-nos que tém razdo Langlois e Seignobos, dizendo
que Comte ndo deixou de soffrer influencia metaphy-
sica (Int. pag. 249.pr.).

Uma vez que a media da humanidade tem se-
guido a linha do progresso, cumpre determinar em
que consiste elle, e a formula que mais nos agradou
foi a de Lacombe.

Para Lacombe o progresso se dd por um equi-
librio estabelecido entre os homens na lucta para a
conquista dos bens que procuramos para nossa felici-
dade. Cada homem procura uma emogdo agradavel.
Nessa busca acha-se em conflicto com o seu simi-
lhante, além de encontrar resistencia no meio na-
tural. A esse equilibrio denomina Lacombe equi-
dade ou justica. Nao ¢ completa ésta formula da
justiga ideada por Lacombe. Reconhece Lacombe que
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mula do progresso. Para elle o mais importante con-
flicto é o que se da dentro de um unico individuo
pelos fins divergentes que este procura, embora o
fim supremo seja a felicidade. Assim, por exemplo,
a divisio do trabalho, favoravel 4 economia, é preju-
dicial ao desenvolvimento intellectual do operario. A
organisagdo militar, conveniente para excitar o amor
da gloria em um povo, é damnosa para o desenvol-
vimento commercial. E’ ainda no equilibrio desses des-
envolvimentos que, segundo Lacombe, deve se achar
a lei do progresso. Lacombe chega 4 conclusio de
que essa oscillagdo constante, que se da na lucta para
a conquista dos bens necessarios para a nossa felici-
dade, s6 péde ser comprehendida na lei da lucta
pela vida, unica a seu ver, que domina em toda a
Historia, e é a traducgdo psychica da mais alta lei na-
tural que até hoje se tenha-verificado, que vem a
ser a da conservagdo das forgas. Nenhuma duvida
poriamos em acceitar a formula do progresso apre-
sentada por Lacombe, si ndo tivesse elle caracteri-
sado ao modo de Darwin as relagdes entre os homens
como uma lucta continua de todos contra todos para
a conservagio da vida de cada um dos luctadores.
Dous outros problemas se apresentam em seguida ao
do progresso da humano. O primeiro € o do progresso
individual. Pergunta-se si o homem civilisado mo-
derno é melhor moral, intellectual e physicamente
que o antigo ainda inculto. A escola transformista
sustenta que sim, mas tem apparecido contestagdes
habilissimamente organisadas como seja por exemplo
a publicada por Achilles Loria na Nuova Antologia,
periodico scientifico de grande valor. O segundo pro-
blema de que se occupa Lacombe ¢ o da maior fe-
licidade do homem civilisado, assumpto habilmente
discutido por elle (Cap. 8.°).
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Nao podemos nos entreter com taes questoes
que alongariam por demais o nosso curso elementar

As fontes da certeza historica sdo: 1.° a obser-
vagao directa dos factos,—2.° o testemunho de outros
homens,—3.° os monumentos. Entre os monumentos
se enumeram OS manuscriptos, as inscripgdes, 0s vasos,
os edificios, as gravuras, etc. D’entre as obras de
observagio directa se destacam a Guerra' de Pelopo-
neso de Thucydides, a Retirada dos Dez Mil de Xeno-
phonte e os Commentarios da Guerra das Gallias de
Cesar.

Sciencias e artes auxiliares da Historia sio mui-
tissimas; mas para o nosso intento devemos referir
as de que passamos a tratar Archeologia € termo
geral que comprehende estudos de antiguidades. Heu-
ristica é a arte de colligir documentos; Ecdotica a
de os publicar. «O corpo de doutrinas de observa-
¢oes e de resultados, proprio para facilitar a critica
dos diplomas e dos codices ¢ a Diplomatica.>—Epi-
graphia é a arte de ler as inscripgoes. -A Paleo-
graphia occupa-se com a parte extrinseca dos docu-
mentos, examinando a matéria de que se compdem
para determinar o seu valor. A Numismatica estuda
as moedas; a Glyptica ou Scalptura trata dos tra-
balhos de gravura em pedras finas. A Toreutica ou
Calatura do trabalho dos metaes preciosos e do mar-
fim.

Tambem os conhecimentos de Architectura de
Estatuaria, Esculptura, Pintura, Ceramica, etc., pres-
tam grandes auxilios ao historiador. Considerando a
Philologia classica como a sciencia da vida intelle-
ctual dos antigos, comprehende ella todos esses es-
tudos. Nem podemos deixar de mencionar como for-
necendo importantes subsidios 4 Historia, a Ethno-
graphia e a Linguistica.



v

Para conservarmos a ordem do programma, co-
megaremos por dizer qual a differenga que existe
entre Historia interna e externa do Direito Romano.
Data a distincgdo de Leibnitz, e tornou-se classica.
Comquante seja, 4 primeira vista, facil de extremar
uma materia da outra, entretanto ha pontos de con-
tacto, que deixam o estudioso em duvida sobre o
logar em que os deve classificar: si na Historia in-
terna, si na externa. Warnkeenig assim caracterisa a
materia. «[lla (a externa) fontium originem et fata
enarrat, heec ipsorum juris preeceptorum principia et
mutationes indicat.» (Comm. § 1 °).

No seu compendio de Historia, explica Warnkece-
nig que a Historia externa tracta da origem e progresso
das fontes do Direito, isto é costumes, leis e codigos,
dos acontecimentos politicos que tiveram influencia na
-legislagao, da Historia da Sciencia do Direito ou suc-

- cessdo dos Jurisconsultos, de suas escolas, suas obras e
sua influencia sobre as reformas da legislagao. Interna,
segundo o mesmo autor, é a Historia especial dos
principios do proprio Direito. Estas mesmas nogoes
sao dadas por Mackeldey.

A Historia externa é a propriamente chamada
Historia do Direito, e a interna a das antiguidades. A
Historia externa se divide em periodos, como adeante
veremos. Geralmente estudam os autores separada-
mente a Historia externa e a interna, tratando pre-
liminarmente daquella, segundo sua divisdo em periodos,
desde a fundagao de Roma até Justiniano. Em seguida
expoem por uma ordem systematica os principios
juridicos. Assim fizeram os Heineccius e outros. Alguns,
porém, feita a divisio em periodos, tragam em cada
‘periodo um quadro dos acontecimentos politicos que
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influiram sobre a legislagio, expoem ém seguida as
fontes do Direito nesse periodo e o estado da Juris-
prudencia, terminando tudo pelo systema de Direito
civil e publico em vigor entre os romanos durante o
periodo. ‘I'al foi o methodo adoptado por Hugo e
Holtius. Nao nos parece entfetanto acertada a divisdo
do contetido do Direito em periodos, particularmente
pela circumstancia do irregular - desenvolvimento das
instituigdes posto em evidencia por lhering. Outros
inconvenientes sdo ainda agudamente apontados por
Thering na critica do systema de Hugo.

Passemos a tratar dos diversos modos por que
tem sido dividida a Historia externa do Direito Ro-
mano. Os periodos assignalados por Hugo sic quatro,
representando a infancia, a juventude, a virilidade e a
decrepitude do Direito Romano. O primeiro periodo vae
da fundawdo de Roma 4 Leidas XII Taboas,apontando-se
como jurisconsulto notavel durante tal quadra, Papirius,
personagem de existencia muito contestada. No segundo
periodo, que vae das XII Taboas a Cicero, encontramos
como fonte principal Cicero e como jurisconsultos cele-
bres Aelius, Catao, Flavius e Appius Claudius. O terceiro
periodo comega em Cicero e vae a Alexandre Severo.
Sdo innumeros os jurisconsultos celebres durante esse
lapso de tempo, sendo Modestino o ultimo, chronolo-
gicamente fallando. O quarto periodo vae de Ale-
xandre Severo a Justiniano, e tem como jurisconsultos
notaveis Triboniano, Theophilo, Hermogenes e Grego-
rio. Esta divisio foi acceita por Mackeldey, Giraud,
Warnkeenig e Blondeau.

Holtius toma como fim do primeiro periodo a
pretura urbana, acceitando os reinados de Augusto e
Constantino para termo dos outros periodos.

Marezoll assignala as XII Taboas, o imperio; o
advento de Constantino e o reinado de Justiniano, como
termo dos diversos periodos. -
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Finalmente Puchta faz a mesma classificagio que
Marezoll com a unica differenga de marcar como termo
do terceiro periodo, e comego do quarto, o reinado
"de Constantino.

Vv

, A expressio—cidade—de que falla o programma,
corresponde a—wrbs—e a civitas.— Urbs significa o
logar, e comprehende os edificios. Civitas indica os
habitantes e as instituigoes. Godofredo na sua— His-
toria externa do Direito Romano—que serve de pre-
facio ao Corpus Juris por elle annotado, diz: «Urbs,
ait Nonius, constat .cedificiis, civitas legibus et incolis.»
Cicero escreveu: «Ccetus hominum, qua civitas appel-
lantur.» Assim teremos de tratar dos primeiros ha-
bitantes de Roma, procurando fixar o modo por que
se fundiram os diversos povos, que constituiram a
cidade romana.

E’ sabido que na Allemanha, na Suissa, em Franga
e em todos os outros paizes do Norte ha vestigios
de terem nelle habitado ou ao menos vagueado povos
barbaros, que empregavam instrumentos de pedra,
armas de ossos e que se utilisavam de toscos arte-
factos de barro, desconhecendo o uso dos metaes, a
agricultura, etc. Taes povos, provavelmente de raga
ugro-tartara, nao penetraram na Italia, onde nao des-
cobrio a Archeologia vestigios de povos que nio co-
nhecessem a dgricultura, a fundigdo dos metaes, e
outras artes indicadoras de uma civilisagdo relativa-
mente adeantada. Segundo Carle, € a opinido mais
" acceitavel ter havido tres invasoes na Europa, feitas
em epochas remotissimas por povos de origem arya,
vindos da Asia central. Os Celtas estabeleceram-se
na Peninsula Iberica, em Franga e na Irlanda. O nome
—Erin—dado antigamente & Irlanda, o de Iberia com



-— 120 —

que se designava a Hespanha, féram julgados corru-
psdo do vocabulo—Aria.—A outra invasio foi a dos
gregos, romanos € germanos, que sio justamente os
povos ‘que mais nos interessam, por terem cultivado o
Direito. Finalmente houve a dos Lithuanos —Slavos,
que de nenhum modo devem nos occupar. Nio ¢é
facil classificar as diversas tribus que habitavam a
Italia. Gragas aos recursos fornecidos pela Linguis-
tica, foram essas diversas nagdes classificadas em tres
grupos: etruscos ao norte, italiotas no centro, e ja-
pigyos ao sul. Os italiotas subdividiam-se em latinos
e ombro-sabellicos. Cada uma dessas nagdes era com-
posta de diversas tribus. Os etruscos ou ras, vieram
provavelmente por terra, pois a unica cidade maritima
que possuiam era Populonia, de data relativamente
recente. Ignora-se a origem dos etruscos, havendo-se
a esse respeito formado as mais desencontradas con-
jecturas.

Duas sdo as escolas acerca das populagdes que
formaram o povo romano, sustentando a de Niebuhr e
Fustel que houve uma confederagdo de povos mantidos
todos em perfeita condigio de igualdade, e ¢ deno-
minada da polynacionalidade por Pachione; e outra,
que, seguindo Mommsen, entende que os latinos sempre
se conservaram em certo grdo de superioridade man-
tendo as outras nagbes em uma especie de estado de
vassalagem. Esta segunda opinido é abragada por
Pachione e Cuq. Passaremos a expoér o que diz
Fustel de Coulanges sobre os primitivos habitantes
de Roma. Sustenta que foi sobremaneira mesclada a
raga romana, sendo o fundo principal latino e origi-
nario de Alba. J4 porém os albanos se compunham
de uma raga aborigene e de estrangeiros, talvez troya-
nos, poucos em numero, mas de superior cultura.
Esses albanos fundaram Roma na antiga Pallancium,
que fora edificada por Evandro, rei vindo da Arcadia.
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Em Pallancium havia os ritos gregos, que foram con-
servados em Roma. No monte Capitolino elevava-se
Saturnia, que tinha sido fundada pelos companheiros
de Hercules. Assim misturavam-se em Roma latinos,
troyanos, gregos ¢ logo depois para o Quirinal vieram
os sabinos e para o Czalio os etruscos. Dava-se deste
modo uma verdadeira confederagio de cidades, e por
isso o primeiro rei de Roma era latino, o segundo
sabino, o quinto filho de um grego e o sexto etrusco.
A lingua era composta com predominancia do latim,
mas com grande numero de raizes sabellicas e gregas.
O proprio nome—Roma —foi alternativamente tido por
troyano, grego, latino e etrusco. Igualmente as familias
romanas attestam que se mantinha até no Imperio a me-
moria da diversidade de origem dos differentes elementos
que compuzeram o povo romano. Muitas dezenas de fami-
lias nobres no tempo de Augusto pretendiam descender
dos companheiros de Enéas, e o proprio Julio Cesar se
dizia descendente de Enéas. Outras pretendido-se liga-
das aos arcades de Evandro, outras aos companheiros de
Hercules, e muitas conservavam no sobrenome a indicagio
do logar donde eram originarias. Esta mistura de popula-
¢oes tinha como resultado poder Roma captar as sympa-
thias dos diversos povos compartindo os cultos dos latinos,
sabinos, etruscos e gregos. Lago poderoso era naquelle
tempo o dareligido, e foi parte importante para que Roma
conseguisse o apoio de Sicilia contra Carthago, e da
Grecia contra Philippe. Taes sio em synthese as
opinides de Fustel de Coulanges, mas tal descripgdo,
perfeitamente verosimil, ndo exclie a hypothese de ter
a astuta Roma dos latinos captado as sympathias dos
diversos povos conservando, entretanto, sempre certo
grdu de superioridade sobre os seus socios. O que
parece porém livre de contestagdo ¢ que os latinos,
mantendo os proprios costumes, respeitavam os dos
sabinos, e portanto, provavelmente os dos demais com-
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panheiros. Isto se verificou quando, em 1902 € 1903
pelas excavagoes feitas no Palatino e no Quirinal,
se vio que neste, habitado pelos sabinos, havia tu-
mulos para cremagdo, e naquelle, onde foram estabe-
lecidos os latinos, tumulos para inhumagdo. As tribus
primitivas de Roma foram as dos ramnenses, tatienses
e luceres, sendo certo que as duas primeiras ja se
achavam na cidade ao tempo de Romulo, mas havendo
duvida sobre a data da aggregagao dos luceres ou
etruscos. E’ o que diz Tito Livio quando explica:
«Ramnenses a Romulo, ab Titio Tatio. tatienses, lu-
cerum nominis et originis causa incerta est.» Geral-
mente sustentavam os autores latinos que os etruscos
haviam se estabelecido em Roma quando reinava Ro-
mulo. Assim diz Festus: <«Luceres appellati sunt a
Lucero, Andrez rege, qui auxilio fuit Romulo adver-
sus Tatium bellanti» Cicero tambem opina no mesmo
sentido: «Qui Romuli socius in. Sabino pralio occide-
rat.> Ha porém a versdo etrusca que se vé em uma
taboa de lei de Claudio descoberta em 1528 em Lyao.
Segundo essa versdo, Ceelio Vibenna, teve  por compa-
nheiro fiel, um certo Mastarna, que o seguio até Roma,
vindo a reinar sob o nome de Servio Tullio. Ccelio,
é féra de duvida, estabelecéra-se no monte Ccelio
dando-lhe seu nome, pois antes se chamdra Querque-
tulano.

A’ questio do modo por que se formou a popu-
lagdo romana, estd ligada a da etymologia da palavra
—quirites—  Tem-se sustentado que veio da deusa
Curis, da cidade de Cures, donde o nome de curzs ou
gquiris para a langa sabina, Quirinal para o monte
habitado pelos sabinos, e Quirinus para o deus que
adoravam em Roma. A langa sabina, diz-se, figurava
nas formulas e nas solemnidades symbolicas do Direito
Romano. Assim Quirites deviam ser os sabinos, e
portanto a formula primitiva foi: <«Populo Romano



Quiritibusque», que se alterou transformando-se em
«Populus Romanus Quiritium». Esta etymologia é das
mais cerebrinas dentre as imaginosas dos tempos an-
tigos. Oppoe-lhe Cuq que de Cures se devia formar
cuvenses; que a langa sabina absolutamente nenhuma
importancia tinha no symbolismo juridico de Roma,
onde apparecia sémente a /asta; que Quirites eram
os cidadiaos no estado de paz e nio com langas sa-
binas. Entende Cuq que jus guzritium era simples-
mente o direito das curias. Firma-se na phrase de
Festus: ¢Quirites autem dicti post fedus a Romulo
et Tatio percussum, communionem et societatem
populi factam indicant.» Finalmente diz Cuq que a
relagio de guiris e de curia resalta do nome dado a
Juno, deusa das curias—Juno Curis ou Juno Quiritis.

Vi

Exposto quaes foram os principaes povos de que
se originou o romano, resta indagar si no caracter
deste influiu o genio de cada um daquelles de que
foi formado.

Trataremos pois hoje da debatida questio do
genio dos povos. E’ Renan o mais ardente defensor
da escola, particularmente no seu estudo sobre as
linguas semiticas. Renan nio é mais, segundo La-
combe, do que um continuador da orientagao theologica
de Bossuet e da Metaphysica de Montesquieu. A
escola é vaga nas suas affirmagdes, e tem tomado
diversos aspectos.

Dizer que um povo tem o genio da Esculptura
é, para Lacombe, dizer que cada individuo desse povo
tem em germen as qua]idades de um grande esculptor
Parece que ndo foi precisamente isso que quizeram
affirmar” os defensores da escola do genio, mas sim
que em sua maioria os membros dessa sociedade tém



talento para a Esculptura. Entendido de um modo
ou de outro o que affirmam os partidarios do genio,
o certo é que a doutrina é vulneravel, porque os
gregos, durante muitos seculos, nio tiveram Esculptura
sinio pessima. Respondem nossos adversarios que
foram diversas condigbes que fizeram manifestar-se o
talento da Esculptura entre os gregos. Torna Lacombe
que entdo sdo essas condigdes, e ndd um dom natural
dos gregos, que os fizeram grandes esculptores. Observa
além disso Lacombe que ¢é impossivel determinar o
genio de um povo desde que consideramos as multi-
plas influencias dos outros povos a que elle estd su-
jeito A Assyria, o Egypto, o Perti, e a China teem
sido os menos sujeitos ds influencias extranhas, mas
entretanto ndo podemos dizer o que cada um daquelles
povos tem de proprio, e o que recebeu de influencia
extranha. Exemplifica ainda a influencia extranha pelo
alphabeto, que, inventado pelos phenicios, foi o germen
da civilisagio da Grecia: eis um povo pouco desen-
volvido nas artes e sciencias, como era ‘0 phenicio,
que produzio o que parece genuvinamente proprio do
talento que geralmente attribuimos aos gregos. Uma
outra variante dessa doutrina é a que attribie aos po-
vos phases de desenvolvimento e decadencia. Lacombe
entende que essa variante é absolutamente insusten-
tavel, porque um povo ndo pdéde envelhecer como o
individuo. Cada um dos membros que o compdem
vae da infancia 4 velhice, mas quando um chega a
seu termo, outro comega a vida, e outro estd em
meia edade. Ora, o desenvolvimento intellectual acom-
panha no individve o desenvolvimento do organismo,
e particularmente do cerebro. Mas nio se dando no
organismo social progresso organico, como se péde
dar o desenvolvimento do genio? Ainda procuram
alguns partidarios do genio symbolisal-o em certos
grandes homens, como foram Christo entre os judeus,



e Mahomet entre os arabes. Observa Lacombe que
tanto esses grandes homens ndo synthetisam o povo
de que fazem parte que foram acceitos em outros
povos, que nao aquelles em que se desenvolveram.
Muitas vezes esses grandes homens sio o fructo de
uma série de circumstancias contingentes em que se
acharam, e estao longe de constituir necessariamente
a imagem fiel do modo de pensar da sociedade de
que sao representantes. Recorrem tambem os parti-
darios do genio aos argumentos fornecidos pela phy-
siologia. Mas a verdade é que si os physiologistas
encontram apenas differengas accidentalissimas entre
os homens das diversas ragas, claro é queinsigfican-
tissimas devem ser as differengas psychologicas entre
elles existentes. Chega Lacombe 4 conclusio de que
sdo as influencias do meio que modificam o caracter
de cada povo. Dentre as condigdes naturaes destaca
a latitude, o clima e a posigdo internacional. Em se-
guida enumera das condigdes artificiaes: um mesmo
governo, uma legislagdo unica e a uniformidade da lin-
guagem. Depois menciona um passado historico com-
mum, uma biographia nacional com recordagdes, ex-
periencias, conclusdes, licgdes recebidas com desen-
ganos, esperangas, odios e affei¢oes. Finalmente ha
os homens do paiz que se distinguiram em todos os
ramos de conhecimentos: guerreiros, artistas, sabios
e escriptores. Ha a sympathia para com estes obje-
tos de admiracdo. Cita Lacombe ainda outras influ-
encias para uniformisagdo do espirito de um povo.

Vil

Passamos hoje a tratar do modo por que foi
fundada a—wurbs—e descreveremos os ritos que Ro-
mulo seguio neste acto eminentemente religioso. As
ceremonias dessa installagdo, alids observadas nas fun-
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dagoes de todas as outras cidades da antiguidade,
acham-se, diz Fustel de Coulanges, mitdamente enu-
meradas em Dionysio, Plutarcho, Ovidio, Tacito, Catao,
Verrius e Festus. Antes de tudo, devemos banir do
espirito a antiga crenga de ter tido Roma como bergo
um asylo de salteadores. Na cidade sancta de Roma,
que era estabelecida no monte Palatino, estavam os
companheiros de Romulo, ao passo que o asylo para
os homens sem religido e desrespeitadores dos deveres
sociaes, era na encosta do Capitolino.

Foi pelo vdo dos passaros, como era costume nos
povos vizinhos de Roma, que Romulo determinou o
ponto exacto em que devia fundar a cidade; e, si fora
na Grecia, teria consultado, diz Fustel de Coulanges, o
oraculo deDelphos. Chegado o dia dafundagao, offereceu
um sacrificio. Passou em seguida a purificar-se, bem
como aos companheiros, de qualquer mdcula, o que
fizeram saltando cada um por sobre as chammas de
uma pequena fogueira. Seguio-se entdo o estabele-
cimento do mundus que era uma fossa onde cada um
dos circumstantes langava um punhado de terra do
paiz donde se muddra. Pensavam elles que essa
porgdo de terra trazia em si os manes de seus avds,
e assim transformavam o logar onde se ia edificar
Roma em terra patrum ou patria. Era este o lar
da cidade, e mais tarde, quando as cidades do Pala-
tino, do Capitolino e do Quirinal se reuniram, o lar
passou para um terreno entre as tres collinas, onde
se levantou o templo de Vesta. Logo que se fez o
mundus, Romulo comegou a tragar o sulco por onde
se devia levantar a muralha, que havia de servir de
cerco para a cidade de Roma. Empregava uma
charrua com séco de cobre, puxada por um touro e
uma vacca brancos, e dirigida pelo proprio Romulo, re-
vestido de trajes sacerdotaes, e cantando hymnos' sa-
grados. Seguiam-no seus companheiros, observando



um silencio religioso, e recolhendo para dentro do pe-
rimetro da cidade, as parcellas de terra que a charrua
projectava para o lado de féra do circuito. Este
sulco era sagrado, e ai de quem o saltasse. Mas ndo
deixava Romulo de levantar a charrua nos pontos em
que deveriam ficar as portas da cidade. Sobre o
sulco levantaram-se mais tarde as muralhas, junto das
quaes havia um espago de terra onde nio se podia
edificar, nem lavrar, e que era denominado pomzmum
A festa do anniversario da fundagio de Roma ¢é ainda
hoje celebrada a 21 de Abril. Como se vé, organisado
o pessoal da cidade, ella podia se estabelecer sobre
o s6lo em um sé dla, dependendo de tempo unica-
mente a construcgdo dos predios.

Passaremos agora a fallar da topographia da an-
tiga Roma. Era estabelecida, provavelmente por mo-
tivos estrategicos, sobre os sete montes que ficam &
margem esquerda do Tibre, longe de sua foz, e que
se denominam: Palatino, Quirinal, Capitolino, Aven-
tino, Cecelio, Esquilino e Viminal. O Palatino tinha
annexos dous monticulos que se denominam Cermalus
ou Germalus e Velia. O Ccelio era unido ao Ceeliolo.
O Esquilino tinha, segundo a phrase de Cogliolo, por
espordoes o Cispius e Oppius. Entre o Palatino e o
Capitolino achava-se o Velabro, que era invadido pelas
aguas do Tibre, e onde, segundo a lenda, foi langada
a naveta em que se achavam Romulo e Remo. Esta
¢ a Roma do tempo de Servio Tullio. Do Septimon-
tium primitivo fallaremos mais tarde, quando tratarmos
das tribus locaes.

Passemos a tratar dos patricios e plebeus, ma-
teria indicada em seguida pelo programma. Serd
ainda ahi nosso guia Fustel de Coulanges. Prelimi-
narmente porém diremos que Ortolan confunde os
clientes com os plebeus. Mommsen diz que os ple-
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beus sio os clientes manumittidos. Voigt sustenta
que os povos que foram vencidos e submettidos ao
dominio romano foram clientes dos patricios; mais
tarde, quando muito numerosos os vencidos, tornaram-
se clientes de Anco Marcio, e finalmente constituiram-
se plebeus. Pantaleoni sustenta que havia differenga
ethnica entre patricios e plebeus. Finalmente Padel-
letti acceita varias destas causas como- factores da
plebe romana. A explicagio de Coulanges parece ser
a mais razoavel. Diz que pela linha primogenita pas-
sava de paes a filhos o direito de invocagdo dos deuses
familiares. A linha dos filhos mais mogos tinha a
possibilidade de vir a substituir a primogenita no caso
de desapparecimento desta por qualquer eventualidade.
Como aggregados 4 familia estavam os servos, que
ndo a deixavam, e eram estes os clientes, que po-
diam assistir 4 invocagdo dos deuses familiares, mas
nunca poderido fazer tal invocagdo. Niao sendo des-
cendentes do pafer ou chefe da familia, nio eram
patricios. S6 o eram os descendentes do pater, quer
da linha primogenita, quer das demais. Assim fica
bem estabelecida a differenga entre patricios e clientes.
Diz Coulanges que os clientes cultivavam as terras
dos patricios, e Cogliolo sustenta que era essa a prin-
cipal causa da clientela, que proveio de procurarem
as populagdes pobres da vizinhanga de Roma as terras
que os patricios por si ndo podiam cultivar em tem-
pos em que ainda ndo havia escravos, que pudessem
ser applicados nesse trabalho. Sob o aspecto etymo-
logico, é notavel que cliente se derive do verbo c/uo
ou clueo que significa owwzr, mais tarde substituido
pelo verbo audire, donde se formou obedzre. Isto observa
Bréal, que chama a attengdo para o facto de haver
na lingua allema o verbo /dren que significa ouv:r,
donde angehoren pertencer, der Horige o vassalo, e
gehorsan obediente ou obediencia. Bem péde entre-
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tanto succeder que a expressio c/zenfe nio passe de
coliens significando o colono ou cultivador do sélo, por
ser a cultura da terra a principal causa da clientela,
conforme a licgao de Cogliolo.

Viil

Eram os principaes deveres do cliente para com
o patrono: auxilial-o na constituigdo do dote da filha,
e, quando forgado a pagar uma multa; concorrer para
seu resgate, si captivado na guerra; pagar as des-
pezas que tivesse na magistratura, cargos publicos,
etc.. Aos patronos cumpria responder ds consultas
que sobre materia juridica lhes dirigissem os clientes,
defendel-os quando em juizo, e administrar os seus
negocios. Deviam se guardar fé reciproca, nao po-
dendo um constituir-se accusador do outro, nem pas-
sar a fileiras inimigas, nem dar véto, nem testemunhar
contra o seu alliado pela clientela.

Assiste o cliente aos sacrificios feitos pelo pa-
trono, mas ndo péde dirigir-se aos deuses da familia
sindo por intermedio delle.

Radical era a differenga entre os plebeus e os
clientes, ndo obstante o que pensa Ortolan. Basta
lembrar que algures diz Tito Livio que a plede nao
quiz tomar parte nas eleigdes dos consules e estes
foram eleitos pelos patricios com seus clientes. E
noutro ponto: Queixava-se a plebe da excessiva in-
fluencia dos patricios nos comicios por serem auxi-
liados por seus clzentes. Dionysio diz: <A plebe sahio
da cidade, onde ficaram os patricios com seus clientes»
Ainda Dionysio: «Recusou a plebe alistar-se e os pa-
tricios tomaram armas, e, com seus clientes, marcha-
ram para a guerra>

Destes textos sendo evidente a differenga entre
clientes e plebeus, cita Ortolan a phrase que Dio-



nysio attribte a Manlius quando orava incitando a
plebe contra os patricios: «Quot enim clientes circa
singolos fuistis patronos, tot nunc adversus unum hos-
tem eritis>; e est'outra de Cicero: «Et habuit (Ro-
mulus) plebem in clientelas principum descriptam». A
phrase de Dionysio ndo significa que todos os plebeus
fossem clientes, mas po6de se referir a plebeus que
tinham sido clientes. A de Cicero é ainda menos
decisiva, pois se refere a instituigdo de cerca de sete
seculos anterior 4 epocha em que elle escreveu, e
nao é portanto perfeitamente segura sua autoridade
mérmente tendo contra si tantas outras.

Nasceu a plebe, segundo Cuq, da desaggregagao
successiva dos clientes do lago que os unia aos pa-
tricios, e do augmento dessa classe que assim ia se
formando lentamente pela adjuncgio de vencidos e
de outros individuos vindos do estrangeiro.

Nota Coulanges que Livio dissesse que os ple-
beus ndo tinham religido nem familia, e que era ésta,
e ndo a de terem sido vencidos, a mdcula de que os
malsinavam os patricios. Explica Coulanges que na-
quella epocha, quando a religido era o elemento
principal de todas as relagdes sociaes, natural era que,
assim pensassem os patricios, e explicavel como po-
dia haver homens que ndo tivessem religido nem fa-
milia. Podiam assim se achar:—1 ° por ndo terem
tido o preciso engenho para crearem uma religido;
2.° por terem perdido por negligencia, esquecimento
ou crime a que tinham; 3.° por se haverem separado
do culto de um patricio; 4.° por serem filhos adulte-
rinos ou bastardos, para os quaes ndo havia religido
domestica.

Passemos as condigoes sociaes em que se acha-
vam os plebeus. Si ndo tinham o casamento sagrado,
que era a unido no lar diante do deus domestico,



— 131 —

claro fica que nao tinham familia, e portanto faltava-
lhes a autoridade paterna. Era sua unido more Se-
varum, segundo a dura expressio dos patricios.

Impossivel para elles a propriedade, pois o direito
sobre um predio se determinava por um tumulo, por
um termino, ou por um lar.

Finalmente nem acgdo possuiam, porque ésta era
um conjuncto de ritos, a comegar pelo sacramentum.

Verdadeiramente estavam féra da lei, e nao é
para admirar que (260 u. c.), ao serem instituidos os
tribunos, se prescrevesse em lei «que ninguem se
lembrasse de aggredir ou matar a um tribuno, como
o faria a qualquer plebeus.

Tao radical separagao havia entre as classes que
os decemviros nas XII Taboas nem cogitaram de pro-
hibir o casamento entre plebeus e patricios, por con-
siderarem absolutamente inutil tal disposigao, enten-
dendo que era impossivel uma unido sagrada com
um plebeu.

X

‘Comegamos hoje o estudo da parte do programma
relativo aos usos e costumes. Estes, que sio denominados
mores majorum, resultam ndo de um sentimento juridico,
que existe latente na consciencia do povo, mas
sim do respeito d4s decisdes dos chefes, inspiradas
no desejo da manutengio da ordem social. A repe-
ticdo destas sentengas em um mesmo sentido, ou a
sevies vevum judicatoram é o que constitie a origem
dos usos. e costumes. Pomponio, no fr 2 § 1.° de
origene juris,caracterisa o vago dos costumes no texto:
«Initio civitatis nostre populus sine lege certa, sine
jure certo primum agere instituit>. Mais abaixo re-
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ferindo-se a ter o povo romano deixado o regimen
das leis para voltar ao dos costumes, diz: ¢<Iterunque
ceepit populus romanus incerto magis jure et consue
tudine ali quam per legem latam (de or. jur § 3.°).
Acerca dos costumes, como fonte do Direito, tem-se
dicto tanto bem quanto mal. Assim Stahl lastima o
estabelecimento dos codigos, que tiram a espontanei-
dade ao Direito, destruindo a ingenuidade da consci-
encia juridica, e damnificando aos rusticos, que, vendo
leis contrdrias ds suas convicgdes, perdem o respeito
ao Direito. Thering porém zomba desta innocencia, e
sustenta que a incerteza e a elasticidade do Direito
costumeiro sio a fonte principal da confusido juridica,
e que as leis sdo proveitosissimas para a seguranga
dos direitos de todos os homens.

Passemos a ver as fontes donde pédem ser co-
lhidas informag¢des sobre o Direito costumeiro dos
tempos primitivos de Roma. Cita Cuq os documentos,
a comparagdo com os institutos juridicos de outros
povos e a Ethnographla Dentre os documentos men-
ciona Cuq em primeiro logar os escriptos dos juris-
consultos, entre os quaes se acham innumeros manu-'
scriptos, dos quaes é um dos mais celebres o desco-
berto em um palimpsesto na bibliotheca de Verona
em 1816 contendo as Institutas de Gaio. Em se-
gundo logar menciona Cuq as inscripgdes, infelizmente
de numero limitado, e hoje reunidas nos corpos do
inscripgoes. De um epitaphio conclue Cogliolo a de-
gura que reinava na vida familiar de Roma, e tanto
basta para nos dar idéa do valor da Eplgraphla.

Comgquanto no principio do seculo XIX fosse a
Academia de Inscrip¢bes e -Bellas Lettras tornada
alvo das satyras de Courier, despeitado por nio ter
tido nella ingresso, é innegavel que ji naquella epocha
tinha a Epigraphia feito grandissimo progresso. Hoje
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pdde ser considerada como sciencia perfeitamente con-
stituida, e que tem produzido resultados admirabilis-
simos, qual a leitura das inscripgdes cuneiformes.
Menciona em terceiro logar Cuq os gramimaticos, dos
quaes merecem especial referencia Nonius, Macrobio
e Verrio, e os antiquarios, dentre os quaes se des-
tacam Varro e Aulo Gellio. Tantas foram as ma-
terias de que se occuparam alguns desses autores,
dos quaes poderemos destacar Varro cognommado
o mais sabio dos romanos, que ¢ difiicil deter-
minar a classe em que devem ser collocados. Em
quarto logar refere os agronomos, e destes sdo no-
taveis Catdo o antigo, Varro e Columella, e os agri-
mensores, de cujo numero se destaca Frontino, con-
temporaneo de Domiciano, sendo menos notaveis Hy-
gino e Siculo Flaco. Inutil encarecer a importancia
desses trabalhos em relagdo ao Direito consuetudi-
nario sobre os immoveis. Suas obras teem sido reu-
nidas em collecgdes sob os titulos de Auctores Fi-
nium Regundorum, Rei Agrariz Auctores e outros.

Em quinto logar colloca os historiadores, cuja
apreciagdo jd tivemos logar de fazer.

Em sexto logar poe as comedias de Plauto e de
Terencio, sobre cujo valor como fontes de Direito
Romano, as mais ardentes controversias teem appa-
recido, cumprindo mencionar as monographias de Ber-
nard e de Emilio Costa, bem como as opinices de
Dareste ¢ de Girard, manifestadas incidentemente e
em publicagoes periodicas. Emfim fecha a lista com
as obras de Cicero, que devem ser recebidas com o
“cuidado que temos em acceitar as opinides de quem
defende uma causa. Cicero occupou-se de grande
numero de assumptos juridicos nas varias causas a
que emprestou sua eloquencia. Difficil seria catalo-
gar todas as materias de que tratou, mas nao



podemos deixar de mencionar, por dizerem respeito
particularmente de Direito Civil, as oragoes Pro-Tullio
—e Pro-Ccecina — referentes 4 posse,— Pro-Roscio Co-
meedo—relativa a contractos litteraes, e— Pro-Quinctio
—acerca de execugbes contra ausentes.

Passa Cuq aos resultados que podemos colher
da comparagio do Direito dos outros povos com o
romano, e diz que nesta parte devemos ter em vista
a maior ou menor ligagdo de origem entre o povo
romano e aquelle cujo Direito deve servir, de termo
de comparagio.

Lembra o estudo do Direito dos povos latinos,
gregos, hindis e germanicos. Refere a descoberta
em Susa das leis de Hamourabi, rei de Babilonia,
compostas dous mil annos antes de Christo, e das
quaes vemos disposigdes transplantadas para as leis
romanas. Essas leis foram descobertas em 1902, e
se acham em caracteres cuneiformes sobre um bloco
de diorito. A traducgdo feita por V Scheil em 1902
foi publicada pela segunda vez em 1904. Para os
estudos do Direito egypcio ha os trabalhos de Re-
villout.

- Finalmente em terceiro logar trata Cuq da‘Ethno-
graphia, como fornecendo fraco contingente para a
restauragio dos costumes primitivos de Roma. E’ de
crer entretanto que com o desenvolvimento. desta
sciencia muito venham a aproveitar as investigagoes
historicas, 4s quaes .poderd ella naturalmente prestar
valioso auxilio.

X

Parece-nos que Cogliolo bem caracterisa os cos-
tumes primitivos dos romanos. Quando se fundou a
cidade, j4 era o povo dotado de uma civilisagio re-



lativamente desenvolvida, e portanto tinha muitos cos-
tumes ji estabelecidos, nio se achando pois sujeito
sémente ds decisdes caprichosas ou arbitrdrias dos
chefes.

A posigio de Roma era boda estrategicamente
fallando, por assentar-se sobre collinas de difficil ex-
pugnagdo.

Commercialmente, porém, nunca foi considerada
boa sua collocagio, nem poude jimais competir em
importancia -mercantil com Tarento e Ceres. Eis
porque a actividade do povo se dirigio para a agri-
cultura, utilisando-se das terras que eram consideradas
ferazes. Foi a agricultura que formou o caracter ro-
mano, e foi esse caracter que se reflectio em todos
os seus institutos. Ligando importancia s6 aos traba-
lhos agricolas e 4 guerra, Roma no seu primeiro tra-
tado com Carthago nenhuma clausula sobre commer-
cio estabelecéra, occupando-se unicamente com o0s
assumptos bellicosos. Sé em 486 u. c. recebeu a
moeda de prata cuja utilidade no commercio é inutil
encarecer. Tardio tendo sido o seu desenvolvimento
mercantil, que ainda nos tempos do maior brilho da
jurisprudencia, esteve longe do seu progresso noutros
ramos de actividade, é bem de ver que disso se re-
sentio o seu Direito, que jamais primou como fonte
de Direito Commercial. Ao contrario sio as relagdes
agricelas, preoccupagdo continua dos juristas como se
vé nos vocabulos juridicos, nas acgdes, nos symbolos,
etc. Detrimentum—vem de ftevere frumentum, emo-
lumentum de molere frumentum, pecunia de pecus,
quer porque a moeda fosse marcada pela effigie de
um boi, quer porque pecus fosse o typo elementar
do valor Era o tributo langado, nao segundo a ri-
queza movel de cada um, mas pelas geiras de terra
que pOssuisse.
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As primeiras acgdes foram relativas a immoveis
e.a servigos agricolas, merecendo mengdo a—pastu
pecoris, agquee pluvie arcende, de glande legenda, de
arboribus succisis. As nundine eram feiras semanaes,
indispensaveis para a fixagdo do prego dos productos.
Menciona Cogliolo que os camponezes na Italia ainda
hoje recusam 've.nder os seus productos féra das feiras,
porque sé nellas pédem. os agricultores estabelecer o
prego verdadeiro ou corrente desses productos. Estando
0os commerciantes em contacto continuo uns com outros,
mais facilmente se estabelece entre elles o prego das
mercadorias, e nio sdo forgados a approximagdes tem-
porarias pelas feiras, como succede com. os criadores
e os agricultores. ‘

Do trabalho agricola tiraram os romanos o seu
caracter moral e social. Eram homens pouco amigos
de viagens, respeitadores dos velhos e das tradigdes,
guardando religiosamente os mores majorum, temendo
innovagdes e estrangeirismos, severos, honestos, labo-
riosos, austeros, supersticiosos, frugaes, economicos
e produzidores. Era regra tradicional que o romano
devia produzir quanto consumisse. Patremfamilias ven-
dacem non emacem esse opportet. Dahi o pouco des-
envolvimento -do commercio, que se funda justamente
na differenga dos productos dos diversos membros da
sociedade. Nao tinha aquelle povo amor 4s artes,
nem ds especulagoes philosophicas: Phzlosophari nun-
quam didicz neque scio. Pratico e sagaz, rude mas
astuto, como o sao em geral os camponios, corajoso
e patriota, mas tambem trabalhador e forte nos duros
trabalhos agricolas, tal era o povo cujas instituicoes
juridicas estamos a examinar.

Coriolano, que ora empunha a espada, ora sus-
tenta a esteva do arado, soldado e lavrador, é a fi-
gura média do romano primitivo.



A transformagdo de' caracter do povo romane
operou-se lentamente, mas foi grande, e j4 no tempo
de Catdo eram vans as lamurias saudosas do severo
romano, que desejava a volta aos tempos primitivos,.
como foram vans as tentativas de Varro para com
as suas Antiguitates inspirar o amor das priscas eras
e o restabelecimento dos costumes antigos.

Conservavam os romanos a tradi¢gio do reinado
de Saturno, cujo nome (Safur) indica o inicio da
epocha agricola, transigdo da pastoril. Ops (a ri-
queza) é a mulher de Saturno. Ceres (a deusa dos
cereaes), Tellus (a terra) e todas as forgas naturaes,
que mais directamente se relacionam com a agricul-
tura, eram suas divindades. No casamento aristocra-
tico, . ou confarreatio, apparecia o bolo de trigo, sym-
bolo tirado do principal producto agricola.

Era pois uma religido inspirada pela agricultura,
e pelo genio pratico daquelles homens rudes e preoc-
cupados com os trabalhos da agricultura.

A influencia religiosa se mostra nos sacra privata
transmittidos nas successdes, no sacramentum das acgoes,
na sponsio ad aram, no juramento, na crenga nos
mortos, no respeito ds sepulturas, e em mil outros
factos, sendo acertado dizer que eram tdo religiosos
que havia em Roma mais deuses do que habitantes.

Xl

Teriam sidos realmente religiosos e até super-
sticiosos 0s romanos?® Sustenta que sim Fustel de
Coulanges; fundando-se em que do contrario numa epo-
chaem que os patricios procuravam captar a popularidade,
teria alguem seguramente publicado ser uma burla, um
instrumento de dominio a religido da qual se arvo-
rdra a aristocracia em guarda e depositdria; succe-
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deria em summa com o fas o que succedeu com o
Jus ao tempo de Cneus Flavius, que revelou 4 plebe
as formulas das /legrs-actiones adquirindo destarte a
maior popularidede. Quando Ihering descreve as bur-
las feitas pelos patricios contra a plebe por meio da
religidgo, ha de -se referir naturalmente a tempos pos-
teriores, pois ja na epocha de Cicero um auguro nao
podia olhar para um outro auguro sem rir.

Procura Cogliolo, como fizeram outros escriptores,
fixar a parte religiosa com que contribuiram os sabi-
nos, e a que veio dos latinos, mas ha nesse trabalho
muito de arbitrario.

No povo romano dessa epocha, de que vamos
nos occupando, devemos ver uma organisagdo militar,
como miudamente explica Ihering, sendo os comicios
por curias um exercito em tempo de paz, e o exer-
cito um comicio por curias em acto de guerra. O
direito da guerra era intergental, isto é, nio tomava
como unidade componente do. povo romano o indivi-
duo, mas o grupo gentilico. Bonfante diz que era o
direito dos patres familias.

Caracterisando o direito primitivo Cogliolo o en-
cara primeiro sob o aspecto religioso, e diz que se
mostra a influencia da religido nos processos, nos
testamentos, nos contractcés € nos symbolos, € nota
que foi um acontecimento feliz que os pontifices hou-
vessem creado e conservado as formulas, mas que nio
as tivessem podido manter em monopolio, em tempos
posteriores, o que impediria o desenvolvimento do
Direito. Em segundo logar nota o carater da wis
privata, que se mostra na manus injeclio, na vis fes
tucaria e na munus consereve (luctas simuladas que
precediam 4 wvindicatio, e de que nido temos completa
idéa), e nos multiplos vocabulos derivados de manus,
quaes sejam manucapere, manumilleve, mancupium.



Foi ésta vis privata logo substituida pelas normas, pelo
rei, pelos juizes e pelas acgdes que constituem .0s
elementos de lucta ordenada e regular pelo Direito.
Sob o aspecto da gualidade ha o maximo das normas
juridicas em relagio aos immoveis e a quanto inte-
ressa 4 agricultura, e o minimo nas relagdes dos mem-
bros da familia entre si. Poucas foram as normas em
relagéo aos contractos, e muitas em relagéo a0s pro-
cessos. Sabemos a importancia que os povos mencs
adiantados ligam 4s leis do processo, que constituem
o elemento de firmeza e estabilidade do Direito Civil.
Acertadissimas foram as normas sobre as servidoes
ruraes, e a intervengdo do estado no seio da familia
‘operou-se muito lentamente, sendo gradativamente res-
tringidos os amplissimos poderes que tinha nos tempos
primitivos o chefe da familia. Considerado em rela-
¢do 4 gquantidade, é digno de observagio que da
massa de normas de conducta, muito poucas tomaram
o caracter estrictamente juridico ou obrigatorio, des-
tacando-se dos principios moraes e religiosos, o que
‘teve como consequencia ser evitada uma confusdo de
normas com perturbagdo e embarago do progresso.
Quanto ao modo, cedo a acdo substituio 4 vinganga
e 4 lucta entre as familias, nio havendo conservado
nem ao menos a férma intermedia de tomada da mu-
lher, dos filhos e dos bens do devedor. Emfim, quanto
4 forma por meio de wverba, gestus e festes, alcangou
consistencia e forga, mas foi dispensando o formalis-
mo 4 medida que delle ndo teve mais necessidade.

Acompanhando a selecta obra de Cogliolo tracte-
mos dos mais antigos costumes romanos, modificando
apenas algumas idéas philosophicas do grande juris-
consulto. Os costumes que os romanos tinham como
uma fonte juridica, ndo raro foram reduzidos a pre-
ceitos sob a forma de lei, de sentengas, de sciencia
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e de editos, ‘isto é: foi' o costume elaborado por
jurisconsultos, pretores e juizes. Assim, quando os
romanos se referido ao Direito Civil, ao pretor
ou a uma lei, segundo Cogliolo, deixavam de men-
cionar o costume, verdadeiro conteddo da norma
citada, e é esta uma das causas da menor importancia
do costume no Direito. Referencia directa ao costume
¢ rara entre os jurisconsultos. A nosso vér isso de
modo nenhum diminte o valor scientifico ou philosophico
que demos aos costumes. Sem duvida constituida a
sociedade em relativo pé de civilisagdo, deverido os
costumes originados das decisdes dos chefes, formar
o contetido das leis, do Direito scientifico, das sen-
tengas, e si eram éstas normas e nio o conteudo por
ellas - elaborado o objecto da referencia dos posteros,
ndo é menos verdade que o costume féra a primeira
consagragdo do Direito, fixado depois nas normas.

As decistes dos chefes, patres-familias, magistvi
gentis, e magistri pagi, segundo a ordem dos grupos
dada por Ccgliolo, geram o mos familie, o mos gentis
e o mos sodaliczi. Isto, que se deu nos tempos pri-
mitivos e ainda anteriores 4 formagio da Urés, repe-
tiu-se ainda em epocha muito posterior, pois o tribunal
dos centumviros foi o creador da guerela inofficiost
lestamenti e da portio legitima, assim como os inter-
dictos foram creagdo dos pretores, generalisando por
este meio o que haviam decidido para um caso par-
ticular.

X

Julga Cogliolo que a distincgdo entre facto ¢ di-
reito é indispensavel para se entender qualquer cousa
em Direito Romano. Para elle as fontes juridicas nio
cveam, mas formulam factos preexistentes. Eis porque



as formulas e as formas teem tanta importancia dando
firmeza ao Direito. A compra e venda e a troca nio
foram elevadas de factos sociaes a figuras juridicas
antes que disso houvesse necessidade pela violagdo
das clausulas contractuaes. Resume, dizendo que o
costume gera os factos, ndo o direito, e que os factos
consuetudinarios se tornam direito quando formulados
pela lei, pelos tribunaes ou pela jurisprudencia. Dar
aos factos vestes juridicas era o principal modo de os
elevar a institutos juridicos. Uma mesma férma servia
para vestir diversos factos. Assim a mancipatio se appli-
cava ndao s6 4 compra e venda, como tambem ao mutuo.
Era a ésta veste que attendia Cicero quando na defeza
de Roscio dizia que o dinheiro que se empres
tira ndo constava ter sido dado, estipulado verdal-
mente nem referido nos registros das partes, e portanto
ndo tinha o mutuo os caracteres legaes. A doutrina
de Cogliolo péde representar o modo de ver daquelles
que sustentam ser juridico sé6 o que ¢ formulado em
normas, e garantido por uma sancgio. Entendemos
porém que ha factos que conservam o seu caracter
juridico ainda quando nenhuma formula os defina,
.nem sejam objecto duma sancgdo. A prohibigio do
homicidio ndo perde sua natureza juridica pelo facto
de ndo ter sido objecto de norma. A escravidio ainda
que preceituada pela lei, nunca serd juridica. Parece-
nos que quanto é conveniente 4 conservagdo e desen-
volvimento do individuo e da sociedade, deve ser
deixado 4 Moral, mantendo-se pelos costumes. O que
porém ¢ indispensavel para essa conservagdo e para
esse desenvolvimento fica pertencendo ao Direito, e
deve ser objecto das normas deste.

Como sendo os modos de revestir de caracter
juridico os costumes, aponta Cogliolo: —1.° os gestos
e as palavras,—2.° os symbolos—e 3.° as testemunhas.



Entre as formulas sacramentaes, conservadas a
principio de memoria, e depois registadas nos livros
dos pontifices, e emfim passadas para as obras dos
jurisconsultos, menciona a da mancipatio: <«Hunc ego
hominem meum esse aio.» A da c¢retio foi « Heredi-
tatem adeo, cernoque.» Tao importante era, que
constituia a instituigdo: <«Cretio est verba cretionis
dicere.» Na auctorisagdo do tutor dizia este «Auctor
sum.» Finalmente o «Hominem do, lego» ¢ enumerada
por Cogliolo como phrase consagrada. Refere entre os
gestos a manus injectro, pela primeira vez men-
cionada nas XII Taboas, mas que é referida no co-
digo decemviral como sendo instituigdo jd conhecida.

Alem disso ha o wvellerem aurem, que era acom-
panhado das palavras «licet te antestari» na litiscon-
testagdo. A stipulam frangere dava-se, segundo Isidoro,
nas estipulagdes. A imposigao da vindicta apparecia
quer no vindicatio, quetr na masnumissio. Houve nos
symbolos ‘modificagdes, mas sem que destruissem in-,
teiramente a representagio a que eram destinados.
A festuca substituio & hasta, e a stipula & festuca,
o pileus, & corona da emptio sub coroma; o bolo e a
pelle de cordeiro, aos sacrificios cruentos na confar-
reatio,” ou casamento aristocratico.

Sio as testemunhas o ultimo modo de revestir
os factos sociaes de caracter juridico, segundo Co-
gliolo. Eram ellas destinadas ndo 4 affirmagio do
convencionado entre -as partes, mas ao auxilio contra
quem se quizesse furtar ao cumprimento da obrigagdo
contrahida. Por este motivo elevado era o numero
dellas, mas nunca menos de cinco <non minus quam
quinque»  Combate Cogliolo—a opinido geralmente
acceita de que as testemunhas representassem as cinco
classes de Servio, dizendo—-1.° que ndo ha exemplos
de classe representada por um unico individuo;—2.°



que para pertencer a uma classe era preciso ser czvis,
mas para servir de testemunhas bastava o commercium,
3.° que testemunha proletaria ndo pertencia a nenhuma
classe; e 4.° que ha uma lei de Romulo, que j4 fixava
O numero 5 para as testemunhas. Confesso que nao
acho fortes taes argumentos Contra o primeiro noto
que cada curia foi representada por um lictor em certa
epocha, o que mostra nio haver repugnancia de re-
presentar um individuo a um grupo. Contra o quarto
observo que sdo muito pouco dignas de confianga as
referencias ds leis de Romulo. O numero cinco era
no entender de Cogliolo simplesmente sympathico aos
romanos. Explica o numero de dez na confarreatio
pela persistencia num acto familiar tdo importante de
levar cada parte as suas testemunhas, persistencia que
¢ facto muito commum nas institui¢oes relativas 4 fa-
milia. Erdo necessarias as testemunhas na cozferrea-
tio e diffarreatio, na denunciatis, na mancipario, na
cretio, na legis actio e.especialmente na -Zitiscontestatio

X

Passamos hoje a estudar a lei. Nao € facil,
como diz Pachioni, caracterisar a lei nos tempos de
que nos occupamos, e por consequencia impossivel
é definil-a. A lei de que trata o programma, porém
é a rogata dos comicios, excluido o plebiscito. Jus-
tiniano definio a lei 7ogafa como sendo constituida
pelo povo, sematorio magistvatu intervogante veluts
consule; € o plebiscito plebeio magistratu intervoyante
velut: tribuno. FEstas duas nogdes se acham reunidas
na definicgio de Capito. «Lex est generale jussum
populi aut plebis rogante magistratu.> Tal definigao
abrange sob o nome de /ex o plebiscito. A defini-
¢io attribuida pelo Digesto a Papiniano ¢ uma md
traducgdo, segundo Pachioni, de outra de Demosthenes,



mas o que ¢ certo ¢ que toma a lei num sentido
muito mais amplo (de leg. fr. 1). Além das /Zeges
rogale ha as date, que eram as decretadas por auto-
ridades que haviam recebido do povo delegagiao es-
pecial do poder de legislar, como o foram Sylla,
Cesar, Octavio, Antonio, etc.

Antes de quaesquer outras consideragoes, deve-
mos saber o que é a rogagdo, e pelo texto de Ulpiano
nas Regras Sing. (fr. 1.°) teremos idéa do valor
deste vocabulo: «Lex aut rogatur id est fertur,
aut abrogatur id est tollitur; aut derogatur id est
pars prima legis tollitur; aut subrogatur id est adji-
citur aliquid primae legi; aut obrogatur id est muta-

tur aliquid ex prima lege»  Consistia a rogatio pro-
.priamente na apresentagio da proposta aos comicios
«welitrs, jubeatis, wvogo wos»  Estes comicios eram

por curias, centurias ou tribus, segundo a ordem da
sua instituigdo ou origem.

Trataremos primeiro das curias, nome derivado
segundo alguns de curare, e segundo outros de co-
vehriv, isto é, cum viria. FEsta derivagdo, como a de
muitas outras expressoes juridicas, é duvidosa, e tem
sido, segundo Pachioni, objecto de estudos especiaes.
Sustentam alguns que a curia é um grupo de creagdo
do estado, mas outros dizem que se formou natural-
mente. O assumpto, segundo Pachioni, foi estudado
por Mommsen, Padelletti, Karlowa e Serafini, escre-
vendo Miiller uma monographia acerca das relagoes
entre as gentes e as curias. E sabido que as curias
se formavam de gentes, mas ainda sobre a natureza
deste grupo ha duvidas. Para Fustel de Coulanges
a gens era a familia na sua maior extensio, e repelle
o illustre sabio as opinides dos que sustentam que na
gens havia simples identidade de nome;—que por ella
se dava uma certa relagdo de patronato ou suzerania



entre familias;—que finalmente ella era um parentesco
artificial ou politico. Nao se comprehende, admittinde
a religido de familia como sendo o lago entre os seus
membros, que se pudesse formar a w-apricho uma
familia artificial, e impor-lhe uma religido. A curia,
que tambem tem sua religido, com curionia sacra,
curiones, curiarum flamines, curiarum sacevdotes, nao
pode ser sinio de formagio natural. Sé um facto
impressiona contra ésta opiniio, e é a circumstancia
de ter cada tribu romana exactamente dez curias.

Comicios eram reunites dos cidaddos parecendo
bbéa a etymologia indicada por Festus de coeundo, id
est simul veniendo». Eram os comicios curiatos aris-
tocraticos e religiosos, convocados pelos lictores (cz-
viata per lictovem curiatum calari, id est convocari).
Segundo Maynz para alguns desses comicios era con-
~vidado o povo em geral, mas para outros somente
algumas pessoas. Reuniam no Forum. Resolviam
sobre adrogagdo, concessio de cidade, testamento, e
sobre a investidura do rei. Tratavam de um s6 ne-
gocio de cada vez, e resolviam por sim ou ndo. Nio
se formavam sem prévia consulta dos auspicios, e
podiam ser dissolvidos toda vez que qualquer auguro
declarava que os signaes eram de mdu agouro, usan-
do-se para a dissolugio da phrase sacramental a/io
die. FEra necessaria a awuctoritas patrum, especie de
sancgdo para que a lei curiata pudesse ser executada.
A auwuctoritas era, segundo Cuq, a intervengdo
effectiva dos patricios, e nio do senado, compro-
mettendo-se a fazer cumprir a lei. Quando tracta
da awctoritas tutorum di Ortolan ao vocabulo esse.
mesmo sentido, dizendo que ndo se tracta apenas de
permissdo, mas de intervengdo activa, obrigando-se o
tutor como completando a capacidade, que tem o me-
nor de contrahir a obrigagdo e executal-a. Sustentam
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outros porém que a awucloritas era o exame que da
lei fazia o senado, para ver si nada havia nella con-
trdrio 4 religido, e que s6 mais tarde quizeram os
senadores arrogar-se a faculdade de fiscalisar as reso-
lugnes dos comicios, e ‘apreciar sua importancia e
convehiencia politica ou juridica.

X1V

As curias votavam segundo a soérte, sendo con-
siderada como principium a que em primeiro logar
se deveria manifestar Dahi a phrase de Tito Livio:
«Faucia curia fuit principium»  Esta curza foi consi-
derada como de mdu agouro, porque tanto no anno
da tomada de Roma, como no do desastre das Forcas
Caudinas, tivera por sotte o principrum. Assim,
quando pela terceira vez foi pela sorte indicada para
dar o seu voto em primeiro logar, dissolveram-se os
comicios, como estando mal agourados.

Era duvidoso si o voto de cada curia se apurava
por cabega (viritim), si por grupos gentilicos. Fun-
da-se a primeira opinido em Tito Livio, e a segunda
na phrase de Aulo Gellio que diz: «Cum ex generi-
bus heminum suffragium feratur curiata comitia ésse»
Parece-nos porém, cotejando este texto com a parte
final que diz «cum ex regionibus et locis tributa (esse)»,
que Aulo Gellio se referia ao modo de se formarem
os comicios, e ndo 4 maneira por que se apurava o
voto em cada tribu. Sem podermos ter opinido firme
sobre tal assumpto, achamos entretanto pouco prova-
vel que nas curias se apurasse o voto viritim, pois na
epocha de que nos occupamos, ndo tinha em regra o Es-
tado relagoes directas com o individuo, mas sim com os



grupos naturalmente constituidos pela familia em todas
as suas férmas de mais em mais vastas.

Passaremos agora a tratar dos comicios centu-
riatos, comegando por explicar preliminarmente o que
foi o censo, em que elles se firmaram. Cada pater
Jfamilias foi obrigado a declarar sob juramento as
pessdas que compunham sua familia, e os bens que
possuia, fixando o seu prego scb pena de ccnfiscagio.
Findo o servigo, foi o povo purificado nec Campo de
Marte (populum lustrarve), e a solemnidade se repro-
duzio cada quinquennio, donde o nome de lustrum
para esse periodo. No censo havia um ceput para
cada pater familias. Esse registo se aproveitou para
a libertagdo, porque a inscripgdo num caput delle dava
o direito de ser a pessOa inscripta considerada livre.

Organisado o censo, foram sobre elle estabele-
cidos os comicios centuriatos por meio da divisio do
povo em classes e centurice. Nessa organisagdo eram
tidos em vista o tributo, o servigo militar e o voto.
A primeira classe compunha-se dos individuos que
possuissem mais de cem mil azes, e era dividida em
oitenta centurias, sendo 40 de jumiores e 40 de se-
nioves. Classificavam-se como sexzores aquelles que
tivessem mais de 45 annos, € como junzores 0s que
tivessem mais de 15 e menos de 45. A segunda
classe cumpunha-se de individuos que tivessem mais
de 75 mil azes; e subdividia-se em 20 centurias, sendo
10 de seniores e 10 de jumiores. (O mesmo numero
de centurias tinham a terceira classe e a quarta,
achando-se naquella os possuidores de quantia supe-
rior a 50 mil azes, e nesta os que tivessem mais de
25 mil azes. Acerca da quinta classe, que constava
de 30 centurias, discordam os escriptores, dizendo
Tito Livio que era sua cifra de 11 mil azes, ao passo
que Dionysio de Halicarnasso dd o valor de doze
mil e quinhentos azes.



Accens? ou welati eram individuos que possuiam
mais de 1500 azes; prolefarii os que tinham mais de
375, e finalmente capite censi os restantes.

As centurias eram 193 segundo Dionysio, e 194
segundo Tito Livio. A divisio em centurias era nao
s6 destinada 4 votagdo nos comicios, como tambem ao
servigo militar. E’ provavel que primitivamente fosse
cada centuria composta de 100 homens, sendo certo
que mais tarde ndo se conservou tal numero. Para
completa comprehensdo dessa férma de ordenar o povo,
cumpre observar que havia tres centurias primitivas de
cavalleiros (equites), as quaes foram augmentadas até
o dobro por-L. Tarquinio, ou quigd por Servio, a
quem se attribue essa organisagdo. Servio Tullio formou
ex primoribus civitalis ou censu maaimo,mais 12 centurias
de cavalleiros, havendo pois nos comicios centuriatos
18 centurias de cavalleiros. Além disso, havia centu-
rias de officiaes mechanicos, sobre as quaes ndo se
acham de accordo os autores, provavelmente por serem
ellas de somenos importancia. Como tinha cada centuria
um voto, é intuitivo que nos comicios centuriatos pre-
valecia a vontade dos mais ricos e dos mais velhos.
Attriblle a lenda a creagdo dos comicios centuriatos
a Servio Tullio, mas, segundo Pais, indicam elles um
tal desenvolvimento do povo romano, que sé podia
ter nascido depois da invasio dos gaulezes. Eram
estes comicios reunidos no ‘Campo de Marte, porque
a elles concorria o povo armado, ficando uma parte
da populagdo vigiando sobre o monte Janiculo. Eram
convocados por um- corneta (per cornicinem), e a sérte
indicava a centuria que primeiro devia dar o seu voto
(prerogativa, de prerogare). Quasi nunca se passava
da primeira classe na votagdo, o que ¢é natural, por
ser ella (unida 4 dos cavalleiros) a representagio da
riqueza, que dispunha da maioria dos votos. Nao esta
averiguado si se compunham os comicios centuriatos



de todo o povo, si unicamente de uma parte delle,
isto €, dos clientes e plebeus, que se acredita que nio
tomavam parte nos comicios curiatos. Maynz, acom-
panhando a Niebuhr, entende que delles nao faziam
parte os patricios, apezar de serem denominados a-
xemus comitiatus. O que é certo é que funccionavam
com attribuigdes que ndo podemos determinar, mas
compartindo a funcgdo legislativa com os comicios
curiatos.

XV

Foram os comicios curiatos perdendo gradativa-
menfe a sua importancia, até serem emfim representa-
dos por 30 lictores, que suppriam as 30 curias. Os
comicios centuriatos achavam-se nas mesmas condigdes
Gue os curiatos quanto 4 necessidade dos auspicios
e mais formulas religiosas. A awucloritas patrum que
geralmente se diz ser a approvagdo dada pelo senado
a lei, era, segundo Cuq, dada pelos patricios. Até a
lei Publilia (u. c. 414) foi a auctoritas dada apés a
votagdo da lei. Dessa epocha em diante passou a ser
dada previamente.

Os comicios tributos eram os formados pelas tribus
locaes, que nio devem ser confundidas com as tres
grandes tribus primitivas. Ja Servio Tullio, segundo a
tradi¢ao, tinha dividido a cidade de Roma em quatro
tribus locaes, que foram chamadas: Palatina, Collina,
Esquilina e Suburana. Além dessas havia as tribus
ruraes, sobre cujo numero ndo sdo accordes os escri-
ptores Para Tito Livio foram ellas se augmentando
até attingirem o numero de 35. Dionysio de Halicar-
‘nasso diz que eram 30 as tribus. Parece que este
numero cresceu e diminuiu segundo a sorte da guerra,



favoravel ou desfavoravel a Roma. Anteriormente
houvera a divisao local da cidade pelo Septimontium.
Notavel é que esse Septrmontium eram oito logares,
onde se faziam sacrificios nos dias fastos. Eram:
Palatino, Velia, Fagutal, Subura, Cermalo, Oppio,
Cispio e Ccelio, mas Forcelini elimina o Cermalo. Os
Setemontes porém do tempo da Roma de Servio
Tullio eram: Palatino, Quirinal, Capitolino, Aventino,
Ceelio, Esquilino e Viminal. Esta divisdso de Roma
em tribus urbanas e rusticas, foi a base dos comicios
tributos que appareceram apés a lucta dos patricios
e plebeus, sendo, segundo Ortolan, em 265 (u. c.)
que pela primeira vez funccionaram, julgando a Co-
riolano.

Passamos agora a tratar do modo por que se vo-
tavam as leis nos comicios, cumprindo entretanto di-
zer preliminarmente que nos primeiros tempos tinha
a lei accentuado caracter contractual, que nunca per-
deu inteiramente.

Quando um magistrado queria propor uma lei
convocava o povo por meio de um edito no qual era
transcripta a norma em sua integra. Durante o es-
pago de tres feiras (trinum nundinarum) que corres-
pondia a 24 dias, segundo Mommsen, e a 17 se-
gundo Pachioni, apreciava o povo as vantagens e des-
vantagens da lei proposta. Davam-se as discussoes
privadas, e zz contiones. Depois da meia noite da
vespera da votagdo eram consultados os auspicios, e,
si favoraveis, formava-se o comicio que nunca se rea
lisava nos dias fastos ou nefastos, mas nos dias comi-
ciaes. Reunia-se o povo primeiro 7z contione, e dis-
cutia- a lei proposta por suasiones e dissuasiones. Em
um momento dado, fazia o presidente do comicio igar
uma bandeira encarnada no Capitolio, e logo come-
gava a votagdo. Terminada ésta, communicava o 7o-



galor por um preco o resultado ao presidente, que
proclamava a lei ao comicio lendo-a (renuntiatio).

Apbs a lei Papiria (623 u. c.),. o voto passou a
ser secreto, apparecendo depois outras /leges tabella-
72z que tornaram uma realidade a prescripgdo da lei
Papiria. A lei Ccecilia Didia (656 u. c.) estabeleceu
como preceito legal o spatium trinum nundinarum, e
prohibio as leis per safuram, que eram aquellas em
que havia assumptos diversos. A Licinia Junia, esta-
beleceu que o projecto fosse depositado no Oerarium.

Consta alei de quatro partes. A primeiraé o
Index, onde se acham os nomes dos magistrados, que
propuzeram ‘a lei e a indicagdo do seu conteido, como
por exemplo lez Petilia Papivia de nexis. A Pres-
¢cripteo contém os nomes dos magistrados que propu-
zeram a lei, o dia e o lugar em que foi ella vota-
da, e finalmente nos plebiscitos os nomes da tribu e do
individuo .que primeiro deram o voto. Apés a lei
Publilia  de patrum auctoritate, continha a Proescri-
fzo tambem a awctorilas patrum. A Rogatio era o
contetdo propriamente da lei, tal como se achava no
edito de convocagdio do povo. Em fim a Sanctio,
que ndo existia na forma primitiva da lei, pois apenas
era considerada improba a sua violagdo, foi mais tar-
de constituida religiosamente, declarando-se sacer o
violador do preceito legal. Para seguranga do cum-
primento da lei, usaram tambem os romanos do jura-
mento tomado aos executores. A necessidade da san-
cgdo ¢ indicio de enfraquecimento do respeito ao

preceito.
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Consideram-se minus quam perfecta as leis que
comminam uma pena para o caso de sua violagio,
mas ndo annullam o acto praticado. E’ exemplo dado
por Ulpiano a lei Fura de testamentis, que, pu-
nindo com a restituigdo em quadruplo as pessdas que
recebem legados contrariamente 4s suas prescripgoes,
entretanto ndo annulla o acto. Desta noticia das re-
gras singulares de Ulpiano se tirou a classificagiao
das leis, quantc aos seus effeitos, germen da doutri-
na acerca das nullidades. Mais que perfeita é a lei
que pune e annulla, perfeita a que unicamente annulla,
e para exemplo temos a (Elia Sentia, que annulla as
libertagdes feitas em fraude dos credores e ‘a Fufia
que annulla as manumissdes que excedem a certo nu-
mero ; e finalmente imperfeita é a que ndo annulla,
nem pune os que infringem suas disposigdes, como era
a Cincia. Qual o meio de tornar effectiva a lei Cin-
cia? Andaram os jurisconsultos a idear maneiras
indirectas de se coagir o povo a respeitar essa lei.
Alguns desses alvitres sio complicados, e exigem cer-
tos conhecimentos de processos para serem bem com-
prehendidos, outros sio obscuros, e delle nio ha com-
pleta noticia. A lei Cincia desappareceu, sem que
conste que houvesse sido abrogada.

Publicagaoe da lei, no sentido juridico do vocabulo,
nio existia nessa epoca em Roma. A que se fazia
era apenas de facto. Collocava-se o texto da lei
«<unde de plano recte legi possit.». Landucci susten-
ta que se dava a publicagdo pelo deposito no (Era-
rium. A rogatio porém € que era depositada no (Era-
rium durante o spatium lrinum nundinarum, isto é,
antes de ser votada e convertida em lei. Cicero clara-
mente mostra que ndo havia archivo publico de leis



no seguinte trecho da sua obra — De Legibus —: <Le-
gum custodiam nullam habemus. Itaque ece leges
sunt,. quas apparitores nostri volunt: a librariis peti-
mus, publicis litteris consignatam memoriam publicam
nullam habemus.»

Primitivamente as leis eram pessoaes, isto é, obri-
gavam soémente ao povo que as acceitdra. Con-
fundido-se entdao o domicilio e a origem do individuo
sujeito 4 lei. Mais tarde com as mudangas de domi-
cilio, appareceu a dupla idéa do origo e do domicilium
de que se occupa miudamente Savigny no seu 8.° vo-
lume do Direito Rowmano. A idéa da territorialidade
da lei é relativamente recente.

Ja dissemos que as leges datoe nio eram votadas
pelos comicios, mas por auctoridades que- tinham re-
cebido do povo essa faculdade. E’ notavel que della
nao houvessem usado sinio muito moderadamente os
delegados do povo Nio estd bem determinado o li-
mite da nogdo das /leges datoe. Mommsen, que foi
o primeiro que dellas se occupou, estendeu de tal
modo o seu ambito que abrangeo os editos dos pre-
tores. Sobre as leis emittidas pelos reis, varias teem
sido as opinides. A opinido geralmente acceita hoje
é a de terem ellas se referido mais a assumptos re-
ligiosos do que a materia juridica. Tratavam de re-
gulamentar o divorcio, de punir as aggressfes aos
paes, do infanticidio, da deslocagao dos marcos,
do parricidio, que era o assassinato de um concida-
dio e nio do pae, e de outros assumptos em que
‘a pena frequente era a capitis execratro. Dahi con-
clue Cuq que ndo podiam taes leis ser curiatas, como
pretende Pomponio no fr. 2 §§ 2 e 3 de origmne
guris. Com effeito ndo era dado ao povo decretar
penas de caracter religioso. Dessas leis restam ape-



nas poucos vestigios nos monumentos de que temos
conhecimento. Em Pachioni encontram-se as partes
mutiladas dessa insignificante legislagio, que .pdde
ter influido nos costumes, mas que por si mesma
nenhum valor tem, nem ainda historico.

E’ tradigio que as leis regias foram colleciona-
das por Sextus Papirius, que viveu, segundo Pompo-
nio, no tempo de L. Tarquinio, e, segundo Dionysio,
no comego da republica. A obra de Papirio, cujo
nome vulgar é Fus Papiriano, mas que tinha por
titulo—2De ritu sacvorum—nio é mencionada nem por
Livio, nem por Varro, nem por Cicero. Acredita-se
que € obra da genle papiria. O autor nido podia se
chamar Sextus, porque era prenome que nio se usava
em tal gente. E’ provavel que se chamasse Marcos
ou Manlius. Digno é de nota que foi o jus pape-
rianum commentddo por Granius Flacus, escriptor do
tempo de Cesar. Contém 0 jus paprrianum muitas
disposiges anteriores d4s XII Tabeas, e outras que
sdo tiradas das XII Taboas, ou de preceitos costu-
meiros que foram consagrados pelo Codigo Decem-
viral.

XVIil

Apéds o secesso da plebe, que no anno de 260
se retirou para o monte Aventino, viram-se os patri-
cios forgados a fazer aos plebeus diversas concessoes,
das quaes a mais importante foi a creagdo dos tri-
bunos da plebe. A principio foram eleitos pelas cu-
rias, mas depois, em vista da lei Publilia, do anno
de 283, coube aos comicios tributos o direito de
eleicio desses magistrados. Intervinham 2% auxilium



Pplebis, vetando as leis contrarias aos interesses dos
plebeus. Organisada assim a plebe, dividida em tri-
bus, e tendo por chefes os tribunos, facil lhe foi con-
stituir-se em comicio com funcgoes legislativas e ju-
diciaes. No anno 265 deu-se a primeira reunido da

plebe com assentimento do senado para julgar Co-
riolano. ‘

Como se vé, eram os comicios tributos demo-
craticos, differindo portanto dos centurjatos, em que
prevaleciam a riqueza e a edade, e dos curiatos onde
dominava a aristocracia de raga. Nido € conhecida a
data em que comegaram os plebiscitos. Apparecem
successivamente a lei Valeria Horacia de 3035 que dis-
poe, segundo Tito Livio «ut quod tributim plebis jus-
sisset populum teneret», a Publilia de 415 ou 416
que prescreve «ut plebiscita omnes quirites tenerent».
e finalmente a ‘Hortensia de 465 ou 468 depois da
qual nunca mais houve duvida acerca da forga legal
dos plebiscitos. Para Mommsen a primeira dessas
leis estabelece a legalidade dos plebiscitos, a segunda
‘dispensa-os da sancgdo e a terceira estende-os a todo
o povo. Ortolan entende que a Valeria Horacia deu
aos plebiscitos valor legal para certos negocios; que
a Publilia os dispensou da ratificagio pelas cen-
turias; que finalmente a Hortensia lhes concedeu forga
legal independente da awcforitas patrum. Parece-nos
mais razoavel a opinido sustentada por Cogliolo. En-
tende elle que, as tres leis continham as mesmas dis-
posigdes que foram sendo repetidas, porque gradati-
vamente ido cahindo em desuso pela violagdo conti-
nua da parte dos interessados em vél-as anniquiladas.
Cita Cogliolo em abono da hypothese que aventa os
continuos secessos para obterem os plebeus cumpri-
mento das promessas que lhes haviam sido feitas.
‘Exemplifica ainda com lex sacrata de tribunis plebus,
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repetida pelo plebiscitum de  tribunicia potestate de
303 e mais uma vez repetida pela lei Valeria e Ho-
racia de 305.

Os plebiscitos eram igualmente denominados leis
tribunicias, mas esta expressio tambem pdde signifi-
car, como explica Godofredo, a lei que conferia po-
deres aos tribunos. Justiniano affirma que a plebe
differia do povo como differe do genero a especie.
Godofredo observa que seria mais exacta a compara-
¢do si se considerasse o povo como um todo e a
plebe como uma parte. Muito feliz é a comparagdo
de Godofredo em referencia 4 plebe dos ultimos tem-
pos de Roma, 4 qual se referia Justiniano. Quanto
4 plebe dos tempos primitivos, duvidoso é, como mos-
trdmos em outra licgdo, que fizesse ella parte do povo
romano.

Passemos a tratar dos senatus consultos, come-
gando por dar uma noticia acerca do senado rcmano.
Nio foi creagio do povo romano mas existio em
muitas das cidades antigas com o mesmo caracter de
corporagdo consultiva e auxiliar das autoridades. Nao
estd bem averiguado qual era o numero dos senado-
res durante o governo dos primeiros reis, mas acre-
dita-se por um trecho de Cicero que eram 150, for-
necendo 50 cada uma das tres tribus originarias. Pa-
rece que nao ha duvida que o numero era de 300
no tempo de Tarquinio o Antigo. Esse numero foi
duplicado e mais tarde triplicado, tornando-se final-
mente incerto no tempo de Sylla. Os senadores
nomeados ao tempo de Tarquinio foram denominados
patres minovum gentium—os plebeus que entraram para
a corporagdo foram chamados adlects ou conscripti-— don-
de a expressdo patres ef conscripti—e mais tarde pa-
tres conscripli—ainda usada por Cicero para indicar o



patricio plebeu. Diversas eram as funcgdes do senado
patricio e do senado patricio-plebeu. Dividia-se o
senado em decurias, mas nao ha completas informagoes
a respeito do modo por que trabalhavam estas fracgdes
do senado. Nota Mommsen que ao senador se dava o
nome de —senator—ao logar da reunido—senaculum—
e ndo havia expressdo propria para designar o cargo,
usando-se para esse fim de periphrases entre as quaes
locus senatorius. Acceita como etymologia provavel
da palavra senado o verbo sezare—aconselhar, cahido
em desuso. Muito se discutio si eram os senadores
nomeados pelos reis; si eleitos pelas curias. Esta,
como tantas outras questdes, tem permanecido, e pro-
vavelmente permanecerd sem solugdo satisfactoria. Era
o senado conselheiro e tutor dos reis. Notavel é que
se assemelhava ao povo, porque do mesmo modo que
este, precisava unir-se a um magistrado para agir.
Consideravam-se como senatus consultus quaesquer
pareceres dados pelo senado a magistrados, ou" qual-
quer acto do senado. Muitos autores entendem que
0 senatus awuctoritas é qualquer decisao do senado
irregular ou vetada. Senatus-decretum é para muitos
qualquer parte do senatus consultos, ou qualquer de-
liberagao tomada pelo senado sé. Incontestavel porém
é que senatus auctovitas e senatus decvetum sio fre-
quentemente consideradas expressoes synonymas. Os
senatus consultus foram estendidos ao Direito privado
mencionando-se como tendo assento nos senatus con-
sultus a pena de escravidio contra o individuo que
se deixou vender pretiz pavticipand: causa e o gquas:
wsufructus. Disseram alguns que foi ‘no tempo de
Tiberio que comegaram os senatus consultus a ter
forga legal, fundando-se na phrase de Tacito—e campo
comitia ad patres translata sunt; mas observam outros
que as ultimas palavras desse trecho de Tacito, mos-
tram que elle se referia sémente ds attribuigdes eleito-
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raes dos comicios. O que € certo é que ao tempo
de Ulpiano ndo mais duvida havia a esse respeito,
podendo o jurisconsulto dizer —zon amézgztur senatum
tus facere posse.

XVil

Era o senatus consulto redigido afinal depois dos
debates e de se haverem retirado todos os senadores,
terminada a sessio. Chamava o presidente duas tes-
temunhas para subscreverem o senatus consultc, que
deante dellas era redigido. Constava o senatus con-
sulto, na generalidade dos casos, de dez partes. Na
primeira vinha a relagdo do magistrado: #le consul
(proetor, tribunus plebis) sematum consuluiti; va se-
gunda o mez e o dia da deliberagio; na terceira, o
logar da sessdo; na quarta as testemunhas: scrzbendo
adfuerunt 7/li. Estas sio por assim dizer as partes
do titulo do senatus consulto. Segue-se o conteudo.
A quinta parte é a exposigdo: gquod ille verba fecit,
ou tlli verba fecerunt; a sexta a noticia da decisdo *
quid de ea ve fievi placerel de ea ve ita censuere; a
septima os considerandos: cum res wuita se habeat; a
oitava o dispositivo da decisdo: placere wut ille face-
vet ou illum facere; finalmente vem a mengio do
voto sensure. Podiam -estas quatro ultimas partes ser
reunidas em uma sé, indicando em synthese a deli-
beragdo do senado: zud fieri censuere. Emfim em
decimo logar ha o numero de votantes sem determi-
nagdo dos favoraveis ou desfavoraveis. Ndo podemos
descer a minucias neste assumpto, explicando as va-
rias formas que tomaram os senatus consultos, por-
que o fariamos com prejuizo de materias mais impor-



tantes para os estudos juridicos. De certa epocha
em diante foi o senatus consulto registado no a@ra-
rzum, no templo de Saturnc. Mais tarde registaram-se
no templo de Ceres. Nos tempos de probidade dos
romanos foi respeitada a deliberagio do senado, con-
servando-se a lettra dos senatus consultos de accordo
com o resolvido pelo senado. A corrupgdo dos cos-
‘tumes porém teve como consequencia a alteragao
deste ramo da legislagao romana, fazendo-se preciso-
que fossem tomadas todas as cautelas para serem
evitadas as adulteragGes.

Passaremos agora a tratar da lei das XII Taboas.
No fr. 2.0 § 4.° de origine juris, conserva Pomponio
a tradigdo - a respeito dessa lei. Diz o jurisconsulto
que foram constituidos os decemviros para tirarem das
leis gregas o que fosse aproveitavel, e que com ef-
feito organisaram a lei das XII Taboas, assim deno-
minada pela circumstancia de ter sido escripta em
doze taboas de marfim, e accrescenta que muitos di-
zem que havia sido feita por um certo Hermodoro
de Epheso, que fora exilado. Antes de mais, é pre-
ciso observar que ha no texto referido um manifesto
erro de cépia, devendo-se ler roboreas e ndo eboreas
porque, segundo refere Plinio, na epocha em que di--
zem que foram feitas as XII Taboas ndo se conhecia
ainda em Roma a gravura em marﬁm. A lenda das
XII Taboas foi grandemente contestada pelos histo-
riadores, particularmente a comegar de Vico. Enten-
dem alguns que com effeito houve a organisagdo do
.codigo destinado a collegir costumes, fixar as regras
de conducta, crear uma jurisprudencia leiga e dar
uma certa firmeza de fibra 4 sociedade de entdo.
Com a incerteza dos preceitos juridicos achava-se o
povo sujeito a um tal arbitrio que no anno de 293
Tarentilo Arsa propoz que .se organisasse um codigo
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que definisse os direitos da plebe. Pretendem alguns
que a lei proposta era destinada a limitar as attribui-
¢oes dos consules, cerceando-lhes o arbitrio que até
entio haviam tido em relagio 4 plebe. Comprehen.
‘deram os patricios o grande inconveniente que resul-
taria da existencia de uma legislagio especial para
uma classe do povo. Procrastinaram até o anno de
299, quando, j4 nio podendo mais resistir 4s exigen-
cias da plebe; se sujeitiram a organisar um codigo
destinado a fazer desapparecer a incerteza do direito
e a egualar em face da lei todas as classes da socie-
dade. Foi no mesmo anno organisada uma commis-
sdo de tres patricios para que estudassem as lei gre-
gas. E’ de crer que ndo tivessem ido 4 Grecia,
como pretende a tradigdo, mas que sémente tenham
peregrinado pelo sul da Italia, que constituia a-Magna
Grecia. Em 303 foram eleitos os primeiros decem-
viros incumbidos de collegir e depurar todas as rudes
instituigdes primitivas codificando-as. Esses decem-
viros compuzeram as dez primeiras Taboas, mas como
estivesse- incompleta a lei, organisou-se uma nova com-
missio decemviral que no anno de 304 compoz as
duas ultimas Taboas com que devia ficar completo o
codigo.

Contestam diversos historiadores que as XII Ta-
boas tivessem sido compostas deuntro de dous annos,
no principio do seculo 4.° de Roma. Contestam o
synchronismo e a forga legal do codigo decemviral
Lambert, Pachioni e muitos outros. Funda-se Pa-
chioni em resumo em tres principaes argumentos para
sustentar que a lei das XII Taboas foi formada gra-
dativamente e que mais parece de uma epocha de
transigdo, qual foi o principio do seculo 5.°, do que
dos annos 303 e 304 de Roma. O primeiro é tirado
da diversidade de caracter das varias instituigdes; o
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segundo da differenga entre a linguausada nas XII Ta-
boas a de outros documentos do seculo 4.°, e o terceiro
da forma por que foi redigido que nio condiz com o
stylo de uma lei; mostrando pois que é antes uma
collecgao de brocardos juridicos (especie de Thesaurus).
Respondem porém os antagonistas que em todos os
codigos apparece a mesma variedade de regras que
pertencem a -differentes phases de civilisagdo; que
o caracter archaico das XII Taboas é grandemente
accentuado, mostrando que sdo ellas de data muitis-
simo anterior 4 dos escriptos de Plauto e de Catdo
que finalmente conteem ellas regras imperativas que
de nenhum modo podem ser consideradas como sendo
brocardos juridicos. Quanto ds relagoes das XII Ta-
boas com as leis gregas, ha incontestavelmente no
codigo romano alguns' preceitos que parecem tirados
das leis de Solon, bem como nelle se encontram al-
gumas palavras gregas. Dahi porém ndo se pdéde
inferir que a lei das XII Taboas ndo represente na
sua quasi totalidade o direito costumeiro de Roma.
A similhanga que se nota entre ellas e a lei dos
cretenses, achada em Gortyna em 1884, é explicada
por Goduwin como resultado'de uma commum origem
remota dos dous povos. Cogliolo aponta como sendo
gregas as disposi¢goes do fr. ultimo finium regundo-
rum e do fr. ultimo de collegiis. O que é certo é
que o proprio Cicero dizendo que a lei das XII Ta
boas era muito superior 4s de Solon e Lycurgo, im-
plicitamente reconhecia que entre ellas havia grande
differenga. Revillout sustenta a extraordinaria opi-
nido de ter sido a lei das XII Taboas inspirada no
Direito egypcio.

Nio ha certeza si foram as XII Taboas redigi-
das em verso, mas comquanto seja provavel que hou-
vessem sido escriptas em prosa, entretanto era talvez
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a linguagem candenciada e rythmica, donde a denomi-
naram —carmen. Shcel diz que foram ellas escriptas
em metro saturnino.

XX

Cuq e Warnkonig recommendam que nio se con-
siderem as XII Taboas como um codigo civil no sen-
tido moderno da palavra. Parece-lhes mais um pacto
constitucional. Cuq diz que esse caracter constitu-
cional da lei se manifesta — 1.° por serem os direitos
adquiridos a um cidaddo na forma das XII Taboas
inatacaveis ainda pelos magistrados; — 2.° por terem
entendido os romanos durante muitos seculos que néo
podia ser supprimido por uma lei nenhum dos direitos
fundados nas XII Taboas: Warnkonig diz: « Non
debant XII Tabule juris civilis codicibus, quibus, nunc
multi populi utuntur, comparari, sed illis legibus po-
tius, quea- civitatem. regnorumque publicam libertatem
atque formam constituunt. Magistratuum imperia in
illis definita preence sancitee criminum et delitorum,
ordo judiciorum prazceptus; pauciora jus privatum
spectabant (§ 6.°). Da mesma opinido sio Niebuhr,
e Hugo. Parece-nos que, si é certo que as XII Ta-
boas sob um aspecto podem ser consideradas simi-
lhantes ds constituigdes modernas, entretanto quanto
ao seu conteudo, que é quasi todo de Direito privado,
_processual e criminal, mais parentescos tem com os
codigos modernos referentes ao Direito Civil, ao penal
‘e ao processual. Do estado de homogeneidade em
que se achava o Direito na epocha da lei decemviral,
a consequencia era que a codificagio comprehendesse
todos os ramos juridicos.

Diz Cuq que muitas vezes se tem caracterisado
a lei das XII Taboas como sendo uma codificagdo
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do Direito costumeiro. Mas Cuq acceita com reser-
va este conceito, considerando que nellas falta a dis-
tribuigio systematica das materias e que ém nenhum lo-
gar dessa lei se acha a definigio de uma relagio de
Direito. Os decemviros, diz elle, nio se occuparam
dessas relagdes sinio de um modo incidente, quando
tinham necessidade de as regulamentar.» Achamos
exagerado o escrupulo de Cuq. O poder generalisa-
dor foi se férmando lentamente, 4 medida que pro-
gredio a sciencia juridica. Si nos tornarmos neste
particular muito exigentes, teremos de negar ainda ao
Digesto e ao Codigo de Justiniano o caracter de co-
dificagdo.

Interessante ¢ a minuciosidade com que, como
observa Cogliolo, sdo tratados nas XII Taboas factos
secundarios, o que mostra a falta de poder generali-
sador nos redactores da lei.

O importante caracter da lei das XII Taboas é
terem ellas estendido aos plebeus o Direito quirita-
rio até entdo peculiar aos patricios.

Tornando aos decemviros, é digno de mengido
que no anno de 304 foram eleitos outros 10 legisla-
dores para comporem as taboas que faltavam. Destes,
tres eram plebeus, segundo Dionysio; mas segundo
Tito Livio, todos eram patricios. Estio de accordo
os historiadores em que os primeiros decemviros de
303 eram todos patricios. Foram os decemviros
constituidos szze provocatzone, havendo contra a deci-
cisio de qualquer delles sémente appellatzo a outro
collega que pela zntercessio podia paralysar a deci-
sio. E’ de saber que havia em Roma a provocatio,
que era o recurso ao povo contra as decisdes em
materia penal, e a appellatio a um magistrado igual
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ou supertor (par majorve potestas) ao que proferio
a decisio para,se conseguir que pela znfercessio do
magistrado a que se recorrera fosse impedida a exe-
cugdo do decreto judicial contra o qual se havia in-
terposto o recurso. Os segundos decemviros tinham
de facto abolido a #nfercessio, servindo a appellatio
somente para peiorar as condigdes dos condemnados.
Estes abusos, unidos aos desastres infligidos aos ro-
manos pelos sabinos e equos, ao assassinato de Sic-
cius, 4 morte tragica de Virginia, em consequencia
do despotismo de Appius Claudius, determinaram a
deposigio ‘dos decemviros, e o restabelecimento do
tribunato e do consulado, cujo funccionamento tinha
sido suspenso temporariamente durante o regimen
decemviral. Nio obstante ésta revolugio e a opi-
nido de que eram iniquas as duas ultimas taboas
compostas pelos segundos decemviros, o facto é que
foram ellas acceitas como parte do codigo decemvi-
ral. Fundando-se em um trecho de Cicero muito ambi-
guo, teem alguns aufores pretendido que a parte das.
XII Taboas referente ao Direito sagrado ou quigd
aos dias fastos e nefastos, foi conservada em segredo.

Tem-se tratado de restaurar as XII Taboas por
modos diversos. Recorreu-se, ji aos ccmmentarios
de dn;ersos jurisconsultos, entre os quaes sdo dignos
~de ‘mengio Aelius Petus Catus, Acilius Sapiens, Quin-
" fus” Mucius Scaevola, Servius Sulpxcms Rufus, Labedo -
. e “Gaio, ja aos exemplos tirados dos grammaticos
- que frequentemente recorriam aos trechos das XII
Taboas para servirem de exemplos de locugdes e vo-
cabulos antigos. Além disso, procurou-se restabele-
~cer-a ordem em que foram dlspostas as materias do
'codlgo decemviral. Os principaes pontos de:apoio
foram os seguintes: por um trecho de Cicero se ve-
tificou que o chamamento a juizo era ob]ecto “da pri-



meira taboa; por uma phrase de Festys sobre a re-
velia se apuruu que a segunda taboa tratava do juizo;
por dizer Dionysio que a emancipagdo se achava na
quarta taboa, concluio-se que ella se referia ao patrio
poder e s nupcias; finalmente, por tratar a decima
de funeraes, claro se tornou que era a relativa ao
Direito sagradé. Godofredo, examinando no digesto
os fragmentos de Gaio, tirados dos commentarios 4s
XII' Taboas, entendeu que cada seis livros dos com-
mentarios correspondiam a duas taboas. Tem-se obje-
ctado que o fr. 234 de verborum szgm'ﬁmlz'oﬂe que
pertence ao segundo livro do commentario -de Gaio,
evidenternente ndo se refere 4s duas primeiras taboas
Nio nos parece -tdo decisiva quanto se diz essa
objecgdo. Outras duvidas teem sido levantadas con-
tra a opinido de Godofredo. Voigt tambem tratou
da restituigio das XII Taboas, e embora acceite o
fundamento de Godofredo, attendeu muito aos com-
mentarios sobre Sabino e sobre o edito do pretor.
Seu trabalho, no dizer de Pachioni, é grave e indi-
gesto. Cuq poe em duvida ‘que tivesse havido me-
thodo na distribuigdo das materias no codigo decem-
viral e suspeita que a passagem de uma taboa para outra
era determjnada exclusivamente por ter sido cheia de
lettras ‘a anterior, devendo se considerar cada taboa
como uma simples pagina da lei dos decemviros e
nido como um capitulo especial das materias do codigo.

Nao nos.:parece que deixasse de haver certa
disposigdo systematica nas materias, classificando-se
os preceitos relativos a cada Ob_]CCtO da lei, e dis-
pondo numa certa ordem, cujo fundamento ndo pode-
mos hoje- completamente determinar, os diversos gru-
pos de regras juridicas. O que é facto indubitavek

é que a ordem dos livros do codigo Justiniano, quanto
dlsp051gao da materia, ndo se afasta muito da hy-
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pothese. formulada por Godofredo, em referencia.ao
methodo adoptado pelas XII Taboas, salvo quanto-a
10.* taboa (de jure sacro) que passou a ser o 1.7 li-
vro do Codigo Justiniano. _

Das XII Taboas nenhum vestigio hoje existe,
sendo resultantes de falsas informagdes ao que dis-
seram de sua existencia na Edade Media. Odopedus
e Petus de Granou, e dinda a noticia de Balduino
em 1557 (p 14 n.* 4). |

A citagdo que se faz de S. Cypriano para mos-
trar que as XII Taboas existiam ainda pelos annos
de 245 expostas em Roma, é resultado de ndo se
attender a que elle tratava de Carthago. Além disso
pensa Hugo haver S. Cypriano escripto simplesmente -
—tabulee—tratando de qualquer lei, e ter sido por
outrem augmentada a glosa XII que lhe alterou o
pensamento. Warnkcenig assim expoe a ordem que
Godofredo d4 4s XII Taboas: <¢Ordolegis secundum
hunc auctorem hic est: Tabula I, tractat de in jus vo-
cando; Tab. II de judciis et furtis; Tab. III, de re-
bus creditis; Tab. IV, de jure patrio et connubio;
Tab. V, de tulelis; Tab. VI de dominio et posses-
sione; Tab. VII de delictis; Tab. VIII, de juribus
prediorum; Tab. IX, de jure publico; Tab. X, de
jure sacra; Tab. XI e XII, priorum sunt supplementa.
Qui recentius Gothofredi restitutionem novis exami-
nibus- subjecerunt, non solum de hoc ordine gravia
dubia moverunt, sed et in singulis articulis ab eo
rés}tit_utis multa corrigenda el multanda esse consue-
runt.

XX

Conservando a ordem das XII Taboas, comeca-
remos por tratar da materia processual contida nas
duas primeiras: de 7z jus vocando, de judicits et Surtss,
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E’ conveniente que saibamos preliminarmente qual era
a organisa¢do judiciaria em Roma ao tempo da lei
das XII Taboas. Nao devemos nos esquecer de que
o codigo decemviral encontrdra o processo regulamen-
tado, quer por costumes, quer por leis feitas nos tres
primeiros seculos seguintes a fundagio de Roma. E’
por isso que os decemviros fallam dos institutos pro-
cessuaes como sendo materia jd conhecida.

O processo, no periodo de que vamos tratando,
representa, segundo Cuq, a transigio da justiga pri-
vada para a publica. Cumpre porém nio esquecer
que durante muitos seculos appareceram sempre o0s
vestigios da epocha primitiva de justiga privada no
meio das instituigdes, que reflectiam um caracter gran-
demente autoritario na applicagdo do Direito 4s ques-
toes particulares. Entende Cuq ter sido por meio
de um alvitre subtil que o estado conseguio inter-
por-se entre os litigantes para dirimir as contendas.
Acha que cada uma das partes prestava juramento,
affirmando o seu direito e levavam ambas o facto ao
conhecimento do estado. A este, como zelando a
religido e incumbido de evitar que a colera dos deuses
cahisse sobre a cidade, cabia o dever de decidir qual
dos contendores prestdra um falso juramento, e dest’arte
resolvia conjunctamente o litigio. Dava-se tambem o
caso de confiar o estado o poder de julgar a um seu
delegado, que se denominava juiz ou arbitro. Si,
como diz Cuq, o pretexto da intervengdo do .poder
publico era a necessidade de vingar o ultraje feito ds
divindades, no entanto pretendia o estado de facto uni-
camente a manutengdo da paz entre os seus membros.

O processo romano comprehendia duas partes,
sendo a primeira a que se passava zz jure ou deante
do magistrado, e a segunda a que era feita iz judr



— 168 —

¢cto ou perante o juiz. Mais adeante veremos si essa
divisdo existio sempre ou si comegou depois da lei
Pinaria, cuja data alids ndo se conhece. Primitiva-
mente era o rei o unico magistrado, e concentrava
em si todos os poderes de sacerdote, general e chefe
politico. Segundo Dionysio de Halicarnasso, Romulo
confiava aos senadores a decisdio dos processos menos
graves; mas esse mesmo Dionysio attribue tal sys-
tema a Servio Tullio e ora diz ter sido Servio o in-
troductor de tal delegagdo, ora diz que ja ella exis-
tia nos reinados anteriores. Apés a queda da realeza,
passou a attribuigdo judicial dos reis aos consules,
que distribuiam justiga revezando-se mensalmente como
magistrados. O primeiro mez cabia ao mais velho
dos consules. Desde 387, isto é, muitos annos de-
pois da data tradicional das XII Taboas, coube aos
pretores a jurisdicgdo.

Antes de passarmos a tratar dos juizes, devemos
dizer o que era a jurisdicgdo, que cabia ao magns-
trado e nio ao juiz, que tinha sémente a manwus ju-
dicandi. Seguindo a ordem chronologica, parece que
a primeira idéa é a do wmperium, que comprehendia
o amplissimo poder do rei na qualidade de chefe mi-
litar, e necessariamente tambem de chefe politico e
religioso, poder de que nao ¢ mais que um pallido
reflexo a definigao de Ulpiano: « Merum est imperium
habere gladii potestatem ad animadvertendum facino-
rosos homines». Quando esse poder ¢ regulamen-
tado, toma a forma de jurisdicgdo, que comprehende
o latissimo poder do jus dicends, pelo qual niao se
entende a simples interpretagio da lei, mas tambem
a attribuigdo da bonorum possessio, a missio in pos-
sessionem, a dagdo de tutor, a nomeagdo de juiz e
muitas outras funcgdes. Devemos ter presente que
desde a epocha de que nos occupamos até data muito



mais recente, entendiam os magistrados romanos que
e.llefs podiam ndo sé applicar a lei, mas tambem de-
cidir casos omissos como lhes parecesse conveniente.
Isto se accentuou grandemente ao tempo dos preto--
res cujo systema de completar e corrigir o Direito
civil é conhecidissimo (1).

Passaremos agora a ver quem era o juiz a quem
o magistrado confiava a decisio do pleito. Frequen-
temente sao elles equiparados aos actuaes jurados, e
Cicero lhes deu o nome de judices jurati. O simile
nao ¢ completo, porque os actuaes jurados decidem
unicamente questdes de facto, ao passo que o juiz
romano conhecia tambem de questdes de Direito.

E' de crer que essa divisio da justiga nascesse
do systema que tinham os romanos de admittirem a
delegagdao da jurisdigdo, o que apparece ainda no Di-
reito Justinianeo (de juris d. fr. 17), mas repugna ao
nosso moderno modo de considerar o poder judicial.

No juditems dare ji nio podemos ver tal dele-
gagdo, e sim um instituto filho ou originado da dele-
gagdo. Os juizes julgavam por forga de munus ju
dicandt, estabelecido pelas normas juridicas da epocha,
de que  vamos nos occupando.

Antes que entrassem em funcgdo eram os juizes
juramentados pelo magistrado (jurejurando in legis ju-
dicem adstringere), e depois recebiam a investidura
(judicare jubere).

(1) Basta considerarmos que o jus edicendi do pretor vinha do
seu ¢mperium para nos convencermos da antiguidade do systema de im-
miscuir o poder judiciario com o legislativo.



Como porém eram dados os juizes? Por uma
phrase de Cicero se vé que desde os mais remotos
tempos eram os juizes determinados em Roma a con-
tento das partes, mas nenhuma informagdo segura
temos sobre o modo da escolha. Suspeita-se que no
caso de se tornar impossivel o accordo entre as par-
tes, se recorria 4 sorte, nio s por ser este alvitre
adoptado entre os antigos como indicador da vontade
dos deuses, mas tambem porque foi o consagrado
pelo Direito Romano de tempos mais recentes.

Temos ainda a questdo: sia devisdo do processo
em parte z:z jure parte iz judicio é ou nao anterior
a lei Pinaria? Como a data da lei Pinaria de que
trata Gaio é incerta, melhor serd indagar ¢quando come-
gou tal separagdo>-

Para Ortolan jd essa distincgdo existia ao tempo
da lei das XII Taboas. Isto parece-nos innegavel,
mas dahi ndo se infere que houvesse a separagdo ainda
na actio sacramenti. Inclinamo-nos para a opinido de
Cuq que com dous argumentos mostra ‘quido pouco
provavel é a distincgdo na acfzo sacraments. 1.° Tra-
tando-se de materia religiosa, como -é o sacramentum
s6 ao magistrado com o caracter sacerdotal compe-
tia resolver o pleito; 2.°~—havendo a acgdo per ju-
dicts postulationem, ndo é natural que a actio sacra-
menti tivesse igualmente esse caracter, alids se con-
fundirido os dous processos. O que porém torna
pouco importante ésta questdo € a circumstancia de
nao haver nas fontes vestigios da decisdo dos pleitos
pelo magistrado sem commissdo de julgamento a um
juiz. Assim a distincgdo remonta a uma alta anti-
guidade, como diz Ortolan. O trecho de Gaio (4 §
15) diz que o juiz era dado trinta dias depais, se-
gundo a lei Pinaria, e accresceanta: «ante eam autem



legem dabaturJudex» No ponto em que ha falta de
lettras' julgaram alguns que se achava o vocabulo
nondum, outros -comfestim ou statim. Do vocabulo
desappare\,ldo restam um # e um 51gnal em que al-
guns julgam ver um %, e outros um 7.

XX

. Temos hoje de dar a explicagio do que seja
nolio para terminarmos o que tinhamos de dizer acerca
dos poderes do magistrado e do juiz.

Segundo Bonjean, comprehendia a #of0 tanto os
poderés do- magistrado quanto os do juiz: «notioném
accipere possumus et cognotionem et jurisdictionem?»
Cognitzo era o acto de tomar o magistrado conheci-
mento do processo em vez de o remetter ao juiz.
Dahi veio a cognitzo extraordinaria, que représenta o
terceiro systema processual dos romanos quando cés-
.SOU a separagao em processo iz juie € Processo
Jjudicio, tomando o magistrado conhecimento do pleito,
e dando sentenga sobre o contetido da acgao. Ha
ainda a expressdo technica decretum, que significa a de-
cisdo do magistrado, que resolve sobre o proprio fundo
da demanda.

Os juizes podiam ser ou juizes propriamente di-
_ctos, no sentido restricto do vocabulo, ou arbitros ou
recuperadores. Que a expressdo yudex abrangia a
expressdo arbiler parece féra de duvida uma vez que
se considere que na formula era geralmente dicto ju-
dex estys, nio havendo nos factos legaes o arbiler esto.
Cicero ainda zombava da synonymia dos vocabulos



Judex e arbiter, cuja diversidade de sentido nio fora
determinada, dizia o orador, por tantos engenhos agu-
dos que o haviam precedido. Parece porém seguro que
os juizes decidiam as lides. ao passo que os arbitros
conheciam dos processos que os romanos denomina-
vam jurgia. A differenga entre Zzde e jurgia foi dada
por Nonius e pelo proprio Cicero, cuja zombaria so-
bre o assumpto ha pouco citimos. Diz Nonius: «Jur-
gium et lis hanc habent distantiam: jurgium levior
res est, si quidem inter benivolos aut propinquos dis-
sencio vel concertatio jurgium dicitur, inter inimicos
dissensio lis appellatur». Explica Cicero: «Jurgare
igitur lex putat inter se vicinos non litigare>.

Os recuperadores eram os juizes que conheciam
das questdes entre os romanos e os estrangeiros.
Primitivamente parece que s6- se occuparam das res-
tituicoes de propriedades, quando era celebrada a paz,
donde o seu nome: <«Reciperatio est cum inter po-
pulum et reges nationesque et civitates peregrinas lex
convenit quomodo per reciperatores reddantur res re-
ciperenturque, res que privatas inter se persequantury.
Aacgdo em queintervinham os recuperadores era de uma
natureza particular, differindo em diversos pontos das
destinadas 4s questdes entre cidaddos romanos. Tal
ac¢do é uma das muitas modificagdes do Direito qui-
ritario nas relagdes com os estrangeiros, que se mul-
tiplicavam 4 medida que Roma ia dilatando o seu
poder. A 7n jus wocatio do processo quiritario era
substituida pela citagio da parte: <«Condictus dies
cum hoste» O magistrado determinava o dia em
que as partes deverido se apresentar aos recupera-
dores: «Status dies cum hoste» As testemunhas
eram obrigadas a depér nesses processcs, e nio po-
diam ser mais que dez: «Testes necessarii». Final-
mente a sentenga devia ser proferida dentro de dez



dias. Além desses juizes, que eram dados para cer-
tas e determinadas causas, havia o tribunal dos cen-
tumviros, que constituia um juizo permanente para a
decisio de certos pleitos que eram, segundo parece, ao
tempo de Cicero, os relativos ao estado dos individuos,
4 propriedade quiritaria, a seus desmembramentos e ds
successdes. Parece que as partes tinham sempre o di-
reito de acceitar o tribunal dos centumviros para a
decisdao dos seus pleitos, e tudo leva a crer que sem-
pre foi tido como uma instituicdo democratica, e go-
zou de muita popularidade. Nazo se sabe nem quando
teve origem esse trtbunal, nem qual o modo de elei-
¢ao de seus membros, nem qual era a duragdo do
mandato de cada membro. Sabe-se porém que era di-
vidido em secgoes, divisio de que restam ainda ves-
tigios na codificagio de Justiniano. O tribunal era
eminentemente quiritario. Diante delle se cravava a
hasta, symbolo do dominio quiritario. Reunia-se no
Forum. Segundo Gaio, no § 29 do titulo de origine
juris fr. 2, era presidido pelos decemviros st/itzbus
Judicandis, que nio devem ser confundidos com os
legibus scribendis. Sobre esse collegio decemviral,
nao ha noticia certa, parecendo comtudo errada a in-
formagio que nos presta Pomponio, pois os decem-
viros sdo de data muito mais antiga, parecendo que
ja delles se occupava a lei Valeria e Horacia de 303,
segundo certa passagem de Tito Livio, nao obstante
pretender Wlassak que Livio ndo se referia aos de-
cemviros stlittbus judicandrs, os quaes sdo menciona-
dos nas inscrizgdes apés o VII seculo. Do que ndo
se péde duvidar ¢é terem os decemviros em epocha
mais recente sido occupados na presidencia do tribu-
nal dos centumviros. Inutil é dizer que, nio sendo
o tribunal dos centumviros collocado entre os magis-
trados, mas no numero dos juizes, ndo tinha a /Jurzs
dictio que a estes nio competia.
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Temos de tratar dos legis actiones, assim deno-
minadas, ou porque houvessem sido creadas por lei,
ou porque fossem suas formulas ordenadas de accordo
com a lei, sendo por esse motivo immutaveis. Gaio
refere essas duas etymologias sem manifestar prefe-
rencia em favor de qualquer das duas.

As legis actiones eram 5, a saber: manus in-
Jectio, pionores capio, sacramentum, jidicis postulatio
e condictio. Esta ultima é posterior 4 lei das XII
Taboas, e sahe portanto do quadro de nossos estu-
dos neste momento. Sobre a pigroris capio ser ou
ndo uma das legis actiones muito se disputou, segundo
refere Gaio, porque nio se fazia o acto perante a justiga.
Antes de nos entretermos com o processo das legzs
actiones, diremos quaes os seus principaes caracteres.
O primeiro era que o magistrado assistisse ao des-
enrolar do processo em todas as suas partes, orde-
nando afinal a conducgdo do devedor preso pelo cre-
dor -ou nomeando um juiz para fazer decidir ¢ pleito.
O segundo caracter era o comparecimento pessoal
dos litigantes, que ndo se podiam fazer representar,
salvas as hypotheses de se tratar de acgdo por tutela,
em favor do individuo victima de furto, e ausente a
servigo do estado, ou captivo, na acgdo em favor da
liberdade, e nas acgdes populares Salvas éstas ex-
cepgoes, o credor chama seu devedor para compare-
cer immediatamente, a menos de dar um wvindex. Si
o devedor recusa attender 4 2z jus wocatio, poderd o
credor testemunhar o facto, e praticar a manus inge-
ctio. O terceiro caracteristico das Zegzs actrones é que
ellas se realisassem em logar e tempo determinados.
O magistrado devia se achar no seu tribunal, geral,
mente no comitzum, Os actos nao eram praticados



sindo nos dias fastos, ou nos comiciaes quando nio
eéstavam. destinados aos trabalhos dos comicios Sé
se podia fazer o servico antes do occaso do sol: ¢sol
occasus die suprema tempestas esto>. O quarto ca-
racteristico consistia em serem as acgdes da lei oraes,
e feitas segundo um ritual fixado de antemio. O
quinto caracteristico era tratar a ac¢io de um unico
pedido, sendo portanto completamente desconhecida
a cumulagdo de acgdes em qualquer hypothese. O
sexto era a impossibilidade da repetigio das solem-
nidades ou formulas. Dahi a nullidade dos processos,
que tornou impopular este genero de acgdes. Con-
vem ndo confundir este caracteristico com o effeito
da cousa julgada, de que os romanos s6 muito mais
tarde vieram a ter uma idéa. A regra da ndo repe-
tigdo era inteiramente religiosa, e fundada em ser um
acto impio a reproducg¢do de uma solemnidade, que
nio fora feita, segundo o ritual. Em 7.° logar ap-
parece a liliscontestatio como acto substancial. Nao
sio bem conhecidos o effeito e a occasido em que se
dava ésta formalidade nas Zegss actiones, sustentando
Wilassak que ella se dava no comego do zn jure, e
parecendo a Cuq que se realisava no fim do zz jure.
Parece que primitivamente foi um verdadeiro contracto
entre os litigantes, e é esta a opinido de Thering. O
que ¢ foéra de duvida é que seu fim principal era con-
servar a memoria dos actos praticados 77 judicio, pre-
caugdo importante em uma epocha em que todo o
processo era oral. A Cuq parece verosimilhante que
a litiscontestagdo fosse introduzida na judicis postulatio,
e que desta acgio se estendesse para as demais.
Collinet sustenta que a /Jzt/scontestatzo nao tem razao
de ser nas acgdes reaes, € que os predes dao uma
garantia sufficiente contra a parte que obtivera as
vindi.ias (posse provisoria durante a lide). Recom-
menda Cuq que ndo se confunda o effeito extinctivo
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da litiscontestagdo com o principio de que acabamos
de fallar, a saber: que as formulas nio se repetem.
Mas ésta confusdo é inevitavel, uma vez que se sus-
tente com Wlassak que a litiscontestagdo se fazia no
principio da acgdo. Além dos caracteres de que falla
Cuq, menciona Ortolan que as acgdes da lei nao
tinham uma condemnagdo pecuniaria como as do pro-
cesso formulario (de 577 ou 583, lei Abutia a 294,
no tempo de Diocleciano), e que eram destinadas s6
aos gquiritos. Para as questdes com os estrangeiros
e applicagio do direito das gentes havia um processo
especial de que se occupa Cuq e ji mencionamos.

Passamos a tratar da manwus injectio, que € pro-
vavelmente a mais antiga das legis actiones. A manus
ingectro fol naturalmente um acto de justiga privada,
que, regulamentado e sujeito a formulas sacramentaes,
passou a ser uma acgao regular, desenvolvida diante
do magistrado. Consistia a manus injectio, como o
diz o vocabulo, em «aliquam partem corporis prehen-
dere>. A acgdo de manwus injectio era a principio
empregada quando jd havia uma sentenga. Era a de-
nominada jxdzcarz. Tambem foi admittida contra o
confessus € contra o damnatus, ignorando porém nds
hoje si a expressdo demnatus, usada por Gaio, signi-
ficava o condemnado criminalmente, si o responsavel
por um legado per damnationem. Mais tarde foi ap-
plicada, entre outros casos, nos da lei Furia de sponsu,
para obrigar o credor a restituir ao fiador o que
este pagara além da parte viril pela qual era obrigado,
e da lei Publilia para obrigar o devedor a satistazer
depois de seis mezes, o que por elle pagdra o sponsor.
E’ a manus injectio pro judicato. Finalmente foi ex-
tendida para o caso da lei Furia testamentaria, quando
alguma das pessbas excluidas por lei de receber le-
gado superior a mil azes, violava o preceito legal, e
para o da lei Martia, que se occupava da usura. Em



taes casos dava-se a manus injectio pura (Gaio, C. 1V,
§§ 22 e 23). '

~ Sendo de diversas especies a manus injectio, va-
rias tambem eram as formulas pronunciadas pelo cre-
dor, as quaes comtudo sempre continham as palavras
—ego tbi manum ingicio. Dada a confissio ou a
sentenga condemnatoria, gozava o devedor dum prazo
de 30 dias, findo o qual estava sujeito d& manus in-
sectio.  Desde enato tornava-se parte illegitima para
estar em juizo, e s6 podia se defender por meio dum
vindex, ou fiador que o habilitava a manum depellere,
ou livrar-se da captura. Pelo proletario qualquer
podia ser vindex, mas pelos adsiduz ou classificados,
s6 os adsidui. Nio devemos confundir o wvindex
com o pres nem com o was, pois, comquanto todos
tres fossem fiadores, differiam segundo a obrigagao
que afiangavam. Quando tractarmos da acfzo sacra-
menti, veremos o que era o pres. Sobre as garan-
tias das obrigagdes ha um excellente capitulo no—
Corso di Storia del Diritto Romano—de Emilio Costa.
Si o devedor ndo achava um wvindex que tomasse
sua defeza, era addictus ao credor, que o conservava
preso em sua casa, apresentando-o ao magistrado
durante tres dias de mercado (#inum nundinam spa-
tium) apregoando a divida, a ver si encontrava quem
quizesse resgatar o prisioneiro. Si ninguem se apre-
sentava para remir o devedor, era este attribuido ao
credor que o vendia como escravo frans 1iberim.
Si muitos eram os credores, podiam dividir o corpo
do devedor. Alguns pretendem que a phrase: «/er-
tits nundinis partes secanto> significava a divisao do pa-
trimonio. Parece inacceitavel tal doutrina, jd4 porque
a manus injectio é duma epocha em que ainda nao
havia a execugdo sobre os bens, jia porque como lo-
cugio no sentido proprio foi tomada por Gellio quando
disse: <«Dissectum neminem equidem neque legi neque



.__178__.

audivi» jd pela clausula que se segue «si plus, mi-
nusve secuerint se fraude esto», que se¢ referia evi-
dentemente ao corpo humano, e nio a bens exacta-
mente divisiveis.

XXI111

Devemos hoje tractar do processo da pignoris
capio € do relativo & actio sacramenti. A pignoris
capro, € de data mais recente que a manus mjeclzo
€ representa um progresso na evolugao da justiga,
pois é o primeiro vestigio da nogio da execugdo nos
bens do devedor. Cogllolo porém pde em duvida
ésta these. Dava-se sem necessidade de prévia de-
cisdo judicial. Podia ser feita mesmo féra das vistas
do magistrado, na ausencia do devedor, e em dia
nefasto. Por estas razdes ¢ que, segundo refere
Gaio, muitos jurisconsultos sustentavam que nao po-
dia ser enumerada entre as legis actiones, das quaes
lhe faltavam alguns caracteristicos. Applicava-se em
materia militar, religiosa e fiscal. Sob o ponto de
vista militar, era ella concedida aos soldados para
haverem do #ribunus crarius o seu stipendium; e para
cobranga do @s eguestre e do s hordiarium, devidos
pelos orphdos e viuvas, isentos do tributo, mas su-
jeitos a este imposto especial, representando o ultimo
o dinheiro devido para a alimentagdo dos cavallos, e
o primeiro para a compra dos mesmos animaes. As
applicagdes religiosas da «manus injectio» appareciam
j4 para a cobranga do prego da victima vendida para
um sacrificio, jd& para a cobranga do aluguel de um
animal de carga, quando tal prego féra destinado a
um sacrificio. Finalmente na ordem fiscal, conce-
dia-se a acgdo aos publicanos pela lei Censoria.
Essa lei Censoria era, segundo Cuq, o auto de adju-
dicagio dos impostos feito pelos censores aos publi-
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canos. Quanto ao caracter desta acgio, muito se
tem discutido ao intento de o fixar. Sustentam al-
guns que tinha ella caracter privado, mas entendem
outros que era ella sempre uma delegagdio do magis-
trado, que autorisava qualquer particular a constranger
os cidaddos relapsos ao cumprimento dos seus deve-
res para com o estado. Sustenta Cuq que ¢ bem
duvidoso que os publicanos exercessem a pignoris
capro a titulo de delegados dos magistrados. Tam-
bem ¢ duvidoso qual o destino que era dado aos
objectos sobre que se haviam exercido a pzgroris
capro. Em Direito publico o penhor era destruido
(pignus cedere), e por esse motivo se presume que
do mesmo modo se procedia em materia’ privada.
Igualmente nada sabemos sobre o seguimento que
tinha o processc da pignoris capzo.

Passemos ao estudo da actzo sacramenti. Re-
presenta ella, segundo Cuq, a transigdo do systema
da justiga privada para a justica publica. Com ef-
feito comega pela affirmagdo feita por ambas as par-
tes do seu direito, e quando entre ellas se dd a wzs
ctvilis ou wvis festucaria, que apparece na formula
exemplificativa—Hunc ego hominem ex jure quiritium
meum esse aio secundum suam causam, sicut dixi.
Ecce tibi vindictam imposui,—intervem o magistrado,
mandando cessar a violencia pela ordem—«Mittite
ambo hominem». Explica Ortolan minuciosamente a
evolugdo por que passou a vis festucaria, indo a prin-
cipio ‘as partes acompanhadas do juiz ao logar onde
deverido fazer a lucta privada ou wmanuum consertio,
passando-se depois a mandar as partes acompanhadas
de testemunhas para logo voltarem 4 presenga do
magistrado, e finalmente admittindo-se a simples exhi-
bigio duma parte do objecto litigioso. Apds a interven-
¢io do magistrado dava-se a posse interina da cousa,
objecto da acgdo, a um dos litigantes, o qual por meio de
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um pres garantia a restituigio do objecto no caso de
ser vencido. FEram estes os predes litis et vindicia-
rum. O sacramentum, que precedia 4 dagdo de posse
provisoria, foi a principio constituida por cinco bois,
ou cinco ovelhas, dando-se aos bois o valor de 100
azes e &s ovelhas o de 10 azes, segundo o pleito
era de mais ou menos que mil azes. Apés a lei
Atermia Tarpeia do anno 300, comegou o sacramen-
tum a ser feito em dinheiro. Emfim numa epocha
que nado se pdde determinar, secularisou-se o sacra-
mentum, tornando-se desnecessario o juramento, e
bastando o deposito em dinheiro ou garantia por
fiadores do pagamento do valor que se deveria—
depositar: predes sacramenti. Comquanto Paulo Dia-
cono defina o sacramentum—quod jusjurandi sacra-
tione interposita geritur—, contesta Voigt, segundo
Cuq, a necessidade -do juramento. Applicava-se a
actio sacramenti em qualquer hypothese que ndo
houvesse sido prevista pela lei, e por isto era consi-
derada como uma acgdo geral: «De quibus enim rebus
ut aliter ageretur lege cautum non erat, de his sa-
cramento agebatur». (Gaio, Comm. 4§ 13). O litigio
proseguia com a dagio do juiz, que, em tempos pos-
teriores, foi, como veremos, o tribunal centumviral
conservador ou sustentador, pela sua popularidade,
desta acgdo até epocha muito recente, quando ji as
legis actiomes tinham cahido em abandono, substituidas
por outras formas mais perfeitas de processo. Pela
sentenga perdia o vencido o sacramentum, o objecto
do litigio e ainda restituia em dobro, pela estimagio
de tres arbitros, o valor dos fructos que n3o podia
restituir em especie.

XXIV

E’ claro que a actio sacramenti tinha grandes
desvantagens pela sua forma rude e aspera. Deve-
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ria o autor precisar o seu pedido, e o mais leve
lapso em ponto accidental era bastante para que per-
desse a acgdo, e visse o seu direito sacrificado, por-
que, como ji dissemos, ndo podia reproduzir a acgdo
pela regra-—«bis de eidem re ne sit actio». Para
0 réo nao se mostravam menos importantes os in-
convenientes: por menor que fosse a parte em que
sem motivo se recusasse a acquiescer ao pedido do
credor, perdia todo o sacramentum. Além dessas
razdes para ser modificada a actzo sacrament:, occor-
ria a circumstancia de ser ella impropria para certos
pedidos. Assim a determinagdo dos limites de um
predio, a repartigdo de uma heranga, e finalmente
a vindicagio de um objecto qualquer que houvesse
sido occultado e sobre o qual portanto ndo se po-
derido praticar as ceremonias da vzs festucaria, eram
assumptos aos quaes difficilmente se poderia applicar
a actio sacramentr. Naturalmente por isso foi que se
creou a actio perjudicis postulalionem, cujo processo
nos ¢ desconhecido, pela perda da folha do manu-
scripto de Gaio nesta parte. Sé nos resta a formula
de Valerio Probo, que todos os escriptores julgam
referentes a ésta especie de acgdes: <«Te preetor
judicem arbitrumve postulo uti des». E’ de presu-
mir ‘que ésta formula fosse precedida de outras pa-
lavras sacramentaes, terminando pelo judicem procare
nos termos mencionados por Probo.

Parece que a judicis postulatio sé6 em casos es-
peciaes era concedida pelas XII Taboas, e encontra:
mos no codigo decemviral vestigios da nomeagio de
arbitros para a finium regundorum, a familie erciscun-
dee, as duvidas sobre aguas pluviaes (aquee pluvice
arcendce) questoes de posse interina em ma-fé (falsce
vindicice) e de exhibigao da cousa a vindicar (ad exhi-
bendum). Um dos caracteristicos da jzdiczs postulatio
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era ser um acto sem o cunho rcligioso, que se no-
tava na actio sacraments.

Nao nos occuparemos por agora com a /legis
actio per condictionem. A condiclio cerie pecunie
instituida pela lei Silia é de 510 (u. c.), e a de omni
ve certa, consagrada pela lei Calpurnia é de j520.
Comquanto sejam essas datas sémente conjecturaes,
nao ha duvida sobre terem taes acgbes sido adopta-
das muito depois de encerrado o periodo de que es-
tamos a occupar-nos.

Passaremos pois a outra materia, e vamos ver
como se procedia in judicio, pois até aqui temos nos
occupado quasi exclusivamente com o processo n
Jure, ou perante o magistrado. Ndo havia prescripgdo
legal sobre o modo de se agir on judicto. Das XII
Taboas sé se infere que juiz e partes deverido estar
presentes no Forum no dia prefixado, antes do meio
dia. S6 podia o juiz faltar por motivo de lucto na
familia, molestia ou sacrificio, apresentando por um
mandatario a excusa ao magistrado. Acceita 2 ex-
cusa, era a causa espagada, e no caso contrario en-
tendia-se fazer o juiz sua a lide (Zitem suam facere).
Ignoramos hoje quaes as consequencias dessa falta
do juiz. Si nao faltava o juiz comegava essa parte
do processo por uma summaria exposigio (per indi-
cem), e que faziam as partes litigantes (cause conjectio).
Produziam-se entdo as testemunhas, cabendo, segundo
refere Gellio, a prova a quem pedia: ¢si quis quid
altero peteret. illi unde petitur ei potius credendum
est».

S6 eram obrigados a depoér, sob pena de serem
considerados #mprobs et intestabiles os que tinham
servido de testemunhas num acto solemne, e o porta
balanga. Si o negocio niao ficava sufficientemente
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elucidado, espagava o juiz a decisio com as palavras
amplins ou non liguel.

Desde que achava que bastante era ja a in-
strucgao do pleito, pronunciava a sentenga retrotrahindo
a decisdo ao tempo em que féra a lide contestada,
sem ‘tomar em consideragdo os factos occorridos entre
a contestagdo e a solugdo do litigio. Inutil encarecer
a importancia deste effeito dado a litis contestagao,
effeito que mais tarde soffren alguns abrandamentos,
mas perdura como regra ainda no direito actual, nao
obstante a diminuigdo da importancia de tal termo
do processo na praxe hodierna.

Tratemos agora da jurisdicgdo graciosa, que se
dava quando as partes estavam de accordo (7/nier vo-
lentes), simulando apenas um pleito para o magistrado
intervir, approvando o pedido do autor por uma ad-
dictzo. Geralmente apparecia na iz jure cessio, que
tinha o aspecto de uma reivindicagdo, sem que se op-
puzesse a pessba contra a qual era intentada. Como
indica o proprio nome, era uma rénuncia ao direito per-
ante o magistrado, que por sua decisao dava caracter ju-
ridico e obrigatorio ao acto que doutro modo nao
teria o precico valor legal. Nao era permittida sindo
em limitado numero de casos. A libertagdo pela vin-
dicta, como imitagdo da reivindicagio do escravo, de
que ja fallimos, parece a mais antiga applicagdio. A
cessio da heranga, a acquisigdo do patrio poder em
menor adoptado, a transferencia da tutela legitima da
mulher pubere, as acquisi¢gdes de cousas mancipz ou
nec mancipi € de servidoes, foram suas outras appli-
cagoes. Com o tempo foi reconhecida a 27 jure cesszo
como verdadeiro acto juridico, deixando de ser tida
como um processo simulado. Como vestigio de seu
caracter primitivo resta o facto de sé poder ella ser
usada pelas pessdas que tinham direito de recorrer



— 184 —

ds legis actiones e ndo por todas as que tivessem o
commercium.

A jurisdicgao graciosa podia ser exercida pelo ma-
gistrado ainda sobre as pessdas que nio podiam ser
por elle julgadas em casos contenciosos, como por exem-,
plo seus filhos e seus escravos. E’ digno de nota
que a jurisdic¢do graciosa era pelo magistrado exer-
cida onde quer que elle se achasse, féra dos limites
territoriaes de sua jurisdicgdo contenciosa, e em qual-.
quer logar em que ella se achasse, féra. de seu tribu-
nal: acompanhava-o, como si fosse. uma dignidade
inherente ao cargo.

Sao ainda circumstancias importantes que fosse
ella exermda nio sé pelo magistrado, mas ainda pelo
consul e pelo dictador; que transferisse o dominio
quiritario € o 1in éoms, e que a sentenga tivesse
valor relativamente a terceiros. Péde-se considerar
ainda a jurisdicgdo como plenior e minus plena; pro-
pria e delegada; propria e prorogada ordinaria e ex-
traordmarla Dessas especies nio se: occupam as XII
Taboas, comquanto de todas haja vestigios no direito
primitivo.  Jd nos occupdmos da controvertida questdo ,
da existencia da jurisdicgio extraordinaria antes da
confecgdc das XII Taboas. Verdadeiramente sé foi
regulamentada em data muito posterior 4 confecgdo
do velho codigo decemviral, e tornou-se vulgar de-
pois de ser applicada a todas as causas por Diocle-
ciano (294 d. C.).

XXV

Devemos nos occupar com o assumptc da III
Taboa, que é o que denominariamos direito das obri-
gagOes. A ésta materia se liga a relativa aos delictos,
de que se occupa a VIII Taboa, e as prescripgoes
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sobre o furto, que se acham na II. Podemos consi-
derar o estudo dos delictos como preliminar do das
obrigagdes, acompanhando deste modo a doutrina de
Ihering que é hoje a geralmente adoptada. Ao tempo
em que se organisou a lei das. XII Taboas, nio ha-
via ainda clara nogio do que fosse um vinculo obri-
gacional, e confundiam-se os direitos de credito com
a propriedade. A obrigagdo se. destaca da. nogdo de
propriedade, quando os contractos se multiplicam e
o dinheiro se torna o vulgar nas transacgdes entre os
particulares. No periodo de que nos occupamos, ape-
nas ha nogdo de odrigados que eram os.individuos
que haviam deixado de cumprir um contracto, ou que
tinham commettido qualquer acto prejudicial a outrem.
Estes obrigados eram acorrentados pelos seus credo-
res (06" lzzatr), donde lhes veio o nome de obrigados.
Nas mesmas relages de familia, o patrio poder, o
poder dominical, a manus € o mancipium nio se dis-
tinguiam da propriedade. Na definigio que de obri-
gagdo da Justiniano nas Institutas, se nota vestigio
da nogdo primitiva de obrigagio, pois é posto em
destaque o obrigado, e nada se diz do credor, nem
da relagao juridica. Além disso Justiniano se occupa
somente das obrigagdes que se referem ao pagamento
de uma certa quantia, deixando em esquecimentq as
referentes- a dar e fazer. E’ por isso que se tem
preferido a definigdo de Miihlembruch, que traz a no-
¢do exacta da obrigagdo nos tempos modernos. Na
epocha em que foi feita a lei das XII Taboas, dava
a obrigagio um direito sobre a pesséa do credor, e
‘nio sobre seus bens, e menos- ainda, como em outros
povos antigos, sobre sua mulher, seus filhos e seus
escravos. Intervinha o Estado somente para obrigar
o devedor a prestar seus servigos ao credor. Qual-
quer que fosse o titulo por que estava um individuo
obrigado, delicto ou falta de cumprimento de um con-
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tracto, as consequencias eram as mesmas: addigdo
ao credor, venda Zrans 7Ziberim ou morte.

Muitas eram as fontes das obrigagdes. Provi-
nham de um véto e entdo eram declarados obrigados
os individuos pelos ‘pontifices, ou de um legado per
damnationem ou de uma condemnagdo penal e pro-
nunciava o povo taes obrigagdes, ou de uma confissao
ante o magistrado ou de uma condemnagdo pelo juiz
na gudicis postulatio, ou da formalidade contractual
denominada per @s et libram. Temos assim algumas
obrigagoes nascidas da vontade, e outras impostas
pela autoridade. Esta ultima classe € muito mais
numerosa do que a primeira.

Occupar-nos-emos das obrigagdes que nascem de
actos illicitos, antes de tractarmos das que provém
de contractos. Nas sociedades primitivas € a vin-
ganga privada a primeira forma da repressio dos
actos illicitos. Cedo comegam as restricgdes a ésta
forma de repressao.

Procura a autoridade primeiramente que a re-
pulsa ndo exceda a aggressdo, e institue-se a regra
do talido. Depois quando se receia a lucta entre as
familias, e comega-se a ter mais clara nogdo da ne-
cessidade da paz social, estabelece-se como principio.
a obrigatoriedade da transacgdo, ficando o offendido
obrigado a receber do offensor certa quantia, a titulo
de composigdo. Fixaram-se éstas composigdes que
tomaram a forma de multas privadas, como privados
eram os delictos nesses primitivos tempos. Mas nos
delictos contra a propriedade era bem possivel que a
multa fixa ficasse aquem ou além do valor do objecto,
o que iria de encontro ao principio do talido. To-
mou-se entdo o alvitre de estabelecer penas equiva-
lentes ao duplo, ao triplo, etc., da propriedade. per-
dida ou damnificada. Sé em epocha relativamente
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recente ¢ que se comega a ter nogdo de que o crime
affecta todo o corpo social, e entio nasce a idéa do
crime publico. Radical é a transformagdo que faz
que ao Estado fique a incumbencia de distribuir a
justiga criminal

Os elementos do delicto primitivamente sio a
violagio de um preceito legal, e o mal causado a
outrem. S6 muito lentamente vae se formando a
idéa da responsabilidade pela culpabilidade do agente.
Notavel é que o verdadeiro criterio para a punigdo
do delinquente fosse: a maior ou menor indignagao
que o delicto deveria ter causado na victima. A este
criterio, segundo Cuaq, se deve a grande differenga
nas penas de furto flagrante ou nao flagrante (mani-
Sestum € nec manzfestum,).

XXVI

Passamos a tratar das responsabilidades que re-
sultam dos delictos que eram conhecidos ao tempo
das XII Taboas, que podiam ser reduzidos a duas
categorias: injuria e furto. Devemos antes de tudo
attender ds condigdes em que se encontram os delin-
quentes relativamente a seu estado; e a ésta luz cum-
pre-nos dividil-os em swz juris, e alient juris. Occu-
pemo-nos primeiro dos sz juris, € vejamos as con-
sequencias dos seus delictos. A injuria ndc era, con-
forme a sua significagdo etymologica, tudo quanto era
feito contra Direito, mas sim qualquer violencia con-
tra a pessda ou contra os bens de outrem. Consi-
derava-se leve ou grave, sendo a primeira a que nao
tinha como resultado a fractura de um osso, a ru-
ptura de um membro. Por esse motivo era havida
como leve uma bofetada, ao passo que no caso con-
trario ella se dizia grave. O coérte de arvores, que
dava logar a uma acgdo especial, era igunalmente uma
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injuria. As expressdes—malum carmen condere—nao
teem sentido conhecido. Os jurisconsultos de epocha
posterior, acreditam que se referia a lei das XII
Taboas a uma injuria verbal, e era este o parecer
de Cicero. Mas a pena capital applicada aos que
commettessem tal delicto faz crer que se tratava .de
formulas magicas para prejudicar as plantagdes Su-
persticiosos, como eram os romanos, e zelando em ex-
tremo a agricultura, nada tdo natural como estatui-
rem penas gravissimas para todos os delictos. contra
-a_lavoura.

O furto era a apropriagdo de cousa movel alheia,
quando praticada contra o Direito. Nao importava
que fosse feita clandestinamente ou com violencia,
quer para a pena, quer para a classificagdo do delicto.
Era furto nio sé6 o attentado contra a propriedade
quiritaria, mas ainda contra a, 7z bonzs. Tambem
podiam ser objecto de furto os filhos familias, a
mulher 2z manu e os escravos: Dividia-se o furto em
manifesto e ndo manifesto. No caso de furto mani-
festo o ladrdo era agoutado e addictus 4 victima do
delicto. 'No caso de furto nio manifesto, que era o
em que nao havia prisio em flagrante, a pena unica
era a restituigdo em dobro dc valor do objecto fur-
tado. A cumplicidade, que exigia para se caracterisar,
nio sé a vontade do cumplice, como tambem a sua
intervengdo material (ope comsilioque), era punida como
furto nao manifesto.

A receptagdo do furto era sujeita a disposigdes
especiaes. Dava logar as classificagdes em conceptum,
prokibitum, oblatum e lance liciogue conceptum. Do
que diz Gaio a esse respeito, alids ndo conseguindo
explicar a vantagem da procura Zance liciogque, conclie-
se que quando pela busca permittida pelo dono de
casa se achava o objecto furtado, havia o furtum conce-
ptum. Quando se oppunha o proprietario da casa 4 busca
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do objecto, apparecia a figura do_furtum proknbitum, sia
victima nio recorria 4 formalidade Zance liciogue para
vencer a resistencia do receptador. E’ bem provavel que
nunca houvesse necessidade de se chegar ao extremo da
busca Zance licivgue, formalidade -pre-romana, prova-
v<?lm.ente conservada por tradigdo, dos aryas primitivos.
E’ natural pois que houvesse Gaio zombado da effi-
cacia desse alvitre cujo valor nio podia elle compre-
hender no seu tempo. Finalmente dava-se a . actzo

~furit oblat: ao proprietario da. casa em que fora achado

<

um objecto furtado, acgdo que era. movida contra a
pessda que introduzira na casa o objecto furtado para
alli ser encontrado. no acto da busca.

-Quando o crime era praticado por um impubere,
a pena era a mesma que se deveria .applicar :a um
pubere. Attenuava-se - comtudo quando o crime do
impubere era o.de furto manifesto ou o de ter levado
a noute o gado a pastar em terreno alheio ao tempo
da séga, ou o de ter segado 4 noute seara de outrem.

Resta-nos tratar da responsabilidade dos actos
praticados por pessoas a/lieni juris. No caso de furto-
manifesto praticados por escravos, a pena era a de

‘agoute e langamento do alto da Rocha Tarpeia. Si o

crime fora commettido por um filho familias, a pena
era a de venda do delinquente ao estrangeiro. No
caso de injuria commettida pelo filho familias, apre-
sentava o offendido queixa ao pae; mas no caso de
fractura de membro, a pena era a de talidgo. Parti-
cularissima "é a responsabilidade do pater familias
pelo furto niao manifesto, e pelo damno praticado
pelas pessbas que estido debaixo do seu poder. Appa-
rece a acgio noxal, pela qual tinha o chefe de pagar
o damno soffrido pela victima, ou entregar o causador
do damno—(noxa dedere). Esta entrega ndo podia
se fazer sem a mancipagdo do escravo ou do filho
causador da responsabilidade. Entre as muitas parti-
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movida contra a pessda para cujo poder passar o
autor do damno, donde a regra: «Noxa caput sequi-
tur>. As consequencias desta regra sio que: — 1.°
passando a responsabilidade para o poder de uma
pessO6a, que nio aquelle sob cujo poder estava no
tempo em que commetteu o crime, contra o segundo
chefe se moverd a acgdo noxal; — 2.° commettendo
um individuo sz yurzs um furto ndao manifesto ou um
damno, ndo pode mais ser accionado, mas sim o serd
seu pae adoptivo ou seu senhor si for adrogado ou.
escravisado;—3.° pelo contrario o escravo que se liber-
ta ou a pessda alieni juris que se emancipa, ficam
sujeitos a responsabilidade que antes pesava sobre
seus respectivos chefes; e—4.° finalmente a morte do
delinquente extingue a responsabilidadedo pater fa-
milas, que deve comtudo entregar ao offendido o
cadaver do delinquente ou sémente um membro desse
cadaver.

Qual o motivo por que se creou a acgdo noxal?
Sustentaram alguns que era uma férma de satisfazer
uma vinganga privada. Contra ésta doutrina expoe
Cuq tres argumentos:—1.° —ndo ha acgdo noxal no
caso de crime de injuria em que tambem deveria se
dar, si a vinganga privada fosse o seu fundamento;
—2.°—apparece sémente quando o crime praticado
por um individuo suz juris seria expiado por uma sa-
tisfagdo pecuniaria ;—3.°—pelo abandono noxal desap-
parece, o direito de castigar o delinquente.

Sustenta Cuq que a acg¢do noxal nasceu muito
naturalmente da nogdo primitiva da obrigagdo. Si o
oftendido tinha direito de exigir que a pessba swi
Juris, que o offendéra, indemnisasse seu prejuizo pres-
tando-lhe servigo, tal direito entretanto ndo se podia
exercer contra a pessda alieni juris sem lesio dos
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deixar de ser movida contra o pater familias, inte-
ressadissimo na solugdo do pleito.

Uma das férmas da acgdo noxal é a acgio de
pauperie, que apparece quando ha damno praticado
por um cavallo, um boi ou um jumento, ficando o
dono do animal sujeito a entregal-o ou a pagar o
prejuizo que elle causou. Mais tarde a lei Pesolonia
estendeu a acgdo de pawuperie 4 hypothese do damno
feito por um cdo. E’ notavel que nao cesse a res-
ponsabilidade do proprietario pela entrega do cada-
ver do animal.

Passemos aos actos licitos geradores de obrigagoes.

A primera condigio em que se achavam as
agricultores romanos na epocha de que estamos nos
occupando, foi a causa da frequencia do contracto de
mutuo  De tal modo usaram desse recurso que in-
significante era no fim da republica o numero de la-
vradores proprietarios. Estes emprestimos se effectua-
vam mediante juros (fenus) que foi livre até as XII
Taboas, mas que por ellas se reduzio a um duode-
cimo de capital por anno, que correspondia a colheita
do lavrador A esse juro (fenus wunciarium) corres-
ponde o premio de 8 /3 %/,, admittindo-se que o anno
romano era de 12 mezes, e de 10 °/o, si acreditar-
mos que era soémente de 10 mezes S6 em 412 foi
que appareceu a lei Genucia prohibindo absolutamente
0s juros.

A forma primitiva do contracto era o zexum do
qual sémente sabemos estar definido pela formula—
que per @s et libram fiant ut obligentur  Duas opi-
nides temos modernamente sobre o que fosse o nexum.
Sustenta Huschke que era uma simples obrigagao con-
trahida peio devedor sem empenho da sua pessoda.
E’ esta a doutrina geralmente acceita. Niebuhr ao
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contrario entende que o devedor hypothecava sua
pessdéa ao credor praticandor uma especie-de auto-
mancipagdo. Esta opinido é seguida por alguns no-
‘taveis romanistas. Quanto aos effeitos do zexum
tambem ndo ha accordo entre os escriptores, enten-
dendo alguns que para ser obrigado addicto ao cre-
dor era necessaria a intervengdo do. juiz, e parecendo
a outros que nio havia tal intervengdo, mas que se apro-
priava o credor do devedor por um acto de justiga
privada. Bonjean procura caracterisar o zexum mos-
trando em que pontos a condigdo do devedor nexum
differia da do aeddzcius. Diz—1.°—que o nexus sof-
fre uma. capiles deminutio, mas nao o addictus, se-
gundo Festus;—2.—que o zexus é escravo por Di-
reito, mas goza da liberdade de facto, e dd-se o in-
verso com o addictus, como realmente promana das
XII Taboas, conforme jd explicimos;—3.—que o
nexus sujeita da obrigagdo sua fa’milia e seus bens,
mas nao assim o addictus;—4.°—que o nexus so
pela manumissao pode ser ]1berado mas o addictus
zpso facto pelo pagamento;—5° —que o nexus é quasi
libertus, de seu credor mas o addictus fica sempre
ingenuo;—6.—que o nexus se faz pelo contracto, e
o addictus por sentenga.

~ Do wvadimonzum restam apenas nos fragmentos
que possuimos das XII Taboas: os vocabulos wvades
e subvades. O wvadimonium era segundo Cuq, uma
fianga em que alguem promettia certa somma em
caso de inexecugdo duma obrigagdo. Nio € o was,
~diz Cugq, devedor solidario nem accessorio. O objecto
de sua obrigagdo ¢ distincto do da garantida: é uma
“obrigagdo dependente da nao realisagio de um facto.
Nesta opinido de Cuq, do mesmo modo que nas dou-
trinas de Bonjean sobre o zexum, ha muito de arbi-
trario.
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Devemos nos occupar agora da familia romana
no primeiro periodo da Historia do Direito, que ¢ o
que nos prende actualmente a . attengdo. Segundo
Costa a familia veio 4 cidade representar a unidade
principal, como representira na gens. Nao era o
Direito Romano desse periodo znécrgental, mas inter-
famzilzar, ou. Direito dos Patres familias. As unida-
des individuo e gens sé excepcionalmente eram obje--
ctos dos preceitos juridicos. A nosso- ver a gens
nada mais era que a reunido de todos os ‘membros
descendentes dum mesmo tronco primitivo do tempo
da fundagao der Roma. A celebre definigio de Sca-
vola, referida por Cicero, refere-se 4 gentilidade, que
s6 se mantinha nas condigdes expostas pelo pontifice.
A familia, que constitue a unidade objecto do Direito
no periodo de que nos occupamos, era o conjuncto
de membros sotopostos ao poder de um chefe, o pa-
ter familzas. Comprehendia a mulher ¢z manu, os
escravos e as pessOas iz mancipro: <«qua sunt sub
unius potestate aut natura aut jure subjetee.>

‘O filho familias pois desapparecia absorvido pela
familia, salvo para os cargos publicos e da milicia;
donde a regra: «Filius.familias in publicis causis loco
patris familias habetur.» A figura do pafer de nenhum
modo é a do pae moderno, mas sim a do soberano
ou chefe, como explica Bonfante. Dois eram, segundo
este jurisconsulto, os poderes primitivos do pater: a
manus e o mancipium. A manwus se exercia sobre
as pessOas, o mancipium sobre as cousas.

Como estes poderes tinham. por objecto a mulher,
os filhos, os escravos e as pessdas que por um damno
ou outro motivo viessem a incidir sob o poder do
pater familias, claro é que tomou a polestas quatro
formas diversas. Sobre a mulher dava-se a manus
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maritalis ou polestas maritalis; sobre os filhos, a
manus paterna ou palria polesias. Com o tempo
aquella pofestas ficou se chamando simplesmente ma-
nus, € esta patria potestas ou potestas. Tambem po-
testas é o poder sobre os escravos; e emfin mancipium
¢ o exercido sabre os filhos de outrem. Tal é a ligdo
de Bonfante.

Passamos a tratar do casamento e do patrio po-
der, que constituem objecto da IV Taboa. No periodo
preromano dava-se a apropriagdo 4 forga das mulheres,
costume de que vemos os ultimos vestigios na con-
testadissima lenda do rapto das sabinas. Da apro-
priagio nasceu o casamento cum manwu, de que nos
dd conta a lei das XII Taboas, que alids- reconhece
tambem o casamento siwe manu ou livre. Parece que
o casamento cum manwu foi o primitivo, mas reconhe-
cidas as inconveniencias que delle resultavam para a mu-
lher, que perdia todos os seus direitos na antiga familia,
e sob a influencia da idéa do matriarchado que era
o regimen adoptado pelos povos estrangeiros, que
vieram engrossar a plebe romana, tornou-se impopular
este regimen no casamento e gradativamente foi sendo
substituido, pelo szze manu. E’ esta a opinido de
Emilio Costa, que reproduzimos sem grande convicgao.
O que é féra de duvida embora sem que estejam
perfeitamente averiguadas as causas, é que a wmanus
foi cahindo em desuso 4 propcrg¢do que se augmentou
a civilisagdo do povo romano, e que se foram afrou-
xando os lagos que prendiam entre si os diversos
membros da familia. Por tres modos se adquiria a
manus. O primeiro era o confarreatio, que cra o ca-
samento aristocratico, celebrado com ritos religiosos
dos quaes era o mais importante a offrenda de um
bolo de trigo, farreum libum, donde o nome do acto.
Algumas dessas solemnidades sao perfeitamente conhe-
cidas, mas outras sdo contestadas pelos historiadores.
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O segundo modo era o usus, especie de usucapido,
consistindo na cohabitagio da mulher com o marido du-
rante um anno.

Essa usucapiao era interrompida si a mulher dei-
xava de dormir durante tres noutes na casa do marido
(usurpatio trinocti). O wsus dava-se geralmente entre
patricios pertencentes 4 mesma gexs, ou entre plebeus.
O terceiro modo era a coemptio, que consistia em uma
venda simulada, que o pae fazia ao marido por um
prego ficticio. Péde ser uma recordagio da epocha
em que realmente os maridos compravam suas mu-
lheres. O que parece, porém incontestavel é que a
coemptio simulada é posterior 4s XII Taboas, que ndo
tratavam sinio da venda real.

A’ propor¢ao que se foram multiplicando. os ca-
samentos entre patricios e plebeus, e se enfraqueceu
o sentimento religioso, foi cahindo em desuso a cox-
Jarreatio, cpjo fim principal era separar a nubente do
culto de sua gens, e introduzil-a no culto da gens do
marido.

Foram, pois motivos de data posterior ds VII
Taboas que determindram a substituigdo da amfar-
reatio pela coemplio.

XXVIlI

Passemos a ver quaes s3do as condigdoes para
que possa ser celebrado o casamento. No tempo
das XII Taboas o matrimonio sé se realisava quando
tinham os nubentes a edade precisa, isto é sendo o
homem pubere e a mulher nubil; e sendo ambos ci-
dadaos romanos. Este segundo requisito para serem
contrahidas as justas nupcias ou casamento quiritario,
era o connubium. O connubinm podia ser concedido
a um peregrino que deste modo adquiria o direito de
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se casar com o cidadio romano: -«connubium est
uxores jure ducendce facultas—connubium habent cives
romani cum civibus romanis: cum latinis autem et
peregrinis ita, si concessum sit» (Ulpiano reg.
sing. 5, 4). Além disso porém havia certos impedi-
mentos que obstavam o matrimonio entre algumas
pessdas como fossem o parentesco dentro de certes
grdos, -a affinidade em linha recta, o facto de ser
um liberto e outro ingenuo e o de ser um patricio
e outro plebeu,

Dando-se o casamento cum manu, ficava a mu
lher loco filice, e era julgada. irman de suas filhas,
com as quaes estava loco sororis.

Dissolvia-se o' casamento pela morte de um dos
conjuges, e pelo repudio, que s6 se dava em certas
circumstancias, e sob certas condigdes. A férma de
se fazer o repudio variava, segundo o modo porque
houvera sido o casamento contrahido. Guardava-se
ja naquelle tempo a regra que mais tarde seria for:
mulada nos seguintes  termos: nihil tam pgturalis est
quam eo genere, quidque dissolvere quo colligatum
est. (R. ]. fr. 35). As férmas de dissolver o ca-
samento sdo a difarreatio, o non wusus e a coemptio.
A diffarreatio era a maneira porque se desfazia o
casamento que fora celebrado pela solemne confar-
reatio. De diffarreatio nio temos a descripgdo, limi-
tando-se os historiadores a conjecturas sobre o ritual
com que se realisava. O non wusus era empregado
quando o casamento se ultimira pelo uso. Final-
mente s6 por uma remancipagio e libertacao dissol-
via-se o casamento no caso de coempizo. Estas for-
malidades eram indispensaveis para que. escapasse a
mulher da manus do marido, poder que tinha a maior
influencia sobre -os. diréitos della, nio s6 em relagio
ao ‘seu ‘estado, como. tambem aos seus direitos patri-
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moniaes, pois, como veremos, era por esse titulo que
ella herdava do marido.

Vejamos o que dispoe a lei das XII Taboas em
relagio ao patrio poder. Para ser o filho recebido
na familia paterna e cahir sob o patrio poder, era
necessario que o pae o acceitasse (lberum tolleve,
susctpere), porque, si o nio tomava nos bragos, en-
tendia-se que o repudidra (léerum repudiare, negare).
J& neste caso prevalecia a regra de ndo ter nenhum
pater familzas um herdeiro seu contra vontade :
«Nemo invitus heredes suos habere potest»

Tres eram os principaes deveres do pater fa-
milias: 1 ° prover 4 alimentagdo dos filhos; 2.° asse-
gurar a perpetuidade da familia, fazendo o que era
necessario para que elles se casassem; 3.° celebrar
as ceremonias religiosas para a conservagio do culto
domestico. Amplos eram os seus direitos, e como
magistrado domestico, podia condemnar os filhos, fa-
zendo até o pontifice pronunciar a execratio contra
os que sobre elle erguessem as maos, ficando em tal
hypothese o criminoso sacer, isto é votado aos deuses,
conforme ja explicdmos em ligdo anterior. A abdzca-
f70 era um dos mais importantes poderes do paler
Sfamilzas, pois por ella sahia o filho da casa paterna,
e assim deve ser considerada como o germen da
emancipagdo voluntaria, que mais tarde, como vere-
mos, é que deve ter sido feita pela triplice mancipa-
¢do por prego ficticio. A extincgdo do patrio poder
dava-se voluntaria ou involuntariamente. A extincg¢do
voluntaria apparecia, ji quando o pae vendia o filho
para o estrangeiro, jd& quando mancipava o filho por
tres vezes, acto que correspondia a4 nossa locagao de
servigos, j4 quando renunciava ao patrio poder. Esta
renuncia era provavelmente feita ao tempo das XII
Taboas pela abdicagio. E’ de crer que a triplice
mancipagdo por um prego ficticio (nummo uno) fosse
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introduzida apés as XII Taboas, tendo-se aproveitado
os jurisconsultos de um contracto real para por meio
de uma simulag¢do obterem o resultado que desejavam.
Contra a vontade do pae sé se dava a emancipagdo
quando o grande pontifice se apropriava de um me-
nino para o fazer sacerdote de Jupiter ou vestal.
O lago que ligava os membros de uma familia
que se achavam sujeitos ao poder de um chefe ¢ a
agnagdo. Por quatro modos se formava a agnatio.
Era o primeiro a filiagdo, devendo-se contar entre os
agnatos o postumo comtanto que houvesse sido con-
cebido durante a vida do chefe. Outras férmas havia
de se formar a agnagdo, sendo pois s6 sob o aspecto
dessa primeira maneira que considerava Gaio a agna--
¢do quando disse: «Sunt autem agnati per virilis sexus
personas cognatione juncti quasi a patri cognati (1,
156). Assim, em segundo logar, a mulher que pela
manus fica loco filiee é agnata de seu marido. Como
porém o seu parentesco civil ndo continta pela. prole,
razoavel ¢ a regra: «mulier autem familice suce et
caput et finis est>. O terceiro modo era a adrogatio
que consistia em collocar sob o poder do pater fami-
lias um individuo suz juris. Claro é que para isso
indispensavel se tornava além do consentimento adro-
gado, a permissdo dos pontifices por que o adrogado
perdia o proprio culto religioso, e entrava no do adro-
gante. Emfim o magistrado interrogava su:cessiva-
mente ao adrogante, ao adrogado e ao povo, donde
a denominagio de adrogatio, pelo verbo rogare, por-
que tambem ao povo interessava o desapparecimento
de um pater-familias. A adopgdo era o quarto modo
de se formar a agnatio. Como a adopgio se fazia
passando um individuo alleni juris do poder de um
pater-familias para o de um outro, facil é de se en-
tender que dous actos deviam ser praticados, um para
a separagdo do individuo do poder em que se achava,
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€ outro para a sua entrada na nova familia. O pri-
meiro resultado se obtinha mediante uma cemptio por
prego ficticio, e o segundo pela 7z jure cessio; de que
j& nos occupamos quando nos referimos 4 jurisdicgao
voluntaria. Niao se extinguia a agnagio pela morte
do chefe, mas permanecia entre as pessoas que tinham
estado sob seu poder. S6 no caso de emancipagdo
- pelo abandono noxal ou por outro motivo é que ella
desapparecia.

XXXI

E’ a heranga objecto das disposigses da V Ta-
boa. O sentido primitivo da heranga é muito diffe-
rente do que lhe é modernamente dado, pois hoje é
a successdo, a transmissio de bens por causa de
morte, ao passo que no tempo das XII Taboas era
um ponto secundario a transmissdo do patrimonio fa-
miliar, sobre o qual tinham condominio os herdeiros
seus, que naturalmente continuava apés a morte do
chefe. A continuagdo dos sacra domestica, da religido
dos sepulchros, as relagoes de protecgdo e de odse-
gquium do patronato e da clientela, os deveres do
hospitium, etc., é que constituiam o <wuniversum jus»
que tinha o finado, e que transmittia pela heranga aos
seus successores. Assim podia se dar este facto ex-
tranhavel para nosso modo de considerar a heranga
que instituido o herdeiro, taes fossem os legados que
nada mais lhe restasse ¢praterquam inane nomen
heredis.»

Dous eram os titulos pelos quaes passava a he-
ranga: o testamento e a lei: Nem todos os povos
conheceram a heranga testamentaria, e portanto é de
crer que no periodo phehistorico de Roma nao tenha
ella precedido 4 legal. No tempo das XII Taboas
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porém a testamentaria era muito mais importante,
comquanto ambas inquestionavelmente tenham sido re-
conhecidas pelo codigo decemviral.

Teria havido liberdade testamentaria ao tempo
da lei das XII Taboas? Segundo Cuq, ha dous ar-
gumentos para a resposta affirmativa, mas adopta elle
a solugao negativa. O primeiro argumento é o que
se funda nos grandes poderes que tinha o pater-fa-
melzas, donde a presumpgdo de lhe ser licito dispor
de todo o patrimonio. O segundo funda-se na lettra
da lei. «U ti legassit super pecunia, tutelave sue
rei ita jus esto.» A’ primeira responde Cuq que nao
eram tdo arbitrarios os poderes do pater familias,
antes foram regulamentados. Ao segundo, que a lei
falla de ZJegar, € o Zegado muito diverso é da leranga.
Cuq entende que alienavel era a pecunia, mas que o
patrimonio familiar passava aos herdeiros Icgaes, e
éra o que constituia a famzlia. Desta distincgdo vem
a familia. pecuniaque. De tal differenga nos occupa-
remos quando tractarmos da propriedade ao tempo
das XII Taboas. Nao se deve porém esquecer de
que Pomponio entendia que pela lei das XII Taboas
havia completa liberdade testamentaria, e embora em
seu tempo fosse radicalmente moditicada a nogio pri-
mitiva daheranga, custa a crer que ji houvesse desap-
parecido a tradigdo do patrimonio zzalzenave/ da fa-
milia, de que falla Cuq, mormente tendo restado na
jurisprudencia a memoria desse patrimonio como se
vé no fr. 195 § 1V S.

A heranga legal era devolvida em primeiro lugar
aos herdeiros seos, e a expressdo sexs vinha de serem
taes pessoas consideradas socias ou condominas .do
chefe na heranga: «rerum hereditariarum dominium con-
tinuatur.» Sé em falta de herdeiros seus, que eram os
que estavam sob o poder do chefe ao tempo de sua
morte, succediam os agwafas mais proximos em graos.
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Si o agnato de grédo mais proximo recusasse a heranga,
ndo ¢éram chamados os de grdos mais remotos: nec in
€0 Jure successio est. Em tal caso erdo chamados os
gentis. Consideravam os romanos essa vocagdo como
uma restituigdo da propriedade & gens (vedirve bona).
Digno de mengio é que o spolio nio era dividido
logo apés a morte do de cuyus. A heranga passava
indivisa aos herdeiros: @nercta hereditas. A lei das
XII Taboas porém reconheceu aos herdeiros o direito
de pedirem a partilha dos bens: Jerctum cieve. E’
dessa expressdo, segundo Cuq, que nasceu a denominagdo
de familie erciscunda para a acgdo de divisio do
spolio.

A heranga testamentaria era a mais importante
no tempo das XII Taboas. Parece que sé havia en-
tdo duas formas de fazer testamento: perante os
comicios ou perante o exercito 7z pro cinctu, isto é
petrechado para marchar para a guerra. O comicial
tinha a forga duma lei, e é natural que assim fosse,
porque sem uma lei decretada pelo povo ndo pode-
rido se crear as obrigagdes e direitos que nasciam
do testamento, obrigagdes para a pessda gravada
por um legado, direito para a beneficiada, pois eram
extranhos 4 resolugdo do testador, que na sua qua-
lidade de pater/amilias, nao podia por um acto seu
ligar pessbas féra de sua auctoridade. Assim adoptou-
se o alvitre de dar ao testamento a férma e a forga
de uma lei (heres esto, damnas esto) para que tivessem
suas disposigdes o preciso vigor. E’ de crer que a
principio tomassem os comicios conhecimento do
conteido dos testamentos, e votassem as resolugdes
do testador como si fossem projectos da lei. Mais
tarde porém, com o augmento da populagdo, deverido
paturalmente os comicios se limitar 4 approvagio qual
hoje a fazem .os nossos notarios, isto € authenticando
somente o acto.
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Sendo o exercito romano considerado o proprio
povo, adoptou-se o alvitre de fazer approvar por
elle o testamento, como si o testador estivesse diante
do povo reunido em comicios. Cumpria porém que
o exercito se achasse preparado para marchar para
o combate.

Quanto ao testamento por mancipagdo, prova-
velmente é de data posterior s XII Taboas. Consistia
na venda simulada que o de cuyus fazia da heranga
por prego ficticio a um amigo (familie emptor) o qual
se obrigava a entregar os bens apdés a morte de
testador d4s pessdas que este houvesse determinado.
Por tres razoes entende Cuq que tal forma de tes-
tamento € posterior 4 lei das XII Taboas: 1.* ser
impossivel a transmissdo do culto religioso por meio
de um acto profano qual a mancipatio; — 2.* ser a
mancipatio inapplicavel a um conjuncto de bens «plu-
res quam quot manu capi possunt»>, como era a he-
ranga ;—3.* ser contestavel que ao tempo das XII
Tabas houvesse mancipatio por um prego ficticio.

A heranga devia ser acceita ou addida por pa-
lavras sacramentaes, que constituiam a cretzo, 1nst1tu1-
¢do de que j4 summariamente nos occupamos. Era
a c¢retio um acto legitimo, e como tal incompativel
com o termo e com a condigdo, pois actus legitimaz
non recipiunt diem wvel conditionem. Nio podia ser
feita a addigao sindo por pessda capaz de vontade.



