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O CAsuisMO JURIDICO-METODOLOGICO ROMANO
E A AUTONOMIZACAO DO DIREITO

Fabricio René Cardoso de Péaduna

RESUMO: Este artigo estuda os fatores que levaram o Direito
a surgir em Roma como ciéncia epistemologicamente auténo-
ma. Analisa a maneira particular como o Direito Romano, ao se
apartar da moral, da religido, da politica e da filosofia, foi assu-
mido como uma ciéncia independente ¢ com o objeto préprio.
Constata que o surgimento do Direito ndo se confunde com a
sua positivagdo em textos. Verifica o ius é desvelado em Roma de
maneira casuistica. Conclui que o Direito surge no Lacio através
das praticas judicativas como um modo de se alcangar, de modo
equanime, a solugdo mais justa para as partes em litigio.

PALAVRAS-CHAVE: autonomia do Direito; metodologia juridica;
Direito Romano.




THE AUTONOMY OF LLAW AND THE
ROMAN JURIDICAL-METHODOLOGICAL CASUISTRY

ABSTRACT: This paper studies the factors that led the Law to
arise in Rome as an epistemologically autonomous science. It
examines the particular way in which Roman Law, in departing
from morality, religion, politics and philosophy, came to be con-
sidered an independent science that has its own object of study.
It notes that the emergence of the Law is not confused with
its positivation in texts. Checks that the xs is unveiled in Rome
in a casuistic way through praxis. It concludes that law arises
in Lazio through judicial practices as a way of achieving, in an
equitable way, the fairer solution for the plaintiffs.

KEYWORDS: autonomy of Law; legal methodology; Roman Lay.
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Introducao

O Direito surge em Romal Esta assertiva que nos ¢ incutida
na memoria desde os dias primevos da faculdade, ou ja antes nas
aulas de histéria do curso ginasial, e que é repetida, por vezes de
forma automata, tanto pelos neéfitos quanto pelos mais versados
juristas, mas nem sempre ressalvado, é claro, na literatura especia-
lizada, vem acompanhada da pergunta e da ndo menos necessaria
resposta: porqué em Roma? Afinal, quais fatores levaram o Direito
a nascer em Roma como ciéncia epistemologicamente autbnoma e
nao em qualquer outro lugar?

E enlevado por tal questdo, mas sem a pretensao de esgotar tao
intricado tema e, tampouco, de arrogar-se a querer dizer algo que
ja ndo se tenha dito — meus parcos conhecimentos nao me fran-
queiam tal intrepidez! — que me langarei, nas modestas linhas que
se seguem, a analisar, vale repetir, perfunctoriamente, alguns dos
elementos que contribuiram para a génese do Direito em Roma os
quais, ao que tudo indica, permitiram sua sobrevivéncia a propria
civilizagdo romana com tal vigor que, mesmo depois de passados
mais de dois mil e quinhentos anos do seu nascimento, sua atuali-

dade ainda se mantenha quase incélume.

1. Da Filosofia a Ciéncia do Direito em Roma

A normatividade, corporificada em um problema que se inten-
ta solucionar por uma particular agao pratica, precede a génese
do Direito enquanto ramo cientifico autbnomo que ocorre, pos-
teriormente, como resultado das contingéncias do devir histérico

que cada vez mais o impelem e exigem que a juridicidade se aparte
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da Filosofia — ou de uma ja estabelecida Filosofia Juridica — como
um especifico meio de solu¢ao dos problemas’.

Foi na Grécia, ¢ irrefragavel, que pela vez primeva, uma pecu-
liar e paroxisticamente complexa filosofia juridico-politica, eclodiu
em sua autonomia como um distinto ramo da filosofia geral, nao
obstante, foi em Roma que Direito emancipando-se da filosofia
desabrochou enquanto original elaboracio cientifica *.

Nio se pode olvidar, todavia, que no estirao emancipatério do
Direito, o povo do Lacio nunca deixou de se abeberar da fonte gre-
ga’, seja de maneira difusa, a partir da Batalha de Corinto em 146
a.C. e a subseqiiente tomada de parte do territério helénico, mas
ja antes, e de forma particular, quando por ordem dos decenviros,
formado em Roma com a incumbéncia de elaborar o instrumento
normativo que ficou conhecido como Lei das x11 Tabuas — Lex
Duodecim Tabularum —, uma expedigao de juristas romanos aportou
no territorio grego com a missao de estudar as Leis de Sélon®.

Niao parece ser de todo correto, que os romanos teriam sido
absolutamente avessos a metafisica ou as construcdes teoricas,

embora, a0 que tudo indica, nao fosse uma pratica arraigada e

! Leciona Paulo Ferreira da Cunha que: “O Direito deriva da Filosofia, da
grande arvore — se adoptamos a metafora tradicional. Mas com certeza decorrera,
mais especial ou particularmente, de um dos ramos dela (...) a Filosofia Juridica,
ou melhor, uma filosofia da funcio dita “soberana” indo-européia, a juridico-po-
litica.” Cft. Paulo Ferreira da CUNHA, Filosofia do Direito — Fundamentos, Metodologia e
Teoria Geral do Direito, 2.* ed., Coimbra: Almedina, 2013, 238.

% Paulo Ferreira da CUNHA, Filosofia do Direito, 239.

? Pierre Grimal chega a afirmar que o pensamento grego ¢ responsavel, inclu-
sive, pela propria evolucao das praticas romanas, diz ele: “Sao as doutrinas dos
pensadores gregos que fornecem as solu¢Ges para os problemas suscitados pelas
transformacoes materiais; estas, s6 por si, teriam sido incapazes de sugerir as
novas vias seguidas pelos juristas”. Cfr. Pierre GRIMAL, La Civilisation Romaine, cit.
na trad. portuguesa: A Civilizagio Romana, trad. Isabel St. Aubyn, Lisboa: Edicoes
70, 2009, 107.

4 Pierre GRIMAL, La Civilisation Romaine, 99.
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cotidiana, a reflexdo filoséfica pode ser observada, ainda que de
maneira timida, em alguns textos® dos (talvez) poucos que nos fo-
ram legados e que expressam um modo proprio de se pensar, verbi
gratia, a Justi¢a e o Direito’.

Ademais, de acordo com a li¢ao de Santos Justo, “seria muito
estranho que, participando nos cenaculos onde os homens cultos
(filésofos, magistrados, retoricos, etc.) discutiam as ideias filosofi-
cas vindas da Grécia, os jurisprudentes romanos nao as utilizas-
sem no campo da ciéncia do diteito e do direito positivo™.

A corroborar com tal assertiva, Truyol y Serra diz que “Os ju-
ristas romanos da época classica (século 1-111), principalmente Gaio,
Papiniano, Ulpiano e Paulo, sdao a ilustragdo vivente da filosofia
grega sobre o espirito romano” e, em complemento afirma Villey
que “todos os grandes jurisconsultos romanos, a partir do fim da

Republica, trabalham numa obra cientifica”™ e que é “de grande

> Ao tratar da influéncia da filosofia grega no Direito Romano, Santos Justo
nos brinda com os seguintes exemplos: “a definicdo de sustitia que se atribui a
Ulpiano (...) encontra-se em Cicero como virtude (virtus); a idéia de que o direito
natural é proprio da natureza animal que encontramos em Ulpiano (...) remonta
a escola pitagérica, a Sécrates, Platao, Aristoteles e aos estoicos; a concepeio de
ius gentium comum a todos 0s povos em contraposicao ao s cvile que lemos em
Gaio ja se encontra em Aristoteles; a referéncia que a urisprudentia romana faz
frequentemente a bonus vir e de que falava Catio referindo-se ao bom agricultor,
constitui uma licio grega, agora em sentido mais lato; o recurso a aequitas e ao
aequum remonta a escola pitagorica; a retorica e a arte de formular definicoes
provém da filosofia grega; o relevo juridico atribuido a vontade nos negocios
juridicos znter vivos e mortis causa ¢ uma heranga do pensamento grego; etc.”’. Cfr.
Anténio dos Santos Justo, “O Pensamento Jusnaturalista no Direito Romano”,
Boletim da Faculdade de Direito 87 (2011) 21-86, p. 45-46.

¢ Cfr. Paulo Fertreira da CUNHA, Filosofia do Direito, 240.

7 Cfr. Anténio dos Santos Justo, “O Pensamento Jusnaturalista no Direito
Romano”, 44.

# Cfr. Antonio TRUYOL Y SERRA, “Compéndio de Historia da Filosofia do Di-
reito”, Separata da Revista da Faculdade de Direito de 1.isboa 9-10 (1954) 41.

? Cft. Michel VILLEY, Le Droit Romain, cit. na trad. potrtuguesa: O Direito Roma-
no, trad. Maria Helena Nogueira, Lisboa: Editora Arcadia, 197360-61.

11
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interesse conhecer a filosofia dos juristas romanos, porque s6 18s0
nos permite recuperar o teor auténtico de suas solugoes, e também
os motivos profundos da fortuna que o direito romano fez no
mundo moderno”!’.

Contudo, conforme ressalta Santos Justo, é prevalente entre os
romanistas a tese segundo a qual nio se vislumbra em Roma o de-
senvolvimento de uma filosofia original, mas, de toda sorte, pelo
que ja se disse, ¢ forgoso reconhecer que a filosofia grega, mor-
mente a estdica, exerceu grande influéncia sobre os romanos''.

Sem prejuizo, o que havia de realmente peculiar no povo de
Roma era uma visceral vocacdo para a experiéncia pratica, para a
solugao dos problemas comezinhos da vida cotidiana e era essa
inclinagao natural que os tornavam diferentes dos Gregos, confor-
me impresso, inclusive, nos respectivos simbolos do Direito, pois
enquanto a Deusa Grega Diké nos é apresentada de olhos abertos
o que indica uma inclinagdo para as abstra¢des, para o saber puro,
a Deusa romana lustitia tem os olhos tapados, de modo que o co-
nhecimento das coisas lhes chega pelos ouvidos, que representa
um saber de ordem pratica, neste sentido ensina Sebastido Cruz
que: “Os Romanos, com a «lustitia» de o/bos vendados, mostram-nos
que a sua concepg¢ao (...) a respeito do Direito era mais de um
saber-agir, de uma prudentia; um equilibrio entre a abstrac¢do e o
concreto. Por isso, os juristas romanos classicos nio elaboraram

teotias gerais, mas construcoes juridicas apropriadas (...)”"2.

10 Cfr. Michel VILLEY, La Formation de la Pensée Juridigne Moderne, cit. na trad.
brasileira: A Formagdo do Pensamento Juridico Moderno, 1* ed., trad. Claudia Berliner,
Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, 66.

" Cfr. Anténio dos Santos Justo, “O Pensamento Jusnaturalista no Direito
Romano™, 38.

12 Cft. Sebastiao Cruz, Ius. Derectum (Directum), reimpt., Coimbra, 1974, 29.

Para maiores detalhes sobre as no¢oes de z4s como prudentia e como sapientia, vide
infra, 14-15.
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Como um reflexo deste espitito pragmatico por exceléncia'
¢ que o Direito se irrompe, nao como um saber especulativo e
intangivel'¥, mas i édio d heci da-
g , por intermédio de um conhecimento acentuada
mente empirico e mundano, corporificado e evolvido através da
. . 1 oéncias do devir historico’. vai
praxis que, incitada pelas contingéncias do devir histérico®, vai se
desvelando em continuum reelaborat.

Nesta esteira, o fator genético do Direito ndo esta na sua positi-
vacio em textos normativos'’, mas, nomeadamente, na sua pratica
: lar d C imada pelo 7 B in
viva no desenrolar da existéncia, animada pelo ius naturale’’, ini-
cialmente representado por uma ideia de Justi¢a cuja concretude
somente era alcancada através da intermediagao dos zurisprudentes
e, posteriormente, com a influéncia crista, vem a ser considerado
como um Direito criado por Deus, de quem o Imperador romano

era o representante na terra'®,

Y Cfr. Miguel ReALE, “Concre¢io de fato, valor e norma no diteito romano
classico (Ensaio de interpretacio a luz da teoria tridimensional do Direito)”, Re-
vista da Faculdade de Direito da nniversidade de Sao Panto 49 (1954) 190-220, p. 190.

4 Observa Sebastido Cruz que “o zurisprudens, ao utilizar a filosofia, o faz como
jurista e ndo como filésofo. — E assim, quando a zurisprudentia utiliza conceitos e
categorias que foi buscar a filosofia, emprega-os com conteido e finalidade juridi-
cos. E que a valoragio filoséfica é distinta da valoracio juridica, e os inrisprudentes
nao o esquecem de acentuar bem”. Cfr. Sebastido Cruz, Direito Romano, vol. 1, 4.*
ed., Coimbra, 1984, 287.

15 Cfr. Miguel ReALE, “Concregio de fato, valor e norma no diteito romano
classico”, 194.

' Em sentido contrario, Pierre Grimal sustenta que: “Na pratica, o diteito
romano emana, para nos, da Lei das Doze T4buas (...)”. Pierre GRMAL, La Civili-
sation Romaine, 99.

7O Direito Romano encontra na natureza o seu ctitério ultimo de legitimi-
dade, tanto é que para eles aquilo que é vedado pela natureza ndo poderia ser
permitido por lei alguma, senao vejamos: “Quae rerum natura prohibentur, nulla
lege confirmata sunt”. Cfr. D.50,17,188,1.

8 Cfr. Anténio dos Santos Justo, “O Pensamento Jusnaturalista no Direito
Romano”, 83-84.

13
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Assim, sem querer olvidar das controvérsias que pairam sobre
a noc¢ao de zus naturale”, patece-nos que é como decorréncia de
sua primitiva representagdo, como fenoémeno de revelag¢ao espon-
tanea da juridicidade a partir de uma nogao de Justica, que é a um
s6 tempo, segundo o panteismo estéico”, produto da razao, da
natureza e de Deus, e para cuja realiza¢do concreta exige o desem-
penho de uma atividade singularmente pratica — e que s6 muito
depois foi reduzida e plasmada em leis escritas® —, que o Direito
desponta em Roma, nio como um conjunto de normas positi-
vadas em textos, nem somente como uma ciéncia e, tampouco,
apenas como uma técnica, mas como “uma ciéncia e uma técnica
do justo e do injusto”*.

Alias, a positivagao, parece estar visceralmente ligada, ndo ao
nascimento do Direito em Roma, mas ao seu estiolamento, na me-
dida em que é mobilizada como artificio de seguranga e controle,

mormente para refrear o recurso aos costumes, que através de leis

19 Alerta Santos Justo que nio ha unanimidade sobte o conceito de s naturale,
havendo de um lado, quem defenda ser uma pega essencial no Direito Romano, e de
outro, quem sustente tratar-se de um reles e inatil ornamento e, mesmo “nos nossos
tempos, observam-se atitudes diferentes que separam os romanistas: ha quem veja
no Zus naturate o desempenho de um papel muito modesto na doutrina classica que,
todavia se tornou importante na compilacao de Justiniano; quem considere que, até
na época justinianeia, teve um lugar muito modesto, mesmo desprovido de valor
juridico; e quem reduza o #us naturale a um direito inferior”. Anténio dos Santos
Justo, “O Pensamento Jusnaturalista no Direito Romano”, 40.

% Santos Justo ao discorter sobtre o pensamento de Cicero, a quem se debita
a elabora¢io de uma das melhores teorias do direito natural do mundo pagio,
afirma que para ele a “lei ¢ um produto da razio (ratio) que a elaborou em confor-
midade com a natureza. Deus identifica-se com a natureza e com a razao: sio uma
s6 coisa”. Antonio dos Santos Justo, “O Pensamento Jusnaturalista no Direito
Romano™, 40-41.

! Assevera Villey que a “fonte primeira do direito, de acordo com a descticio
feita pelos autores romanos, e a pesar do que nos informam nossos manuais mo-
dernos, nao € a lei, mas a natureza”. Cfr. Michel VILLEY, La Formation de la Pensée
Juridique Moderne, 72.

22 Cfr. Sebastido Cruz, Direito Romano, 281.
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erigidas com base nas Constitui¢coes Impetiais® e que exprimem,
sobretudo no Dominato*, nio a vontade do povo, mas a do Im-
perador®, acabam por redundar no engessamento do espitito cria-
tivo dos juristas classicos®, o que prenuncia a prépria defungao do
Direito, que ird ocorrer, tempos depois, com a queda do Império™.

O modo prudente com que juristas romanos revelam o Direito,
a partir do zus naturale e tomando os casos concretos que lhes sio
apresentados como prius metodoldgico, paulatinamente, adquire
feicao epistemoldgica propria, de sorte que é possivel se vislum-
brar um 7us (direito) apartado da fas (religiao), da politica, da filoso-

fia e da moral®®

—ja que nem tudo o que o Direito faculta a moral
ratifica” — e, por conseguinte, se firmando como uma verdadeira e

autonoma arte de julgar.

% Limitando o uso dos costumes aos lindes da lei, encontramos no Codex lus-
tinianus, o seguinte fragmento: “Imperator Constantinus . Consuetudinis ususque
longaevi non vilis auctoritas est, verum non usque adeo sui valitura momento, ut
aut rationem vincat aut legem”. Cfr. Cod. Just. 8,52,2.

# Cfr. Ignacio Maria Povepa VeLasco, “Direito, Jurisprudéncia e Justica no
Pensamento Classico (Greco-Romano)”, Revista da Faculdade de Direito da Universi-
dade de Sao Paulo 101 (jan/dez 2006) 21-32, disponivel em <http://www.revistas.
usp.br/rfdusp/atticle/view/67697> acesso: 15/12/2016.

% Cfr. Luis Cabral de MONCADA, Elementos de Historia do Direito Romano — Parte
Geral - Teoria Geral da Relagio Juridica, vol. 11, Coimbra: Coimbra Editora, 1924, 219.

% Conforme ensinamentos que me foram passados oralmente por Antdnio A.
Vieira Cura, frise-se que ao tempo de Constantino, século 1v, ja ndo havia autén-
ticos juristas como os da época classica.

7 Sobte o tema anota Paulo Ferreira da Cunha que: “Também no que respeita
ao Direito, uma linha quase paralela corre com a vida de Roma: Roma e o destino
do seu Direito sdo indissociaveis. Com a queda do Império cai o Direito, esse
Direito que era também forma mentis de uma civilizacao.” Paulo Ferreira da CUNHA,
Filosofia do Direito, 244.

2 Cfr. Sebastiao Cruz, Direito Romano, 44, 172, 289-290. Cfr. IDEM, Ius. Derec-
tum (Directum), 57-58.

# “Non omne quod licet honestum est” , Cfr. D.50,17,144.

15
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2. lustitia, Ius, Lex e Regulae

Nio ¢é perceptivel entre os juristas romanos a preocupacao
em firmar um conceito apodictico de Direito, e este desinteresse
parece se justificar pelo fato de que, para eles, o Direito era algo tao
intuitivo, e instintivo, que nio era preciso traduzi-lo em palavras™.

Contudo, vislumbra-se que o Direito Romano, mesmo sem
apresentar conceitos expressos, preocupa-se em distinguir entre
o que vem a ser lustitia, Ius e Lex e Regulae, por conta disto e pela
relevancia que tais acepgOes assumem no presente trabalho, enten-

demos ser providencial perquiri-las com maior minudéncia.

2.1 Sentido Ontico de Tus

Impde-se aquele que vai se debrugar sobre o estudo do Direito
Romano que saiba de onde ele provém, qual é a sua raiz ontica e,
ao que tudo indica, mormente levando-se em considera¢io o que
consta em D.1,1,1pr: “Iuri operam daturum prius nosse oportet,
unde nomen iuris descendat. est autem a iustitia appellatum: nam,

ut eleganter celsus definit, ius est ars boni et aequi™!

, ele adviria da
Justica, contudo, conforme se tentara demonstrar, a resposta nao ¢

tdo simples quanto possa parecer.

* Afirma Cabral de Moncada que: “A verdade ¢, mais uma vez, que o espitito
da sua jurisprudéncia, sempre mais analitico e pratico do que sintético e tedrico,
achou dispensavel definir scientificamente uma coisa tdo simples como era o di-
reito, uma coisa que todos afinal sabiam muito bem o que era(...)”, Luis Cabral de
MonNcADA, Elementos de Histdria do Direito Romano, 17.

1 “Quem vai dedicar-se ao (estudo do) Diteito, o que primeiramente estd
obrigado a saber ¢ donde provém o Direito; ele ¢ assim chamado porque provém
da (deusa) Justi¢ca”. Tradugao livre de Anténio A. Vieira Cura, de acordo com
o ensinamento recebido oralmente de Sebastido Cruz. A respeito da referéncia
desse passo do Digesto a origem genética ou ontica de 7«5 (e no a sua origem
etimolégica), vide Sebastiao CruUz, Tus. Derectum (Directum), 39-41.
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De ordinario, da-se ao fragmento acima transcrito uma inter-
pretacao rasa, segundo a qual a [ustitia precedente o Ius, é a sua
raiz etimoldgica®, entretanto, de acordo com a profunda analise
feita por Sebastiao Cruz, ndo parece ser esta a melhor maneira de
assimilar o que disse Ulpianus™.

Segundo o festejado romanista portugués, a deusa romana [us-
titia ¢ quem gera o lus, é ela sua “origem semantica, ontica ou
genética” e tal conclusio pode ser extraida nao s6 do simbolo
romano do Direito®, mas do préptio fragmento em questio™, se-
nao vejamos:

A expressao nomen ha de ser traduzida, nio com o sentido de
“palavra” ou “termo” — para tal desiderato era mais comum a uti-
lizagao da palavra verbum —, mas sim para expressar o que ha de
particular no ser, a sua personalidade ou realidade, enfim, o seu
sentido ontico”.

Igualmente, importa ressaltar, que a palavra descendat, nao é
também empregada para indicar a origem etimologica — para tanto
¢ mais comum o termo venire —, mas para designar algo que “pro-

vém por geracao de”, que “origina-se de”**.

32 “Desde Mommsen, autor da edi¢io critica dos Digesta todos os romanistas
véem nesse passo de Ulpianus a origem etimolégica de zus” Cfr. Sebastido Cruz,
“Textos de Ulpianus que devem ser repensado”, in Estudos emz Homenagem ao Prof.
Doutor J. ]. Teixeira Ribeiro, Coimbra, 1983, (Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra: nimero especial).

33 Cft. Sebastido Cruz, lus. Derectum (Directum), 38.

* Sebastido Cruz, lus. Derectum (Directum), 39.

* Primeiro Iupter (Iovis) — que equivale ao Zeus grego —, depois Dione — a seme-
lhanca da Themis na Grécia — e, por fim, a Iustitia — correspondente a Diké grega
—, que nio s6 era o simbolo vivo da justica, mas também, a responsavel pela sua
administracdo, cabendo a ela dizer quando haveria ou ndo o Direito (Ius), Sebas-
tiao Cruz, lus. Derectum (Directum), 28.

* Cft. Sebastiao Cruz, “Textos de Ulpianus que devem set tepensado”, 636.

7 Cft. Sebastiao Cruz, lus. Derectum (Directum), 40.

* Sebastiao Cruz, lus. Derectum (Directum), 41. Em sentido semelhante Falcone
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Por fim, no mesmo diapasao, a expressao appellatum, igualmente
nao possui um viés etimolégico, mas significa ex uno natun’” e esta
a indicar que € o lus que é dado pela lustitia®.

Tomada a acepgao profunda das palavras que compde o frag-
mento, podemos concluir com Sebastido Cruz, que dele nao é pos-
sivel se extrair a ideia segundo a qual na Iustitia residiria a origem
etimolégica de Ius, Naol A lustitia é, senao, a origem oOntica do Ius,
a qual ”’(...) esta relacionada com a tradugao verbal erudita de parte
do simbolo completo do Direito em Roma, o mais divulgado, e
por todos conhecido, quer antes quer depois de Ulpianus — a deusa
lustitia, a simbolizar ou a encarnar, mas sobretudo a administrar a
justica, mediante o emprego da balanga, de dois pratos e com o fiel
bem ao meio, que ela segura com as duas maos, de pé, e de olhos

vendados”#!

e, por conseguinte, “haveria direito (is), quando a
deusa lustitia o dissesse; e dizia-o (isto é, afirmava-o com soleni-
dade; promulgava-o; em certo sentido, gerava-o), quando o fiel
(excamen) da balancga estivesse a prumo, recto (rectum); totalmente

recto (de + rectum)”*.

afirma que: “si direbbe, allora, Che Ulpiano, prima ancora che attraverso la on-
tologizzante citazione celsina (‘na m ... ius e s t ars boni et aequi’), gia tramite
la scelta del verbo ‘descendere’ abbia voluto riempire di sostanza il dato lessicale,
al fine di instaurare tra i due elementi collegati, la iustitia e il ius (‘et est a iustitia
appellatum’), un rapporto che non ¢ di mera provenienza terminologica, bensi
anche di trasmissione di valori”. Cfr. Giuseppe FALCONE, “La ‘vera philosophia’
dei ‘sacerdotes iuris’. Sulla raffigurazione ulpianea dei giuristi (D.1.1.1.1)”, Annali
del Senzindrio Ginridico, Universita Degli Studio di Palermo, 49 (2004) 4.

¥ Cft. Sebastiao Cruz, lus. Derectum (Directum), 41.

* De acordo Falcone: “E’ quest’ultimo, infatti, ad esser plasticamente messo
in risalto, con insistenza, nell'intero tratto che immediatamente precede: ¢ il ius
oggetto del ‘dare operam’; ¢ il nomen del ius che ‘discende’; ¢ il ius che ¢ ‘appel-
latum”” Cfr. Giuseppe FALCONE, “La ‘vera philosophia’ dei ‘sacerdotes iuris™, 5.

HCfr. Sebastido Cruz, “Textos de Ulpianus que devem set repensado”, 638.

2 Sebastiao Cruz, “Textos de Ulpianus que devem ser repensado”.
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Ademais, reparem que enquanto a Diké nao possuia venda nos
olhos, a simbolizar que ela vé perfeitamente as partes que estio em
julgamento e, dentre elas, privilegia a que possui um status superior
na polis; a lustitia, embora nao seja privada de visdo — vé o [us e s6 o
Ius —, tem os olhos tapados em clara demonstracao de que ela nao
faz distingao entre aqueles que estio sob o seu jugo, tratando todos
de forma equitativa, pois que impelida pelo indeclinavel propésito

de atribuir a cada parte aquilo que lhe compete (D.1,1,1pr)*.

2.2 1ustitia e o Direito em Sentido Objetivo

O termo lustitia era utilizado pelos romanos para exprimir um
comportamento reto, probo, movido pela indelével aspiragao de
atribuir* a cada um exatamente o que lhe competia. Neste senti-
do, a lustitia difere de Aequitas, ja que esta ultima diz respeito a um
particular sentido de Iustitia, consubstanciado na exigéncia de tra-
tamento equanime das partes a luz da singularidade de cada caso
concreto, de modo que, isonomicamente, as situagoes iguais sejam

tratadas de forma igual e as desiguais de forma desigual®

, Na exata
medida em que desigualam.

No ponto, para uma escorreita compreensao de um especifico
sentido assumido pelo Direito em Roma, pedimos vénia para fazer
uma brevissima digressdo acerca do conceito aristotélico de Justi-
ca, explorado, sobretudo, em sua Etica a Nicomaco™.

Em tragos grossos, pode-se afirmar que Aristoteles tinha uma

# Cft. Ignacio Maria Povepa VELAsCO, “Direito, Jurisprudéncia e Justica no
Pensamento Classico (Greco-Romano)”, 30. Uma exata distin¢do entre o simbolo
Grego e o Romano ¢ feita 7z Sebastido CrUz, Ius. Derectum (Directum), 29.

“D. 1,1,1, pr. (vide, supra, p. 9).

4 Cfr. Luis Cabral de MONCADA, Elementos de Histéria do Direito Romano, 21-22.

4 Cfr. ARISTOTELES, Ftica a Nicdmaco, cit. na trad. brasileira: Etica a Nicdmaco,
trad. Pietro Nasseti, Sio Paulo: Martin Claret, 2003.
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visdo teleologica de mundo, segundo a qual os bens da vida re-
presentavam o fim ultimo das a¢oes. Dentre os bens perseguidos
pela humanidade, segundo afirma o filésofo grego, a felicidade
(endaimonia), entendida como um instrumento para se desenvolver
aptidoes, e nao como um “estar feliz”, era, de per si, independen-
temente de qualquer outra causa®’, o bem mais relevante que uma
polis podetia querer atingir™®.

A felicidade, segundo o filésofo de Estagira, seria alcangada
através da pratica da virtude (areé)”’, consubstanciada na justa me-
dida (mesdtes) entre o excesso e a caréncia, e que pode ser, tanto
dianoética ou intelectual, que diz respeito a virtude adquirida ao
longo de um tempo por intermédio de ensinamentos, quanto ética

(ethos) ou moral, que ¢ a virtude que nao surge no sujeito de forma

7 Diz Atistoteles que a felicidade é: “procurada sempre por si mesma e nunca
com vistas em outra coisa, a0 passo que a honra, ao prazer, a razio ¢ a todas as
virtudes nés de fato escolhemos por si mesmos (pois, ainda que nada resultasse
dai, continuariamos a escolher cada um deles); mas também os escolhemos no in-
teresse da felicidade, pensando que a posse deles nos tornara felizes. A felicidade,
todavia, ninguém a escolhe tendo em vista algum destes, nem, em geral, qualquer
coisa que ndo seja ela propria(...)”. ARISTOTELES, Efica a Nicomaco, 7.

* Neste diapasio afirma Aristoteles que “(...) a luz deste fato de que todo
conhecimento e todo trabalho visa a algum bem, quais afirmamos ser os objetivos
da ciéncia politica e qual é o mais alto de todos os bens que se podem alcancar
pela agao. Verbalmente, quase todos estio de acordo, pois tanto o vulgo como os
homens de cultura supetior dizem ser esse fim a felicidade e identificam o bem
viver e o bem agir como o ser feliz”. ARISTOTELES, FEtica a Nicémaco, 4.

¥ Diz o filésofo que: “Também se ajusta a nossa concepgio a dos que identi-
ficam a felicidade com a virtude em geral ou com alguma virtude particular, pois
que a virtude pertence a atividade virtuosa. Mas h4, talvez, uma diferenca nio
pequena em colocarmos o sumo bem na posse ou no uso, no estado de animo
ou no ato. Porque pode existir o estado de animo sem produzir nenhum bom
resultado, como no homem que dorme ou que permanece inativo; mas a ativida-
de virtuosa, nio: essa deve necessariamente agir, ¢ agir bem. E, assim como nos
Jogos Olimpicos nao sao os mais belos e os mais fortes que conquistam a coroa,
mas os que competem (pois ¢ dentre estes que hao de surgir os vencedores), tam-
bém as coisas nobres e boas da vida s6 sdo alcangadas pelos que agem retamente”.
ARISTOTELES, Fitica a Nicomaco, 8.
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natural, mas que é conquistada através de uma pratica reiterada®.

Dentre as virtudes éticas encontramos a justica’’ que, para o
mestre do Liceu, pode ser encarada tanto em uma perspectiva ge-
ral, representada por uma acdo que esteja em conformidade com
0s preceitos morais, quanto sob um prisma particular, que se tra-
duz por uma tio equanime reparticao de bens na polis que a cada
um seja atribuido exatamente o que lhe pertence™.

No ponto, soa-me correto falar com Villey” que é nesta acep-
¢ao particular de justi¢a, enunciada por Aristoteles como uma exi-
géncia de paridade, que adquire corpo na pratica virtuosa de atri-
buir a cada um o que ¢é seu, que o Direito Romano, enquanto arte
do bom e do equitativo™, langard suas bases e se soerguerd como
mecanismo apto a promover a justa e a prudente distribui¢ao dos
bens da vida, ou, conforme o célebre axioma que nos foi dado a
conhecer por Ulpianus em D.1,1,10pr., a Justica de que o Direito
¢ expressao, se constituira pela “constans et perpetua voluntas jus
suum cuique tribuendi”™.

Assinala Ignacio Poveda Velasco que: “Essa acep¢ao do termo

“direito”, entendido como “seu’” (suum), “o que é devido” (...) é o

0 Vide: Catlos Bianca Birrar / Guilherme Assis de ALMEIDA, Curso de Filosofia
do Direito, 4.* ed., Sao Paulo: Editora Atlas, 2005, 93-94.

> “A justica, assim definida como virtude (dikaiosyne), torna-se o foco das aten-
¢bes de um ramo do conhecimento humano que se dedica ao estudo do proprio
comportamento humano; a ciéncia pratica, intitulada ética, cumpre investigar e
definir o que € o injusto, o que € ser temerario e o que € ser corajoso, o que ¢ ser
jactante...”. Carlos Bianca BrrTar / Guilherme Assis de ALMEIDA, Curso de Filosofia
do Direito, 91.

*2 Catlos Bianca Brrtar / Guilherme Assis de ALMEIDA, Curso de Filosofia do
Direito, 101.

33 Cfr. Michel VILLEY, La Formation de la Pensée Juridigune Moderne, 71.

D 1,1,1, pt. (vide, supra, p. 9).

» D. 1,1,10pt. : «lustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique
tribuendi»; na mesma linha: I.1,1pr.: “Tustitia est constans et perpetua voluntas ius
suum cuique tribuensy.
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sentido (...) com o qual nasceu entre os juristas romanos. F o Di-
reito em sentido “objetivo” (...) por que evoca “objeto”, ou seja,
por que diz respeito a propria coisa (res), aquilo que é devido ou
corresponde” .

Trata-se, ao que tudo indica, de uma acep¢ao exordial do Ius
que exprime a primazia da natura rerum, isto é, a natureza das
coisas cujas determinagdes niao poderiam ser contrariadas por
qualquer Lei, ou melhor, segundo nos da a conhecer Celsus, em
D.50,17,188,1: “Quae rerum natura prohibentur, nulla lege confir-
mata sunt”’.

Enfim, o Direito em sentido objetivo, a implicar aquilo que é de-
vido, se confunde com a propria ideia de ustum, e porque nao de lus-
titia, a traduzir aqui, conforme dito acima, um comportamento jus-
to, ou melhor, uma realidade que ¢é justa por estar inarredavelmente
jungida ao proposito de atribuir a cada sujeito exatamente o que lhe
compete, tarefa esta que, nio raras vezes — em consonancia com o

que diz, verbi gratia, Paulus em 1D.5,2,17,1: “(...)hoc enim casu non

creditur ius ex sententia iudicis fieti (...)” — € realizada pelo juiz®.

2.3 O Direito como Prudentia e Ars

Pelo que se disse no topico antecedente, tudo leva a crer que
o zus ¢ senao um modo de ser da lustitia, entretanto, ainda que se
tenha em conta os modestos fins colimados por este trabalho, nao
nos parece que tal assertiva reflita de maneira desanuviada o que
ele realmente significava para os romanos. Por esta razao, ainda na
companbhia privilegiada de Aristételes, é preciso avangar um pouco

mais nesta tentativa de esmiugar o seu conceito.

3 Cft. Ignacio Matia POvEDA VELASCO, “Direito, Jurisprudéncia e Justica no
Pensamento Classico (Greco-Romano)”, 25.

57 Cft. Sebastiao Cruz, Direito Romano, 22.

58 Sebastiao Cruz, Direito Romano, 22-23.
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Aristoteles sustenta que cinco sao as formas pelas quais a alma
humana pode captar a verdade. Dentre estas, interessa-nos desta-
car trés: a sabedoria teorética, a sabedoria pritica e a arte™.

A sabedoria teorética — do gregos: sophia (Xoyia) e no latim:
sapientia” — representa uma forma hibrida de conhecimento que
combina o saber cientifico com a razao intuitiva e tem por escopo
alcancar as coisas mais sublimes e em seus estados mais puros
logo, sapiens é aquele homem que busca verdades metafisicas®'.

O homem dotado de sabedoria pratica — do grego phrinesis
(poovnotq) e no latim prudentia —, por sua vez, ¢ o homem da praxis, é
aquele que faz juizos de valor sobre as coisas e sabe dizer o que é bom,
tanto para a sua vida, quanto pata se ter uma vida boa em geral®.

Por fim, a arte enquanto sabedoria — no grego fechné (1éyvn) e
no latim ars — traduz-se pela capacidade inventiva humana, a técni-
ca pura que revela muito mais um modo de produzir do que agir®.

Tomados tais conceitos, e tendo em mente que em Roma o
s, longe de ser um saber especulativo, estava centrado em uma
pratica cujo escopo era apontar a justa distribui¢ao de bens na so-
ciedade, podemos concluir com Sebastiao Cruz, que o Direito por
preocupar-se “ndao com o Ser, mas com o Valor das coisas” era,
sendo, uma praxis™.

Por ser uma praxis é que o Direito é assumido como uma zxris-

-prudentia” e nio como uma zuris-sapientia, pois a sua intenciona-

% 1ide: ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, 92-106
0 Cfr. Sebastido Cruz, Direito Romano, 282.

S Cfr. ARISTOTELES, Efica a Nicomaco, 98.

62 ARISTOTELES, Fitica a Nicémaco, 96.

63 ARISTOTELES, Fitica a Nicémaco, 97.

% Cfr. Sebastido Cruz, Direito Romano, 283.

% Dércio Rodrigues afirma que o tetmo prudentia é formado pela jungio dos

[1X13

termos “pro” e “videre”’ e designa um conhecimento que ¢ prévio um “ “conhecer

de antemao”, donde o prudens ¢ aquele que age “com conhecimento de causa”; o
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lidade nao esta dirigida para a teorizagdo em um mundo de abs-
tracOes, mas para o mundo real, para constru¢ao de uma ciéncia
pratica® aplicavel na concretude do mundo fisico. Sem prejuizo,
o Direito Romano, também se afirma como uma técnica que se
consubstancia na “ars boni et aequi’(D.1,1,1pr)%".

Em suma, podemos dizer que o s é a0 mesmo tempo uma sa-
bedoria pratica (prudentia), que nos permite discernir entre o que é
justo ou injusto, e uma técnica (a75) que nos mostra o caminho certo

a ser seguido para possamos encontrar o justo e evitar o injusto®.

2.4 O Direito, Lex e Regulae

Conforme discorremos nos topicos anteriores, é da Iustitia que
advém /us em seu sentido Ontico e serd a partir da repetida inter-
pretacao deste que serdo criadas as Leges, logo, o Direito em Roma
nao se confunde com o texto legal, ao revés, sao as Leges que, de
regra, derivam do /us, na medida em que nao sao mais do que re-

presentacoes escritas das praticas consolidadas®.

que leva a palavra prudentia a significar muito mais sabedoria do que conhecimento
cientifico”. Cfr. Darcio Roberto Martins RODRIGUES, “Abstracao e Sistematizacio
na lurisprudentia Romana”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Panto 97 (jan. 2002) 23-33, disponivel em <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/
article/view/67532>, acesso: 15/12/2016, 24.

% Alerta Cuena Boy que nio se vislumbra em Roma “la moderna separacion
entre ciéncia y pratica del derecho, pero no porque ambas facetas quedaran in-
tencionalmente reunidas (...) em la figura y la labor de los juristas (...) sino mas
bien porque la «cienciax, la reflexion tedrica sobre el derecho (...) fue siempre
mayoritariamente um destilado secundario del trabajo practico de los juristas y
siempre estuvo volcada a su servicio. Al jurista no le importa si su actividad y los
métodos que utiliza son o no cientificos: su norte esta mas bien em la justicia (...)”.
Cfr. Francisco CUENA Boyv, Sistemas Juridicos y Derecho Romano. La Idea de Sistena
Juridico y Su Proyeccion En La Experiencia Juridica Romana, Santander: Universidad de
Cantabria, 1998, 63-64.

7 Vide, supra, p. 9.

% Cfr. Sebastido Cruz, Direito Romano, 284.

% D’Ors, citado por Castanheira Neves, advette que: “a /ex comegou por set
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Ademais, vale ressaltar, que ao contrario da norma impressa no

1", 0 7us esta em constante movimento de renovacio, ad-

texto lega
quirindo novo frescor a cada vez que é conclamado para apontar
aquilo que — seja ex v/ legis ou nao — é devido na exata medida em
que ¢ devido. Todavia, ha sinais de que, em um dado momento,
consensos foram formados acerca do modo como deveriam ser
interpretados determinados casos e é desta rudimentar estabiliza-
¢ao da durisprudentia, que parece ter surgido a ideia de consolidar de
modo objetivo em um texto as razdes que reiteradamente serviam
de fundamento para uma sententia ou responsa’.

Outrossim, verifica-se, mormente nas lustiniani Institutiones, o
cuidado de diferenciar o zus scriptum (Direito escrito) do zus non serip-
tum (Direito nio escrito). Nesta toada, como se acha referido em
1.1,2,3, “Constat autem ius nostrum aut ex scripto aut ex non scrip-
to, ut apud Graecos: T@V VOL@V ol PEV EYypapdot, oi ¢ dypagot
[id est: legum aliae scriptae aliae non scriptae]. Scriptum ius est
lex, plebiscita, senatus consulta, principum placita, magistratuum
edicta, responsa prudentium”. Isto ¢, o Direito escrito traduz-se
como aquele cuja existéncia estd necessariamente jungida a sua
reducao a forma escrita, podendo assumir a forma de leis, plebis-

citos, senatusconsultos, constitui¢oes imperiais, editos dos pretores

nao parte integrante do zxs ou fonte do mesmo, mas algo distinto, uma decisdo
adoptada e publicada pelos grupos preponderantes do povo solicitados pela ini-
ciativa de um governante (...) Ius e /ex mantinham-se como ordens distintas, e
tdo-sé a progressiva intromissdo da Lex no terreno do zus, dando orientacoes
ao administrador da justica e condicionando as resolu¢Ses casuisticas da mesma
jurisprudéncia, faz com que a Lex, a Lex publica, chegasse a ser considerada como
produtora de #us, como fonte do direito”. Cfr. Alvaro D’ORs, Lex y Ius en Ia Expe-
riencia Romana de Las Relaciones entre Auctoritas y Potestas, apud. Antonio Castanheira
NEvVEs, “Método Juridico”, in Digesta, vol. 2, reimpr., Coimbra: Coimbra Editora,
2010, 283-3306, 291-292.

"0 Cfr. Michel VirLEY, Le Droit Romain, 70.

"I Cfr. Darcio Roberto Martins RODRIGUES, “Abstracdo e Sistematizacio na
Turisprudentia Romana”, 28.
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ou responsa prudentinm, ja o Direito nao escrito, é entendido como
o que, embora também possa estar escrito, nao exige qualquer re-
quisito de forma pata sua existéncia’.

Assim, resta patenteado que os romanos consideravam as leis es-
critas, nao como zs, mas como o teles relato discursivo do Diteito,
mera representag¢ao lingtistica de um fenémeno que lhe é precedente.

Por fim, as regulae, conforme se extrai do teor de DD.50,17,1:
“Regula est, quae rem quae est breviter enarrat. Non ex regula ius
sumatur, sed ex iure quod est regula fiat. Per regulam igitur brevis
rerum narratio traditur, et, ut ait Sabinus, quasi causae coniectio
est, quae simul cum in aliquo vitiata est, perdit officium suum?”,
existiam antes mesmo do Direito se estabelecer em sua autonomia,
e com ele ndo necessariamente se confundem, ja que podem alber-
gar determinagdes que nao necessariamente sao juridicas mas que

possuem carater religioso ou moral.

3. O Jurista romano

De acordo com o que ja assentamos, o Direito em Roma ¢é to-
mado, nio como uma ciéncia especulativa que reflete a realidade
sem reconstitui-la, mas enquanto ciéncia pratica, ou mesmo como
arte, a ars iudicandi, ou a ars boni et aequi” arte do bom e do equita-
tivo, conforme conceito atribuido a Celso™.

Assim, o mister do jurista do Lacio se afigura na laboriosa tare-
fa de revelar, ndo s6 a ratio legis, mas a propria ratio iuris, incumbin-
do-lhe julgar o que é justo ou injusto e nao apenas o que ¢ legal ou
ilegal, no que podemos concluir com Villey que “a tarefa do jurista

ndo era conhecer e aplicar textos, mas sim conhecer e promover

"2 Cfr. Luis Cabral de MONCADA, Elementos de Histéria do Direito Romano, 39.

" D1,1,1 pr.

"Cfr. Ignacio Maria Povepa VELAsco, “Diteito, Jurisprudéncia e Justica no
Pensamento Classico (Greco-Romano)”, 24.
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a justical””. Afinal: “Turis prudentia est divinarum atque humana-
rum rerum notitia, iusti atque iniusti scientia”’.
Nesta linha, o Direito Romano, que niao era um saber ordina-

rio, mas de laboriosa apreensao’’, é caracterizado como um “di-

278 179 _ ¢«

reito de juristas”’®, um Juristenrecht para falar com Kinke nao
um direito de legislagao, como o direito europeu continental apos
o legalismo da codificagao, nao um direito jurisdicional, como o

direito da common law anglo-saxénica”™ —

ja que criado por homens
da vida juridica pratica, nomeadamente os zuris prudentes ou os iuris
consult, cargos estes que eram ocupados de inicio por pontifices,
depois por nobres e, por fim, até por cavaleiros, os quais nao ne-
cessariamente deveriam estar vinculados a uma entidade publica®,
uma vez que o s em Roma estava muito mais ligado a awctoritas
dos juristas do que a pofestas estatal®.

Sobre o tema, leciona Sebastido Cruz que o s é “uma forca
que necessita de uma azctoritas, nao tanto para subsistir como para
ser eficiente. E essa autoridade (esse prestigio esse «impor-sey,
esse «nao desobedecer-se») tem de verificar-se, nio s6 quando o
s é criado por uma entidade publica, mas também quando ¢é de

criagao dos préprios juristas”®.

> Cfr. Michel VirLEY, Le Droit Romain, 70.

“D.1,1,10,2.

" Cfr. Sebastido Cruz, Direito Romano, 282.

8 Cfr. Francisco Amaral NETO, “As Fontes Romanas no Novo Codigo Civil
Brasileiro”, in Revista Diritto @ Storia 7 (2008) disponivel em <http://dirittoes-
toria.it/7/Tradizione-Romana/ Amaral-Fontes-romanas-codigo-civil-brasileiro.
htm>, acesso em 15/12/2016, 13.

" Cfr. Wagner KUNKEL, Rémische Rechtsgeschichte, apud, Dircio Roberto Martins
RODRIGUES, “Abstracio e Sistematizacao na lurisprudentia Romana”, 23.

8 Cfr. Anténio Castanheira NEVES, “Método Juridico”, 291.

81 Cfr. Max KASER, Direito Privado Romano, 2.* ed, Lisboa: Fundacio Calouste
Gulbenkian, 1999.

82 Cft. Juan VALLET DE GOYTISOLO, Meftodologia Juridica, Madrid: Civitas Mono-
grafias, 1988, 125.

8 Cfr. Sebastidao Cruz, Direito Romano, 55-56.
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Assim, o que permitia a propria efetividade do desvelar casuis-
tico desta forca (i5)* imanente ao Direito era o fato dele verter
de um fonte naturalmente aceita e respeitada pela comunidade®,
de sorte que, para ser jurista em Roma, nao bastava estar ligado a
um orgao estatal ou ter um profundo conhecimento das coisas da
vida e das ciéncias, era preciso gozar de uma autoridade social, que
originariamente estava relacionada a estirpe, depois, com Augusto,
a um status de reconhecida ascendéncia sobre a sociedade, para en-
tao, com Adriano, entrando em decesso, se tornar uma autoridade
procedente do reconhecimento estatal e, por fim, ja entre os sécu-
los 1v e v1, sepultado o /us, este particular poder se concentra nas
leges, cuja a autoridade se confunde com a potestade do Imperador
que as dita de maneira soberana e, por conta disto, passam a ser
representadas como a encarnacio do proprio Direito .

Trés eram, basicamente, as fungoes dos juristas em Roma: Cu-
vere, Agere e Respondere.

Cavere era um aconselhamento sobre como os negocios juridi-
cos deveriam se realizat®, ou seja, implicava no exercicio de uma
atividade destacadamente consultiva, que, com assento na pruden-
tia®, tinha por escopo, tanto prevenir a ocorréncia de litigios futu-
ros, quanto aperfeicoar o modo como o Pretor resolvia as contro-

vérsias, pois nao sendo ele, necessariamente, um jurista, mas um

8 Para Raimondo Santoro a prova mais convincente de que o /s era uma vis
decorre do seu antonimo “iniuria, poiché anche iniuria equivale a forza, come
prova I’accostamento a vis, ma irrituale, in quanto, come si vedra, sostanzialmen-
te oltre che formalmente ingiusta”. Cfr. Raimondo SANTORO, “Potere ed Azione
nell’antico Diritto Romano”, Annali del seminario Giurico della Universita di Palermo,
30 (1967) 103-665, p. 204-2006.

8 «Si puo dire che, in tutte le sue forme, I'auctoritas ¢ manifestazione di vis”.
Raimondo SaNTORO, “Potere ed Azione nell’antico Diritto Romano™, 326.

8 Cfr. Sebastido Cruz, Direito Romano, 56.

87 Sebastiao Cruz, Direito Romano, 291.

8 Cfr. Paulo Ferreira da CUNHA, Filosofia do Direito, 572.
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politico, ndo raras vezes, havia de se valer do aconselhamento dos
cultores do Direito®.

Por implicar tanto em um meio de otimiza¢ao do modo como o
direito deveria se realizar em concreto, quanto uma atividade com
fins profilaticos, ao exercer o cavere a0 jurista incumbia nao sé se
atentar para as intengoes das partes, como também deveria antever
o zus aplicavel para o caso de um eventual litigio™.

Agere era a atividade de acompanhamento das partes no cur-
so da demanda, através da qual o jurista as orientava acerca dos
meandros que envolvem a liturgia processual’ e que consistia, no
mais das vezes, na indicag¢do pelo jurista as partes das formulas e
palavras solenes que deveriam ser utilizadas, o que, ndo obstante
parega um procedimento simples, implicava em um juizo cognitivo
através do qual se buscava compreender o problema concreto par-
tindo de nogdes, por vezes, muito abstratas como a de obligatio™.

Respondere é a exposi¢do da opinido especializada ou do juizo
feito pelos cultores do Direito que eram emitidos, tanto a pedi-
do dos magistrados, quanto dos particulares, a respeito de uma
quaestio inris controvertida trazida para julgamento, e se manifesta

através das sentencas ou dos pareceres”.

$Cfr. Max KASER, Direito Privado Romano, 33.

% Cfr. Franz WIEACKER, Fundamentos de la Formacion del Sistema en la Jurisprudencia
Romana, trad. José Luis Linares, Granada: Comares, 1998, (Derecho Romano y
Ciencia Juridica Europea 4), 11-38, p. 26.

91 Cfr. Sebastido Cruz, Direito Romano, 291.

2 Cft. Franz WIEACKER, Fundamentos de La Formacion del Sistema en la Jurispruden-
cia Romana, 25-26.

% Cfr. Sebastido Cruz, Direito Romano, 292.
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4. A Metodica Casuistica e a Turisprudentia Romana

Turisprudentia que foi a primeira, e durante muito tempo a unica™,
fonte do Direito Romano, consubstanciava a atividade criadora dos
inris prudentes que lhe davam existéncia por intermédio da interpreta-
GA0 — ¢ a interpretatio, primitivamente, mesmo que se confunde com a
turisprudentia®™ — para, de forma ponderada, apresentar solucoes para
os problemas concretos que lhes sdo trazidos para julgar.

O desvelar casuistico”” do Direito, a partir da assun¢io do caso
concreto como prius metodologico para sua realizacao, ¢ uma cons-
tante em todos os periodos da histéria romana e constitui uma im-
portante superacao das praticas rudimentares, sobretudo de cariz
religioso, que impingiam aos litigantes solu¢oes que, nao raras vezes,
transcendiam os lindes da racionalidade e do bom-senso™.

Para Santos Justo ¢ incontestavel que a grandeza da iurisprudentia
romana se deve ao uso do método casuistico, que por fitar cada caso
concreto em sua singularidade, por um lado repele solugdes generi-

camente preconcebidas e cristalizadas em normas ou principios que

* Consoante afirma Pomponius em D.1,2,2,12 : “Novissime sicut ad paucio-
res iuris constituendi vias transisse ipsis rebus dictantibus videbatur per partes,
evenit, ut necesse esset rei publicae per unum consuli (nam senatus non perinde
omnes provincias probe gerere poterant): igitur constituto principe datum est ei
ius, ut quod constituisset, ratum esset”.

% Cfr. Sebastido Cruz, Direito Romano, 292.

% Ignéacio Maria POvEDA VELASCO, “Direito, Jurisprudéncia e Justica no Pensa-
mento Classico (Greco-Romano)”, 22.

7 Atesta Diarcio Rodrigues que o “jutista romano nunca pensava no Direito
como um sistema de institutos abstratos, ndo pensava no todo ordenado: pensava
sempre No caso pratico, na congénirie de situacoes particulares, cada uma delas
merecendo ama solucao individual (...)”. Cfr. Darcio Roberto Martins RODRIGUES,
“Abstracio e Sistematiza¢do na Iurisprudentia Romana”, 25.

% Cfr. Max Kaser, En Torno al Metodo de los Juristas Romanos, trad. J. Miquel,
Valladolid: Publicaciones de LLos Seminarios de I.a Facultad de Derecho, 1964,
15-16.
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sdo aplicados logico-dedutivamente ao caso concreto”, por outro
exige que a resposta para os problemas seja alcancada pela “ponde-
ragao das solugdes que o ordenamento juridico oferece e, quando
nao existem, por meio da criagdao da solu¢ao adequada, ou seja, jus-
ta, porque pensada exactamente para o problema lacunoso”!”.

A importancia do método casuistico em Roma ¢é tio grande
que Villey chega ao ponto de lhe atribuir a responsabilidade pela
propria sobrevivéncia do Direito Romano, que transcende civili-
zag¢do romana, e ¢ retomado, depois, na Idade Média, o que nio
teria ocorrido, segundo o autor, se o Direito nao fosse “senao uma
pratica, uma arte empirica de resolver processos”'"".

Ao que tudo indica, mesmo com a positiva¢ao do Direito, que
ocorre primitivamente no perfodo arcaico, através da Lei das xu
Tabuas e que culmina com a elaboragao do Corpus Iuris Civilis, ja na
época justinianeia; os juristas romanos nunca deixaram de prezar
a sua capacidade intuitiva de solucionar os casos concretos, sem
que para tanto fosse preciso urdir um discurso légico-argumenta-
tivo'?. Alias, de acordo com Kaser, amiude os juristas sequer se
referiam aos fundamentos que lhes haviam conduzido ao veredic-

to, ja que se fiavam na sua propria auctoritas’” ou na auctoritas das

decisoes ja proferidas por seus predecessores'™.

% A Iurisprudentia é muito mais uma ciéncia de justica do que de pura logica
e ¢ com base em critérios de justica que os juristas expendem seus argumentos.
Assim, podemos afirmar com Sebastido Cruz que os “juristas romanos sio ver-
dadeiros artifices em deduzir consequéncias das premissas. Nao tiram todas as
consequéncias que em pura logica silogistica podiam deduzir-se, mas s6 aquelas
em que eles julgam oportunas, justas”. Cfr. Sebastido Cruz, Direito Romano, 288.

1 Cfr. Anténio dos Santos Justo, “O Pensamento Jusnaturalista no Direito
Romano™, 39.

101 Cfr, Michel ViLLEY, Le Droit Romain, 59.

192 Cfr. Max KAaSeR, En Torno al Metodo de los Juristas Romanos, 17.

19 T7%de, Max KASER, En Torno al Metodo de los Juristas Romanos, 16-17.

19 Cfr. Max Kaser, En Torno al Metodo de los Juristas Romanos, 18.
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Enquanto nos tempos que se seguem ainda se insista, embora
nao sem resisténcias, em uma metodica que parte da norma abs-
trata para a resolucdo, l6gico-dedutiva dos problemas concretos,
os juristas do Lacio, com seu método empirico-casuistico'”, afir-
mavam que a justa solu¢ao dos problemas somente poderia ser
encontrada em cada caso, pois para eles: “(...) Respondi in causa
ius esse positum (...)”""".

Assim, ao poOr-se a resolver uma questao juridica, o jurista ro-
mano, apenas excepcionalmente mobilizava a aplica¢ao l6gico-de-
dutiva, ja que, de acordo com o que diz Wieacker “en cualquier de-
recho no articulado lingtiisticamente la decisiéon debia encontrarse
a través de un proceso de induccion (...) a partir de resoluciones
precedentes a la vista o a partir de uma regula veterum para un nuevo
supuesto de hecho con idéntica ratio decidendi. Dado que ningun
caso es idéntico a otro, ello entrafia un juicio de analogfa(...)”""".

Em suma, o pensamento juridico Romano, radicalmente pro-
blematico que era, partia do caso concreto e, valendo-se de um
processo dialético, sem descurar da coeréncia do sistema juridi-
co'® confrontava os argumentos postos em causa, fazendo com
que deles emergisse a solugao juridica mais adequada a hipotese

em julgamento'”.

19 Francisco Amaral NETO, “As Fontes Romanas no Novo Cédigo Civil Bra-
sileiro”, 13.

191.9,2,52,2.

7 Franz WIEACKER, Fundamentos de la Formacion del Sistema en la Jurisprudencia
Romana, 27.

1% Alerta Burdese que “(...) no falta en la interpretacion del jurista romano la
tendencia a tener presente la coherencia de la regulacion especifica del caso con el
sistema(...)”. Cfr. Alberto BURDESE, “Derecho Romano e Interpretacion del Dere-
cho”, trad. José Matfa Coma Fort / José-Domingo Rodriguez Martin, in Derecho
Romano Y Ciencia Juridica Enropea, vol. 4, Granada: Comares, 1998, 68.

1Cft. Francisco Amaral NETO, “As Fontes Romanas no Novo Cdédigo Civil
Brasileiro”, 13-14.
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Conclusiao

Ja no ocaso desta singela e despretensiosa exposi¢ao impende
retomar a pergunta que ensejou sua urdidura e que, ndo obstante
tenha sido lancada em seu exérdio e de entdo permanecido latente
nas linhas que o seguiram, nao foi e tampouco sera olvidada, vez
que ainda é candente a necessidade de uma, ainda que concisa e
objetiva, resposta. Por que o Direito surgiu em Roma?

Sem desprezar as multiplas circunstancias que levaram o Direi-
to a se isolar, da moral, da religiao, da politica e mesmo da filosofia,
e assumir-se como um saber independente com objeto e método
préprio, o fator decisivo para sua emancipagao e, sobretudo, con-
solidacao como uma ciéncia epistemologicamente autonoma pare-
ce-nos deitar raizes, salvo melhor juizo, em um premente desejo,
imanente a0 modo de ser do provo romano, de alcangar solu¢oes
justas a partir de um tratamento isonomico das partes.

Esta necessidade de que os sujeitos sejam tratados de forma
paritaria, entalhada, inclusive, na figura simbodlica da Deusa Iustitia
— cuja faixa que lhe veda os olhos nao lhes permite ver outra coisa
sendo o /#s de cada um — ¢é que impele o Direito a traspassar as bar-
reiras que o confinavam a um mundo puramente especulativo — da
filosofia politica, ou mesmo da ja consolidada filosofia juridica —
para se firmar no universo pratico como um meio viavel e legitimo
para se atribuir a cada um o que lhe compete e, por conseguinte,
de realizar uma justica pautada pela equidade.

Nao é por outro motivo que o desvelar do 7z em Roma se da
de forma casuistica, pois os romanos pareciam estar cientes da im-
possibilidade de se abarcar as contingéncias da vida em férmulas
preconcebidas e estampadas em textos legais, e talvez até soubes-

sem que a igualdade formal (na lei) ndo necessariamente corres-
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ponde a igualdade substancial (de fato), de toda sorte, ainda que
nada disto corresponda a realidade, importa dizer que mesmo com
a positivagao do Direito os juristas romanos — individuos legiti-
mados a dizer o Direito por seus pares em razao da auctoritas que
sobre eles exercia e ndo por imposicao da potestas estatal — nunca
desprezaram o papel do caso concreto na sua revelagdo, e sempre
dele partiram para dar uma particular e isonoémica solugao para as
controvérsias, nunca deixando de encarar o Direito como uma ars

boni et aequi.
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