ZE JUSTITIA ET IURE

A G GUATRO NOCOES DO DIGESTQ, 1,1

Miavsto Finras Prains

Quem estuda o direito romanp segundo os programas usuais, en-
contra uma dificuldade que o espreita bem no limiar do curso: entender
certas nogdes fundamentais; a menos qus as possa criticar & luz da his-
téria da filosofia do direito. Os manuais, (") em sua maioria, abrem com
fais nogdes, no que seguem afinal o exemplfo do Digesto. {*) Com efeito,
no inicio deste se alinham definigbes como, por exemplo, as de direito,
Justica, jurisprudéncia e direito natural. Na elucidacio desses conceitos,
o estudioso, desarmado daquele conhecimento historico-filosdfico, é fa-
cilmente conduzido a certas falacias, entre as quais a uma comparagao
gntre o direito romano classico e 0 moderno em que ¢ primeiro lhe apa-
rece como inferior. Essa ndo é porém a unica dificuidade que o roma-
nista enfrenta. Outras se vao apresentando no trato das fontes de cog-
nigdo e no confronte com um direito moderno como © brasileiro. Observa
que, entre um e outro, nem tudo sado paralelismos. Estas correspondén-
cias ndo passam, muitas vezes, de aproximagdes verbais ou de similifu-
des entre institutos apenas quando considerados isoladamente. Freglen-
temente, entrevé o romanista, aqui ou ali, divergéncias de importancia,
que parecem derivadas de principios. Pode entéo ocorrer-lhe a suspeita
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de gue 0 espirito do direilo romano difere do espirito do direito em que ele
se formou e cujas categorias © condicionam tdao completamante. Instrui-
do na disciplina juridica de sua €&poca, tende a considerar e a julgar
unicamente com os critérios aprendidos os resultados e os procedimen-
ios do trabalho juridico dos romanos. Esse modo impréprio de estudar
0 que se poderia chamar — com certo abuso de linguagem — de siste-
mas romanos {entre os quais avulta o direito cldssico) é responsavel por
varias distorgdes. Felizmente ja vai adiantado, em nossos dias, o exame
de tais distorgbes e a avaliagdo de suas conseqiéncias. (') De duvidas
como essas surgiu, para o autor, a necessidade de investigar a verdadeira
significacio das nogdes mencionadas acima. Por isso, entre os rasultades
desla investigag8o, estarda uma resposia a dificutdades que encontrou no
direito romano.

Mas no espago que mediou entre os problemas que o motivaram e
a conclusdo a que chegou, o autor procurou dissipar suas dlvidas peio
estudo da histdria do direto e da histéria da filosolia juridica.

Este trabalho contém parte do resultado desses estudos, que, a seu
juizo demonstra a necessidade de uma repeticho da teoria cléssica do
direito natural.

- Mas a esta opgdo chega o autor somente depois de afastar vérias
outras alternativas, que lhe ofersciam as teorias modernas do direito.
Com esse fim uma de suas tarefas consistiu em refazer a critica do pen-
samento filosdfico-juridico que presidiu 4 formagdo do direitc moderno.
Sé assim, ao termo desses estudos, parece-lhe possivel retomar a leitura
do Digesto para interpretar de modo coerente ¢ lexto em exama. Mas,
para delimitar o assunio considerem-se apehas, entre as fundamentais,
aquetas quatro nogdes: ius, ius naturale, iustitia e jurisprudentia.

1. O direito, ius, é tomado, em primeiro lugar. em sentido genérico e
como um objeto. ('} E entendido como o justo, aquilo que é justo, a
relag8o justa, 0o estado de coisas que aparece como justo: honum et
asquum; é também o que & Ulll: quod utile est. Ademais, 0 gnero jus com-
porta vérias espécies: direito natural, das gentes, (*) civil... (") Em se-
gundo lugar, o termo ius tem ainda varias significagdes de menor impar-
tdncia (locus in quo ius redditur...). Mas em correlagdo com o objeto
ius, sobreleva, entre todos os demais significados, ius enquanto conhe-
cimentd, discernimento do que € justo, agdo de separar 0 que € justo
do que & injusto; a arte do justo: ars boni et aequi. (*} Por outro tado,
guem é capaz de reconhecer o que & justo, distinguindo-o conseqliente-
menta do que € injusto; o que sabe descobrir esta relagdo: o que & obje-
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tivamente bom, justo, util, e age para realizar nas coisas e enire as pes-
spas o que & justo — tal homem se qualifica iguaimente como justo, é
um homem justo. Ele pratica e culiiva a justiga, fustitiam cofit.

2. lustitia ¢ essa vontade firme e continuada, esse modo de ser de
uma pessoa que consiste em guerer sempre dar a cada um o0 gue € seu. {%)
No homem que discerne e realiza, com firmeza e permanéncia, 0 que é
justo, atribuindo a cada um o que & seu,; nesse homem assim constituido,
assim disposto, e que assim age habitualmente na sociedade em que
vive, se reconhece esta vontade, esta intencio, esta virtude: a justiga.

As acBes de quem consolidou e mantém em si {transformando-a pois
em habito} a disposigdo de atribuir aos outros 0 que lhes cabe e compete
sdo acbes em geral e provavelmente justas. Sim, porque pode aconte-
cer que aquele gue tem o firme habito da justica, isto é, de distinguir e
conceder a cada qual o seu, possa enganar-se na atribuigdo efetiva das
cotas, ao ensejo da partilha social. Assim, embora sua vontade se tenha
desenvolvido e orientado como justica, nesse caso de erro involuntario,
nédo terd agido com justiga, pais a atribuigio efetiva, resultante de uma
determinada acdc do ‘homem justo, ndo consistiu em dar © seu a cada
um. Ao contrario, o homem injusto por habito (que tem o vicio da injusti-
¢a) pode — atribuindo o seu a cada um — numa dada situagéo concreta,
e até contrariamente & sua intencgdo viciosa, agir com perfeita justiga,
pois fez efetivamente o que era justo, bom & util, Porque o seu ato foi
adequado e apenas cansagrod um estado de coisas considerado justo
em si mesmo; porque ndo alterou ou entdo restabeleceu uma situagdo
ou uma relacio obietivamente boa, util, bem proporcionada, em suma,
justa, por iss0 mesmo esse ato é justo. Um momento embora, seja por
erro, por interesse, acaso ou capricho, agiu com justica, pois a sua
afribuigdo de algo a alguém foi perfeitamente adequada & boa e justa
situagdo, isto &, a ordem natural das coisas. De onde se tira que a
justica é um medium rei {*) ou mesmo medium in rebus, ¢ um justoc meio
nas coisas. Pelo menos , esta justica de que agui se fala no Digesto.
Da conformidade de um juizo & ordem natural de justiga advém-lhe, e a
quem o pronuncia, a qualificagdo de justo. H&, portanto, uma justica que
pertence predominantemenie & moral individual e que qualifica o homem
dotado da virtude da justica e que existe nele, mesmo quando comets in-
justicas sem o querer. Mas a justica de que se trata num livro de direito
como o Digesto tem um sentido particular, onde predomina a caracteris-
tica de objetividade. © juiz foi justo quando soube reconhecer aquela
mediedade entre pessoas e coisas gue repousa na ordem natural. Seu jul-
gamento é justo porque se conformou ou simplesmente exprimiu uma



216 REVISTA DE INFORMAGAO LEGISLATIVA

proporgac objetiva, talvez preexistente, em que as coisas exteriores ja
se eguacionavam antes do seu conhecimento delas e da sua sentenga.

3. lurisprudentia. Entre os que praticam a justiga, entre os justos, ha
0s que dela se ocupam de modo eminente e a cultivam por oficio, a promo-
vem entre os demais & até mesmo a encaram como um valor, por assim
dizer de religido. Cuius merito quis nos sacerdotes appellet. S3o0 os juris-
consultos, iurisprudentes. Junto & virtude de justiga, coexiste neles a
virtude da prudéncia; os conhecimentos gerais, tanto de cardater préatico
e tedrico como de ordem espiritual; os conhecimentos especializados
de jurista, isto é, a tecnologia do direito; e ¢ saber rigoroso do justo e do
injusto. A jurisprudéncia (") &, portanto, uma virtude desenvolvida em
um conjunio de conhecimentos tedricos e praticos com o fim de descobrir
("} cientificamente o justo e realiz&-'o num meio social dado.

4. No mesmo texto encontra-se o termo ir3 naturale, que indica uma
aspeécie, como se viu, do género direitc em sentido objetivo. Mas eis
que ai se apresentam coisas precisamente equivocas, isto 6, que tém de
comum apenas o negme, 0 qual porém designa, no texto, trés nogdes
diversas. Pela ordem de entrada em cena destas nogbes no Digesto, hé
primeiro a definicdo de Ulipiano, ('} tdo surpreendente em aparéncia com
seu forte trago de naturalismo estéico, reduzindo essa idéia & sua expres-
sdo material mais simples. Em seguida, vem a nogao de lus naturale subsu-
mida na definicéo de us gentium, {'*} pois esta contém a idéia, quase su-
perflua no contexto, de razéo natural. Por (Ntimo, a definigdo de direito
natural gue parece apenas acrescentar ac conceito genérico e objetivo de
direito examinado acima, uma idéia de imutabilidade, (**) no tempo, ou no
espago, que talvez esteja em contradigdo com os atributos de dinamismo,
criatividade, flexibilidade em se ajustar a sucessivas situagbes, que bem
caracterizam o direita romano. Se se quisessem perquirir outros lugares
nas fontes romanas, haveria que registrar novas nogdes, como aquele
direito natural de aspecto mitico que os romanos situam nas origens da
histéria dos povos e segundo o qual “todos os homens nasciam livres
desde o come¢o™; {'") ou aqueioutro “constituido por uma espécie de
providéncia divina”, (") que traz ja o sinal do império cristianizado.

Este titulo do Digesto iem tido um curioso destino entre as maos ds
juristas, fildsofos e tedlogos. Os ramanistas consagram-the sempre algu-
mas paginas em seus manuais e comentarios. Entre eles tem-se encontra-
do ultimamente o preconceito de que constitui pega acesséria, quase um
ornamento postico, pértico de aparato, floritura filosofica. (*°) Em nossos
tempos mergceu, porém, a monografia de F. Senn. {*) Com ele néo
faltam autores que ihe reconhecem importancia essencial, como a melhor
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introducdo ao direito romana, sumula da filosofia ou das filosofias desse
gireito, verdadeiro tratado resumido da teoria geral gque o esirutura. (')
O enunciado mesmo do fitufo, 'sobre a justica e o direito”, foi muitas
vezes repetido em obras célebres, acabando por designar, no decurso
dos séculos, um conjunto de problemas classicos sobre os principios do
cireito. [*"} O texto ora examinado, possui, além do carater de aporia,
dificuldade que suscita indagagdo, como acima se disse — apenas a
signiticagdo de um ponto de partida.

Com efeito, esse trecho da algumas indicacbes para uma orientagao.
Entre nos. R. Porchat [*") deteve-se cuidadosamente no seu estudo. E
em sua traducdo das Institutas de Justiniano, 5. Vampré (**) mostra bem
o acicate de um dos problemas que the ceolocava Uipiano: O texio diz
claramente que os animais tém direitos e que o direito natural é comum
aos homens e aos animais”. E exclama: “Poulrina absurda e insustenta-
ve! perante o direito moderno™. Comenta: "Os interpretes procuram ex-
piicar ¢ conceito do direito natural dizendo que o texto significa que ha
certos dirgitos derivados da natureza animal do homem, como a pro-
criagdo, a legitima defesa, etc. e que por isso sao chamados naturais,
mas o texio € claro e nao deixa duvidas™. Em seguida Vampré assinala
a contradicdo entre a definicdo de Wpianc e uma passagem de Hermo-
geniano: 'O Fr. 2 de statu hominum declara que todo o direito € consti-
iuido por causa dos homens''. Alvitra uma saida para salvar a coeréncia
de Justiniano: "0s romanos nac viam contradigdo entre esse texto e o
das Institutas, porque entendiam que o direito natural ndo € constituido,
mas preexistente ao homem™ . isto &, Vampré quer dizer: nao € consti-
tuido pelo nomem para os homens, mas constituido pela natureza oara
todos os animais {inclusive os homens). E ndo deixa de professar suas
convicgBes que sdo as do tempo: "Excusado & dizer que o conceito do
direito natural & inadmissival modernamenle: s6 ha direito enire homens;
o direito é produto da luta e da cultura, nasce segundo causas necessarias,
porém, nio nalurais, no sentido de independentes da vontade humana”.

Mas a explicacao de Vampré, em seu final, & inteiramente condicio-
nada por seus pressupostos filosoficos. E por isso & limitada e incom-
pfeta. Nao situa a definigao de Ulpiano em seu contexto historico, afas-
tando-se assim dos dadog indispensaveis & SUa exata compreensao.

Reconhega-se como insusientavel, perante o direito moderno, a “dou-
trina” que inspirou a detinicdo de Uipiano. Embora! Absurda ou nao, ela
ocupa um iugar obrigatorio entre as nogdes tradicionais do direity na-
lural. [} Ainda mais: oriungda da primeira metade do século 1), introduz
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numa fonte da imporiancia do Digesto preocupacdes tedricas que vinham
de longe na filosofia grega e na experiéncia jurldica romana e que se
destinavam a permanecer, talvez para sempre, ne pensamento ocidental.
Formulou claramente ponto de vista que se incorporaria em nossa época
a certos matizes do sociologisma juridico. {*'}) Signitica o texto que o
comportamento instintive da espécie humana obedece aos mesmos me-
canismos biolégicos do mundo animal, onde se observam as regularida-
des proprias dos fendémenos naturais. Tais regularidades, interpretadas
como normas, reduzem as relagdes instintivas dos animaig sociais a uma
legalidade em que se assimilam processo bioldgico, costumes sociais e
regras ético-juridicas. O direito aparece nessa doutrina como lei natural
da conduta gregéria, estrutura rudimentar do corpo social, seja animal,
seja humano. Essa concepgdo, que exprime a crenga do ubl societas, ibf
tus, procura explicar a vida social & surpreende o direito ordenando a
sociedade. Mas ndo encara a possibilidade de uma sociedade anterior &
existéncia do direito. Ndo considera a hipdtese de agrupamentos de que
seja ausente o fendmeno juridico. Entretanto, como ja se tem assinalado
em sociologia juridica, acompanhando as pesquisas de varias ciénclas
humanas, pode-se supor existam sociedades sem direito, instintivas, como
sociedades animais. (**) Todavia, as conclusdes deste tipo, por sedutoras
que sejam, comportam sérias atenuagdes. Esses estudos devem ser trata-
dos com cautela, para evilar que “se humanizem em hosso espirito as
sociedades animais”. (3%} Nesta classe de concepg¢des pede-se incluir
a definicdo de Ulpiana. E pelas razdes expostas convém afastd-la do
presente exame. Contudo, se esse género de pesquisas e conjecturas pode
parecer ousado, é imprescindive! dizer que ele tem avatares instalados
milenarmente sobre fundamentos (se & que de fato os tenha) talvez mais
frageis.

Também antecedentes conjecturais constiluem a concepgio, Inspi-
rada nas religides, na lenda e na poesia, daquele direito natural que se
pretendeu existir numa fase inicial ou obscura do passado humane. (*%)
Em Roma, nos tempos classicos, filosolfos e poetas idealizam uma primi-
-tiva idade de ourp, onde viveria uma comunidade perfeita. Mais tarde os
Pais da igreja vao recotdar o paraiso terrestre, “estado primitivo anterior
aq pecado em que se teriz desconhecido a propriedade privada”. (*%)
O mito da cidade ideal sera uma constante ac longo da histdria, concor-
rendo com a lenda do bom selvagem e tantas outras ulopias. (**) Seja
como for, € quase impossivel descrever-se o dirgito pré-histérico ou ¢o-
nhecer com rigor o antigo direilo das grandes civilizagées. {*%) A esta
categoria de concepgbes pertence, sem divida, a que se contém nas
institutas de Justiniano e segundo a gqual os homens nasciam livras. {31)
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Pelas caracteristicas que acima se evidenciam tamhém esia nogio de
ius naturale se excluira das presentes consideragdes.

Podem-se em sequida aproximar duas nocgdes: a de Paulo e a de
Justiniano. Tém ambas em comum o atribuirerm ao ius naturale a imu-
tabilidade no tempo. Diz a primeira: 0 que é sempre jusio ¢ bom. E a
segunda: que € sempre firme e imutavel. Distinguem-se ambas, porém,
em que Justiniano faz os preceitos de direito natural “constituidos por
uma espécie de providéncia divina”. Uma e outra diferem, obviamente,
da definigdo de ius civile, que cada nagio constitui para si, util a todos
ou A maioria € que se muda por consenso ou por lei. (*¥) O ius naturale,
nesses dois passos, aparece, portanto, como imutavel também no espa-
$0. Mas Justiniano sugere ainda que essa imutabilidade tem sua origem
na vontade de Deus. E esta concepgdo estava destinada a uma posteri-
dade que dura até hoje. Parece inscrever-se fio pensamento teolégico do
direito natural. Qualificando-se come cristao esse conceito justinianeu do
ius naturale, divinamente constituido, refoge ao admbito milenar do direito
romano anierior & ndo padece comparaglo com as nogdes vigentes no
periodo classico. Par isso deixar-se-& de lado essa inflexdo teoldgica
do ius naturale. Por ttimo, definigdo convizinha as precedentes, a de Gaio.
Para ele ha, junto ao direito civil, um outro comum a todos os homens,
observado de igual modo por todos 05 povos e que se denomina, por
ser de uso entre toda gente humana, direito das gentes. Ao mesmo tempo
diz-nos Gaio que o ius gentium & constituido pela ratio naturalis. Inter-
vindo a razdo natural, fica bem claro que no seu entender ius gentium
e us naturale sdo termos equivalenles a designar 2 mesma coisa: esse
direito natural de que se trata. Sem analisar tudo o que implica a ex-
pressao rafio naturalis, deve-se salientar que, se o dirgito natural — das
gentes de Gaio estad presente em todos os povos, ndo diz que é eterno
{semper) como o fazem Paulo e Justiniano. Gaio obtém o seu conceito
de direitoc das gentes — natural induzindo-o da observagdo das socie-
dades juridicamente organizadas. Verificou que, em cada povo, uma par-
te de seu direito apresentava caracteristicas comuns ou iguais as que
podia registrar também em todas as outras nagdes. De onde a ilagao:
hé& um direito comum a todos os homens. Considera-o, portanto, uni-
versal mas nao o qualifica de eterno. Sua filiagdo & escola sabiniana, que
se admite de formagao estéica, pode explicar o recurso 2 idéia de razao
natural, logos ou ordem da natureza fisica, ou ainda vontade divinizada,
criadora e ordenadora. De resto, por seu aspecto de providéncia {pré-
noéia) a ratio naturalis permite. aproximar, de certo modo, a definigdo de
Gaio & imediatamente anterior, das Institutas de Justiniano Seja como
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for, a ordem juridica natural resulla aqui de um ato de razao. Deriva do
principio racional da natureza, que a criou e a governa. Do exposio po-
de-se concluir que as principais concepgdes de ius naturale nao se iden-
tificam nem se harmonizam nos textos romanos, embora esta ou aquela
apresentem um ou ouirp elemento comum. Umas resultam apenas de
observagdp, a que outras acrescem a generalizagdo. Gaio varifica que
o direito natural € o mesmo das gentes, que se observa entre todos os
povos e todos os homens: uma forma universal de ordem social, de um
lado, & de ordem hurnana, de outro. Imutavel apenas no espago. Ulpia-
no generaliza: um direito comum a todos as animais. Subordina ¢ social
e o humano aos determinismos bioldgicos. Sua ordem juridica natural,
sem nenhuma referéncia a qualquer carater de invariabilidade espécio-
temporal, reveste-se de necessidade. Com a nog¢do de um direito natural
originario, proprio de uma fase inicial da sociedade, ele aparece como
uma etapa encerrada da histéria, que precedeu a ordem juridica positiva.
Em oposigdo a um direito eterno, apresenta-se, portanto, como um direito
gue pereceu. Mas se Paulo o concebe invaridvel no tempo, é somente
na isolada definicdo de Justiniano que o direito natural, fundado vaga-
mente na providéncia divina, exsurge como firme e imutavel no tempo e
no espago. Aqui e ali, nas nog¢bes examinadas mostram-se expressa-
mente ou deixam-se deduzir com clareza o conceito filosético ou teold-
gico, a crenga profunda, o pressuposto, em suma, que serve de principio
de explicagdo ou de justificativa moral. A natureza, a razdo natural, al-
guma providéncia divina... Tal &, precisamente, do ponto de vista da
presente investigaglo, o aspecto que interessa. O leitor atento desses
raros texios redigidos pela mEc sobria dos juristas romanos, percebe
logo que por tras das frases quase eliticas — gue escondem muito mais
do que revelam — encontram-se ndo sd tantas convicgdew caras ao povo
romano, como também um variado pensamento dificilmente sistematico,
mas decerto haurido nas fonies helenisticas da filosofia, Caberia ao his-
toriador, empregando os recursos das ciéncias sociais, retragar a signi-
ficacdo daqueles pensamentos e crengas. O presente estudo, porém,
pertence apenas & historia da filosofia do direito.

NMOTAS
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