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(Fragmento)

Roma nao tem uma nocio nitida, que essa

~ alids ¢ moderna, do prineipio da divisdo do po-
der publico ¢ do equilibrio politico como uma

consequencia da limitacdo rigorosa da esple-

ra de accio de cada magistratura. Desde, po-

“yem, que banio a realeza, desmembrou a auto-
ridade civil da autoridade religiosa, e investio

daquella os consules, inaugurando dest’arte  a
forma collegiada de governo na rotagio de sua
existercia politica. Os consules deixam de ser

vitalicios como os reis. Exercem a magistra-

tura apenas por um anuvo. Em virtude do

tmperium ¢ da potestas, deferidos, um pelas

centurias, e a outra pelos curias, elles governam
o Estado, exercem o poder judiciavio ¢ o poder
executivo; enfeixam entre as mios uma forea

consideravel. Naturalmente reccioso da ex-

{ensio desse poder, o Senado eutenden restrin-
eir a variedade das suas attribuicdes. Primei-

rp appaveceram os dois questores, prepostos a
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administracao do thesouro; depois os censores,
que zelam desde & susceptibilidade da consei-
encia publica, a honra e os bons costumes, até
o orcamento da despem (ultro tributo) e o da
recelta (vectigalia) ; e, finalmente, no anno de
287 pela lei Licinia surge o pretor urbano, in-
vestido como os consules, do imperiwm, com as
attribuicoes restrictas a cidade.  Qui wrbanas
appellatus est, accentua Pomponius, (]u()(l i
urbe jus redderet- Mommsen observa que
pelo seu lado formal, a pretura nao ¢ um car-
o independente, mas tma ampliacio do consu-
lado (Direito Publico). Collega dos consules,
cxercendo a segunda ~digmdadc da Republiea,

- apos a destes, do momento em que 98 seus com-
panheiros se affastavam da cidade, cabia ao

- pretor urbano a presidencia do Senado, o di-
- reito de convocal-o e aos. comicios, formular
projectos de lei e propol-os; presidir a marcka
do processo, acompanhardo a sua primeira pha-
se, 0 processo 1 jure, offerecendo aos particu-
- lares, supplendsi juris civilis gratia, recursos ju-
ridicos que o jus civile de cuja applicacio e pu- -
reza era elle o nume tutellar, ndo lhe permit-
tia empregar para affirmacido das suas pre-
‘tencdes. Nao sendo um legislador, por - isso
gue ao contrario da lei, que vigora em toda a
circumseripedo territorial 'do imperio e que ¢é
eterna, o seu edito s6 pode ser invocado na an-
nuidade do exercicio do magistrado que o pro-
nunciou, na orbita da sua competercia, dir-se-
ia que elle legisla, tauto o edito, “por suas vias
obliquas de processo, chega ¢om tanta seguran-
¢a ao seu fim, como a lei por suas disposicoes
. directas; e, no caso do conflicto, é elle que pre-
yalece.”
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- (abem-lhe, pois funccao de um verdadeiro
legislador, maogrado o seu edito directamente
nio abrogar a lei, cuja insufficiencia procura
apenas supprir, cujas injusticas corrige pro-
mettendo dar aos seus jurisdicciorados as es-
tipulacdes preforianas, as. missiones 1 pPoSses-
sionem, os interdictos, as excepedes, restitutio-
nes in integrum, prescripedes, ete. B assim elle
dizia: Ratwm non habebo; interdicam; judi-
cium dobo; agere permittam, in integrum res-
tiwam ; in duplam judicium dabo. Administran-
do a justica, o pretor melhorava a ratureza das:
leis que reglilavam a sua distribuicdo, flexibi-
lizando-as, amenizando-as com medidas de ef-
feito pratico que respondiam perfeitamente 4s
necessidades da sociedade do seu tempo. Mar-
¢ianus iz, com propriedade, desse sentimento
de equidade, desse trago humano que elle insuf-
flava ao direito, dando-lhe a mobilidade de um
lencol vivo.  Viva vox juris civilis.

O jus civile, o direito dos pontifices e das
NXII Taboas, era uma legislacio severa, sim-
plista, ericada de arestas, estreita, inadaptada
aos factos e aos phenomenos novos que sur-
giam com a evolucdo da cidade, transformada
de um centro de cultivadores num emporio do
commercio intenso. Laconica, rude e selva-
gem, chama-o o sempre admiravel Ortolan.
Misturam-se com os costumes e a religido as
relagées do credor com o devedor, as relacées
de familia, do patrono com os clientes, do ma-
rido com a mulher. Ora essas regras condi-
ziam com a simplicidade da Roma dos primei-
ros tempos.

Pouco a pouco ella se desenvolve. As ing-
tituicoes juridicas primitivas nfio bastam a esse
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estado «de desenvolvimento, de uma populacao
avida de riqueza e de poder, ervolvida em ne-
gocios eom quasi todo o mundo antigo, della
¢ntio conhecido. Explica-se o largo surto do
direito das obrigactes em Roma por essa mes-
ma aburdancia de negocios que dominavam 2
vida agitada da cidade. O principio juridico
da obrigacio nao existia nos primeiros tempos,
em Roma. A obrigacido como as servidoes con-
funde-gse com a propriedade. Os diveitos de
credito comecam a apparecer, destacados da
propriedade, independentes, quando as rela-
coes commerciaes entram a desenvolver-ge, as
terras multiplicam-se, as cidades prosperam, e
a constituicao aristocratica do Kstado subver-
te-se, alargardo o seu acanhado campo de ap-
plicacio e assegurando-lhe um cunho de per-
feicao incomparavel.

O commercio actuou em Roma como em
toda a historia como um dissolvente da sua phy-
sionomia politica e sociologica. Modificou-lhe
inteiramente a estructura e os caracteres pri-
mitivos. Alids ¢ esse. o sen "manifesto desti-
no.” O commercio, observa um sociologo aus-
triaco, verce todas as barreiras do KEstado, tor-
nando-se creador do cosmopolitanismo.  Der
Verkehr {iberwindet alle staatlichen Schran-
ken, er wird der Schopfer des kosmopolitanis-
mus. Onde elle chega, a politica das racas, da
religido e da familia acha-se em cheque. Foi
em Roma. E’ hoje ainda.

As ideas da philosophia grega entram
por sua vez a dominar na cidade, e Roma co-
meca a perder aquelle patriotismo rude, feito
de ordem e disciplina, aquelle aspecto conser-
vador e tradicionalista, substituindg-os a hu-
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mauidade, virtude que torna o ¢oragao mais
Lrando, temperando-o de dogura; qualidade
encantadora, diz Boissier, na qual ha de con-
juncto um mixto de clevacito d’alma ¢ de dis-
‘needo de espirito.

Foi ao seu sopro generoso que a €s¢ ‘avi-
dio prineipion a derrocarse 1OS alicerces.
Impunha-se observa Renan, o advento, na an-
tiguidade, de uma grande forca humanitaria,
capaz de romper os obstaculos oppostos pelo
patriotismo local ds propagandas idealistas da
(irecia e da Judea. Roma exerceu este papel
extraordinario.

O pretor vem a ser o commentador avisado
desses acontecimentos, que ¢liminando os pa-
drdes ethicos e juridicos de velha organizacao
quiritaria, transformam o direito nacional,aug-
mentam-lhes quadros novos, 4 propor¢ao que,
cob a influencia e o contacto das civilizacoes
exoticas, os factos juridicos exigem actos cor-
respondentes e que as causas Novas reclamam
a consagracio de direitos tambem differentes.
A jurisprudencia opera reformas  considera-
1 ois nesse estado de cousas.  Os editos do pre-
tor, que Cicero apresenta como o furdamento
do ensino do direito, se nao fizeram tanto, agi-
ram com a maior sagacidade. O pretor demon-
stra nm tacto seguro e alerta como o instincto.
Klle ¢ umn innovador, ¢ até mesmo wmn inter--
ventor ousado, mas que se conduz com uma
prudente reserva. E’ assds innovador para
que rio deixe de ser um revolucionario; mas
nao ¢ assis revolucionario para ferir a opi-
nifo: elle cunha juridicamente s6 aquellas in--
novacoes, que as suggestoes da pratica e da ex-
periencia ja aconselhlam e que a utilidade ge-
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ral inspira. I8’ o que encanta nessa figura rara
de psychologo, de jurista com a intuicao
prompta, a sensibilidade expontanea, natural,
de um legislador de vinte seculos de cultura: a
iralleabilidade, © savoir-faire do seu tacto; a
penetracio com que erxerga no dualismo do
jus gentium e do jus civili (aqui sobretudo o
pretor peregrino), 0s phenomenos que cumpre
fixars: a lucidez destribuida merce da qual elle
vé com clareza para somente construir com so-
lidez ¢ nio esterilmente, no ar. Obra a sua,
traduzindo a penetrante sagacidade de um es-
pirito, que nao querendo conformar-se com o
ostado actual do direito formalista, que era de
sen dever appliear, procura em todo o caso
compor-se com elle, gnardando-lbe as apparen-
¢ias. Assim por exemplo, ndo dird ao deve-
dor obrigado por dolo que elle nio devera mais.
Nio. Elle continna devedor obrigado jure
civili.  Somente avisa nas conclusdes do seu
cdito:  Eaxceptionem dabo. K’ o quanto bas-
ta. Neutralisa a lei civil omissa naquelle pon-
to.

Mas a aceiio do pretor se dilata sobretudo
com o processo formulario. Desde a lei Albu-
tia, de data incerta, que a evolugao ja iniciada,
se precipita. O direito civil estava cheio
de imperfeicoes, que a sua applicagdo conti-
nuada tornava cada vez mais sensiveis "4 de-
licadeza dia a dia maior dos sentimentos ju-
ridicos” ‘dos romanos. A lei Albutia e as leis
Julize vieram preencher uma enorme lacuna,
operando uma modificacdo radical, que nem a
Labilidade dos praxistas, nem a lei Vallia
nem as leig que introduziram a condictio, no
case de accdo pessoal, em vez do sacramentum,
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lograram emprehender. Im virtude della o
magistrado deixa de representar aquelle papel
meramente passivo do processo i jure. Elle
intervem com uma efficiencia maior. O impe-
rium, que significa para Mommsen, o poder
eminente do Kstado sobre os cidadaos, permit-
te-lhe irtervir no processo, com uma attitude
activa, concedendo estipulagoes ~pretorianas,
restitutiones in integrum, interdictos e nissio-
Nes UL POSSESSTONCIN -

1’ 0 momento.culminante de sua autorida-
de. O jus honorarium desenvolve-se ainda no
Imperio, de Augusto a Adriano; mas o pretor
fica meio em penumbra. A iniciativa do Se-
“nado, da lei e do cormentario dos juriconsul-
tos substitue-se 4 delle. Seculo ¢ meio de re-
gimen imperial, com o qual nao podia ser com-
pativel este consideravel poder no dominio do
direito brivado, reduziram-lhe a faculdade de
tniciativa, a independencia e o espirito crea-
dor a wma sombra. As constituicoes e os se-
natus corsultos entorpeceram-lhe o sentimento
innovador. Subsistia o jus edicendi, simples-
mente em nome. Adriano marmorizou em um
corpo de doutrina os editos do Pretor, coorde-
rando-lhe as disposicoes prineipaes. O Senado
confirmou-o. Ksse texto passou a ser o edito
official.  Por todos os respeitos, diz com apro-
posito KEduardo Cuq, mereceu elle o nome de
perpetuo. . .

7 sob os Cezares gque & cidade se enche
de delatores, ¢ a juventude, sem o Forum,
entio mudo e deserto, se entrega 4 arte, sobre
todas a mais cobarde, da delagio.  Os prin-
¢ipes recompensan os servigos dessa naturezn
com distribuicio de consulados, de preturas ¢



146 . REVISTA ACADEMICA

—~—

de edilidades aos delatores. As altas digni-
dades civicas passam a ser exercidas por uma
esquadra de malsing, que as exploram como
doceis instrumentos da sua fortuna,

Glissez mortel . . .

O direito pretoriano é um direito subsi-
diario mas que teve uma actividade extraordi-
raria. O pretor personifica o espirito de equi-
dade ro direito romano; ¢ o agente e o deposita-
110 da maior forca de iniciativa e de progresso
desse diveito até o Imperio. Elevando-se aci-
ma do direito positivo do seu tempo, nivela-se
as aspiracoes que o dominam, vae ao encontro
das suas necessidades, plasmando regras, vita-
lizando, disposicoes, sanceionando  tendencias
que sendo ainda internas ou fluctuando apenas
o8 costumes aos quaces de facto correspondiaim,
nao tinham recebido ainda uma precisio le-
ual.

O pretor possue um senso da medida, que &
a garantia 1nais segura dos direitos  indivi-
duaes e da estabilidade do edificio seientifico.
i o que elle nao faz, entretanto! A hypotheea
s0 chega a tomar uma coloracio juridica de-
pois da sua sanc¢ao: quasi todas as excepedes
visando abravdar o aspecto vigoroso do dirvei-
to civil sio obra sua; usando de um poder dis-
crecionario promette no edito restituicoes, de-
clarando insubsistentes, os actos realizados se-
gundo todos os mandamentos da lei; contra o
svstema da sucessio legitima das 12 taboas, da
@ bonorwm possessio ab intestato wnde liberi,
unde cognati, unde legitimi, unde vir et weor,
chamando a recolher herancas herdeiros ex-
cluidos por aquella lei.
© Aposse ¢ uma relacio de facto, mas porque
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o pretor a protege, dando-lhe interdictos, por
isso ella confere um direito, se bem que esse
direito esteja destinado a succumbir no usur-
pador, 1 raquelle que tem uma posse viciosa ab
adversario.

Por onde se vé, que elle nao trabalha em
quasi nada que seja especificamente rovo.

Modela formas d’arte numa substancia ju-
ridica existente, individualizando-as em insti-
tuicoes que aperfei(;oam ou rematam typos ca-

acterisados ja.

Agora, explica-se porque o instrumento
mais agudo de uma missdo dessa natureza haja
sido numa determinada epocha, o Pretor. Esse
magistrado, devia fazer a applicaciio do direi-
to. Tinha que executal-o praticamente. Ora
o direito vale pela sua realizacio objectiva.
Consagra-o mais facilmerte o magistrado que
0 applica do que a lei que o estatue. O segredo
do exito das modificacoes introduzidas no di-
reito romano d’111t10111dade decorre prc(‘lsa-
mente da mﬂuen('m dos (‘dltO% dos magistra-
dos na sua applicacio, dessa arte, que os roma-
nos “maravilhosamente comprehenderam, de
conciliar a pratica nova com as theoriaz anti-
gas.” A tradicao ajustava-se is necessidades
presentes, e, maogrado respeital-a, ora a equida-
de, ora o mtelvsse da ordem pl]b]l(‘l levavam o
Pretor a abandonal-a, desde que a estricta ob-
servancia da lei ia ferir a um daquelles senti-
mentos.

Na sociedade romana o Pretor fica assim
um factor engenhoso e subtil da civilizacdo, um
introductor diplomatico, polido e gentil, dos
liabitos exoticos, que elle nacionaliza com a
adaptacao, o bom gosto exquisito ¢ aquella
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qualidade, que entre todos, o romano perdia
em derradeiro logar, a gravidade.

Os factores psychologicos imponderaveis,
que estimulavam o desenvolvimento do direito,
eram attrahidos por esse iman, que os eoorde-
nava e applicava, na esphera larga de sua ju-

risdiceao.

A. Chateaubriand.
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