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PREFACIO

Depois de publicada a primeira parte désfes
ELEMENTOS com o volume gue consagrei & exposi-
¢do swmdria das fontes e instituigées do direito
romano, razdes de ordem pedagogica aconselharam
a modificar o plano que inicialmente fora fragado
para esta publicagdo no sen conjumnto.

Assim € que ela, em vez de aparecer nos dois
gnicos volumes gue & principio finha projectado
organizar, assume agora, coin éste segindo, pro-
porgdes que deixam esperar para ela nada menos
do que frés. Isfo é, consagrado o presente volume
ao estudo da teoria geral da relagdo juridica,
seguir-se hd depois (ratar ainda, no fterceiro, do
estudo mais desenvolvido das instifuligGes jurfdicas
romanas segundo o método monogrifico, e por-
tanfo, do estudo dos direifos reais e das obrigagdes,
por um lado, da familia e das sucessdes, pelo
outro. :

Doais factos explicam esta modificagdo no plano
adoptado. O primeiro prende-se com o senlimento
cada vez mais radicado em mim de que o estudo
do direifo romano s¢ é verdadeiramente ufil no
quadro dos estudos juridicos de hoje, quando for
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tanto quanito possivel aproximado, como introducéo
historica, do ensino de cada uma das suas cadeiras
de direito civil. 36 fazendo-o servir cada vez mais,
com efeito, de preparacdo historica e elemento de
Inferpretacdo do direifo civil moderno se conseguird
manler viva para éle a atengdo do comum dos
esfudantes que continuam a procurar ser princi-
palmente advogados e juizes e ndg historiadores ou
erudifos. Ora a divisGo de um Manual histérico
do direifo romano em tantas partes bem distintas,
quantas forem pelo menos as cadeiras ou'as matérias
professadas em separado no direito civil correspon-
dendo-lhes, oferecerd assim-—creio ey — a vaiita-
gem de lhes proporcionar mais prética e facilmente
0 meio de, se quiserem, acompanharem de perto o
esfudo dos diferentes instifutos modernos com o
correspondente estudo da anterior expressdo histd-
rica e romanista désses institutos. E éste mesmo
fim — escusado serd dizé-lo - serd tanto mais fécil-
mente alingido, ou, pelo menos auxiliado, quanfo

sobrefudo preferir, no estudo do direito romano,
aos seus ponfos obsoletos e de Interesse puramente
hisférico aqueles que, fendo ainda hoje um inte-
resse e um valor consfrutivos, representarem de
algum modo o ponto de parfida ou a prefiguracéo
aproximada da maior parte dos institutos modernos.
E isto procurei fazer. .

De resto, sendo absolutamente impossivel per-
correr mum  S6 ano, dada a actual organizagdo
déstes estudos, toda a vasfa matéria do direito

. <
romano, achei também preferfvel tratar das suas

diferentes partes e instituigées em volumes sepa-
rados a ftratd-las em comjunfo e num sé volume
cija maior parte em cada ano ficaria por dar.
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A segunda razfo que impds éste plano foi uma
razdo de comodidade para quem ler. Dosto o
desenvolvimento dado as maférias nos volumes
agora profectados ndo seja diferente daquele que
elas feriam nos dois que até aqui se tinham em
vista, confudo evitar-se hd assim — quere-me pare-
cer — o grave inconvenienfe que apresentam muitos
dos grossoes Manuais esfrangeiros num volume
dnico ou em dois, sempre aferradores no seu
pesadfssimo aspecto e pouco manusidveis. O seu
excessivo volume e os seus milhares de péginas
replefas de uma erudicdo que causa desénimo séo,
com efeifo, muitas vezes — forga é confessd-fo—o
primeiro estorvo forfe que o estudante encontra,
levantado ao seu desejo de uma instrugdo ficil e
leve, ao abordar as paragens da gloriosa juris-
prudéncia romana. Oxald tals defeitos fenham
sido agora evifados. E éste, pelo menos, o meu
ardente desejo.

Coimbra, Fevereiro de 1924.

Cabral de Moncada,
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Teoria geral da relagdo juridica



PRELIMINARES

Os romanos foram ¢m todos os tempos pouco
dados a especulagoes de filosofia, quer de filosofla
geral, guer muito menos de filosofla juridica, e, ndo
obstante serem inconfestavelmente o povo juriscon-
sulto por exceléncia em toda a histéria dos drias,
certo ¢ gue 2les jamais formularam, pelo menos com
o rigor que hoje se lhes pretende dar, nem como
conseqiiéncia definiram muitas das nogbes e conceitos
fundamentais que tinham das coisas do direito. Nao
era isso soO efeito do seu temperamento pouco espe-
culativo. Mas, certamente, o sélido senso pritico
que caracterizou fodas as suas construgdes, tanto no
campo juridico como no politico, lhes devia também
inspirar uma sistemética aversdo por todos os exces-
s0s do infectnalismo 16¢gico, ou seja, pelo abuso das
teorias e definicGes rigorosas & oufrance em matéria
de direito; e ndo era porisso sem razdo que ja um
jurisconsulio. do século 1, IAVOLENUS, escrevia: omnis
definitio in jure civili periculosa est: parum esf
efenim ut non subverti posset ().

Sem didvida, os romanos, se ndo foram taosablos,

(l} Dig'l wn 17, 202-
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o que gles foram, pelo menos, foi muito mais pru-
dentes e sensatos do gque nés na moderagao com
que recorreram ao uso de conceifos especulativos
como base da sciéncia juridica, e pode mesmo dizer-
-se que, se éles, os graves Paulos e Papinianos,
tivessem conhecido as subtilezas de certas das nossas
discussoes e definigdes de hoje — como, por exemplo,
as qgue se referem a teoria do animus em matéria de
posse, ou ao conceito de direito subjectivo {a questao
de saber, isto é, se a esséncia do meu direito a uma
ceria prestagdo é um poder de voniade, ou um inte-
resse, ou uma ¢ oufra coisa simultdneamente, ou
ainda wma entidade puramente metafisica sem exis-
téncia real)— com cerfeza se feriam sorrido de nés,
ndo sem a benevoléncia com que muitas vezes os
mestres se costumam sorrir da fogosidade de cerlos
disecipulos!

Todavia nao guere isto dizer, por outro lado,
que se deva também condenar incondicionalmente a
especuia¢do nas construgdes do pensamenio juridico,
nem que o0s romanos, apesar de ésse nao fer sido

o ;
indiscufivelmente o seu forte, ndo tivessem possuido

também, como ndés, um cerio mimero de conceilos
gerais e quadros 16gicos a que subordinavam todas
as suas ideas jurldicas. Ponto assente ¢ que toda a
scléncia pressupde sempre necessariamente um certo
nlimero désses conceitos ¢ uma certa sistematizagao
déles; e alé, se esta nio fivesse sido ja a condicéo
do - pensamenio romano ao abordar o mundo do
direito, certamente éle ndo teria podido edificar essa
sciéncia juridica gue jusiamente nos legou como, &
maior criagdo do seu génio na histéria da civilizagdo.
Mas a verdade ¢ também gue noc¢Ges e conceitos
fundamentais, como os de direito objectivo e subjec-
tivo, sujeito de direito on pessoa; relagdo juridica,
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acto juridico, direilo real, propriedade, etc. eram
para 0s romanos-—ainda mesmo para os cléssicos—
nogdes e conceitos gue se presnpunham no estudo
de toda a jurisprudéncia, que se ndo definiam, e,
portanto, nogdes e conceifos mais infuifives e instin-
tivos do que outra coisa. Similhantes quadros e
como gue cafegorias do pensamento juridico, féra
dos guais nés ndo sabemos raciocinar sébre o direilo
tnem mesmo ainda quando nos pretendemos libertar
déles ou substitui-los por outros), comt certeza se
impunham ja aos romanos e talvez com a mesma
logica impreferibilidade com que a nos se nos impdem.
Mas a espécie de Idgica de que tais conceitos e repre-
senfagOes sdo as calegorias formais era para éles
também, mais uma légica inconsciente que €les nao
pretendiam reduzir ao esguema de uma reoria ou de
uma fécnica dogmadticas, do gue um vasio campo de
batalha em que, como hoje, se degladiam 03 mais
variados sistemas e concep¢des, & procura ou de um
rigor matematico on de um positivismo estreito, difi-
ceis de admifir e compreender na formulagao de tals
conceilos,

Nuina palavra: o3 romanos possufram lambém
uma feoria geral do direito e umb récnica rigorosa,
embora as ndo formulassem nunca num sistema rigido
e bem definido. Eles falavam, como nés, constan-
temente em Jjus, de potestas agendi, de caput on
persona, de volunfas; empregavam constantemente
os termos ¢ a expressies de aggere, aclum, actio, de
vinculum iuris, de obligatio, de inra in re, efc.;
tinham de todas esias formas e realidades puramente
légicas uma certa representagd@o que consfituia jd

evidenfemente a base de todo o seu pensamento
juridico e contudo, raras foram as definicies: que

LR £, LOINIECO, G LLLLLIME L]

nos deixaram. Ora, sendo assim, o que imporia
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pois, primeiro que tudo, ¢é procurar saber que sentido
preciso ligavam os romanos a estas ideas e procurar
reconstituir na medida do possivel os grandes gua-
dros fundamentais denfro dos quais se movia a sua
légica e servia de base a sua sistematizagdo dos
conceitos e a sua téenica juridica. E isso a gque nés
hoje chamamos principios gerais de direito, ou melhor,
teoria geral da relacdo juridica e que nos livros de
ensino dos romanos se achava, nao formnlado expres-
samenie ¢ ex professo numa parte preiiminar da sua
dourrinagao, como geralmente hoje acontece, mas
exposto fragmentariamente através de toda ela na ja
referida gualidade de conceilos presupostos, latentes
e incompletos, e muito embora nds para os recons-
fituirmos — € preciso confessd-lo — nem sempre pos-
samos evitar o risco de ter que lhes atribuir muitas
vezes um contetido ¢ uma construgdo logica que
podem ser afinal mais filhos do nosso pensamento
moderno do que do seu.

Seja como for, porém o facto da verificada uni-

alldada dicans sannccitae o docea 1&aiaa ma

DHIIUUUG MEOOLD WUILILKLIIUOD © Uucoad IUSILO [§1s] hla"
téria do pensamento juridico e sobretudo o facto da
exisiéncia no direito romano de um certo niimero de
principios de aplicagdo permanente de facil defer-
mina¢do sdo o bastante para auforizar a edificacdo
de uma teoria e uma sistematizacao de tais conceitos
& qual poderemos afoitamenie chamar, sendo pura-
menfe romana, ao menos de base romana on roma-
nista. Seria essa ao menos-—tudo o faz crer—a
teoria que os préprios jurisconsultos romanos teriam
edificado, se, mais especuiativos do que rés, fives-
sem edificado uma com que resolvessem mtpa‘ar e
completar numa sintese sistemélica os seus conceitos
juridicos construindo aquilo a gue se chama. ho;e
pomposamente uma « feoria geral».

-
a
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Partindo destas considera¢des iremos pois estu-
dar neste volume essa teoria geral. Tomando a
relagdo juridica como uma relagdo da vida social em
que intervem sempre: uma norma de direito objectivo,
um sujeito de direito, um objecto, um facto juridico,
e, finalmente, um elemento de coacgdo ou garantia
(a acgdo), iremos estudar, sem ditvida um pouco ao
sabor das nossas preocupaghes pedagégicas de hoje,
cada um déstes diversos elementos da relagdo jurfdica.
E assim esiudaremos: primeiramenie, o que era o
direito para os romanos, tanto objectiva como subjec-
tivamente considerado, e quais as suas principais
divisdes ; -~ em segundo lugar, o que era o sujeito
de direito, isto €, a personalidade juridica e os seus
diferentes requesitos (a /ibertas, a civitas e a fami-
lia);—em terceiro lugar, o objecto do direifo e as
suas diferentes espécies; —em quarto, o facto juri-
dico, sunas condi¢des, modalidades, vicios e efeitos;
— e, finalmente, a ac¢do como garantia do direito,
suas relagdes com éste, sua especial imporidncia no

Alrnitn pamann 2 ag citac scndnisa Tanrdns éSctom
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assuntos consfituirdo o objecto déste volume, como
de uma parre geral no estudo do direito romano.
S6 depois de @le feito, poderdo enfim ser estudados
o8 diversos institutos juridicos, a que todos os prin-
cipios aqui expostos serdo coihuns, e que constifuirdo
a parte especial consagrada ao estudo dos direitos
reais, das obriga¢des, da familia e das sucessdes.



CAPITULO 1

0 direito e as suas divisdes
§ 1" — Conceito e definicdo de direito objectivo

Nocdes gerais O primeiro dos conceitos fundamen-
tais da sciéncia juridica, ou seja, o pr6-

prio conceito de direito, como facto social objectiva-
mente considerado, era fambém o primeiro que os
romanos deixavam sem uma definicéo rigorosa. Eles
tinham, sem diivida, um termo preciso para o designar
e que sé servia para o designar a éle, contrapondo-o
& todas as oufras espécies de normas ou de regras
reguladoras da vida dos homens em sociedgde. Cha-
mavam-lhe fys e algumas vezes fex. Mas uma deter-
minacdo rigorosa do contelido e do fim especifico da
nerma juridica ao lado das outras normas de conduta
social, como a moral ou a religiao, seria coisa que
debalde procurariamos em toda a obra dos juriscon-
sultos romanos, A verdade ¢, mais uma vez, que o
espirito da sua jurisprudéncia, sempre mais analilico
e pratico do gue sintético e tedrico, achou dispensa-
vel definir scientificamente uma coisa fao simples
como era o direito, uma coisa que ftodos afinal
-sabiam muito bem o gue era, e de que os romanos

2



18 KELEMENTOS DE HISTORtA DO DIREITO ROMANOQ

fiveram sempre justamente, como ¢é sabido, ¢ no
mais alto gréu, o senfimento e o insfinio como
ninguém.

Befinicdes tradicionais Se nos textos juridicos romanos

ndo encontramos uma defini¢do que
se possa considerar scientifica e rigorosa do direito
objectivo ou Jius, encontramos contndo af, e sdo
conhecidas de todos na forma de senfengas ou afo-
rismos herdados da antiga sabedoria romana, algu-
mas defini¢des ou pseudo-definigbes da jusiica ¢ do
direito que nado podem ser esquecidas neste lugar.
Assim é que as Instifutas de justiniano abrem justa-
mente, logo no seu primeiro livro, com duas defini-
¢Oes da justica e da jurisprudéncia: —iusfitia est
consfans, el perpetua voluntas jus suum cuique

humanarum rerum nofitia, fusti atque iniusti scien-
tia (*). E mais abaixo, resumindo os fins normativos
do direito, dizem ainda: — iuris prazcepta sunf haec:
honeste vivere, alferum non laedere, suum cuique

Fherapes §8) Mae 3 avidente gue tais definiches atri-

. dribuere (7). Mas € evidenie gue lais qelinigees a

bujdas a Ulpiano, assim como a atribuida ao juris-
consullo Celso e também reproduzida afravés de
Ulpiano no Digesto, chamando ao direite a ars boni
ef aequi (*), teem escasso valor e sdo no fundo
insuficientes para nos darem a conhecer o que era
afinal o direito para os romanos., Nao sé, com
efeito, é bastante duvidosa a sua origem cldssica,

('} Inst, 1, 1eDig, 1,1, 10
(*) Inst, ibid. e Dig., ibid.

{*) Ibid. ibid.

(Y) Dig, 1, 11, pr.
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pomposo do seu estilo, como ainda, a aceitd-las nés
como aufenticamente romanas, teriamos enldo de
reconhecer que 0s seus autores, pertencentes ao maior
povo jurista da histéria, sabiam tanto o que ¢ra o
direito que afinal o confundiam com a religido ¢ a
moral. Ora nds sabemos, por ouiro lado, que se
algum povo atingin cedo uma clara distingdo destas
nogdes diferencando o jus do fas (religido) e do mos
(moral) e obtendo o sentimento de gque nem fudo que
o direito permite a moral sanciona {nron omne guod
licet honestum est) ('), ésse foi o povo romano.

{Que era entdo o direito para os romanos?

Pode dizer-se que éle era jd, como hoje para nés,
uma regra ou conjunto de regras reguladoras das
relacoes enfre os homens na vida social, permitindo
a sua convivéncia, e garantidas pelo Estado. Ao
lado da religido, cujas normas visavam a fazer os
homens piedosos ¢ santos, ao lado da moral, cujos
preceitos visavam a fazé-los jusios e benévolos, o
direito (jus) visaria a tornd-los cidaddos e membros
de uma repiblica bem organizada pela limitagdo da
natural liberdade de uns em proveito da de todas,
olhando apenas ao lado externo da sua actividade e
pondo a fér¢a organizada do Estado, familia, gens
ou civitas, ao servico do interesse comum. E certo
gque os romanos conheceram -fambém, como todos
08 povos, uma primeira fase do sen desenvolvimento
social em que essas trés espécies de normas viveriam
confundidas na consciéncia colectiva e de gue por-
ventura devemos ver uma expressdo no contelido das
defini¢des de direito e de justica acima referidas.

(1) Dig., 50, 17, 144.
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O facto de serem comuns na infdncia de todos os
povos, e assim enfre 08 romanos, os 6rgaos sociais
que detém o monopdlio do poder religioso, politico
e jurfdico, os pontifices, explica-nos ja sé por si essa
primifiva confusdo de conceitos e de sancoes. Mas,
ulirapassada esfa primeira fase pela diferenciag@o
enire os poderes politicos e religiosos, o fas pelo
menos separou-se nitidamente do fus na consciéncia
romana ainda antes da Republica com a laicizagao
da lex e do processo legislativo; e, embora conti-
nuassem indecisos os limites que separavam o direito
da moral (questio ainda hoje ardua e dificil para
nos no campo da filosofia juridica), a distingdo entre
todos &sses grupos de mormas estava ja mais que
esbocada no tempo de Cicero, quando éste definia o
direito como uma regra comum de convivéncia social
entre os homens (rafio una, par et communis homi-
mim inter {psos vivendi) e afirmava que éstes viviam
em sociedade, ja em virtude de um natural insfinto de
indulgéncia e benevoléncia de uns para com os outros,
ja pelas regras do direito (1)}, E a origem do direito
viam-na os romanos, tal como nés hoje, e pondo de
parte as especulagdes racionalistas da filosofia estoica
relativas ao fundamenfo do jus gentium e do jus
naturale, na natureza das coisas e nas necessidades
da prépria sociedade humana (%), ndo sendo o direito
positivo de cada povo mais do que uma criacdo da

(1) Cicero, delegibus, 1, 13: an mihi aliter videri possit?
cum haec jam perfecta sinf, primum quasi muneribus deorum
nos esse instructos et ornatos; secundo autem loco unam
esse hominum inter Ipsos vivendi parem communemaque ratio-
nem; deinde omnes inter se naturali guadam indulgentia et
benevolentia, fum etiam socletate juris contineri.

(%) Cicero, de Jegib. 1, 12: jus in natura positum est.
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histéria e do génio désse povo, quod quisque popu-
lus ipse sibi constituit (3). E que o direito, mas o
direito positivo, era isto, infere-se ainda da oposi¢do
logica existente ndo sé enfre os coticeitos de jus
civile, jus gentium e jus naturale, a que nos referimos
mais adeante, como ainda entre os préprios conceitos
de jus, de aeguilas, e de justitia. Com efeile, éstes
dois iiltimos conceitos, sendo afins do conceito de
direitfo, ndo coincidiam com éle.

A aeguitas era o direito encarado sobretudo
no aspecto da sua finalidade infrinseca e na sua
esséncia, isto ¢, o direito na sua aspiragdo a regu-
lar de um modo igual (aequus) sitnagtes iguais e
de modo desigual sifuagdes desiguais, tendo em
vista sempre as condi¢es particulares de cada caso
e visando sempre, como seu iliimo fim, a igual-
dade. Ora, como geralmente aconfece que o direito
vigente num deferminado momenio histdrico deixa,
4o cabo de algum tempo, de estar em correspon-
déncia com -as novas condigdes e exigéncias da
vide social nas suas constantes fransformacgoes, dai
a necessidade de um critério de constante readapta-
¢do do direifo a essas condigbes reintegrando-o e
actualizande-c de harmonia com o sentimento da

(1) lInst 1, 2, |: omnes populi. qui legibus et moribus
reguriur, partim suo proprio, partitn communi omnium homi-
num fure utupirur; pam quod gquisque populus ipse sibi ius
constituit, id ipsius proprium civitatis est vacaturque ius civile,
quasi ius propriwm ipsius civitatis ..., cfr. Gaio Inst. 1, 1.
E sdbre o fundamenio também positivo atribnido ao préprio
jus geatium, clr. ainda /nst. ibid., § 2: usu exigente et humanis
necessitatibus, gentes humanae gquaedam sibi constituerunt.
Sobre a matéria das fontes do direito positivo remete-se o leitor
para o nosso primeiro volume e, especialmente, para o gue
ficou dito a pag. 52 e seg.
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justica. Foi, por exemplo, com a aplicagdo désse
critério de uma aequilfas naturalis que o pretor
romano poude reformar fodo o sistema do velho
jus civile.

Por justitia entendiam os romanos, finalmente,

como se vé de uma das deﬁg@;ﬁ
disposwa’o‘“sub‘_fyec iva de um espontdneo respeito pelo

direito por parfe do cidaddo ou aquilo a gue nés’

chamamos hoje a rectiddo, o espirito de justica ou
o dg_se;o permanente do. .. ;us suum cuique tribuere.

§ 2°—Divisdes do direito objectivo

Nogdes gerais Sendo o direito um conjunto de normas

reguladoras de certas relagbes da vida social
garantidas coactivamente pelo Estado, ¢ de notar,
porém, gue nem fodas essas normas assim como
essas rclagbes teem a mesma precisa nafureza, o
‘mesmo fundamento e ﬂm imediato, a mesma origem.
O mundo do direito ¢ um mundo infinitamente com-
plexo; e o chamado fenémeno juridico, se possui
alghma coisa de especifico gue o diferenca dos
outros fendmenos sociais, o individualiza e faz dele
o campo préprio de uma sciéncia independente,
reveste confudo as mais variadas manifestaches. Isto
lorna e tornou sempre necessdrio, na sciéncia do
direito, como em fodas as sciéncias em geral, a
infrodugdo de um certo mimero de divisdes na maté-
ria que constitui ¢ objecto dessa sciéncia, ou seja,
uma classificagdo dos factos que ela especiflcada-
mente tem a estudar e que é condigdo indispensdvel
para a sua inteligibilidade, Ora, se ¢ quasi infinito
o niimere de divisbes do direito que se poderiam
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estabelecer & priori, consoante os intimercs critérios
a adoptar para essa divisdo, contudo tornaram-se
clissicas desde os romanos algumas divisdes do
direito objectivo que conservam ainda hoje um valor
difici} de desconhecer, ainda que a crftica especulativa
dos modernos por vezes o tenha aiacado.

tus publicum A mais importante destas divisGes, que
e privatum  se tornou universal, é a do direito em piiblico

e privado. Com efeito, ja um jurisconsulio
classico, Lllpiano, dizia, referindo-se ao estudo do
direito : Aujus studii duae sunt positiones, publicum
et privatum (*). E, definindo ambos éstes grandes
ramos do direito, acrescentava: publicum ius est
quod ad statum rei romanae specral; privafum

pannd  od oimonlarr pfififatarm nonfinaf n\ N
YHaud Uw OriEUI Ui Hlllllul‘llt FErigTs )

como nés hoje traduzimos: o primeiro é o gue regula

‘a organizacdo dos poderes piiblicos e as relagdies

entre os particulares ¢ o Estado; o segundo o que
reguia as rela¢des dos particulares entre si como
simples particulares. E isio compreende-se. Sendo
dados o direito e o Estado como dois factos sociais
e histéricos concomitantes e interdependentes, — visto
que o direito { norma das relagbes entre os individuos)
carece do Estado para se garantir ¢ o Estado (forga
organizada da colectividade) carece do direito para
se justificar, — ¢ evidente que, consoante consideremos
o direito em geral sob um déstes dois pontos de
vista (posifiones), o interesse dos individuos ou o
interesse do Esiado, assim teremos um conceito limi-

(*) Vid. Dig. 1,1, 2. Cir.Inst. 1, 1, 4.
(%) Ibidem, na continuagio do mesmo fragmenio.
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tado de direito privado ¢ um conceifo limitado do
direito piblico. QO primeiro é o direifo regulando as
relagdes dos homens entre si, segundo a lei do justo
equilibrio enire as suas liberdades ¢ tendo por critério
a igualdade; o segundo é o direito regulando a
organizagdo do poder piiblico, modo do seu funcio-
namento, competéncia e atribuigdes dos seus 6rgdos
e, como consegiiéncia, as relagdes entre ésse poder
superior e os individuos; e o seu critério ¢, ndo a
igualdade, mas.a desigualdade, vistoc gue os dois
termos da respectiva relagdo juridica se ndo acham
no mesmo plano, sendc um superior e o oufro infe-
rior. E, como exemplicava o mesmo Ulpiano, a
propésito do jus publicum ; publicum ius in sacris,
in sacerdotibus, in magistrafibus consistif (1), isto
€, € constifuido pelo conjunto de normas relativas as
coisas da religido, a organizagdo do sacerddcio e
das magistraturas, etc., como coisas que interessavam
directamente ao Estado e o constituiam. O direito
sacral e o direito fixando a organizacdo e compe-
téncia das diferentes magisfraturas eram direito
piiblico, como hoje sdo direito piiblico o chamado
direito politico, o constitucional, o administrativo, o
criminal e¢ o processual. Q direito, porém, que
regulava os poderes do proprietério, o direito relativo
ao0s coniratos entre os cidad@os, o relativo & suces-
sdo heredildria ¢ &s relagbes de familia eram direito
privado, tai como hoje, pois que era exclusivamente
ou, pelo menos preponderantemente, o inferesse dos
cidaddos (singulorum utilitas) que era neles fido em
consideracao.

Convém, porém, notar que os dois ramos de

(1) Dig., ibid.

i
&
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direifo, piblico ¢ privado, no direito romano, nao
coincidiam completamente no sen confeiiddo nem no
seu significado com idéntica divisdo no nosso direito
moderno. Né&o correspondiam no seu contetido: no
direitc moderno sdc considerados como de direifo
piiblico o direito criminal e o processual, visto que a
tepressdo dos delitos e a organizagdo do processo
tanfo civil como criminal interessam directamente ao
Estado. No direito romano, embora uma evolugdo

nmesie sentido tenha 4 al comegado a produzir-se,

éstes dois ramos de direito eram compreendidos
no direifo privado; o primeiro deles, porque ai
4a repressdo do delito interessava preponderante-
mente a victima a cujo favor se impunha ao antor do
facto ilicito uma pena pecunidria; e o segundo,
devido a estreita relagdo que existia enire o processo
formulério e o direito substantivo no ponto de vista
da origem e formagdo déste tiltimo por obra sobre-
tudo dos pretores. Nio cofncidiam no seu inteiro’
significado: porque, ao passo gue no direito moderno
nem fodas as normas juridicas reguladoras de rela-
¢Oes enire o Estado e os particulares sao de direito;
piiblico, contudo eram-no no direito romano. Na
realidade, o Estado ora se nos apresenta hoje, nas
suas variadissimas relagdes juridicas, como exer-
cendo em face dos particnlares um verdadeiro poder
soberano, ora como exercendo formas de actividade
patrimonial, comercial e indnostrial, no comércio juri-
dico com os particulares ou outras corporagdes, em
que éle ndo desempenha um papel diferente nem goza
de maiores direilos do gue ésfes com os quais se
vem a achar num pé de absoluta igualdade. Isto é,
o Estado tanto € ftitular do direito piiblico de sobe-
rania como de direitos privados. No direito romano,
porém, toda a relagdo juridica em que o Estado
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intervinha tomava por ésse facto um caracter publi-
cistico que a separava das rela¢des entre os particu-
lares, visando alias fins econémicos andlogos. Toda-
via, postas de parte estas diferen¢as, o sentido geral
da -divisdo do direito em piiblico e privado era o
mesmo no direito romano e no moderno, se aten-

dermos aos precisos termos da defini¢do de Lllpiano
acima referida, assim como o seu valor légico é
indiscutive] se enrendermos por inferesse do Estado
e por inleresse dos particulares, como critério da
diferenciacdo, de um ¢ outro déstes ramos de direito,
nao um interesse exclusivo, mas um interesse directo
¢ preponderante de cada um déstes elementos visados
sobretudo em cada uma destas categorias de normas.
E assim, se é certo gque, em \iltima andlise, a boa
organizagdo do Estado interessa aos particulares e,
vice-versa, a utilidade dos particulares inferessa ao
Estado, contude hd manifestamente normas em que
é sobretudo visado o interesse de uns e normas em
gue ¢ sobretudo procurado o interesse do outre, o
que tanfo basta para fundamentar ligitimamente uma
tal divisdo.

De resto, esta mesma infima compenetfragdo entre
o0s dois ramos de direito se evidencia ainda no facto
de serem também chamadas Jjus publicum pelos
romanos muifas normas que alids regulavam relagoes
juridicas entre os particnlares. Estdo neste caso, por
exemplo, as disposi¢Oes gque protbem as partes con-
tratanfes renunciar -& responsabilidade por dolo de
alguma delas na celebragd@o dos contratos, posio
possam renunciar a responsabiliclode por simples
culpa; as disposi¢des que protbem dispensar o tutor
da prestacdo de contas na administragdo da tutela;
as disposigdes que organizam o regime dotal no inte-
resse da muolher e proitbem a alienagdo feita pelo
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marido dos prédios itdlicos dotais, etc. Ora todas
estas disposicfes e muitas ounfras que se poderiam
enumerar, embora tratem de rela¢des de direito pri-
vado, como os confratos, as relaces de familia, etc.,
contudo sdo manifestamente de direito publico, por-
que visam a garantir um interesse social e geral que
nestas relagdes juridicas concorre com o interesse
individual. Elas constituem outras tanfas limitagbes
a liberdade dos cidaddos de regularem como lhes
apraz essas relagdes, justamenie porque além de um
certo limite surge o interesse piblico a reclamar os
seus direifos; € assim que, gquanto as disposigdes
acima referidas sébre o dote e a tutela, elas sdo o
que sdo porque inferest reipublicae mulierum dotes
salvas esse ou inferest reipublicae rem pupilli
salvam fore ('}. E assim se compreende que estas
disposi¢des e leis, a que hoje se dd o nome de dis-
posigdes’ ¢ leis de interesse e ordem publica, repre-
sentando a natural invasdo do conceito de ius publi-
cum no de fus privatum, estivessem jd no direito
romano sujeitas a um regime especial em virtude do
qual ndo podiam em caso algum ser desconhecidas
pelos cidaddos ou particulares na realizagcdo da sua
vida e comércio juridicos. E éste enfim um outro
sentido em que os romanos tomavam a expressdo
jus publicum quando escreviam : jus publicum pri-
vatorum pactis mutari nom potest, ou, privatorum
convenfio iuri pubfico non derogaf {4}.

(%) CIr. Dig., 2, 14, 27, § 4: 27,8, 1, § 9; 28, 1,5;:8,
38, 2, etc.
(%) Dig., 2, 14, 58; 50, 17, 45, § 1: 2, 14, 42 ¢ 27,8.1,§9.
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Tus commune Uma outra divisdo do direito obiectivo
€ ius singulare que jd nmos fextos romanos nos aparece ¢

que ¢ também corrente ainda hoje na scién-

i c

cia juridica ¢ a divisdo do direito em direito regular
on normal e direito excepcional ou anémalo. Cha-
mavam os romanos a_ésies dois direitos jus commune
e jus singulare.
O primeiro é o direito geral estabelecido com
_aplicagdo comum a todas as pessoas e relagdes para
que foi criado, criado — isto é — non i singulas per-
sonas, sed generaliter constitutum (*). O segundo
é o direifo gue, em oposi¢cdo a éste, constitui uma
excepgdo e se aplica, com um intuito de favor ou de
equidade por parte do legisiador on do magistrado,
"a certas classes de pesscas (ex: militares, menores,
mulheres, ¢lc. }, a certas classes de coisas {ex: bens
dotais, bens de pupilos, res furtivae), ou a cerias
relagdes juridicas que sdo julgadas como merecendo,
embora também generalifer, em virtude da sua situa-
¢do especial um especial regime juridico. Muitas
vezes também o ius singulare é constitnido no intuito
de evitar, em virfude de um critério social de ufilitas,
a aplicacdo de fodas as consegiiéncias do jus com-
mune a certos casos em que elas pareciam inopor-
tunas e iniguas. Em resumo, como escreveu Panlo:
fus singulare est quod contra fenorem rafionis pro-
pter aliqguam utilitatem auctoritate consfifuentium
introductum esf (3)., Assim, por exemplo, era direito
. comum que o testamento s6 podesse ser validamente

(1) pig., 1,85,8.

(1) Dig.. 1, 5, 16. Cfr. Dig., 9, 2, 51, § 2°: mualta iure
civili contra rationem disputandi pro ufilifate communi reccpta
esse, innumerabilibus rebus probari potest.
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feito observando-se certas formas que a lei defermi-
nava; e comtudo admitiu-se por razdes de conve-
niéncia politica que os soidados podessem fazer
testamento independeniemente delas; o chamado tes-
tamenio militar foi um 7us singulare. Assim também
o direito comum decretava que os filhos de concu-
binas (/iberi naturales ) nao sucedessem a seus pais.
por morte, aos quais os prendia um simples laco.
de cognagdo; como excepcdo a éste direito, foi
estabelecido, porém, por Adriano gue os filhos de
militares, embora gerados no concubinato, seriame
seus herdeiros ab intestafo; éste fol outro fus sin-
gulare. A proibigdo de doacdes enire os cdnjun-
ges, a proibicdo de as mulheres aflancarem (Snc.
Velleianum ), etc., sado oulras tantas _disszicﬁes
de um direito anémalo, excepcional ou singulare,
cujas normas, como imediatamente se vé, se ndo
diferencam das do direito comum on regular sendo
pelo seu mais restrito campo de aplicagdo ou por-
que subiraem ao dominio de leis mais gerais
certos grupps de relages juridicas, de coisas ou
pessoas.

Diferente do conceito de jus singulare é, porém,
o conceito de privilégio (privilegium}, muito embora.
por vezes nas fontes mais recentes esfa expressio.
apare¢a aplicada para designar impropriamente nma
ou outra disposicdo do jus simgufare. Mas a verdade-
€ que o privilégio ¢é rigorosamente um conceito distinfo.
do de direito excepcional ou anémalo. Ao passo que
éste conslitui uma excepc¢ao ao direito comum, fundada
numa razao de utilidade social ou de equidade, e
estabelecida com relagdo a classes inteiras de pessoas,,
coisas ou relagoes juridicas, o privilégio, sendo tam-
bém uma excepgdo ao direito comum, funda-se no.
senfimento de favor ou de desfavor a respeito de uma.
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s6 pessoa (*); era neste sentido que jg as 11 Taboas
condenavam o privilégio, contendo a disposi¢do :
nmwlﬂa)a ne inroganfo 1‘3\

Hegia GRS oK)

lus civile 8 honorarium Se estas duas primeiras divi-

sbes do direito objectivo persistem
ainda hoje no direitoc moderno com um valor consiru-
tivo e dogmatico na sciéncia juridica, outro é o caso
com a cldssica divisdo do direito em ius civile e
ius honorarium, cujo interesse é puramente histérico
e ndc fem por isso qualguer aplicagdo quando consi-
derada fora do direito romano.

No guadro histérico déste direito ela é, porém,
de toda a importancia por se relacionar ai estreita-
mente com toda a teoria das fontes de direito e,
especialmente, com o edito do pretor.

O direito ou ius civile, contraposto nesta divisdo
ao direito ou -fus honorarium, ndo ¢ mais do que o
direito romano tendo_por origem ou por fontes as lefs,
08 pleblscﬂos 08 senatusconsultos, as consrllulqﬁes
|mper|ais ou a sciéncia do direito; fus autem civile
est, quod ex legibus, plebis scitis, .senafu.sconsum.s.
decretis principis, auctoritate prudentium venit (3).
O diretto ou jus honorarium, por outro lado, ndo ¢__
mais do gue ¢_direito romano originado na actividade
dos _r[gag,ls_;rados Judlclarlos ou criado pelos pretores:
ius preeforium est, guod prafores introduxerunt
adiuvandi vel supplendi vel corrigendi iuris civilis
gratia propfer utififatem publicam guod et honora-

(1) Vid. Aulo Gélio, X, 20, § 4 e Dig., 50, 17, 196.
(?)} xu Tab., 1ab. 9, lei t. Cir. Cicero, pro dom., 17, 43.
(¢} Dig., 1, 1,7
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rium dicitur ad honorem preetorum sic nominafum (*).
A distingdo enire éstes dois ramos de direito é pois
em si mesma puramente formal, assentando na diversa
natureza dos 6rgaos que lhes dao origem; honorarium
e, pois, todo o dlreiro dos pretores ; c:wle ¢ todo o
outro dlreno romano que ndo fem essa origem. E a
‘importancia do papel desempenhado pelo ius hono-
rarinm nas transformagdes do direito romano em
geral, através de toda a sua evolugdo histdrica, € ja
de nds conhecido ; ela ¢ afinal a mesma importéncia
do gue a que feve ¢ papel do pretor como 6rgéo e
fonte de direito desde a /ex Aebutia até ao Edicfum
Perpetuum do tempo de Adriano (*).

O jus honorarium, sendo concebido histdrica~
mente como uma pura categoria formal do direito
romano, teve, porém, caracteristicas suas especialis-
simas que lhe comunicaram um valor e uma signifi-
cacdo substanciais de primacial importancia. Essas
caracferisticas, ésse valor ¢ significagdo sdo também
jd de noés conhecidos e nao merece a pena repelir
aqui 0 que a ésse respeito ja oporfunamente foi dito
no estudo das fontes. Bastara recordar apenas mais
uma vez que foi o jus honorarium que serviu de via
ou meio de realizacdo através dos guais se poude
constituir o direifo romano das gentes ou universal.
O direito dos pretores foi um direilo mais humano,
mais progressivo, mais flexivel e mais em contacto
com todas as exigéncias imediatas e constantes modi-
flcagdes da vida social do que o jus civile. A aqui-
fas do pretor, confraposta ao excessivo espirito légico,
ao tradicionalismo intolerante, ao simbolismo material

{') Dig., ibidem.
(*) ~Veja o primeiro volume déstes Elementos, pégs. 145
a 157 e 202 a 206.
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e grosseiro do antigo fus civile, foi, como se sabe, o
principio vivificador de toda essa formagdo juridica a
gue os romanos chamaram o fus fonorarium. Mais
tarde, é certo, os jurisconsultos e os imperadores con-
tinnaram a obra do pretor a partir dos comégos do
Império e o espirito do fus honorarium veiu a encon-
trar-se também no jus civile desenvolvido. Mas o
que essa obra represenfou de imporfante e original
no ponto de vista da transformagao do direito da
cidade de Roma no direito de um Estadc romano
universal nunca foi esquecido dos romanos.

E assim é que, ainda na iitima época do direito
romano, quando o fus honorarium e o ius civile se
tundiram substancialmente emfim num direito 1nico,
que foi o direito justinianeu, se continou ainda a falar
nessas duas categorias histéricas do direito civil e
do direito dos pretores, sem didvida porque toda a
franscendéncia da sua evolugdo histérica tinha tido
como base essa divisao. '

lus civile, ius gentium Quira divisdo do direito que tem

¢ ius naturale nas fontes romanss uma grande
importdncia histérica e doutrindria &

a divisdo bipartida de todo o direitc em fus civile e
ius genfium, ou a tripartida, em ius civile, ius gen-
fium e jus naturale. Na base destas divisées' estd,

[ mmz o mlen £ 2

porém, sobreiudo uma especulagdo doutrindria. E com
ela que, por exemplo, abrem as Institutas de Gaio,
dizendo : omnes populi qui legibus ef moribus regun-
fur, partim suo proprio, parfim communi omnium

hominum fure utunfur (*). Evidentemente, o juris-

{') Gaio, 1, 1.
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consulfo cldssico partia desta observagio elementar:
de gue todos os povos conhecidos do seu tempo,
incluindo o povo romano, se regiam em parte por um
direito seu préprio, extranho a fodos os outros povos,
em parte, por um certo outro direito gue era comum
a todos. :

O primeiro é o ius civile de cada um désses’
povos, criado histdricamente por éle e para éle, como
© seu direito positivo, um direito, isto ¢, da prépria
cidade (civitas, donde civile), quod quisque populus
ipse sibi constituit (1). O segundo ¢ o fus geatium,
cujas disposighes e preceitos comnns a todos 08 povos
fazem convencer de uma origem e um fundamento tam-
bém comuns na natureza humana, como de um direito
quod naturalis ratio inter omnes homines constituif,
id apud omnes populos peraegue custoditur (2); e
éste chama-se fus genfium ou direito das gentes
justamente porgue &le é um direito quo quasi omnes
gentes utunfur. E neste fundamento afribuideo ao
direito das gentes na passagem de Gaio € em oulfros
lugares estd a especulacdo doutrinédria de que falamos,
isto é, a afribuicao désse direito na sua origem a
naturalis ratio ou razdo natural.

Esta divisdo exposta em Gaio aparece-nos,
porém, ouiras vezes apresentada numa forma tri-
partida mais completa mas conservando o mesmo
senfido geral, como é a divisde em Jjus civile,
jus geniium e ius nafurale. Enconiramo-la sob
esta forma ¢ como uma subdivisdo do direito pri-
vado nas Institutas de Uipiano (®*) e ainda nas de

(Y)Y Jtdem, ibid.

{*) Idem, ibid. ) }

(*) Dig., 1, 1,1, 8§ 2 ed: privafom ius tripertitun est :
collecturm etenim est ex nafuralibus pracceptis aut gentivin aut

3
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Justiniano (*). E ai entende-se por direito civil e
por direifo das gentes aproximadamente o mesmo
que se enfende em Gaio e apenas se lhe acrescenta,
como uma categoria aparte, o conceito de ius natu-
rale, coimio o de um direitfo gue, ulirapassando as
fronteiras do género humano, seria comum a todos
08 seres vivos ol animais que vivem na terra, no
‘mar ou no céu. E assim ainda é que, desenvolvendo
éste conceito de um direito natural, os juriscon-
sultos enumeram entre algumas das institui¢ées que
lhe pertencem: a unido do macho e da fémea, a
procriagdo dos filhos e a criacdo déles, etc.

Como se vé—e pondo de parte éste iltinio con-
ceifo alids pouco consistente de um direito natural

civilibus. lus nafurale est quod nafura omnia animalia docuit :
nani fus istud non humani generis proprium, sed omnium ani-
malium quaz in terra, qua in mari nascuntur. avium quogue
commune est : hinc descendit maris atque foeminae coniunctio
gquam nos matrimoninm appellamirs, hine liberoruim procreatio,
hinc educatio : vidermus efenim cetera quogue animalia, feras
etfiam istius iuris peritia censeri. fus gentium esf, quo gentes
humanae otuntur, quod a naturaii recedere facile intellegere
licet, quia illud omnibus animalibus, hoc solis hominibus inter
se commune Sit.

(1} Inst. 1,2 pr. e § 1: collectum esf enim (jus privatum)
ex naturalibus praeceptis aut gentium auf civilibus. Ilus natu-
rale est quod natura omnia animalia docuit, nam istud ius non
humani generis proprium est, sed omnium animalivm, quae in
coelo, guae in terra, quae in mari nascuntur... lus autem
civile vel gentium ita dividitur: omnes populi, qui legibus et
moribus reguniir, partim stio proprio, partim communi omaium
hominum iure utuntar : nam quod quisque populus ipse aibi
lns constituit, id ipsius propriunt civitatis est vocarturgue ius
civile gquasi ius proprivm ipsius civitatis : guod vero naturalis
ratio infer omnes homines constituit, id apud omnes populos
peraeque custoditur vocafurgue ius gentium, guasi quo jure
omnes gentes Hiunfur.
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que ¢ enfre os romanos, como foi sempre, uma cate-
goria puramente filoséfica e especulativa denfro da
qual cada um constroi a teoria gque mais lhe apraz (*)—
quanto aos dois outros termos da divisdo, cotncidem

fundamentalmente as classificacies de Gain Lllniana
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¢ Justiniano. Trata-se, em suma, de contrapor ao
fus civile, no sentido de um direito exclusivamenie pré-
prio dos cidaddos romanos (incluidos neste conceito
os anteriores de Jjus civile e jus honorarium da
primeira divisdo), o fus genfium no sentido de um
direito comum a todos os povos, ou a todos 0s povos
universalmente (concepgéo filos6fica), ou a fodos os
povos conhecidos dos romanos e que tinham atingido
um cerfo gréu de civilizagdo (concep¢do positiva
fundada na observagdo). A prépria expressdo de
naturalis ratio empregada em Gaio e nas Institutas
de Justiniano como fundamento do jus gentium ¢ a
aproximacdo gue em LUllpiano se faz déste conceito
com o de fus nafurale, counvencem, porém, de gue
era anfes uma concep¢do filosdfica do que positiva
que actuava na consciéncia juridica romana gquando
0s seus jurisconsulios de um modo geral falavam do
fus gentium conirapondo-o ao jus civile; e que,
pelo menos, eram ésfes o seu sentido e cardcter no
direito justinianeu prova-o a saciedade o facto de
nas Institutas se lhe chamar um direito do.género

(') Id guod semper aequum ef honum est, \he chamou
Paulo (Dig, 1, 1, 11), quod non opinio gennit, sed quaedam
innata vis insevit, \he chamou Cicero (de invent., 1, 83, 17).
Cfr. Cicero, de ofic., 11, 5 e 17. E, finalmente, a iraduzir um
conceilo especulativo em gue se salientam sobretudo a imutabi-
lidade e universabilidade do direito natural, estd a passagem
das Institutas, (1. 2, 11): sed nafuralia quidem jura, quae apud
omnes genfes peraeqiie servaniur, divina quadam providentia
conslituts semper firma atque immufabilia permanent.
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humano, atribuindo-se ao direito das gentes o direito da
guerra, a escravidéo ¢ as suas principais fontes, bem
como os principais confratos consensuais e reais (*).
Era, pois, num sentido filoséfico e bastante afim do
de direito natural gue os romanos falavam do Jfus

Ge QUelis nNaiura: QUi s roillcllos alavaiil

gentium numa primeira acepgdo que podemos chamar
acepgdo lata desta expressdo. Pelo contrdrio, éles
ignoraram por completo a acep¢do que mais tarde se
The deu ¢ se lhe dé ainda hoje como significando o
direito regulador das relagbes dos povos enfre si ou
o direifo internacional.

Com relacac ao ius genfium, convém, comtudo,
notar ainda que esta expressdo ¢ também tomada
por vezes (e por nés qudsi sempre) numa ouira
acep¢do mais restrita e cujo sentido € justamente o
mais importante para nés gnando se trata de integrar
éste conceito no pequeno nimero de ideas que expli-
cam a evolugdo histérica do direito romano. Também
poderiamos chamar a esta segunda acepgdo mais
técnica do térmo ius genfium a sua acepgéo histé-
rica emquante que a primeira é puramente filoso-
fica. Com efeilo, chama-se também Jus genfium.
ao - proprio  direite romano nacional modificado e
ampliado na sua esfera de aplicagdo a uma oufra
sociedade mais vasta do que a primitiva socie-
dade romana (*); ou, por oufras palavras, chama-se

(1) Inst, 1, 8, 2: jus autem gentium omni humano generi
commune esf, nam usy exigente ef Bumanibus necessitatibus-
genies humanae quaedain sibi constituerunt: bella etenim orfa
sunf ef caplivitates secufae et servitutes, quae sunt iuri natu-
rali contrariae; iure naturali enim ab initio omnes homines
liberi nascebantur : ex hoc iure genfium ef omnes paene con-
fractus infroducti sunf, uf emptio-venditio, locatio-conductio,
societas, deposifum, miturum et alni injumerabiles.

(%) -Vid. vol. 1, pag. 100
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também jus gentium ao direito que se aplicou dentro
do Estado romano simultdneamente aos cidad&os
romanos e aos estrangeiros (¥). Como se sabe ¢ se
viu jd também, a sociedade romana ndo tardou em
dl}ﬁfql-ae € €t cXPﬁﬁdiT'SG. desde o oc\?unu IV anifes
da nossa era, para fora dos limitados confins da
primitiva urbs. Essa expansdo deu-se, primeiro sébre
a Itédlia, depois pouco a pouco sdbre todas as regides
sitnadas ao longo da bacia do Mediterréineo. Ora &
medida que essa expansdo se deu ¢ que com ela se
intensificaram as relagGes comerciais com &sses povos,
o direito romano sofreu, como ¢é sabido, uma série
de profundas transformac¢des. N&o que éle, abrindo-se
inteiramente ao influxo dos direitos estrangeiros, per-
desse entdo O seu cardcter nacional desromanizan-
do-se ; mas o que ¢é certo € gue o contacto fregilente
com & maioria desses povos, possuindo mnitos déles
a mesma origem étnica ¢ um idéntico grdu de desen-
volvimento econémico, determinou, como era natural
que determinasse, a formacdo de um grande niimero
de usos e institutos juridicos comuns entre Roma e
essas nacdes.

E ésses usos e ésse direito comuns foram justa-
mente- a lei aplicdvel as relagdes entre 0s romanos ¢
08 esirangeiros, ndo s6 em Roma como nas provin-
cias. Roma, isto é, aplicon invariavelmente ésse
direito aos estrangeiros, como hoje se aplica em
direito internacional moderno ora a lei nacional ora
& estrangeira, consoante 0s casos, has relagbes enfre
ésies ¢ os nacionais; e mais do que isso, criou ela

{') Neste sentido evidentemente o toma Cicero no de offc.
quando escreve : — ifague maiores aliud jus gentium, aliud jus
civile esse voluerunt, Quod enim civile, non idem continio
gentivm, idem civile esse debet { de ofic. 11, 17),
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mesma para ésse fim, na falta de um direito ja exis-
tente, muitos preceitos e instituicbes tiradas désse
fundo comuin e despojadas dos seus caracteres espe-
cificamente nacionais para com elas regular e disci-
plinar essas relagdes. E pois a ésse complexo de
pormas e instifufos de que os romanos usavam em
comum com os outros povos civilizados da anfigni-
dade, uns ja exisfentes, outros criados por éles, que
se chama também o ius genfium propriamente dito,
em sentido estrito ou fécnico, ¢ gque nos serviu jusfa-
mente para com ¢le designarmos o segundo dos
periodos em que dividimos toda a histéria do direito
romano. Comio também se disse e se viu, com efeito,
éase direito, que a principio se reduzia a um pequeno
mimero de principios gerais, desenvolveu-se sobretudo
nesse perfodo e, tendo depois invadido progressiva-
mente o velho jus civile, acabou por ser im dos gran—
des factores de formagdo do direito romano universal.

Numa palavra : esta segunda acepgdc em que ¢
tomado o Jjus gentium nao confradiz a primeira,
mas o conceito déste direito assim entendido néo
€ mais do que uma conseqgiiéncia légica do pri-
meiro. Foi porque os romanos acreditaram na exis-
téncia de um direito comum a todos os homens e
fundado na razdo natural que éles cedo se conven-
ceram de que o seu Jjus civile estrito ndo podia bas-
tar para regular a vida de todos os povos cujos
destinos se propunham governar; e partindo dessa
convicgao foi assim que ndo tardaram em transfor-
mar o seu direito de harmonia com os ensinamentos
ao mesmo tempo de um ideal juridico superior e do
conironio coiii as legislagoes dos ouiros povos civi-
lizados. O conceito de jus gentium foi déste modo
um dos mais poderosos factores do desenvolwmenro
do direito romano.
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lus scriptum - Finalmente, referiremos ainda entre as
e non scriptum divisbes que se encontram nas fontes a

divisdo do direito em juws scripfum e non
scriptum. Constat autem ius nosfrum aut ex scripto
auf ex non scripfo, ut apud graecos, dizem ainda as
Institutas (*). Direito escrito é todo aquele na cons-

tituigo do qual intervém necessariamente a forma

escrita, nem pode existir sem ela; direifo ndo escrito
¢é aguele para cuja existéncia ndo ¢ indispensdvel a
forma escrita, embora possa receber também essa
forma. E assim constituem direito escrito: a lei, os
plebiscitos, os senatusconsultos, as constituigses im-
periais, os editos dos pretores e os responsa pru-
dentium ; e constitui direito ndo escrito o cosfume,
istoTé, o ius, quod usus comprobavit, nam diuturni
mores consensu utentium comprobati legem imifan-
for (*). Esta distingdo fem pois apenas um valor
também puramente histérico e de pouca utilidade
pritica. Pode dizer-se que ela corresponde a nossa
divisdo do direito no costume ou direito consuetudi-
ndrio e na lei. E se fodo o direito comecou por ser
em Roma, até as xi1 Taboas, um Jus nron scripfum,
sabfdo é que todo éle acabou por ser, na sua tltima
fase histérica, um Jjus scriptum pela grande deca-
déncia a que entdo chegara o costume como fonfe de
direito (3).

{1) lInst, 1,23
(f) Inst. ibid. Cir. Dig., 1,1, 6 § 1.
(¥} Vid. vol. 1, pag. 220
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§ 30— 0 direito e a sua interpretagiio

Nogdes gerais Nao basta saber o que ¢ o direito e

quais sdo as suas principais divisGes para
o conhecer. llma coisa ¢é saber o direito, lendo,
ouvindo ou pronunciando as suas disposigées, ontra
¢ conhecé-lo, possuindo o sentido delas, a sua razao,
o seu fim, sabendo harmonizd-las umas com as
outras e aplica-las. E esta segunda forma do conhe-
cimento juridico que se chama interpretacdo (infer-
prefatio) e, como escrevia o jurisconsulto Celso:
scire leges non hoc est, verba earum tenere, sed
vim ac.potestatem (*).
A interpretagdio juridica ndo ¢, pois, mais do que
0 processo e a afitude mental de quem, colocado
diante de um fexto de lei, procura surpreender pelo
esférgo do raciocinio o seu inteiro e exacto sentido.
B a éste sentido intimo da lei que se chama nas
fontes romanas vis ac poiesias, volunfas, mens ou
rafio Jegis e, no direito moderno, mais ordinariamente,
espitito da lei ou intengdo do legislador. E chama-
-se ainda: crifica ao trabalho do intérprete visando a
fixar nos seus verdadeiros termos o texto que se
quere interpretar; e hermenéutica, enfim, ao conjunto
das regras gue se devem observar na arte da inter-
pretagdo do direito. Esta, se é efectuada pelo pré-
prio legislador, chama-se hoje auféntica; se pelos
particulares ov jurisconsultos de harmonia com cri-
térios scientificos, doutrinal,
Se estas sfo, pordm, nocdes pode dizer-se que

=g, FOreil, QLS v g

(*) Dig., 1,3, 17.
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comuns a todas as legislagbes e se, nomeadamente
no direito romano desenvolvido, a interpretag¢do foi
apenas o que acabamos de dizer, importa notar que,
no mais antigo direito, a iuris intferpretatio foi nma
coisa diferente disto e que hd assim ao todo no direito
romano dois conceitos diversos de interpretagdo que
& preciso distinguir.

interpretaiio prudentium No mais antigo direilo, como

se sabe, o costume predominava
sGbre a lei on norma escrita e esta ocupava ai, no
sistema juridico em conjunto, um lugar muito dife-
rente daquele que ocupa no direito moderno e ocupou
ainda no direito romano desenvolvido. Ao passo
que nesfe Glfimo, assim como hoje, a lei pretende ser
a expressdo de todo o direito que deve vigorar em
um cerfo momento sébre as matérias que regula, ndo
admitindo ao seu lado nenhum oufro direito, no
anfigo direifo romano, pelo contrério, a lei constituia
aima verdadeira exXCep¢do no Coijuiio das normas
juridicas e ao lado dela existia, com um vasto campo
de accdo, o costume ou o dirzito consuetndindrio.
Ora, emquanto foi assim compreende-se como devesse
necessariarmente existir um ou mais meios de suprir
na vida juridica prdtica a falta ou a raridade das
disposigoes legislativas, extraindo do direito consue-
tndindrio tudo que era preciso para regular as milti-
plas relagbes dessa vida juridica, as acompanhar no
seu desenvolvimento e enfim conservar sempre o
direito ao nivel das restantes condi¢tes da vida

social - E um déases meios foi justamente a infer-

pretatio dos prudentes. Os prudemes. o8 juris con-
difores, legum invenfores —primeiramente os ponti-
fices, como se sabe, mais tarde o0s jurisconsultos
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laicos — foram, com efeito, durante séculos os verda-
deiros intérpretes do direito, mas intérpretes neste
sentido: de gue a sua interpretagdo, isto €, em vez
de ser, como a do juiz moderno, um trabalho mera-
mente receptivo subordinado a um texto, foi antes
um trabalho original de constante criacdo de novas
formas juridicas, subordinado antes as necessidades
da vida real. Eram os prudentes, pontifices ou juris-
consultos ldicos, quem supria as lacunas do direito e
integrava a esfera de acgdoe da lei, criando pratica-

e iyt . .
mente todos os institutos que a vida social todos os

dias ia reclamando. E entdo compreende-se também
que a iuris inferpretatio f6sse uma coisa diferente do
que foi mais tarde e é ainda hoje e assim fdsse
antes uma interpretagdo das exigéncias da vida social
no intuito de dar origem a um direito gue estivesse
‘mais em correspondéncia com elas e fosse, em tlfima
anélise, uma elaboragdo do costume. Foi esta a
principal missdo da antiga jurisprudéncia pontifical
no periodo quiritdrio e foi esta ainda uma parte da
missdo gue conservou depois a jurisprudéncia ldica,
id nos fins da Repiiblica, i ainda na época cléssica.
Pode mesmo dizer-se que alg‘uné dos mais interes-
santes institutos do antigo direito romano, como a
stipulafio, a emancipacdo, a in iure cessio e muitos
outros nao foram mais do que uma criacdo da juris-
prudéncia na sua obra de inferpretatio. E tanto essa
obra significava isto mesmo e /nferpretfare era inicial-
menfe o mesmo do que criar ou fundar direifo novo,
gue ainda no periodo cldssico Pompénio -distinguia
no direifo uma parte que era criada pela lei (fege
constituifur) de uma outra que in sola prudentium
interpretatione consistit (). E daf o chamar-se

(1) Dig., 12 2§12
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também aos juristas juris conditores, legum inven-
fores.

interpretagiio doutrinal Sendo éste o significado da
e seus elementos primitiva inferprefafio do direifo a

gual nada corresponde hoje no
direito moderno, em que a lei domina soberanamente,
¢ preciso notar que o segundo conceito de interpre-
tagdo nao tardou em se substituir ao primeiro ainda
no direito romano, logo gue a esfera de acgdo da lei
reduzin ao minimo a esfeta de acgdo do costume e o
Estado emfim interveiu activamente na criagdo do
direito. Entdc a interpretacdo tornou-se naquilo que
jé atras foi dito, na forma de actividade mental desti-
nada tUnicamente a surpreender o senitido exacto e
compieto de um texto ().

A interpretacdo doutrinal, similhante a nossa,
fundavam-na também ja os romanos nos seguinfes
elementos. Q_primeiro. ¢ a_elemento material,. que
consiste, evidenfemente, no exame do texto, que se
quere interpretar, em fdda a sua extensdo. Como
também jé escrevia Celso a éste respeito: incivile
est, nisi fota lege perspecta, una aliqua particula
efus proposila judicare vel respondere (*). Q.segundo
i o chamado hoje elemento gramatical ; o intérprefe

(1} Esta nova concepgdo das relagtes entre a lei e o in-
térprete, subordinado &ste inteiramente dquela, acha-se expressa
sobretudo na constituY¢io Tasfe gue acompanhou o Digesto e
onde se diz: ut nemo neque eorum qui in praesenti iuris peri-
tiam habent, nec qui postea fuerint, audeat commentarios isdem

legibus adnectere. '
(?) Dig. 1,85, 4.
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devia, em primeiro lugar, fixar o préprio sentido
gramatical das palavras da lei, em si mesmas e no
conjunto, atribuindo-lhes a significacao gue elas teem
correntemente, jd& na linguagem comum, jd na juri-
dica. E a éste elemento que se referem as regras
dos classicos : — cum in verbis nulla ambiguifas est,
non debef admiffi voluntatis quaestio (1); — in ambi-
gua voce legis ea polius accipienda est significatio,
quae vitio caret, praesertim cum voluntas legis
ex hoc colligi possit (*). Finalmente, ¢ _terceiro
elemento _da interpretacdo é o chamado elemento
logico que consiste em deferminar o pensamenic
do legislador expresso nas palavras do fexto com
a ajuda de outros elementos diferentes do grama-
‘tical, como sdo: o fim em vista ou a intengdo da
respectiva disposicdo (ratio ou senfenfia fegis); a
sua Inregracao noe COI'I]UI'IIO l]l) sisiema jI.II'IuICC! ng'inuu
- pelo legislador; e, por iltimo, o seu cardcter histd-
|rico. Referem-se a éste elemento légico regras como
estas : — verbum «ex legibus » sic accipiendum esf:
tam ex legum sententia quam ex verbis (%); — nemo
existimandus est dixisse yuod non menfe agita-
verif... prior ac potenfior es! quam Vox, mens
dicentis (*).

Sendo éstes 08 ¢lementos da interpretacdo scien-
tifica on doutrinal, confraposta a interpretagdo autén-
tica ou legal feita por via legislativa pelo préprio
locricladnar canveam ainda notar ague a lntornrpfarag

WGy, COUNVEIL iUl ulhidar yos & G ke e

tanto g_,dg.,ser, ou simplesmente . declara/.'va (se o

1) Dig., 52, 25. § 1,
(*) Dig., 1,5, 19.

(#) Dig., 50, 16,6, § 1.
() Dig., 33, 10,7, § 2.
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sen fim se limita a declarar o sentido incomplefo ou
duvidosamente expresso nas palavras da lei), ou esfen-
srva (se visa a estendé-lo a oulros casos ndo expres-
“samente previstos no seu fexto), ou resfritiva (se

‘visa a restringir ndo o sentido mas o preceito verbal

An rrrea ot Aneana
ae uimig el \,u|n.:b|dl".| 2 fermos muito 33203 } M e ﬂSS!m.

por exemplo, que, inierpretando extensivamente certas
passagens das XII Tdboas, a jurisprudéncia veiu a
entender por glans todos e quaisquer frufos, por
tignum todos e quaisquer materiais de construgdo
para o efeito de conceder aos proprietdrios o direito
de penefrarem nos prédios vizinhos a colherem ai os
frutos caidos das suas arvores, ou lhes tolherem
o direito de reivindicagdo dos seus materiais apro-
veitados nas construgoes alheias ne urbs ruinis
deformetur.

Pn__m-a gs_ppmo de interprefacio é também a cha-
mada interpretacdo por analogla que serve a determinar,
ndo o pensamento imperfeitamente expresso pelo
legislador, mas o seu pensamento expresso implici-
tamente. A lei, com efeito, ndo pode prevér todos os
casos nem regular todas as hipdteses ao organizar
os diferentes institutos; geralmente ela tem em vista
sdmenie as relacoes juridicas mais tipicas e que mais
fregiienies vezes se produzem na vida social; e daf
o facto de ela muitas vezes oferecer lacunas que é
dever do intérprete suprir. Ora a interpretacdo por
analogia preenche justamente é&ste fim, visando a
determinar qual feria sido o pensamento da lei, se ela
tivesse tido presente a hipétese em quesido. Paraisso
a interpretacdo ndo faz mais do que atender ao modo
como foi regulada essa mesma hipdlese em ouiros
institutos gue apresentem com aquele de que se trata
a maior similhan¢a possivel, generalizando depois
essa regulamentacdo ao caso sujeitc na forma de
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uma interpretagdo exfensiva (!). E a éste trabalho
de interpretac@co que se refere o tradicional aforismo
alids ndo romano wubi eadem est ratio legis, ibi
eadem esf eius dispositio.

Assim, se, por exemplo, se fratar de fixar os
efeifos da culpa contraiual em matéria de troca, ndo
havendo lei que expressamente os regule, recorrer-se
héd &s normas gue regulam &sses efeitos em matéria
de compra e venda, instituto andlogo, partindo do

principic gue seria dessa forma que o legislador

eSS g RIS L o L= reli Ll

muito provavelmente os teria regulado, se se tivesse
proposto fazé-lo. Deve, porém, notar-se qgue esta
espécie de inferpretagdo sofre uma paralizagdo impor-
tante em matéria de insftifuicdes reguladas por um
ius singuiare (vid. supra). Com relagao as normas
que constitnem uma excepgdo aos principios gerais
que regulam um instituto, ndo é admissivel interpre-
tagdo por analogia, porque entdo impossivel é defer-
minar se o legislador aplicaria presumivelmente a
mesma disposi¢ao excepcional a casos embora simi-
thantes. Como diziam Paulo e Juliano: guod vero
coinfra rationem iuris receptum est, non est produ-
cendum ad consequentias;—in his, quae confra
rationem iuris constitufa sunf, non possumus

(') Dig., 1,3, 12¢ 13: non possunt omnes articuli singil-
latim auf legibus aut senatusconsulitis comprehendi; sed cum
in aliqua causa senfentia eorum manifesia est, is qui furisdi-
ctioni praeest ad similia procedere atque ita ins dicere debet,
Nam, uf ait Pediuns, guotiens lege aliquid unum vel alterin
introductum estf, bona occasio esf, cefera, quae fendunf ad
eandem uiilitatein, vel inferprefatione vel certe furisdictione
suppleri. Clr. Dig., hoc. tit. 27 : Semper quasi hoc legibus
inesse credi opportet, vt ad eas quogue personas et ad eas res

pertinerent, quae quandogue siniiles erunt.
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sequ regulam furis ('). E assim, como se vé,
todas as principais regras de que hoje usamos na
sciéncia da iaterprefagdo do direito tinham j& sido
formuladas e eram aplicadas pelos jurisconsulios
romanos.

Interpretago da’ Corp. Condigdes especiais no tocante

iuris a matéria de interpretagac oferecem,

porém, para nds os textos do Cor-
pus juris civilis, devido ao processo seguido na sua
organizagdo, ao caracter historico das suas disposi-
¢Oes e, mais gue tudo, ao modo como a maior parie
delas nos foram fransmitidas. Como se sabe, ésses
textos foram organizados com um critério scientifico
que hoje ndo podemos deixar de julgar muito defi-
cienle, pela compilacdo de leis e fragmentos de obras
juridicas pertencentes a épocas muifo diversas, muitas
vezes mufilados owtras interpolados e adulterados,
contendo ora disposi¢bes preceptivas, ora meras opi-
nides, exfractos de decisbes e sentencas, algumas
harménicas, outras contraditérias enire si, etc. Numa
palavra: -os diferentes elementos do Corpus séao
faltos de unidade e de um caracter legislativo sélido
e coérentfe ; constifuem antes um . museu histérico de
toda a legisla¢do e doutrina dos séculos anieriores
do que um cédigo propriamente dito, como hoje exi-
gimos gue seja um cddigo (?). Nestas condigbes,
forna-se evidente que as regras de interpretagdo a
adoptar com referéncia a &stes textos nao podem
também deixar de ser regras particulares e especiais,

(1) Dig., eod. l4 e 15,
(*) Vid. vol. 1, pdg. 242 a 252.



ndo podendo as que ficaram expostas conduzir ai, 86
por si, a resultados seguros e satisfatérios.

Com efeito, sendo diversos muitos elementos do
sistema juridico geral, muitos principios gerais e mui-
tas particularidades da lingnagem juridica entre .os
jurisconsultos cldssicos ¢ os bizantinos do tempo de
Justiniano, ;como poder com a simples ajuda dos cri-
térios da interpretagdo gramatical e légica esclarecer o
sentido de muitos textos clgssicos que, interpretados
em fungdo do sisiema dos compiladores, né&o podemn
deixar de se revelar em conflito com éle? Assim é
que, para a interprefagao dos textos justinianeus, ndés
ndo podemos hoje (hoje que ésses textos tem apenas

para nés o valor de documentos histéricos ¢ o que’

c

nos preocupa € apenas descobrir o espirifo désse
direito nas suas diferentes épocas), deixar de nos
socorrer de certas regras especiais, ou antes, de
certos critérios e subsidios técnicos especiais de que,
.Jprimeiro que tudo, o historiador carece para os infer-
pretar e que ndo deve nunca perder de vista. E ésses

oritérine cAn nrincinalmentos nrimeirn )} a eritica rln
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texto tendente a fixar on a sua antenricidade genuina on
o0 seu caracter de texto interpolado (!); segundo),
& determinagdo da origem cldssica ou justinianea da
sua douirina; e, ac passo que no segundo caso
terdo todo o lugar as regras de interpretacdo acima
expostas, no primeiro, haverd que interpretéd-lo de
harmoenia com oufros textos da mesma €poca ou, se
éle estd interpolado, gue o expurgar das alteragdes
sofridas para lhe restituir o seu caracter primitivo; e,
ferceiro e finalmente), a sua conciliacdo com outros
fextos contraditérios também contidos na compilacdo

(1) idem, pag. 249 nota 2.
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justinianea, ¢ em virtude da qual consideraremos
como adulterados aqueles que atribnem & época
cldssica doufrinas que noutros se veem ser criagho
do tempo de Justiniano, ou consideraremos como
mais genninos os que ndo estddo colocados sob a
ribrica do titulo em que principalmente o seu assunto
¢ watado (in sede maferiae), por ndo ser to pro-
vavel a sua inferpolagdo neste caso. Com efeito, de
dois textosrelativos & mesma matéria ¢ coniradiiérios
¢ mais admissivel a inferpolagdo daqueie que esid
colocado no titwlo em que. a matéria foi especial-
mente regulada pelos compiladores e para o qual a
sua atengdo sobretudo se dirigin, do que a daguele
gue foi incidentemente incluide noutra parte em que
éle poderia mais fédcilmente escapar & sua atengdo.

E com estas regras e é&stes critérios que terd
de ser feita a interpretacdo dos textos da compilagdo
justinianea. Quanto ela ¢ por isso mesmo dificil
e sujeita a érros vé-se facilmente. Todas as snas
conclusdes em matéria histérica pode mesmo dizer-se
giie ndo sdc mais do que puramente EFGEGHCGS, pro-
visérias e sujeitas a revisdo constante. Neste ponto’
‘da determinacdo das interpolagbes ¢, pois, neces-
sdrio proceder com todas as cautelas, ndo bastando
nunca, exceptuado o caso de possuirmos o texto
cldssico original, 0 emprégo de um s6 dos critérios
que se destinam a fixa-las, mas sendo necessdrio o
de todos éles para as podermos afirmar com segn-
ranga e determinar o seu conteido. '
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§ 40— Conceito e definicio de direito subjectivo

Nog@es gerais Se é tacil determinar o conceito romano

de direito objectivo, nédo ¢ tao facil determi-
nar ¢ de direito subjectivo Para &sie conceito nao
tinham os romanos uma designacd@o prépria, servin-
:do-se, pelo confrério, da mesma expressdo jus para
designar tanto a regra de direito em abstrato coma o
direito do cidaddo fundado nela. _

Nés chamamos hoje direito subjectivo ao gue nédo
¢ mais do que um simples reflexo do direito objectivo,
projectando-se, sob a férma de faculdades ou de po-
«deres, sdbre as vontades individuais ¢ armando-as
com certos poderes de querer em harmonia com a lei.
E por isso dizemos que o direito subjectivo nao ¢ mais
‘do que o poder de agir para satisfagdo dos préprios
Interesses garantido pela lei. O conceito de direito
subjectivo ndo corresponde assim a uma realidade
conceitual diferente da do direito obiectivo, mas ¢ um
simples aspecto déste iltimo fixado pela nossa facul-
dade de abstracgio. E o direito objective ou a regra
‘do direito realizando-se na vida social e fransforman-
-do-se, em virtude de certos factos (factos juridicos),
em pretensdes legitimas ou direitos, para uns, e nas
correspondentes obrigactes ou deveres sancionados,

_ para outros, Ou ainda, como escreve um Hustre pro-
fessor italiano: é a prépria actividade normativa da
sociedade transferindo-se desta para o individuo; é o
direito de geral tornando-se individual, de objectivo,
enfim, tornando-se subjectivo.

Certamente, ndo é agqui o lugar préprio para
entrar na discussao sobre o valor déste conceito que
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¢ hoje 3o discutido pela moderna corrente posifivista
ou realista no campo da filosofia juridica, do direito
piblico e privado.

Rackard natar amni aan Aa
Dagiard Guoiar Oyl que 4

romanos se infere ser também esta a nogédo que os
romanos tinham do -direito considerado subjectiva-
mente, concebendo-o justamente, como nés, como
uma pofesfas on. nma faculfas emanadas da lei e
subjectivando-se mais ou menos na vantade de um
sujeito para. The. garantir a realizagdo social de um
inferesse (). A-quéstdo, porém, que consiste em
distingnir os inferesses-direitos expressamente pro-
tegidos pela lei e armados de vias de direito espe-
ciais ou acgbes para a sua tutela, dos inferesses
também juridicamente protegidos mas sem acgdo
{direifos reflexos); a questdo de determinar onde se
subjectivam e como certos direitos aos quais € impos-
sive! achar desde logo um sujeifo, como acontece com
as fundagdes ou piae causae e os direitos da heranca
jacente; emfim, a questdo de explicar como € que de
muitas normas, contendo puras ordens ou proibi¢es,
podem resultar faculdades e poderes para os indivi-
duos, eram guestdes essas que, pelas razdes jd expos~
tas, parece ndo terem preocupado grandemente o
pensamento juridico romano e sdo antes filhas das
subtilezas de especulagdo dos moderncs. Em face
das fontes romanas pode, portanto, dizer-se que elas
carecem de interesse, ndo sendo possivel construir
uma solucao delas baseada sébre o puro roma-
nismo,

nrssmannone favine
DUILICTUSUS  ICAIVS.

(11 Cir. Gaio, 1, 6: jus autem edicendf habent magistra-
(uq populi romani; Gaio 1v, 193: .. .adhuc si potestas agendi
Wuperest... e Dig., 1,21, 1; 8, 5. 4, e 3, 5, 5. 14.



vy ELEMENTUS DE HISTORIA NO DIREITO ROMANOQ

Relagéio juridica UIma outra nocao fundamental é a

nogdo de relagdo jﬂﬂd!ca, que se costuma
ideﬁmr como sendo toda a relagdo da vida soclal
\reg'ulada pelo direito, e que ¢ ainda uma nogdo deri-
vada da de direito subjectivo e da de sujeito de direito.

Se da ordem juridica em abstrato derivam direi-
tos, derivam também deveres, mais ou menos indi-
vidualizados, quanto s pessoas a quem o imperativo
da norma se destira. Toda a morma que confere
wm poder ou um direito a um individuo ou que
determina a sua esfera legitima de ac¢do juridica, com
umn certo conteildo, impde correspondenfemenie a cer-
tos outros, que venham a encontrar-se com éle numa
situacdo determinada, on a todos de uma maneira
geral, certos deveres de conduta. Estes podem ser
positivos ou negativos, isto €, consistirem em certas
accbes ou certas abstengdes. Em face do direito do
crédor, a lei estabelece a obriga¢do do devedor, de
pagar ; em face do direito do proprietdrio, a lei estabe-
lece a cargo de todos o dever de respeitar a sua pro-
priedade. Da norma gue n&o atribui directamente pode-
res ao individuo, mas regula, sem intengdo especial
de proteger interesses preponderantemente individuais
ou privados, certos inferesses colectivos ou um inte-
resse pliblico, derivam em todo ¢ caso também situa-
¢les que ndo conseguem em ultima andlise concrefi-
zar-se e garantir-se sepdo medianie a atribuigdo de
direitos a uns e dos correspondentes deveres a outros,
embora essa alribuigdo sé se torne bem visivel no
momento da sua violagdo.

Do preceito que manda ndo matar nao resulta para
ninguém um poder determinado e desde logo completa-
mente subjectivado. Mas a lei que o formula tem em
vista proteger um direito absoluto de todos os indivi-
duos & prépria vida. E se outro o infringe, no momento
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da violagdo surge bem visivel o direito até ai latente
da vitima, representado peio grupo, familia, gens ocu
Estado, e o correspondente dever .do infractor de
suportar uma sang¢ao correlativa. E, se muitas vezes
nao ¢ da prépria violagdo do preceito ou norma que
resulta desde logo o direito bem determinado de
um ¢ o dever do outro, é pelo menos de nm facio
posterior que tem aguela como condigdo, como
pode ser o recurso aos drgdos do Estado, a pro-
positura de uma ac¢do ou a decretagdo de uma
sentenga. Mas esta circunstincia, se nap ¢ indife-
rente para fixar o conterido do direito ¢ o conteiido
preciso da obrigagdo, ¢ indiferente para os criar.

Na esséncia das coisas, fais como a nossa repre-
senfagdo légica as vé sem artiffcios ou excessiva
subtileza, tal direito e tal obrigagdo preexistem a sua
declaracéo e alé a violagao da norma, no estado de
um interesse juridicamente protegido em abstracto, e
embora até ai mais ou menos lafente ou mais ou
menos subjectivado. De férma que, sempre que héd
um interesse juridicamente protegido com intengao
pot parte do direito de o proteger em vista de certos
fins de utilidade privada ou publica, isio ¢, sempre
que hd um direito subjectivo, —seja éle dos particu-
lares ou do Estado — daf resultam deveres mais ou
menos impessoais fambém, mas susceptiveis de
ae personalizar ou subjectivar pela violagdo désse
interesse e, portanto, resulta sempre fambém a exis-
¥ncia de uma relagdo mais ou menos vaga ou mais
ou menos concreta, entre o titular directo de tfal inte-
resse ¢ o violador déle; e essa é sempre uma relagao
juridica. Ora ndo é s6 no momento da violagdo da
norma e de fal interesse que essa relagdo se estabelece,
nem, muito menos, 8¢ no momento em gue se recorre
a0s 6rgaos do Estado para o defender. Mas recor-
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re-se a éstes e chama-se violagdo ao facto que des-
conheceu o inferesse protegido, porque &ste jé era
juridico, j4 correspondia a um direito subjectivo
embora latente e, portanto, a relagdo social que éle
presupunha ja era também uma relagdo juridica.
Soémente, o grdu de deferminagdo dessa relagao,

determinagdo nos seus termos pessoais ( sujeito activo

e passivo) ¢ no seu conteiido { quanto do dever), é
que ¢ diferente, consoante se considera o momento
do aparecimento da norma, o momento da violagdo
ou 0 momento da sang¢do.

Se o0s romanos ndo perderam muito fempo com.
a descriminacdo désies conceilos e se ¢ impossivel
achar nas fontes expressdo igual ou correspondente
a4 nossa de relacdo juridica, nao quere isto dizer,
porém, que eles ndo pensassem desta maneira que €
afinal tio universal .como o pensamanto juridico.
Bastaria a aceitagdo que e¢les faziam dos conceitos
de norma agendi, de faculfas agendi, de snjeito de
direito ou de persona, de debitum, deé vinculum
juris, de actiones jn rem e in personam, para mos-
trar -que eles também raciocinavam sdbre esta base
l6égica, isto é, que todo o direito, tendo sido introdu-
zide hominum causa, regula relagdes enfre os homens
¢ gue esfas eram por isso mesmo jurfdicas em con-
fraposi¢c@o as religiosas, as morais, as de simpies
cortezia ¢ as socialmente indiferentes. Como jd se
disse, ndo podia ser outro o pensamenta de Cicero
quando chamava ao direito uma raﬂo hgnynum antér
.rpso.s vivendi. .

NogGes gerais
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Assim como o direifo objectivo & susce-
ptivel de vdrias divisdes fundadas em dife-
rentes critérics possiveis, muitos dos quais ja os
romanos adoptaram, assim também .o conceito de
direito subjectivo & susceptivel de se desdobrar em
diferentes espécies distintas admitindo estas rambém
uma classificacao.

" A tentativa de uma class ifi cdo dos direitos

£ e

sitbjectivos é, porém, mais dificil de efectuar, dada a

i th LAV VOIS Ry NV R, uardis 10 - ey WwOGa O

maior mobilidade e o cardcter mais abstrato déste
ultimo conceito. O conceito de direito objectivo ou
da regra do direito é um conceito de facil determina-
¢do e bastante concreto, sébre o qual por isso todds
se acham de acdrdo. O direito, visando sempre éstes:
e aqueles fins sociais, declarado ou ndo declarado,
escrito ou ndo escrife, é sempre o mesmo direito,
conjunto de regras e de normas da vida socual e por
isso os critérios para a sua divisdo sdo sempre fam-
bém critérios concretos e bastante oblecnvos. O caso
¢ diferente com o conceito de direito subjectivo, se-
gundo se viu. Comeca por que ndo ha sé um direito

subjectivo como hd um sé direito objectivo 6 que hd:

¢ muitos direifos subjectivos, tantos quantos os pode-
res que derivam da regra do direito, tantos quantos
os individuos sébre cujos interesses e vontades. éle

se reflecte, ou melhor, tantas quantas as sitnagoes ¢

relacbes da vida soclal que a ordem juridica Feco-
nhece como distintas para o efeito de.as definir, as
regular e proteger no inferesse combinado do indi-
viduo e da sociedade. Ora justamente a maior
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dificuldade na classificacdo dos direitos subjectivos
estd em que éstes tem de ser necessariamente clas-
sificados em funcdo de outros elementos, elementos
em muito maior niimerc e de uma natureza muito
mais complexa.

Pondo, porém, de parfe as numerosas classifica-
¢bes que nma doutrina tem sido apresentadas, assentes
em variados critérios ('), diremos que a melhor clas-
sificagdo dos direitos subjectivos civis ou privados ()
se nos aflgura ser aquela que tem por fundamento e
critério o diferente objecto désses direitos. Com
efeito, tomando por objecto do direito todas as coisas
(coisas no sentido mais lato possivel = seres) sdbre
as quais se exteriorizam e recéem 03 poderes e facul-
dades que o direito atribui ac homem (conteiido do
direito) verificar-se hd que tais poderes ou recéem
sdbre coisas maieriais {coisas em seniido Bsmloj ou
ab8bre pessoas (inclusivé a prépria). E guandop dizemos
poderes sfbre peasoas, ndo queremos dizer poderes

(') Vid. Dr. José Tavares, Os principios fundamentais do
direito civil, 1, pég. 248 e seg.

(?) A distingdo entre os chamados direitos subjectivos
piblicos e os direitos subjectivos privados ndo interessa no
estudo do direito romano, que a desconhecia. No direito mo-
derno esta distingSo prende-se com o carédcter pdblico ou pri-
vado da norma de que o direito deriva Mas no direito romano,
sendo ilimitada a faculdade do Estado de exigir dos individuos
qualquer condufa e identificando-se o conceito dessa faculdade
com o de soberania e o de direito objectivo, o cidadio néo tem
direitoa diante do Eatado. As pretenses gue o Estado mantém
diante déle ndo ado tanio direitos como exigéncias imperetriveis
derivadas da constiluicdo e organizagho politicas nas quais o
individuo estd absorvido. Entre o populus romanus ¢ o parti-
cular ndo ha propriamente uma relagio entre dois sujeitos de
direito contrapostos. O Estado é um snjeito de direilo mas de
uma nafureza muito superior 80 individuo.
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directos e maleriais sébre elas, como sao os que
temos sdbre as coisas, mas poderes indirectos relati-
vos sé a certas formas de conduta ou manifesta¢des
particulares da sua aciividade e personalidade. Qu,
por outros termos: como todos os direitos subjecti-
vos ou civis s@o afinal rigorosamente direitos para
com pessoas ¢ diante de pessoas, serd mais razodvel
dizer-se, que todos eles existem ou directamenie a
propdsito de coisas ou a propdsito de certas manifes-
taches da actividade das pessoas. E temos assim;
todos os direitos subdivididos. em reais ou direitos
sobre coisas, e pessoais ou direitos, ndo diremos
sobre, mas directamente relativos a pessoas no que
respeita a certas manifestagdes da sua personalidade. .
—¢E porque ndao havemos de ver uma expressio muito
simples déste raciocinio na afirmagdo doutrindria que
jé os romanos faziam, quando diziam sem predinbu-
los: omne ius quo utimur, vel ad personas pertinet,
vel ad res?

Sem diivida, admitindo esta doutrina, ter-se
hd como objecto do direito muitas vezes uma coisa
ou um conceito 1o abstracto e impalpdvel que
disso se hdo de rir os positivistas e realistas; mas o
mundo do direito ¢ todo éle — importa ndo o esque-
cer nunca— um mundo de abstragdes, porque ¢ um
mundo de idéas, e todo éle um mero produte do pen-

samento- do homem.
Qs direitos das pesanas on relativos a nesscas

2108 Q48 pe|soas o relalivos 2 pesseas

podem, por sua vez ainda, dizer respeito a prépria
pessoa ou a outras. E os que se referem as outras
podem ainda ter apenas uma natureza e um flm morais
¢ sociais ou uma natureza e um fim econémicos e
pajrimoniais.

Os direitos que se referem a prépria pessoa e
a teem-indiscutivelmente ao mesmo tempo por sujeito
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e objecto, sdo os direitos cujo conjunto constifuem a
personalidade e sdo o presuposto de todos os mais
. direiios. ’

Os que se referem as oufras e fem uma natu-
reza moral e social, sem valor economico essencial,
sao os direitos de familia.

Finalmente, os que se referem também as outras
pessoas, tendo por objecto uma certa manifestagdo
da sua actividade patrimonial, sdo as obrigagdes.
E istc ¢ mnito fécil de concretizar.

Com efeito, o direito de propriedade é real, por-
que o seu objecto, aquilo sdbre que recdi o poder do
sujeito, € uma coisa (res). O direito a vida, & liberdade

a2 i honra & nm Adirsita nosanal nareania o san ahinstn
© O UGG © Ui UunenU peosudarn, poljuc U Scu Yujeliy,

embora objecto meramente abstracto, é constituido
por diferentes posigcdes ou manifestagbes da activi-
dade da prépria pessoa, consideradas por abstracgéo
em separado, mas de facto identificando-se com ela.
Q direito dos pais stbre os fllhos é fambém pessoal,
porgue o séu objecto sdo pessoas, embora, recaindo
sdbre elas, ésse direito ndo exclua a sua personali-
dade prépria e nao afecte também sendo certas mani-
festagGes da actividade dessas pessoas. E, finalmente,
o direito do crédor a ser pago do sen crédito é tam-
bém ainda pessoal, porque o seu objecto, embora ndo
sendo o corpo do devedor, ftodavia é coustituido por
uma certa forma de actividade déste a qual { nao sébre
a guaj) o crédor tem direito e, portanfo, identifica-se
também com uma certa manifestagdo da sua perso-
nalidade que é a parmrimonial.
E assim temos, em resumo, fundada na diferente
patureza do objecto dos direitos, uma classificagao
: déstes em reais e pessoais, ou antes : em reais, pes-
. soais propriamente ditos, de familia e de obrigacdo.
E esta, como j& se disse, a mais solida e aceiidvel
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classificagdo dos direitos subjectivos de que parte a
doutrina moderna, fundando nela também uma classifi-
cacdo dos institutos juridices, e embora acrescentan-
do-lhe um oufro grupo que ¢ ainda a dos chamados
direitos de sucessdo. Rigorosamente, porém, deve
notar-se que os direitos de sucessdo ndo tem uma
natureza particular que permita distingui-los dos ouiros
guanto ao seu objecto. A categoria «direitos de suces-
sdo» que tem toda a razdo de ser como grupc de
relagdes juridicas e instituto juridico a parte, dade o
regime juridico especial a que esta sujeito &ste impor-
tante modo de aquisicdo de direitos, nao constitui
todavia uma classe auténoma de direitos subjectivos
ao lado dos gque ficaram considerados ¢ no ponto de
vista ey que os considerdmos. A sucessdao ¢ um

- modo de adquiriv direitos e, ¢omo direito em si, ela

n&o é mais do que um conjunto de direitos reais e pes-
soais; direite, isto ¢, do herdeiro sdbre a heranga
como coisa deferminada ou indelerminada {direito
real ), ou direito do legatdrio a uma certa forma de
actividade do herdeiro para que éle lhe entregue o
legado ( direito pessoal).

Classificagies A classificac@o dos direitos subjectivos
dos romanes que acabamos de expdr é sobreiudo um pro-

duto da especulagdo dos modernos, — ;, mas
poderd ela também considerar-se romana? Cremos
gue sim, em parfe. Talvez porgue ela é justamente
a mais racional e légica, por isso mesmo jé o direito
romano a admitie, embora ndo precisamente nos ter+
mos em gue ficou exposta. Como jd atrds se disse,
nao cremos que fosse outro o pensamento dos juris-
consultos de Roma, quando ja Gaio escrevia: omne
ius quo utimur vel ad personas, vel ad res perti-
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net (Y); e o mesmo era repetido nas Institulas de
Justiniano. E que essa divisdo dizia respeito a uma
classificagdo dos direilos subjectivos e nédo tanto a
uma classificacdo dos institutos juridicos, ¢ evidente,
pois ¢ precisamente sob rais riibricas, de jure perso-
naram, de iure rerum, gue nos livros elementares de
direito se estudavam os diferentes direitos civis e pri-
vados.

Deve-se confudo notar que aos termos : direitos
das pessoas e das coisas juntavam, porém, os roma-
nos um oufro a que chamavam pireito das ac¢Oes; onme

| fus quo ufimur, vel ad personas, vel ad res, vel ad
\ actiones perfinet ; e assim temos uma ferceira catego-
ria de direitos subjectivos, a que hoje se chamaria direi-
tos subjectivos piiblicos dos particulares em frente do
Estado, e de que o objécto é agora, ndo uma coisa ou
\na pessoa, mas o proprio direiio que pela acgdo se faz
valer cobira o seu violador. Ora o direito de accao,
sendo umn direito subjectivo, ¢, com efeito, on pode ser
considerado como uma terceira categoria de direitos
e ¢ra-o certamente ho direito romano (). Mas a ver-
dade ¢ que ao lado das categorias mais genéricas de
direitos das pessoas, das coisas e das ac¢des os roma-
nos admitiram também ja as oulras espécies de direi-
los que foram referidas, isto €, os relativos a persona-
lidade, os direitos de familia, os direitos reais, as
obrigagdes (em sentido técnico) e as sucessdes; e

assim node dizer-se gue nic foi, com ofolln aenin
a88iM poGe Glzer-se qu2 nz=e 08, com elenoe, 8cilo

tomando como base estas figuras e pontos de refe-
réncia no direitfo romano, que modernamente se esta-
beleceram os termos fundamentais desta actual clas-
sificagdo dos institutos’ jurldicos.

(") Gaio, 1,2, 8elnst, 1, 2, 12, Cir. Dig., 1,8, 1.
(%) Vid. infra, cap. v
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Emfim ¢ numa palavra: a classificagdo romana _
dos direitos subjectives, com a qual a nossa em

grande parte cofncide, dividia todos os_direiios_em
direitos das pessoas, das coisas e das accGes. Na
primeira categoria inciuia todas aque]as relagdes
subjectivas em que se fraduz a vida da pessoa
emquanio ser dotado de personalidade jurfdica e
emquanto membro de uma famifia; na segunda inclufa
08 nossos chamados direifos reais (o dominium ¢ os
Jjura in re), as obrigacdes e as sucessdes ; e, final-
mente, na lltima todos os direitos de ac¢ao que serviam
para fazer vaier todos os restantes direitos. Ora €
evidente que, abstrainde da particularidade de as
obrigacbes se acharem colocados na categoria dos
direitos das coisas — o que se explica pela sua maior
afinidade com éstes no ponto de vista do seu cardcter
patrimonial — e abstrainde da circunstidncia de o
direito de ac¢do ser hoje considerado um direito
subjectivo piblico, a classificagdo romana coincide
em tudo mais, fundamentalmente, com a moderna.
E, como se sabe, era jd ela que era implicitamente
tomada como base para a classificagdo dos diferentes
institutos e servia também de guadro a exposicdo das
matérias juridicas nos velhos manuais de Institutas
desde os de Gaio até aos de Justiniano.

Qutras classificacdes Lima outra classificagdo dos direi-

dos direitos tos subjeciivos que também ndo foi

extranha ao pensamento juridico dos

romanos, embora &les a ndo tivessem formulado, é
a dos direifos em absolufos ¢ relativos.

Dizem-se absolufos os direitos que exjstem para o

seu fitular defronte de rodas as oufras pessoas, sendo

imposto a todas o sen respeito ; todos tem diante do
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sujeito de um direito absoluto o dever de se absterem
dos actos que possam constituir uma violagcdo déle,
Corresponde ao direito absoluto uma relagdo juridica
latente entre o seu titular e toda a genfe, ndo se
sabendo nunca préviamente guem seja o sujeito pas-
sivo deferminado de nma fal relagdo. Esse serd aquele
que primeiramente o violar ¢ se vier sujeifar a acgdo
dos meios judicidrios organizados para a defésa désse
direito. Todos os direitos reais 380 nuaulu.ua, assim
come 0s dlrenos respeitantes ao estado ¢ a a capaci-
dade da pessoa. Em frente do proprietario investido
do dominitm sé hd pessoas cbrigadas a respeitar a
sua propriedade e, portanto, sujeitas a deveres negati-
vos ol abatencgdes; em frente do cidaddo, do livre,
do pafer, s6 hd pessoas obrigadas a respeifarem
ésses stafus, etc.

Dizem-se, pelo contrdrio, relafivos os direi-
tos que ex1stem para o seu mular 56 defrome de

certas € determmadas pessoas sendo s6 a essas
gue & atribuido o dever de assumir uma certa conduta
correspondente ao contefido do direito. O dever do
syjeito passivo, posto pessa ser também aqui nega-
tivo ou de abstengdo, ¢ comtudo normalmente um
dever positive, consistindo numa acg¢do de dar ou
fazer alguma coisa. A relagdo juridica gue pela exis-
téncia déstes direitos se estabelece é, pois, também
uma relagdo mais determinada e precisa, sabendo-se
sempre préviamente quem pode violar o direito.
Sdo assim relativos todos os direitos de crédito ou
obriga¢des em sentido esirito, assim como cerios
direitos de familia, os gue se referem & fidelidade
conjugal, & prestacdo de alimentos, etc. E emfim a
esta distingdo que corresponde no direito romano
a cldssica distingdo dos direitos que se tutelam com
as acgdes reais (actiones in rem) ¢ dos direitos que séo
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defendidos com as ac¢bes pessoais ( actiones in per-
sonam ). Q titular de um direito absoluto tinha sempre
uma acffo in rem para se defender contra gualquer
pessoa que violasse o seu. direilo; o titular de
um direito relativo uma actio in personam dirigida
conira o sujeito passivo da respeclwa relagdo juri-
dica.

Finalmente, todos os direitos podem ser ainda
divisiveis ou Indivisiveis, transmisstveis on infrans-
missiveis.

Divisiveis sdo aqueles direitos que admitem um
fraccionamento do seu gdzo; indivisiveis os que nio
o admitem. ) .

Bste conceito nao coincide, porém, com o de
idénrica divisdo das coisas a respeito das guais ela
tem uma significacdo material; assim, as coisas

" podem ser indivisiveis e comtudo admitfirem a possi-

bilidade de um direito divisivel sébre elas; bastard
que os comproprietarios possam dividir entre si o gdzo
da coisa comum ou os seus rendimentos. E neste
seniido que € sempre divisive] o direito de propriedade,
ainda quando a coisa, objecto désse direito, 0 néo
seja. E, pelo contrdrio, sdo ora divisiveis ora indi-
visiveis os direitos de crédito, pertencendo, por exem-
plo, & segunda categoria aqueles cujo objecto é a
confeccdo de uma obra. Transmissivels dizem-se
os direitos considerados em si- mesmos absiracta-
mente, como coisas que podem ser objecto de trans-

missdo, conservando as mesmas condi¢des e 0 mesmo

conteddo e apenas mudando de sujeito ; /ntransmis-
sfveis 0s que ndo estdo neste caso, extinguindo-se

COM a nosana ous 4 can titnlar Dawtancsom 3 meimainas
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cafegoria, no direito romano desenvolvido, o comum

de todos os direitos civis gue possuem carécter patri-
mionial, os direitos reais ¢ as obrigagdes ; e pertencem
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a segunda os direitos de familia e os direifos chama-
dos exclusivamente pessoais. Transmite-se, por exem-
pio, a propriedade; iransmiiem-se 03 créditos civis;
transmite-se até o usufruto no seu exercicio; nao se
iransmite, porém, o pdfrio poder, nem o direifo a
fidelidade conjugal, nem o direito de alimentos, nem
a liberdade, nem os outros elementos da personali-
dade, efc.; e também n&o se transmitem certos crédi-
tos ex delicto. E deve ainda notar-se que certos
direifos s6 se transmitem por cerfos modos e ndo
por outros, como sobretudo se verificard e maiéria
de sucessdo universal por heranga. Esta fransmissi-
bilidade dos direifos subiecrivos'néo €, porém, de
resfo — nofe-8€ — iima nogdo qﬁt‘ tenha existido sem-
pre no direito romano. Nestes termos gerais ela sé
existiu no direito de Justiniano. Tirando para fora o

caso da transihisséio dos direitos por sucessado univer-

sal, em que o sucessor passa por ser um continuador
da personalidade daguele a quem sucede (nomeada-
mente no caso da heranca), pode dizer-se que a
transmissdo dos diferentes direitos a titulo singular
foi uma nogd@o estranha ao direito romano até muito
tarde. E assim até ao direito justinianen é sé com
relagdo a sucessao por titulo universal que tem lugar
a referida divisio de todos os dnrennq em transmis-

sfveis ¢ infransmissiveis.

Pondo, pois, de parte as classificacbes pura-
mente historicas do direito em jus civile e honorarium,
fns civile e ius genfium, vé-se, em resumo, que
nenhuma das ideas dos romeanos sdbre o direifo,
sua esséncia, fungdo social, suas divisGes mais
importantes e sua relagdoc com os outros factores da
vida social, se perderam. O nosso conceifo de direito
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objectivo é o mesmo dos romanos (norma agend?);
0 mesmo o de direito subjectivo (facultas agendi).
Apesar do brilhante aparato scientifico usado a pro-
pésito da rigorosa descriminagdo moderna déstes e
outros conceitos juridicos, ndo obstante o luxe da
nossa dialética de hoje chamando a fazer a sua apé-
lise om concurso de sciéncias sociais que 0s roma-
nos ndo conheceram, fundadas na especulacao umas,
na observagdo outras, ¢ modo como entendemos o
direito e atacamos hoje ainda o seu estudo sdo os
mesmos de Gaio, Paulo e Justiniano.

As divisbGes do direito em piblico e privado,
comum e andémalo, o conceifo de normas de interesse
e ordem ptiblica, a prépria disting@o entre uin direito
civil préprio dos nacionais e um direito internacional
privado aplicdvel  aos nacionais e aos esirangeiros
nas suas mifuas relagées e fendo o seu fundamento
no direito nacional e em tratados, tudo isso era ja
romano.

A sciéncia da interpretagao do direito, a formula-
¢do das suas regras ¢ dos seus critérios praticamo-la
ainda hoje como a praticavam os romanos. Emfim,
a classificacde dos direitos subjectivos e, fundada
nela, a classificagdo dos diferentes institutos juridicos,
& divisdo de iodo o direilo em direito das pessoas,
das coisas e das acgoes que estd na base do plano
de muitos c6digos civis modernos, e ainda a prépria
divisdo dos instilutos em direitos reais, obrigagoes,
familia e sucessdes —tudo isso —sdo, na verdade,
elementos da.sciéncia juridica moderna que encon-
tramos jd nas Instifutas de Gaio e de Justiniano.

tn



CAPITULO 1
0 Sujeito de Direito

» § 1.°— Nogoes gerais

Rogdes gerais Diz-se sufeito de direifo a pessoa ou

ente (pessoa singular ou colectiva) a qual
o direito é atribuido ou & qual sdo afribufdos 0s pode-
res ¢ faculdades (direifo subjective) e correspon-
dentes obrigagdes que emanam da ordem juridica ou
da lei (direifo objectivo). E como no fundo de todo
o direito hd sempre um interesse individual ou cole-
cfivo, para a tutela do qual o direito é reconhecido, e
uma vontade que serve para a actuar e que o repre-
senta {vontade do préprio fitular do direito ou outra
a representd-la), dai o ser também geraimente o
aujeito de direifo o fitular désse interesse e o suporte
dessa vontade. Numa palavra: quem diz direito diz
norma e diz também direito de alguém a alguma coisa
ou sdbre alguma coisa. Ess_e alguém ¢ o sujelto.
Esta representa¢do de um sujeifo de direifo, estreita-
menie ngaua a de direifo subjectivo {I‘\:Clﬁf‘ﬁﬁﬁmén[e
convertiveis uma na outra). como a representacéo de
substancia se liga no nosso espirito a representagdo
de modo ou de atributo, é — pode afirmar-se — ouira
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lei formai ou categoria do nosso pensamento juridico de
um valor légico universal, embora excepcionalmente
se nao deixem enquadrar nela um ou outro facto da
vida real do direito (casos de direitos sem sujeito).

Ora esta suscepfibilidade de ser sujeito de direi-
fos e obrigaces é ao gue modernamente se cha-
ma capacidade ou personafidade juridica. BEsta é
hoje, no direito de todos os povos civilizados, atri-
buto insepardvel da pessoa humana (!). O mundo
moderno aboliu a escravidao e fez coincidir a quali-
dade de sujeito de direito com a qualidade de homem.
O homem como tal e pelo simples facto de ser homem
possui hoje a personalidade juridica, em virtude da
qual conta como um valor irredutivel no mundo do
direito. Ndo era, porém, assim ja no direito romano.

No direito romano a personalidade era atribuida
s6 ao homem, & pessoa singular ou colectiva, visto
que todo o direito existe para regular sé relaghes
entre os homens (omne jus hominum causa infro-.
ductum est) (*). Mas déstes nem todos gozavam da
personalidade jiridica. Esta, em vez de ser apandgio
de todo o homem, era um privilégio sé de certos
homens e, a principio, de um bem pequeno mimero
deles, Para que o homem podesse ser pessoa juri-
dica ou sujeito de direitfos em geral, era necessério
que éle, além de ter uma exisiéncia fisica.completa-
mente auténoma, reiinisse ainda as qualidades de
livre e de cidaddo romanc. A pessoa que reiinisse
estas duas qualidades ou estados (sfafus libertatis e
sfatus civifatis) era designada com lingnagem romana

{}) C6d. civ. portug., art. 1.°: S6 0 homem € susceptivel
de direitos & obrigacoes. Nisso consiste a sua capacidade juri-
dica ou a’sud personatidade.

(?) Pbig., 1,5 2.
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capul (cabegca) ¢ mais tarde, embora esta udltima
designacéo seja menos puramente romana, por per-
soira. Nisio consistia essencialimenie a sua persona-
lidade ou capacidade juridica, a qual se davam fam-
bém ainda os nomes de conubium, jus conubii, ou
de commercium, jus commercii, consoante se finha
em vista ou 56 a sua personalidade em matéria de
direitos familiares ou s6 a sua personalidade em ma-
téria de direitos patrimoniais ().

Esta personalidade geral podia, porém, ainda ser
modificada, aumentada ou diminuida, em virtude de
certos factos. A pessoa podia, com efeito, gozar de
uma suscepfibilidade de direitos e obrigacdes maior

ot menar. consoante fisse spf juris on alieni nu'_l'z
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Podia gozar de uma personalidade geral completa e
contudo ser privada da capacidade do g6zo de certos
direitos especidis. E podia ainda gozar de uma per-
sonalidade completa e contudo ndo poder exercer por
si e pessoalmente os seus direitos, em razao de cerfos
factos ou circunstdncias que eram tidas como dimi-
nuindo a sua capacidade natural {capacidade hoje
chamada de exercicio de direitos), tais como a idade,
o sexo, o estado de saiide fisica ou mental, a condi-
¢do social, a profissdo, a religido, a infamia, a ori-
gem e até o domicilio. E, finalmente, convém nado
esquecer ainda que a qualidade de sujeito de direito
era também ja mais ou menos atribuida pelo direito

{1y Ouiros aspectos, da personalidade jurfdica eram, no.

campo do direito piiblico, a capacidade eleitoral ou o jus sufra-
gii, a capacidade de eleicdo para os cargos piiblicos ¢ magis-
traturas ou o jus honorum, e a capacidade militar de ser soldado
e fazer parte das legiGes .ou o jus militiae. Era a soma deslas
diferentes capacidades que constituia a personalidade completa,
a caput e o jus civitatis, ou o direito do cidaddo romano.
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romano a ouiros seres distinfos do homem individuo,
ou seja, isto ¢, ndo 36 a grupos de homens ou asso-
ciacdes possuindo um fim préprio ¢ uma existéncia
independente dos individuos que as compunham e a
que modernamente se dd a designagdo de pessoas
morais on colectivas, como ainda a certos interesses
¢ fins de utilidade piiblica que, embora nao tendo
propriamente wmm suojeito determinado, contudo a
nossa representagdo juridica tende sempre logica e
necessariamente a personificar ( ex.: as fundagtes, o
fisco, a heranga jacente ). No presente capitulo estu-
daremos pois a matéria da personalidade juridica, os
seus requesitos, catusas gque a modlﬁcam. e, final-

...-_a.- - ol Adn s
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§ 2° —Requesitos essenciais da capacidade juridica

I—Niscimento ¢ vida do homem

Nogles gerais Para que o homem individual ou pessoa

possa ser dotado de capacidade juridica é

preciso, em primeiro lugar, que a sua existéncia fisica,
como sér auténomo e independente, esteja completa-
mente assegurada. E preciso, isto é, que éle exista,

que éle viva. E para isso ¢ necessdrio que o homem,
“pelo facto do nascimento, se tenha completamente
destacado do ventre materno. A mesma doutrina que
a. éste respeito consagra o direito moderno, decla-
raido que a capacidade juridica comega com © nas-.
cimento ('), era ja sancionada pelo direito romano-

(!} Céd. civ., art. 6.
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“declarando que antes désse momento ¢ homem néao
era mais do que uma portio mulieris (1). Separado
do ventre materno, porém, o homem eXiste para o
munde do direito. Mas ainda isto sé n&o bastava,
exigindo-se mais e expressamenfe que 0 hascimento
se desse com vida (3); que o parto fosse de certo
tempo, com pelo menos sete meses de gestacdo (#);
e que, finalmenie, o recemnascido tivesse forma e
figura humana (*).

Protecedio Contudo, e ndo obstante ser o nasci- -
aos nascitures mento o momento que marca o principio
da capacidade juridica, nado é menos certo

que o direito romanc atendia j& por vezes, como
também faz o direito moderno, (3) & vida uferina/

do hoinein em ¢mbrido para le dispensar uma ceria
protecgdo e lhe assegurar um certo nidmero de direi-
tos. E o que se prefende significar com o conhecido
aforismo latino: nascifurus pro iam nato habetur ¢
que nos textos romanos se enconira fregiientemente
confirmado a propdésito de alguns direitos e sobretudo
em matéria de sucessdo hereditdria.

() Dig, 25. 4, i, 1: parfus anfequam edatur, miulieris
portio est vel viscerum. Cir. Dig., 35. 2, 9. 1: partus nondum
editus homo non recte fuisse dicitur.

(*) Dig., 50, 16, 219: gui mortul nascuntur neque nali
neque procreati videntur.

('} Dig., 1.5, 12: sepfimo nrense nasci perfectnn partum,
ianr receptum est... et ideo credendum est, eum qui ex iustis
nuptiis septimo mense natus est, iusium Glinm esse.

('Y Dig, 1, 8, 14: non sunt liberi qui contra formam
fumani generis converso more procreantitr, veluti si mulier
monstriaosum aliquid aur prodigiosum enixa sit.

(*) Cod. civ., arl. 6.5,
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Importa, porém, notar que esta doutrina ndo con-
fradiz o principio enunciado de que a capacidade
juridica comega com o nascimento. e 86 com éle,,
muito embora alguns dos textos romanos se presfem
a uma interpretacdo contrdria quando sé isoladamente
os consideremos (*}. Ora a verdade ¢ gue o direito
romano, embora lhe nao atribnisse personalidade
(pois nem considerava como crime a provocacdo do
abérto), contudo protegia jé o nascituro, na especta-
tiva do seu nascimento, para lhe acautelar os direitos
que entretanto lhe poderiam ser arribuidos, se éle ja
existisse, e que €le 86 viria a assumir logo que o nas-
cimento se desse. Os direitos guardados, mas ainda
nao atribuidos ao homem em embriao, eram assim o
objecto. de uma promessa sob condi¢do ¢ que sé
vinha a satisfazer-se, se mais tarde &ie viesse a adqui-
vir com o nascimenio a Lapduuaue, nos ierimos da
lei. E tanto assim era que, se o nascimento se ndo
dava ou se se dava, mas em condigdes de nao criar
a capacidade juridica, neste caso era como se tais
direitos guardados para o nascituro nunca ihe tives-
sem sido atribuidos, ndo podendo transmitir-se por-
tanto através déle para ninguém mais. Se éle, porém,
nascia e chegava a adquiri-los, entdo a sna capaci-
dade quanto a éles era calculada, na medida do seu
interesse, com relagdo ao momento em que finha
fido lngar, ndo o nascimento, mas a concepgio (3).

(1) Estd neste caso o frag. de juliano no Dig. 1, 5, a 6:
qui in utero sunt in foto paene iure civili intelliguntur in rerum
namra esse.

() Dig. 1, 8, 7: qul in urero eat, perinde ac si In rebus
humanis esset custoditur, quotiens de connmodis ipsius partus
quaerifur : quamquam alii anfequam nascatur nequaguam pro-
sit; Dig. b, 4, &: anriqui libero ventri ira prospexerunt, ut
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juridica aos nascituros, mas sem arribuicdo de capa-
cidade, eram ainda os casos: de suspensdo da exe-
cucdo de pena capital proferida contra a mulher
grévida até ao nascimento do filho; fodos os casos
em gue, para proteger quaisquer interesses do nasci-
turo, tinha lugar a nomeagdo de um corador ao venire
(curafor ventris); a consideragio do estado de livre
da mulher no momento da concep¢do ou em qualquer
momento da gestagcdo para defterminar o estado do
filho; e ainda a consideracdo do momento da conce-
pedo para atribuir ao filho os privilégios da ordem
senatorial do pai que alids os tivesse perdido no
momento do nascimento (!). E nisto se resume o
sentido ¢ o alcance da conhecida regra, segundo a
qual : nascifurus pro iam nato habetur guotiens de
eius commodis agitur. A personalidade ou capaci-

dade juridica, porém, s6 comegava com ¢ nascimento.
11 — Status libertatls

NogSas gerais Mas nem todo o homem gozava de
personalidade juridica depois do nascimento

e, como ja ficou dito, ndo gozavam dela, em primeiro
lugar, os escravos, isto €, 0s que ndo .possuiam.a
libertas ou o status libertatis. E, como se dizia nas
Institutas de Justiniano : summa itague divisio de

in tempus nascendi omnia ei jura infegra reservaren!. Cir.
Dig., 58, 16, 3, 9; Dig., 29, 2, 30, 1; Dig., 35, 2,9, 1; Dig., 57,6,
frag. dltimo e Dig., 50, 16, 231, e Gaio, I, 147, -

{1} Vide. Dig., 26, 5, 20; Dig. 50, 16, 161; Dig., 48. 19, 5;
Dig., 1,8, 2: Dig., 7,9: Dgi. 1,5, 18e 26 e Dig,, 1,9, 7, 1.
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FIzess PoRar stz oo
fare personarm iiae

C es
liberi sunf aut servi (1). ‘

A escraviddo era uma das msmuigoes tundamen-
tais, de base econdémica e politica, do mundo antigo
que os romanos consideravam por isso mesmo como
de direito das gentes, embora a reputassem conirdria
ao direito natural (*).

As condigbes econémicas do trabalho nas socie-
dades antigas e o cardcter violento e brutal da guerra
conduzindo ao direito de dispor da vida dos vencidos:
e, por maioria de razdo, ao de os aproveifar como
[instrumento de trgbglho explicam .o aparecimento
desta instituicdo e a. sua conservagdo através dos’
séculos. E que ela constituia a base imprescindivel
de toda a orgamniza¢do econdmica do mundo antigo,
mostra-o o facto da sua extraordindria resisiéncia a
acg¢do de todos os factores ideoldgicos que no decurso
dos séculos a combateram em nome da consciéncia
bumana, como. as douirinas da filosofia grega e
sobretudo as ideas morais do cristianismo (?). A

<f rnnd
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(3) Inst. 1, 3, pr. CIr. Gaio, /nst., 1, 8,9 e Dig., 1, 5, 8.

{2} Imst. 3, 2, 9: jus sufer: gentium omui humano generé
commune est, nam usu exigente et humanis necessitatibus gen-
fes humanae quaedam sibi constituerunt: bella etenim orts sunt
ef captivitates secutae ef servitufes, quase sunt iure naturali
contrariae. lure paturali enim ab initio omnes homines liberi
nascebantur. CIr. Inst. 1, 5, 2: servifus autem est constitutio -
Juris gentfium qua quis dominio alieno contra maturam subi-
einir.

(3) Sobre a atitude do cristianismo em face da escrava-
tura, note-se que a 2spécie de combate por e dado a esta insti- !
tuigdo foi a de um combate todo de principios morais, ¢ ndo a -
de um combate travado no campo legislativo e polftico. O.cris-
tianismo n#o podia abolir a escraviddo, como ndo aboliu -
nenhuma institu¥¢do social e jurfdica do mundo anfigo, porque.:
a sua missdo foi exclusivamente destinada a reformar a vida do
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escravidao acompanhou até ao fim a vida do mundo

romano e sobreviveu-ihe, passando, embora transfor-
mada, para a épaca medieval ¢ ainda para 0 mundo

maLaa, part o Pl Lt i 10C

moderno ().

Condigdo juridica O escravo ou servus (homo, man-

do escravo cipium, puer, ancilla) era aquele que

nao possuia a libertas, entendida como
a faculdade que tem o livre de fazer aquilo que lhe
apraz dentro dos limites do direito e uma vez que se
ache ao abrigo da violéncia (*), aquilo —isto é—a
que o nosso direito moderno chama «a faculdade
moral .de praticar. ou de deixar de praticar certos
factos» e que ndo ¢ mais do que a definicdo que nele
se¢ dé de direito_subjectivo (3). Ora o escravo, nao

: homen interior, a vida do individuo ¢ da alma. no campo das
| concepgdes morais e religiosas. Todavia os grandes principios
morais formulados pelo cristianismo sObre o valor infinito da
alma humana, 2 igualdade de todos os homens perante Deus,
como irmdos fithos do mesmo pai, os grandes principios da

- caridade € do amor do préximo, eram sem diivida outros lantos
principios e Meas-forcas cuja acgao havia de ir pouco a pouco
ferindo no coracdo e na sua mesma base moral a institu¥¢ao da
escravigao. A obra dos imperadores cristdos melhorando cons-
faniemente a condicdo social e juridica do escravo néo leve

.outra origem,. Cly. o que escrevemos no volume anjerior, a
pdg. 208, nota I, e 254, nota 3.

(1) Referimo-nos ao colonato adscriticio, & servidao da
gleba, & escravatura dos infieis, dos mouros ¢ dos negros que
enchem toda a idade-média ¢, especialmente, & escravatura colo-
nial cuja aboligho ¢ 86 do século Xix,

: (%} Vid. Inst. 1, &, 1: fibertas quidem esf, ex qua efiam
liberi vocantur, naturelis facuifas eius guod ciiigue facere libet,
nisi quod aut vi aut iure prohibetur. .

(%) Cod. civ. art. 2.
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tendo essa naturalis facuitas, nao tem direitos, nao
goza de personalidade ou capacidade juridica, como
expressamente o declaram as fontes {*). Ele pdo
pode, portanto, ser sujeito mas apenas_objecto de
dlreltog visto que "dominio  alieno confra naturam
subicitur, E nestas condigdes, ndo s6 éle ndo pode
praticar validamente actos de indole juridica patrimo-
nial, ser proprietdrio, credor ou devedor, deixar uma
sucessdo, pois lhe falta o commerciym, como nem
sequer pode praticar actos de indole familiar, como
o casamento, pois lhe falta o coaubinm. Em resu-
mo: o _servus ndo ¢ persona.;.¢ uma res. Era éste
o rigor do direifo. Mas éste rigor era, por outro
lado, mais tedrico do que prético e assim é que &le,
embora nunca desmentido pela doutrina, todavia foi
constantemente limitado e atenuado por numerosas
excepcOes através de toda a evolugdo histérica do.
direito romano até Justiniano (?). A verdade é que
a personalidade humana do escravo ndo foi nunca
desconhecida e ésfe facte ndo deixow de exercer tam-
bém uma profunda influéncia na sua. condigéo juri-
dica em todos os tempos.

Um primeiro facto do qual se vé que a escravo
ndo foi nunca considerado em absoluto como uma
res, cOMO as ouiras coisas integradas no patrimonio
do seu dominus, consiste na sna especial siiuagio
dentro da familia romana desde o mais remoio
tempo, Com efeito, os escravos ocuparam sempre
ai um lugar como' convinha a um ser -humano,
fazendo parte do familia pom sentido Jato e cons-
muindo ao lado dos fllhos e dos outros alieni

(1J Inst. 1. 16, 4: servus nullum caput habet; e Dig. 28,
1- 20, 7: servus iuris civills communionem non habet in fotum.
(%) Vid. vol. 1, pdg. 175, nola | a 254, nota 3.
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juris uma calegoria especial déstes tiltimos, a catego-
ria das pessoas in dominica pofestate, como aqueles
formavam a das pessoas in pafria pofestate. Perante
a religido romana éles gozavam da mesma protecgado
que os livres, participando no culto e obtendo para
a sua sepultura as mesmas garantias do que éstes.
E o mesmo se diga com rela¢do as garantias contra
os maus fratos arbitrarios do dominus, que necessa-
riamente lhe ndo podia aplicar as penas mais graves
sendo nas mesmas condigbes em’ que o podia fazer
com relagcdo aos outros alieni juris e, portanto, sé
medianie vm verdadeiro julgamenio e depois de
ouvido o conselho dos parentes mais préximos.
A afinidade émnica entre os romanos e as populagdes
contra as quais éles dirigiram as primeiras guerras
vitoriosas ¢ enire as quais feriam aprisionado os
primeiros escravos, explica de resto, — acrescida do
que se conhece sdbre. o primitivo regime econémico
e a primitiva comunidade de ocupac¢des entre os
senhores e os escravos denfro das condicdes de nma
vida toda pastoril e agricola — que a condi¢do déstes
fosse no mais antigo direito oma condigdo eminente-
mente favordvel e leve. .

Mas, mais importante do que isso, a atestar

o reconhecimento de uma incipiente peraonalidade.

ao escravo, foi o principio que permitin fazer déle
um instrumento de ac¢do juridica do senhor.” O
escravo podia, com efeito, figurar no lugar do
senhor, quento & prética de muitos actos juridicos
déste, assumindo como que a sua personalidade
( ex persona domini) para lhe adquirir direitos, como
a propriedade ou gquaisquer créditos, e até uma
sucessdo hereditdria. Esia representagdo do senhor
pelo escravo em todos os acios juridicos de utilidade
para éle, e em condicdes pas quais alids nenhuma
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oufra pessoa o podia representar, consfifui assim,
sem divida, o reconhecimento implicito de vm certo
grdu de capacidade no escravo, E esta capacidade
aumentou ainda quando, @ partiv dos fins da Repii-
blica, o direito dos pretores admitiu que o escravo
podesse, ndo s6 adquirir direitos, mas até constituir
em certos casos obrigacdes para ¢ dominus. E entdo,
se ésfe o encarregava de qualquer negdcio no desem-
penho do gual o escravo contraia qualquer obriga¢do
{ ex jussu domini), ou se, tendo-lhe confiado a admi-
nistragdo de um peciilio, ou a administracdo de uma
emprésa comercial ou industrial, ou a direc¢dao de
uma embarcacgdo, 0 escravo contratava hessa quali-
dade com terceiros assumindo obrigacGes, em todos
éstes casos tais obrigacdes responsabilizavam sem-
pre, mais ouv menos directamente, o dominus, conira
o qual ésses terceiros ficavam tendo, concedidas pelo
pretor, outras tantas ac¢bes (actio quod jussu, actio

‘de peculio, aclio instiforia, actio exercitoria). Sao

estas as chamadas actiones adjecticiae qualitafis,
—acrescentadas (adjectfae) a a:¢do directamente diri-
gida confra o escravo pelo terceiro que com éle
contratasse dentro dos limites dos poderes que ihe
tinham sido concedidos — e que permitiam a ésse tey-
ceiro satisfazer-se sObre o patriménio do senhor até
ao limite do peciilio e, algumas vezes, ainda além
désse limite, até ao limite do locupletamento experi-
menlado pelo dominus {1).

Tudo isto mostra bem como se progredia no
reconhecimento de nma personalidade juridica do
escravo, embora dependenie da do senhor, e ndo 86
no dominio do patriménio, como no do direito das

(*) Vid. Dig. 14, 1,5, § 1.
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pessoas e das acgbes; tanto mails que os pecilios
ou massas de bens da mais variada natureza que os
senhores concediam & administragdo dos seus escra-
vos, se eram no rigor do direito propriedade daque-
les, comiudo e de facto pertenciam verdadeiramente
a éstes que costumavam até comiprar com <&les ao
dominus, quando bons administradores, a prépria
manumisséo e a /iberias.

E se juntarmos a isto, que o escravo se podia
ainda obrigar civilmente pelos delitos que praticasse,
subsistindo tal obrigagéio, j& emquanto escravo, a
cargo do senhor, jA contra éle prdprio depois de
manumitido, e que até as suas obriga¢Ses civis ex
confractit, confraidas durante a escraviddo, produ-
ziam depois da manumissdo efeitos juridicos como
obrigacdes naturais (1), feremos provado que o ser-
vis romano, sendo no rigor dos principios Juridicos
uma res,  todavia - moralmenie, socialmente e até
juridicamente, fol sempre mais ou menos uma pes-
soa, ndc se desconhecendo nunca a sua natureza de
um ser huiano e inteligente. ’

Foram o ultimo perfodo da Repiiblica e os pri-
meiros tempos do Império que, com a notdvel corru-
¢do dos costumes que o8 acompanhou, deixaram na
histéria romana as abomindveis tradigdes de cruel-
dade e deshumanidade que caracterizaram entdo a
condicdo do escrave. O grande niimero de escra-
vos em Roma, o facto da sua proveniéncia das
mais variadas e distantes regides do Império, cujas
populagGes eram tidas como barbaras e inferiores
pelos romanos, estas duas circunstancias, somadas
ao cortejo de todas as restantes causas econémicas

(1} Dig. 44, 7, 14 e Dig. 12, 6, 13.
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e politicas da. grande corrugdo de costumes dessa

-época, explicam suficientemente esta radi¢do.

Mas éste estado de coisas ndo tardou também

" em se modificar.

A transformacdo das insfituigdes politicas fra-
zida pelo Império multiplicou as manifestacoes da
personalidade juridica do escravo, assim como o
espirifo da filosofla estoica ¢ a grande reévolugdo
moral do cristianismo contribuiram para melhorar a
suta condicdo social e humana. LUma consegiiéncia
da privagdo de personalidade juridica do escravo era
a de éle, salvo raras excepcdes, ndo poder estar em
juizo; faltava-lhe a actio ou o jus actionis. Se alguém’
o maltratava, se era perseguido confra direito, quem
litigava por éle e quem o representava em jufzo era o
seu senhor, a quem se devia uma - indemnizagdo,
como se se tratasse de qualquer outra coisa emnt gue
éle sofrésse um dano. Com a introdugdo, a partir
do Império, do processo exfra-ordinem ou puramente
administrativo, porém, o escravo foi admitido a apre-
sentar pessoaimente perante o magistrado as suas
reclamagdes. Finalmente, teve-se em vista o paren-
tesco por cognac¢do enire 08 escravos: (cogralio
servilis) para, em muitos casos, fundar nele motivos
de impedimento ao matriménio ¢ direitos de sucessao
entre éles, depois de manumitidos, ¢ até para proibir
as suas 1niées conjugais ( confubernium) durante o
estado de escraviddo. E, quanto as disposigdes
visando a proteger a pessoa do escravo, jd uma lei
dos comecos do Império, a lex Pefronia (19 d. Cr.),
proibia que os escraves fossem langados as feras
sem prévia autorizacdo dos magistrados.” O impera-
dor Cidudio determinava que perdesse a propriedade
sbbre o escravo o senhor gue o abandonasse velho
e doente, e Antonino Pio aplicava a pena de homici-
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dic ao senhor gue matasse sem motivo justificado o
sen escravo e impunha aos senhores crueis a mann-
missdo daqueles que justificadamente se gueixassem
de mdus tratos ou impudicicia {1).

Contudo, importa notar: todos @éstes progres-

s0s e modificagoes na condigdo do escravo, ainda

mesmo os da ¢poca cristd, ndo afectaram nunca
no campo da doutrina o principio fundamental da
sua absoluta incapacidade juridica e auséncia de
personalidade.

Fontes A condicdo do escraizo, que vimos de

da escraviddo descrever, podia consfituir-se de varios
modos ou ter diversas. origens. Como

escrevia o jurisconsulto cléssico Marciano : servi in
dominium nostrum rediguntur aut jure civile aut
gentium (*), isto é, o escravo pode encontrar-se
nessa condicdo ou por virtude de um facto a que é
atribuida essa eficédcia pelo direito das gentes ou pelo
direifo civil. Factos a que ela.era atribuida jure gen-.
tum, s@o: o nascimento. e o cativeiro. Factos a que

ela era atribuida jure civili, foram vérios e de’ diversa
patureza através dos tempos, mas é caso fipice e
qudsi iinico no direito justinianeu o facto doloso de
um livre malor de 20 anos se fazer vender como
‘escravo para depois, reivindicada facilmente a /iber-
fas, partilhar com o falso vendedor o preco da
venda (3).

(1) Vid. vol. 1, pdg. 175, nola, e 254, nota 3.

(2) Dig. 1, 5, 5, 1. Cir. Inst. 1, 3, 4: sepvi autem aut
nascuntur aut fiunt; nascuntur ex ancillis nostris ; flunt aut
Jurve gentium, id est, ex captivitate, aurf iure civili,

(%} Dig. tbid. e Inst. ibid.
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Quanto as fontes ds escraviddo por direito das
genfes, o nascimenio era indiscufivelmente a mais
abundante e normal. Servi nostri fiunt qui ex ancil-
lis nosfris nascunfur; é escravo, primeiro que tudo,
o filho de escrava. E isfo compreende-se. Se néo
havia matrimdnio possivel com uma escrava e s0
pelo matriménic é que os filhos podiam participar
da condig@o do pai {filhos para os efeitos do direito
86 o foram durante muito tempo os legitimos, gerados
em Jjustae nuptiae), é 6bvio gue para deferminar a
condigdo do filho de uma escrava devia decidir a

~condigdo da méae, embora o pai fosse um livre.

A mée ¢é sempre certa; e pai, civilmente, s6 o ¢ aquele
que o matriménio acusa. Este principio tem aqui
toda a sua aplicag@o e, como ndo existe malriménio,

& condicdo que decide é a da mae.

A made podia, porém, mudar de condigdo entre o
momenio da concepgdo do filho e o do nascimento.
A escrava podia tornar-se livre anfes do parfo ou ter
conhecido um momento de liberdade. A mulher livre
no momento da concepgao podia depois tornar-se
escrava no momento do hascimenfo ou antes.
LE, para Bstes casos, como decldir da condigdo
do filho? A é&sfe respeito o direito romano conhe-
ceu duas_opinipes. A mails. _@utigg W‘_LJU___ a de_ague
au u mamenm uu _nas
86 enidgo o filho adqmria uma existéncia auténo-
ma. Mas, posteriormente e ja no direito cldssico,
0 espirito favordvel & condigdo do escravo, o favor
libertatis, e talvez a doutrina jd exposta quanto &
profecgdo aos nascituros, fez predommar 3 oplmao

AAAAA e=an

dllie ucuum, VlBIU Yue

_'de que serfa o momento da concepgdo on qual-

quer momenro posterlor durante a gestagao que deci-

T "
a mae tlvessz sido Ilvre em qualquer deles, e qua]-
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quer que fosse a sua condicdo no momento do nas-
cimento (1).

O cativeiro era oufra fonte de escravidao pelo
direito das gentes. Os prisioneiros de guerra, qui
ab hostibus capiuntur (%), eram em todo o mundo
anfigo vendidos como escravos. E foi esta sobretudo
a fonte de escraviddo que mais concorreu para encher
Roma ¢ a ltdlia de milhares de escravos, a partir
das guerras piinicas, e para fazer piorar a sua condi-
¢do a ponto de ela dar origem pelos fins da Repiiblica,
como ¢ sabido, a uma questdo social das mais graves
na histéria romana. Convém, porém, expressamente
salientar que escravos ndo eram sé os caftivos apri-
sionados na guerra com um inimigo declarado, mas
eram-no bem assim, no antigo direito, todos os estran-
geiros (hostes), siibditos de cidades ou de estados
com os quais Roma ndo tinha tratados especiais
de paz, de alianga ou de hospitium; ¢ o mesmo
se diga dos romanos aprisionados por €sses estran-
geiros e nas mesmas condigdes (®). O estrangeiro

(3) Dig. ibid., 2: ingenui sunt qui ex matre libera nati
sunt: sufficit enim liberam fuisse eo fempore quo nascifur,
licef ancilla concepit; el, e contrario, si libera conceperit,
deinde ancilla pariat, placuit eum gqui nascifur liberum nasci
( nec inferest iustis nuptiis conceperit an vulgo ), quia non
debet calamitas matris nocere eif qui in ventre est. .. ef lamen
recfius probatunt est liberum nasci ef sufficere ei qui i ventre
est liberam matrem vel medio tempore habuisse. CIr. Inst. 1,
4, de ingenuis.

(%) Dig. ibid.

(3) Dig., 49, 15, b, 2: s/ cum gente aligua neque amici-
tlam neque hospitium, neque foedus amicitiae causa factum
habemus, hi hostes guidem non sunt; guod aufem ex nostro
ad eos pervenit illorum fit, et liber homo noster ab eis capfus
servua fif et eorum; idemgue est, si ab illis ad nos aliquid
perveniat. - .
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nestas condi¢cbes podia ser feito escravo, por meio
de ocupagdo, daquele cidadao gue primeiro déle se
apoderasse, como de uma res nullius. ‘Quanto ao
cidaddo romano, porém, tornado escravo no esftran-
geiro, deve acrescentar-se.ainda gue o direito sancio-
nava a seu respeito uma doutrina que limitava consi-
deravelmente o principio de que éle perdia por ésse
facto a fibertas. Era a doufrina expressa no chamado
jus postliminii ou postliminium e na fictio legis
Corneliae. Pelo primeiro, o cidadao romano caido
em poder do inimigo e tornado por isso escravo
conseguia readquirir a Kberfas e era considerado
mesmo ndo a ter nunca perdido, logo que reenirasse
em Roma ou numa cidade aliada depois de se ter
evadido do poder do inimigo. Pela segunda, consi-
derava-se como falecido no momento em que fora
aprisionado e portanto livre o cidadd@o romano que,
tendo caido em poder do inimigo, depois viesse ai a
falecer durante ¢ cativeiro, para o efeito de regular
2 sua sucessdo por morte (). .

Finalmente, quanto aos modos de cair em escra-
vidac jure civili, éstes nao foram sempre os mesmos
ao direito romano, como se disse j&. No mais antigo
direito achava-se estabelecido que o cidaddo romano
nio podesse nunca ser escravo em Roma. Mas, se
© nédo podia ser em Roma, principio éste gue mais
tarde foi abandonado, podia sé-lo no esfrangeiro, e
assim nos vemos desde entdo que em NumMerosos
casos se recorria a venda em ferritério estrangeiro,
frans Tiberim (na Eirtria), do cidaddao romano,
produzindo essa venda a perda para éle da /iberfas.

(')} Dig. ibid. e hoe. titulo, fr. 24. Clr. Dig. 50, 7, 18:
Ulpiano, Reg. 25, 5 ¢ Pauvlo, Sent. 8, 4-8.



84 ELEMENTOS DE HISTORIA DO DIREITO ROMANOQ

Era o caso dos desertores e dos recalcitrantes em
se apresentarein as -operagdes do censo, que eram
vendidos ai pelos magistrados ; o caso dos devedores
-insolventes vendidos ai pelos seus crédores; o dos
fithos e alieni juris vendidos pelo paferfamilias; o
do ladrdo que a vitima do furto tinha também o direifo
de vender como escravo, etc. Mas todas estas cau-
sas de escraviddo do antigo jus civile foram mais
tarde revogadas ¢ aquelas que no direito imperial se
lhe substituiram foram: o j& referido conluic de um

Buras snm alandm mara cow uvondida 2 um tarcaive
AVIC LUINNT Qiguill pPaid Okl VENUIUU O udl sy,

fingindo-se éle escravo, afim de, reivindicada depois
a liberdade, dividir com o comparsa o prego da
venda ('); o caso dos condenados & morte ou a
trabalhos forcados (*); o caso da mulher livre que
mantinha relagdes com um escravo alheio contra
proibiggo do seu dominus (*); e, finalmente, o caso
do liberto conira quem o patrono, antigo dominis,
requeria, propferingratifudinem, a revogacéo do bene-
ficio da Jibertas concedia (*). No direito justinianeu,
porém, pode dizer-se que apenas o primeiro e o tltimo

Jjure civill a escraviddo. O nascimento e o cativeiro,
pelo confrdario, continnaram ainda entdo a ser as
qudsi exclusivas fontes desta condicdo das pessoas.

Termo da escravidio Conhecida a condi¢ao do escravo

¢ os modos como essa condigdo se
estabelecia em face do direito, importa conhecer como

(') Dig. 40, 12, 23, pr.
(%) Dio 48 | Qalnst 1 19 X271
{*) Dig. 48,1, 2¢lnst 1, 12,321

(*) Inst.3, 12, 1¢ Cod. 7, 24. 1.
(Y) Cod.6,7,2

[
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ela terminava também jurldicamente, isto é, como é
que o escravo deixava de o ser ¢ se tornava livre, e
qual era, sendo livre, a sua nova condigdo. Ora deve
comecgar-se por notar que, embora o escravo libertado
em regra se tornasse cidaddo romano e livre, contudo
ndo era a mesma a condi¢do juridica do livre quando
possuida ela originariamente ¢ a do /iberfo (escravo
libertado) gue a adquiria. Neste sentido dizem as
fontes, referindo-se aos livres, em geral: in liberis
mulfae difterenciae sunf; auf enim ingenui sunt aut
libertini (¥); isto é, ou sao ingénuos on libertinos
(libertos). Assim como as pessoas, em geral, se
dividiam em escravos e livres, assim é&stes iltimos
s¢_subdividiam. em ingénuos ¢ libertos. Ingénuos
s8o_os livres origindrios, os que nasceram livres e
nunca foram escravos; libertos ou libertinos sdo os
livres que, tendo nascido escravos, depeis adquiriram
a fiberfas. Antes de tratar da condigdo do liberto,
‘estudaremos porém, primeiramente, como ela se
adquiria.

Manumissao A liberdade adquiria-se para o escravo

ou pela manumissdo ou pela lei. A manu-
missao manumissio (de manus, poder, ¢ de miffo,
deixar) era o acto pelo qual o dominus de um escravo
o tornava livre voluntariamente e, em regra, cidadao
romano. Era a alforria dada ao escravo pelo senhor
que renunciava assim a sua pofestas sbbre éle e lhe
conferia a plena personalidade ou capacidade juridica.
E nisto se distinguia @ manumissio da derelictio ou
abandono do escravo. E que por esta iiltima o

(') InaL 1,5, 5.
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senhor renunciava também a sua potesfas e proprie-
dade sObre o escravo, mas sem por isso lhe dar a
liberdade juridica e o direito de cidade; o servus
derelicius tornava-se servus sime domino e res
nulfins, mas nado libertino nem cidadao, ao passo
gue pela manumissdo estas duas iltimas conseqiién-
cias em regra se produziam. Ora as formas legiti-
mas da manumissdo eram no antigo direito romano
.as seguintes: a vindicta {(manumissio per vindictam),
10 censo (manumissio per censum)} ¢ o testamento
(manumissio per testamentum).

Formas soienes A .primeira consistia num processo
de manumissio simulado de reivindicagdo do stafus liber-

tatis ou de adserfio in liberfafem, que

como tal devia necessariamente correr perante o ma-
gistrado, consul, pretor ou governador da provincia,

com um certo nimero de formalidades. Nesse simu-
lacro de processo devia sempre intervir um terceiro,
um coimparsa, gue pronunciava a formula da refvin-
dicafio e era o adsertor in libertatemm. Mas estas
complicadas formalidades foram mais tarde simplifl-
cadas, ndo se exigindo ja no direito cldssico mais do
que a presencga do adeserfor e do magistrado, mas
sem que fosse necessdrio sequer ir ao tribunal. Oade
quer que o magistrado se enconfrasse, ai podia fer
lugar a manumissio per vindictam, tornando-se esta
assim um acto puramente simbdlico e de uma natu-
reza ndo bem definida ().

A manumissio censu ou per censum _copsistia,

(') Dig. 40, 9, fragrus. 7, 8, 18, 21; Gaio, 1, 20 ¢ Ulpia-
no, 1, 7,
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como a palavra estd dizendo, no_registo competente-
mente feito pelo censor, ao organizar o censo todos
0s cinco anos, do escravo como cidaddo romano.
O escravo deciarava ai, com o consentimento do seu
senhor, ser livre e fazia registar os seus hens como
sua propriedade ().

A manumissio festamento, finalmente, era a
declaragdo do senhor, contida no seu testamento, de
guerer conceder a liberdade ao escravo, podendo
essa declaragdo ter efeito imediatamente, logo que se
desse a adigdo da herancga pelo herdeiro, ou s6 poste-
riormente, se fal declaracao ficava subordinada a
quelquer cldusula de fermo ou de condigdo. Quando
éste dltimo caso se dava, o escravo permanecia enfre- -
tanto na propriedade do herdeiro e dizia-se stafuliber.
O herdeiro podia aliena-lo, mas verificado o termo ou
condicdo, éle adquiria a liberdade ipso facto, esti-
vesse em poder de quem estivesse. E podia ainda -
o senhor, em vez de conceder directamente a liber-
dade ao escrave no testamento, encarregar nele o
herdeiro de IWa dar (fideicommissaria libertas).:
Neste caso ndo bastava a adigdo da heranga para
que o escravo adquirisse ipso jure a liberdade; era
necessaria a manumissao feita pelo herdeiro, podendo
em todo o caso o escravo recorrer ao magistrado
para imp6r a &ste essa manumissdo (senc. Rubriano
e Dasumiano); e se nesie caso o escravo manumitido
se dizia liberto do herdeiro, no caso de manumisséo
directa pelo testamento, o escravo dizia-se liberto-do
defunto ou servus orcinus, visto estar in orco o
manumitente (). Ora, destas 1rés formas solenes de

(1) Ulpiano, 1, 8.
(1) Dig. 40, 4: 40, 7, 1, e Ulpiano, 2, 15, 7 ¢ 8. Cfr.
Dig. 40, 5, 26, § 7 e 4. 51, § 4.
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manumissio praticadas desde o mais antigo direito,
deve dizer-se gue —a excep¢do da segunda, manu-
missio censu, que se extinguin com a instituicao
do censo, a que estava ligada, desde o principio
do Iimpério —as ouiras duas se conservaram aié
Justiniano, posto que a vindicta perdesse ai todo
o seu antigo simbolistho e se dispensasse aié o
adserfor.

Formas irregulares Mas, se estas eram as formas sole-
de manumissdic nes e legitimas de manumissao, fun-

dadas no antigo jus civile, ndo deve
esquecer-se, porém, que outras formas mais simples
de manumissdo se foram também criando através

Ane tamnne mna Aicaltn samacna  one hawmamia Ao
UVUD IRV IV UITRLY TULICILIY, S LaDiiuvIig Ui

as novas condi¢des soctais. O formalismo do antigo
direito ndo permitia que neste ponto, como em qual-
quer outro, uma simples declaracédo da pessoa bastasse
para vincular a ordem juridica, isto é, para produzir
86 por si efeitos juridicos. Mas ao lado da vontade
era preciso que inferviesse uma cerfa forma solene
na gual ¢la devia manifestar-se. E essa forma, no
tocante a manumissdes, era necessariamente uma
das que acabam de ser indicadas.

A simples declaragdo do senhor de querer dar a
‘liberdade ao servo de nada servia e éste continuava
a ser servo. Contudo, ainda antes do fim da Repii-
blica, éste rigorismo formalista foi sendo afastado na
prética da vida juridica, ndo s6 nesta matéria, como
também noutras, como veremos. Tornou-se de uso
corrente entre os cidaddos darem a alforria aos seus
escravos sem quaisquer formalidades e com uma
simples declaracdo mais ou menos solene, feita na
presenca de testemunhas ou por escrifo particular, ou
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em cerfas ocasioes também de uma certa solenidade.
Com efeito, o senhor ocu declarava.na presenga de
alguns amigos seus (Jinfer amicos) o desejo de

manumifir o escravo, ou o_fazia por meio de uma,

simpies caria (per episiolam}, ou por.ocasiao de um
banquete (per mensam)}, ou de outra qualquer ma-
neira (1). Era esta uma manumissdo irregular e de
efeifos puramente morais e sociais, mas sem efeitos
juridicos. O escravo, embora ficasse livre de facto,
continuava a ser escravo de direito. O dominus que’
se arrependia da sua generosidade podia, no dia-
seguinie ao da manumissdo, reivindica-lo de novo in
servitutem ¢ o liberto ndo tinha defesa; e até, se
morria, ndo se abria uma sucessdo quanto aos seus
bens, mas éstes voltavam para o dominus (*). Ora,

a arnrir acta dofisidneia da dirpitn o nartantn a atei-
4 SUpriy 25ia Geudiencia CGo airgliic 2 pormanic a ant

buir a estas formas correntes de manumissdo ndo
solene efeifos juridicos, intervieram ainda antes do
Império os pretores e depois a lei. .

Os pretores, inspirando-se na aequifas, foram
os primeiros a ligar uma certa sangdo legal a estas !
situagoes mal definidas resultantes das manumissdes /
irregulares. Mas esta sancgdo preféria (fuifio praefo-
ris) foi ainda sé uma meia medida de proteccdo aos
libertos. Como o pretor ndo podia revogar o direito
existente nem ‘sobrepdr-se abertamente ao jus civile,
limitou-se a protegé-los indirectamente, isto é, negando
ao dominus a accao necessdria para reivindicar o
servo manumitido, se aquele lha pedia, e como se éste
fosse livre de direito. Todavia uma tal medida con-

(1) Gaio, I, 41 e 44; Ulp. §, 10 e 18; Paulo, 1v, 12, 2 ¢
Plinio. Epist. 7. 16, 4.
(9) Tacito, Annal. 13, 27.
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siderando o escravo in libertafe (liberdade pretdria)
néo finha maiores conseqiiéncias quanfo a sua capa-
cidade, nem evitava gue, por sua morte, os bens do
']iberro se devolvessem ao senhor. O prefor ficou
por ai em maléria de defesa dos libertos irreguiares
devido, como se sabe, & natureza do instrumento de
gue se servia para reformar o direito civil, isto €, o
processo e as acgdes ().

Mais longe foi, porém, a lei na defesa e protec¢ao
gue thes dispensou. Pelos fins da Repiiblica, talvez
enfre os anos 44 ¢ 27 antes de Cristo, uma célebre
lei comicial, a lex funia Norbana, veiu regular mais
definidamente a condigdo destes libertos, criando para
gles uma situagdo intermédia entre a de escravos
e a de cidaddos romanos. Esta lei consideron-os
_Iannos ( latini rumam ) criando assim um novo
tipo ou condigao de latinidade ficticia, a latinidade
juniana.

Em virtude dela os libertos irregulares ficavam
gozando jd de uma capacidade patrimonial garantida,
embora limitada. Tioham, além do conubium. o
commerc.rum para fodos os actos entre-vivos e s6 o
ndo tinham para os actos morfis causa, voliando os
seus bens por morte para o antigo senhor ou os seus
herdeiros. Isto é, os escravos libertos por algum
destes modos e equiparados aos latinos coloniarii
por esta lei, viviam como livres mas morriam como
esgravos (*). Os modos de manumissao infer ami-
cos ¢ per epistolam continuaram a ser inferiores aos
solenes da vindicta e do tesfamento nos efeitos que
produziam e fol preciso gue se chegasse ao tempo

(') Gaio, 111, 56 ¢ Cicero, pro Milone, 12.
(*) Gaio, 1, 22 e 11, 24 e 56; Cfr. Lilpiano, 1, 3, 11, 16. elc.
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de Justiniano para que entdo, uniformizada, como se
sube, a condicao dos habitantes livres do Império
desde Caracala e desaparecidos os latinos prépria-
mente ditos, fdsse também abolida a condicdo espe-
cial dos libertos junianos e éstes f6ssem equiparados
a todos os demais libertos. Era éste um efeito
daguele espirito de reforma que ne baixo-lmpério
tinha tomado o logar da aequifas do prefor, isto é, a
piefas. Os modos de manumissdo ndo solene foram
entdo equiparados aos solenes, desde que infervies-
sem neles ao menos cinco festemunhas e foi reconhe-
cido um novo modo solene introduzido duranie a
época cristd, a manumissdo nas igrejas perante o
bispo (manumissio in sacrosantis ecclesiis) (*).
Mas o estado do direito a éste respeito no tempo de
Justiniano ndo fica ainda inteiramente conhecido com
o que fica dito.

Deve notar-se ainda que nesse tltimo periodo foi
tal a importdncia que se ligou & vontade do dominus
para o efeito de manumitir 03 seus escravos, e tal a
indiferenca pelas férmas, que se pode dizer que toda
a manifestacdo da vonfade nesse sentido, embora
tdcita, permitin em certas condicbes a manumissdo
de efeifos Jegais. O senhor que em actos ptiblicos
tratava o escravo como filho ou declarava adopté-lo.
o que peranie cinco testemunhas destrufa os seus fitu-
los de propriedade sobre éle, o que casava a escrava
e a dotava, 0 que nomeava o escravo fufor ou her-
deiro ou permitia que &le recebesse uma dignidade
do Estado ou ordens religiosas, todos ésses pratica-
vam uma manumissdo vdlida e de plenos efeitos
juridicos, o que fudo eram indiscutiveis progressos

(*) Cé6d. Theodos., 4, 7, 1.
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no favor liberfafis ¢ na melhoria da condigdo do
escravo (1).

Limitagho E esla conclusdo que se depreende
das manumissdes da crescente multiplicidade e facilidade

nos modos de manumissdo no direito
justinianeu, depreende-se igualmente ndo s6 do des-
favor com que se olhavam af as antigas limitagges &
liberdade de manumitir escravos, como do crescente
aumento do nimero de casos de emancipacdo legal,
sem necessidade de manumissédo, verificado no periodo
do baixo-Império.
Com efeito, se o paterfamilias romano emanci-
. pando 0s seus escravos os tornava ipso jure cidaddos
de Roma e membros do Estado, compreende-se que
um acto de tal importancia interessasse directamente
toda a vida publica e o Estado ndo podesse ficar
indiferente ao uso arbitrario de uma tal prerogativa.
Talvez gue nem mesmo esta e os seus efeitos tao
graves se logrem compreender, se ndo atentarmos na
indole politica da primitiva familia romana e na ori-
gem dos extraordindrios poderes do paferfamilias
fabricando assim livremente cidadaos romanos. Ora
foi, cerfamente, em virtude disso que a liberdade de
manumitir escravos sofreu assim, ralvez em todos os
tempos, um cerfo nidmero de resirigdes, as mais
imporiantes das quais foram as estabelecidas ja no
Império, pelas duas importantes leis, Aefia Sentia e
!F’uﬁa Caninia. A primeira (a. 4, d. Cr.) estabelecia,
{entre outras disposi¢des, que nado podessem manumi-

{1) Coéd., 7, 1, 4e6, 7, 2 1;eCbd Theod., 4,7, 1, pr.
As férmas n&o solenes de manumissdo subsistem ne direito
" justinianeu prqduzindo a qualidade de cidaddo romano no liberto.
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tir escravos os menores de vinte anos nem podessem
ser manumitidos escravos menores de frinfa, excepto
se houvesse uma jusfa causa para a manumissdao
que fosse apreciada por um conselho compefente. A
mesma lei estabelecia ainda que se ndo podessem
manumitir quaisquer escravos com o intuito de defrau-
dar os crédores, ¢ que, guanio aos escravos que:
tivessem praticado crimes infamantes durante a escra-
viddo, &sses ndo conguistassem nunca depois de
manumitidos a qualidade de cidaddos, nem mesmo a
de latinos, mas conguistassem somenie a de peregri-
nos dediticios {vide infra, stat. civifatis) (*). A
segunda das leis referidas (an. 2, a. Cr.) teve em
vista limitar 86 as manumissdes feitas em festamento,
justamente as mais para recear por serem em geral
as mais generosas e feitas sé por preocupagbes de
vaidade dos festadores. Esta lei estabelecen gue sé
podesse ser manumitido wm certo mimero limitado de
escravos, proporcional & fortuna de cada um, mas
nunca excedenie a cem, e que cada escravo fosse
manumitido designadamente (nominatim) no lesta-
mento {?). Sdo evidentes os fins sociais e politicos
destas importantes medidas legislativas. Mas o que
€ cerfo é que, como ja se disse, a sua oportunidade
estava perdida no tempo de Justiniano. Fste impera-
dor revogou a doutrina da let Fufia Caninia ( quasi
libertatibus impedienfem et quodammodo invidam)
e, quanto a lei Aelia Sentia, manteve em vigor ape-
nas a disposicdo que proibia as manumissdes feitas
para defraudar os credores e a que estabelecia o
limite minimo de ‘idade dos vinte anos nos manumi-

(*} Gaio, 1, 13-17 e 36-38, 40-41. Cir. Ulp. 1, 11; Paulo,
4,12, 5, 8§ 5¢e¢e7elnst 1, 3.
(%) Gaio, 1, 42-46; Ulp. 1, 24 ¢ Paulo 1v, 14, 4.
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fentes para as manumissdes enire vivos; quanto as

mortis causa, ficou vigorando a doufrina relativa a

capacidade de testar em geral que fazia coincidir essa
capacidade com a puberdade (1).

Emancipagio Ao mesmo tempo ¢ue a manumissio, a

legal lei era outra. causa que podia fazer cessar
o estado de escravidao, como ja ficou dito.

Néao sé o direito cldssico ja estabelecia alguns casos
de emancipacdo pela lei, independenfemente de manu-
missao, mas sobretudo o direito justinianeu proclamou
¢ desenvolven a mesma doutrina. Désses casos os
mais_caracteristicos sdo: a venda do escravo com a

- clausula uf infra certum tempus manumitferetur (*};
o caso ja referido do escravo abandonado sem recuoy-
sos pelo senhor, sendo éle velho e doente (3); o do
escravo que descobria o assassino do sen domi-
nus (*); a prescrigdo de vinte anos a favor do escrave
gque duranfe ésse tempo permanecesse na posse da
sua /iberfas comegada de boa fé (%) ; e, finaimente,
o caso caracteristico do direito justinianeu de os
escravos de um senhor deverem por vontade déle ou
dos seus herdeiros acompanhar o féretro na ocasido
dos funerais, indo a frente com a cabega coberta

Py S

{ pileaii ) (®).

(1) inst. 1,7e1,6,7¢eNov. 119 ¢ 2.
(*)} Dig. 40,8, 1.

(*) Dig, 40, 8, 2.

(4} Dig., 58, 16, 3. § 4 e 40, 8, 5.

(%) Cod,7,22,2e¢3.

(®) Cod.7.6,1, 86
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CondigHo juridica ¢, Qual era, porém, a condigdo juri-
dos fibertos dica dos libertos ?

Como ja ficon referido nouiro lugar,

o0s escravos, emancipandg-se por manumissaoe ou por

lei, ficavam sendo livres e, em regra, cidaddos. Mas,
ndo s6 essa condicdo maxima era diferente da daque-
les que punca finham sido escravos, os Ingémuos
(ingenui), como ainda, dentro dos libertos, ha que
distinguir entre os gue se tornavam cidadaos, latinos
ou peregrinos ().

Em regra, os escravos manumitidos tornavam-se
cidaddos ¢ assim adquiriam uma plena capacidade.
Era o caso jd referido da manumissdo efectuada
por alguma daquelas formas solenes que ja foram
descritas, a vindicfa, o censo ou o fesfamenfo,
¢ era também algumas vezes o caso dos emanci-
pados por férga da lei. Todos éstes libertos se iam
confundir no niimero dos cidadaos livres. Mas, e
justamente aqui estd a particularidade da sna condi-
¢do, ésses novos livres ndo ficavam em mdo equipa-
rados aos ingénuos, nem doutro modo tinha razao
de ser a ja conhecida disfingao dos livres em ingénnos
e liberfinos. Posto que cidaddos, como os ingénuos,
contudo os libertos sofriam na sua condicdo de cida-
daos e na sua capacidade algumas restrigdes, ja na -
esfera dos seus direitos politicos, jé na dos seus
direitos privados. Na esfera dos direitos politicos,
as mais importantes sdo que o liberto carecia do jus
honorum (direito de desempenhar as magisfrafuras
e de ser eleito senador, éle ou os seus descendentes
no primeiro grdu); nao tinham, no lmpério, o jus
sufragii ou o direito de voto, e ndo tinham o jus

(') lnst, , 5, 3
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militiae ou o direito de fazer parte das legidoes. Na
esfera dos direitos privados, tinham um_ conubium
limitado, isto é, ndio podiam casar com os ingénuos
ou, mais tarde — a partir de uma lei dos fins da Repli-
blica—n&o podiam, pelo menos, casar com membros
da ordem senatorial, resfricao que Justiniano aboliu.
E, finalmente —e¢ isto é o mais importante — acha-
ram-se sempre, tanto no direito classico como no
justinianeu, numa relagdo especial de dependéncia
-com o seu antigo dominus (patronus) que os tinha

manumitido e a qual se dava o nome de pafronatus, .

jus patronati (1). Em virtude desta relagdo especial
o liberto devia ao patrono obsequium et reverentia,
que faziam com que éle o ndo podesse citar em juizo
sepdo com auntorizagdo do magistrado e ndo podesse
ein nenphum caso intentar contra éle acgdes infaman-
tes (). Em segundo lugar, o liberto fica devendo
moralmente ao patrono um cerfo nimero de servicos
(operae officiales) (*); e, por tltimo, ficava exis-
tindo ainda a favor do antigo semhor um direito de
sucessdo ab infestato sbbre os bens do antigo escravo,
em virtude do qual e na falta de outros herdeiros mais
proximos (suf heredes no antigo direito civil, descen-
dentes consanguineos no direito de Justiniano ) eram
chamados a recolher a sua heranga o patrono e 0s
seus descendentes (¢). Por ouiro lado, também o
patrono linha certos deveres para com o seu liberto,
devendo assistir-lhe e protegé-lo em numerosos casos
sob pena de perder o sen direito de patronato (%).

(') Dig., 37. 14.
(*) Dig., 37, 15.
(*) Dig., 38, 1.
() Dig., 38, 2.
(%) Dig., 88, 2, 14; 87, 14, 3, 1 e 40, 9, 32, 1-2.
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Mas a tendéncia do direito romano imperial para
uniformizar & condigdo das pessoas manifesta-se,
ainda aqui, em dois insfifutos que serviam para fazer
adquirir ao liberto a qualidade de ingénuo. Sao éles
o chamado jus anuiorum aureorum e a resfifufio
natalium. .

Pela concessado do jus anulorum { concessao de|
um anel de oiro), que sé o principe podia fazer, o!
liberto obtinha a qualidade pessoal de ingénuo, resal-:
vados sdmente os direitos de patronato do anligo
dominus ('). Pela restitutio nafalium, acompanhada’
geralmente da reniincia ao patronato por parte déste!
dltimo, o liberto fornava-se sob todos os pontos de
vista ingénuo {?).

Esta condigdo do liberto tornado cidaddo, com
ou sem os efeitos déstes dois tdltimos institutes, nao
era, porém, a condi¢do de todos os libertos no direito
ante josiinianeu. Como vimos, o escravo liberfo podia
ainda alcangar pela manumissdo ou pela lei uma de
duas outras condigGes, ou a /afinitas ou a condigdo
de simples peregrino, as quats jd nos referimos falando
das leis Junia Norbana e Aelia Sentia. Aqui ha a6
a acrescenfar que os liberios latinos { fatini juniani ),
assimilados aos fatini coloniarii, nao tinham o conu-
bium mas tinham o commercium, sendo éste tiiimo,
de resto, particularmente limitado. Nao podiam dispor
dos seus bens por morte nem deixar uma sucessdo
ab intesfato. Os seus bens revertiam por sua morte
ao pafrono por direito de pecillio fjure peculii}) e
ndo por direito de sucessdo. E se podiam ser vali-

{') Dig., 40, 10, 6 e Frag. Vatic., 226.
(%) Dig., 40, 11. 5 Jusiiniano concedent pela Nov. 78 o
Jjus sur. anul. e a restit. natal. a todos os libertos, resalvado o
direito de paironato a favor do patronus.

7
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damente contemplados com quaisquer liberalidades
testamentdrias, tendo uma festamentifactio passiva,
contudo, para que as podessem receber, deviam
primeiro adguirir a qualidade de cidaddos dentro de
certo espago de ftempo. Ndo podiam ser institnidos
futores em festamento. Mas esta condigdo dos liber-
tos latinos (!) era, de resto, puramente pessoal, sendo
03 seus filhos e descendentes cidaddos romanos livres
¢ ingénuos (?).

Pior do que a dos latinos era a condi¢cdo dos
libertos peregrinos, criada pela lei Aelia Sentia, de
que também ja faldmos. Estes peregrinos ficticios
{ndo incluidos os libertos manumitidos por senhores
fambém j& peregrinos) eram assimilados aos pere-
grinos dediticios (vid. /nfra). Nao tinham também
capacidade para festar nem para serem inslifuidos
herdeiros em testamento; faltava-thes a festamenti-
factio acliva e passiva; a sua personalidade era mera-
mente de direito das gentes; faltavam-lhe todos os
direitos politicos, © commercium e- o conubium.
Além disso—e neste ponto sdbretudo se revela a sua
ma condigdo —: em nenhum caso podiam alcangar o
direito de cidade, nem mesmo residir em Roma ou

{'} Vid. Gaio, ¥, 22-25.

{?) Com relagcdo acs modos pelos quais éstes libertos
adquiriam o direito dos cidadéos, equiparando-se aos outros
libertos da primeira categoria. ha que referir: o facto de servi-
¢oa relevanies prestados d administracdo priblica da capital; o
facto da fecundidade depois ‘de terem um certo niimero de filhos;
a repelicdo em condi¢bes legais da manumissao, feita por uma
forma regular, e, finalmente, o jus enuiorum concedido pelo
tmperador. Como se disse ja, justiniane concedeu de om sé
golpe puma sua constiluf¢do a qualidade de libertos cidaddos a
touos os lalinos junianos, acabando asaim com esta condigfo
juridica { Nov. 78). :
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perio de Roma numa &rea de cem milhas ao redor;
infringindo essa provbi¢do, recaiam na condigdo de
escravos (). .

De resto, desde que foi concedido a todos os
peregrinos o direito de cidade por Caracala (211),
fornou-se cada vez menos imporiante esta categoria
de libertos, até que Justiniano também definitivamente
a aboliu, assim como aboliu & dos latinos. E a partir
désse dia ndo houve também no direito romano mais
do que uma 86 categoria de libertos possuindo a
mesma condi¢do juridica, a dos libertos cidadaos,

-con o8 efeitos, as resirigbes ¢ as alenuagdes jd des-

¢ritas.

Meios de defesa A condigdo de escravo assim
do <status fibertatis: como a de livre, reconhecidas e san-

cionadas pelo direito, como eram,
deviam ter necessdriamente e tinham, com efeifo,
meios apropriados de constatagdo e de defesa. Se
contra um livre alguém se lembrava de sustentar que
¢le era escravo, alegando um direito sébre éle, ou se
uma pessoa fida como escrava prefendia reivindicar
uma liberdade de direito, ¢ as diividas e contestagdes
a @éste respeito como se dirimiam ?

Para éste efeito o direito romano oferecia ainda aos
cidaddos uma ac¢do na forma das acgbes reais, como -
aquela que servia para reivindicar a propriedade, e em
gue o objecto da vindicafio era justamente, ndo uma

- coisa, mas o préprio sfafus da pessoa. Esta acgao,

vindicatio in servifufem ou vindicafio in libertatem,
finha lugar, no antigo direito, na forma de uma das

{*) Gaio, 1, 25-98.
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acgbes da lei, a fegis actio sacramenti (vid. infra
cap. v) (!}). Esta accgado tinha, porém, neste caso,
de particular, o chto de a pessoa, cuja condigao
servil se discutia, ndo poder estar pessoalmenie em
juizo, devendo ai ser representada por um terceiro, o
adserfor, que tomava a sua defesa jurando o sacra-
mentem e que fanto podia desempenhar o papel de
autor como o de réu. A vindicatio feita por uma das
partes com palavras solénes respondia uma confra
vindicatio da outra e tudo se passava como nas
outras acgbes reais na forma do sacramenfum.
Somente gue aqui a natureza da causa, tratando-se
de uma coisa tao respeitdvel como era a liberdade de
cidaddo, impunha um certe niimero de garantias espe-
ciais e que eram : — a regra segundo a gual as vindi-
ciae deviam ser sempre secundum liberfatem, isto é,
a pessoa, cuja condigdo servil era afirmada, devia go-
zar, em qualguer caso, de uma liberdade provisdria
durante o processo (*); a regra de que a quantia da
aposta feita pelo adserfor (e que era da natureza da
actio sacramenti) devia ser minima neste caso, para
assim ndo afastar o adserfor da defesa com o receio
de perder muito (#}; a regra gue sujeitava o conhe-
cimento destas contestagbes a um fribunal especial
que era o dos decemviri litibus judicandis (%); e,
finalmente, a regra que permitia renovar, pelo menos
trés vezes, o processo decidido conira a libertas
com a imtervengdao de novos adserfores, excluida
assim a aplicagao do caso julgado (3).

{1} Dig., 40, 12,

(%) Dig., 1, 2, 2, 24 ¢ Tito Livio, 3, 44-48, 56 ¢ 77.
(%) QGaio, 1v, 14.

{*} Cicero, pro Caecina, 33, 97.

(%) Cod., 7, 17, 1, pr. e Cicero, de domo, 29, 78.
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Mais tarde, nos fins da Repiiblica e na vigéncia
j& do chamado processo formuldrio (vid. infra,
cap. v), as contestagdes relativas ao sfafus liberta-
1is, assim como as relativas ao simples estado de
ingénuo ou de liberto, parece terem sido resolvidas
sob a forma de uma acgdo preiudicial { praeiudicim)
e ndo jd@ de uma acgdo real, na qual o pretor convi-
daria primeiro que fudo o juiz a averiguar se a pes-
soa de quem se fratava era livre ou nao (an liber
sit, an libertus sit). B éste regime das accdes
vémo-lo subsistir dorante o lmpério ¢ ainda depois
de criado o processo administrativo da cognifio
exira-ordinem, em que os escravos sdo ja admitidos
8 comparecer directamente e por si; assim como
vemos subsistir, ainda no baixo Império, o adserior,
a regra das viandiciae secund. liberfatem, a jurisdi¢do
especial ( praetor de liberalibus causis ) e a exclusao
da excepcdo do caso julgado (bis de eadem re ne
sit actio}. Foi 86 Justiniano quem abolin o adserfor
e a regra em iltimo lugar enunciada.

Como se vé, pois, era bastante complexa a
doutrina do direito romano com relagdo a capacidade
juridica em matéria de sfafus libertatis. Mas, resu-
mindo em poucas linhas tudo o que fica exposio,
pode dizer-se: ~o direito romano dividia e dividiu
sempre as pessoas, sob ésfe ponto de vista, em
escravos ¢ livres. Qs primeiros, que ndo tinham,
em principio, capacidade juridica, viram- de facto
sempre reconhecida mais ou menos a sua personali-
dade humana, na qual se fundava numa ao menos
relativa capacidade de serem instrumenio de acgéo
jurfdica dos seus senhores ¢ de serem, guando ndoc
J& seus representantes directos, ac menos seus repre-
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sentantes indirectos, para o efeito de se reconhecer
validade a muiftos actos juridicos seus. A escravidao
conslituia-se, ou por direito das. gentes (nascimento
e cativeiro ), ou por direito civil. Extinguia-se pela
manumissdo ou pela lei e, se muitas vezes, déstes
factos resultava com a /iberfas o direito de cidade
e a plena capacidade juridica para o escravo { manum.
vindicta, censu e festamento); ouiras vezes éste
ficava como gue a meic caminho da civitas, ele-
vando-se apenas, liberto, on a /atinifas ou & condigdo
de peregrino { manumissdes irregulares e alguns casos
de emancipagdo legal). Em qualquer caso, porém,
o liberto ndo se equiparava nunca (& excepcdo do
caso de,restifutio natalium) ao cidadao romano de
origem, fundando-se nesta distingdo a divisdo das
pessoas em /ngénuos e liberfinos. Viu-se, emfim,
como o nimero das formas de manumissdo ¢ a sua
simplificacdo aumentaram sempre com o decorrer do
tempo no direito romano e, por outro lado, como
foram cafndo também progressivamente as antigas
limitagbes & faculdade de manumitir os escravos; e
como, quanto a condigdo déstes e das diferentes cafe-
gorias de liberfos, se foi tendendo desde ¢ comégo
do Império para uma constante melhoria, quanto a
uns, ¢ para uma sempre maior uniformizagdo, quanto
aos outros. Era o favor libertatis favorecido pelas
‘novas condi¢bes sociais, pela aequifas do pretor,
‘pela pietas dos imperadores, pela filosofia dos estoi-
cos e, mais gue tudo, pelo espirito ignalitdrio do

cristianismo. As garantias a favor da /liberfas que

acompanhavam as acgbes relativas ao sfatus liber-
tatis pdbem ainda em relévo a consfante infervengdo
no direito romano désse factor moral que foi sempre
fazendo melhorar a condi¢ac das pessoas sob éste
ponto de vista.
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Il — Status civitatls

Rogles gerais Assim como nem todo o homem gozava

de personalidade ou capacidade juridica de-
pois do nascimento, sendo requisito indispensdvel
para isso a liberfas ou o stfafus liberfalis, assim
também nem todo o homem, mesmo livre, gozava
necessariamente dela. N&o bastava existir, nem bas-
tava ser livre; era necessdrio também que a €sses
requisitos se juntasse um oufro: o ser cidadado
romano ou possuir o sfafus civifatis.
Rigorosamente, s6 o cidaddo era pessoa com
capacidade juridica. Mas também neste ponto as
excepgoes ¢ limitacoes impostas no decurso dos tem-
pos a esta doutrina foram fais e tantas, que acabaram
por a tornar menos verdadeira ainda do que aquela
que ensinava ser o escravo utha simples res.
No mais antigo direito assim era incontestavel-
mente. A capacidade juridica era entdo, como a reli-

gido, o culto ¢ a vida piiblica, privilégio exclusivo deum.

grupo social restrito, a cidade; e dai vinha justamente
a ésse direito o nome Je direito civil (jus civile), isto €,

direito dos cidaddos de uma cidade. Todo o homem '

estranho & comunidade politica da civifas, posto

fosse livre, ndo gozava nem era sujeito de direitos. -

O estrangeiro que viesse a Roma, embora podesse
encontrar al protecgao juridica, se havia algum tra-
tado de alianca ou de hospitalidade com a sua cidade
de origem, ou se se acolhia af a protecgdo de um cida-
déo; contudo f6ra déstes casos era considerado como
inimigo e podia ser reduzido a condigdo de escravo.
As xi1 Tdboas chamavam-lhe hosfis e declaravam
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que confra ¢le o direito de cidaddo era imprescriti-

vel. O direito posterior chamou-the peregrinus e con-
- frapoz-lhe sempre o civis romanus, civis optimo
Jjure, jd para lhe negar quaisquer direitos, j& para
the conceder s6 certos elementos constitutivos da
capacidade juridica. E se um dia chegou em que,
depois de ja muito adiantada a politica de expansédo
imperialista de Roma, esta se viu emfim obrigada a
conceder a civifas a todos os peregrinos residentes
dentro dos confins do Império, -importa nofar que
nem mesmo enido, nem ainda no tempo de Justinia-
no, o direito de cidade ¢ a capacidade juridica foram
reconhecidos aos povos situados para 1 das frontei-
ras imperiais, desdenhosamente chamados barbaros
pelos romanos.

Tndo ¢ gque se pode dizer de mais exaclo neste
sentido para exprimir a evolugdo do direito romano
nesie ponfo, ¢ que:-— manfendo-se o principio geral
da caréncia de personalidade no estrangeiro, contado
o conceito de esirangeiro ¢ que se foi cada vez mais
restringindo, ao mesmo tempo que o de civis se fol
cada vez mais alargando. E se cives foram s6, a
principio, 0s patricios dentro de Roma, depois os
patricios e os plebeus, depois os italianos e depois
finalmente todos os habitantes do lmpério — estran-
geiros foram, primeiramente, todos 03 ndo romanos,
depois 36 0s ndo ifalianos e, por iitimo, s6 0s ndo
siibditos de Roma vivendo {6ra do orbis romanus,
isto é, os barbaros. E ainda ndo sé isto.

Mas ainda no mesmo momente em que cida-
daos eram s6 os romanos ¢ todos os mais povos
estavam privados da civifas, nem por isso éstes
tltimos se acharam todos, como esfrangeiros, na
mesma cendicdo quanto a sua capacidade juridica,
sendo certo que houve entre &les ainda entdo diferen-
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¢as de condicdo e grau de capacidade que marcavam
oufrosim, pode dizer-se, a distancia a que éles respe-
ctivamente se enconfravam do direito de cidade.
Essas condigbes eram a dos latinos e a dos
peregrinos. E assim temos, no ponto de vista da
civitas (e correspondendo a jd conhecida divisao das
pessoas, no ponto de vista da f/iberfas, em escravos
e livres, ingénuos e libertos), a divisdo das pessoas
em cidaddos, latinos (latinos antigos e latinos colo-
niais) e peregrinos ('). Importa conhecer, pois,

" qual era a sua respectiva condigdo, no que respeita &

capacidade juridica, e os modos por que ela se cons-
fifuia e se extinguia.

Condiglio juridica Cidaddo (civis optimo jure) era
do cidaddo juridicamenie aquele que gozava de uma

plena personalidade ou capacidade juri-
dica. E para éle que existe o jus civile. A sua per-
sonalidade, porém, desdobra-se numa série de direitos
todos inerentes & sua pessoa ¢ de que &e goza, como
sujeito que é deles, embora por virtude de certas
circunsidncias possa ser privado do g6zo de algum
ou até privado do exercicio pessoal de todos (inca-
pacidade de exercicio), a gue adiante nos referiremos.
E ésses direitos, direitos subjectivos, poderes ou

‘faculdades que o cidaddo tem e Ihe sdo concedidos

pela ordem juridica, sdo, fundamentalmente e como
jé vimos, no direito romano éstes dois: o conubium

-

e o commercium. QO primeiro é a capacidade de

‘gbzo de todos os direitos que se prendem com a

familia, o direito de a constituir celebrando o casa-

{1) Vid. vol. 1, pég. 173.
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mento romano (iusfae nuptiae} e de, consegilente-
mente, poder vir a ser paferfamilias e exercer a
potesfas sdbre o0s sens dependentes nos termos e
cam lodos os efeitos do jus civile. O segundo, o
commercium, ¢ a capacidade de gozar de direitos
patrimoniais. Por &le poderd o cidad@o ser proprie-
tario ou titular de outros direitos reais, poderd adqui-
rir e transmitir tais direitos, poderd conftratar e cons-
tituir-se crédor ou devedor, poderd enfim dispor dos
" seus bens por testamento ou ser nele instituido her-
deiro de alguém ou legatdrio (fesfamenfifactio).
Além déstes direitos, tem ainda o cidaddo romano,
¢omo conseqiléncia deles, a actio ou jus actionis,
ou seja, o direito de estar em juizo pondo em activi-
dade os 6rgaos jurisdicionais do estado para obter a
defesa dos seus direitos mediante o recurso as dife-
rente acgGes; e tem também, na esfera do  direito
piiblico, como membro da civitas, o direito de votar
nas assembleas populares (o jus sufragii} ¢ o de ser
eleifo para as magistraturas e para o senado (jus hono-
rum). B a reiinido déstes diferentes feixes de direitos
que constitui a capuf ou a personalidade. E se em
algumas épocas houve, como j& vimos, cidaddos que
ndo gozaram de todos éstes direitos, eomo era o
caso dos libertos cidaddos com um conubium limi-
tado a principio, sem o jus sufragii e o jus honorum,
deve contudo dizer-se que estas diferengas tinham ja
perdido toda a significagdo no direito de Justiniano,
depois que &ste imperador conceder a todos os
libertos, como se viu j&, o jus anulorum aureorum
e a resfifutio natalium.
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Como se adqoirie A civitas romana ou a qualidade de :
& qualidade cidadao romano optimo jure podia obter-

de cidaddo -se de vdrios modes: ou pelo nascimento, |

ou por naturaliza¢ao, ou por manumis-
sdo, ou por virtade da lei.

Pelo nascimento, era naturalmente cidaddo ro-
mano todo aquele que nascia do matriménio legitimo
(fustae nupfiae) de um cidaddo, qguer a mae fosse
também cidada romana, quer fdsse apenas uma latina
ou peregrina mas tendo, apezar de tal, o conubium
em Roma. Isto ¢, o filho seguia a condigdo do pai;
os filhos de matriménio vélido eram cidadaos, e escu-
sado seria acenfuar mais uma vez que malrimdnio
vilido s6 podia haver havendo conubium. Para
determinar, porém, a condi¢do do filho legifimo como
cidaddo, atendia-se aqui mais uma vez, ndo & condi-
¢d0 do progenitor no momenlo do pario, mas a essa
condigdo no momento da concepgdo; se o pal poste-
riormente perdia a civifas e até a libertas, assim
como se as perdia a mée, ou se esta perdia o conubium,
nem por isso o filho deixava de ser cidaddo (*). Isto
pelo que respeita aos filhos de malriménio.

No caso, porém, de o filho ndo ser de matrimd-
nio, o principio gue regulava a sua nacionalidade no
momento do nascimenfo era, jure genfium, o oposto,

" isto é, o filho seguia, ndo a condicdo do pai, mas a

condicdo da mae. Se portanfo a mde era cidadd, o
filho devé-lo ia ser independentemente da nacionalidade
do pai, mesmo gue éste fosse um peregrino; se a mée
ndo era cidada, também o filho ndo o seria, embora

"podesse ser o pai cidaddo. E para determinar neste

segundo caso a condigdo do filho com os critérios

(') Gaio, 1, §9-92.
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expostos finha:se em vista, ao contrario do que se
dava no caso anterior, a condi¢do da mae, nac no
momento da concep¢do, mas no préprio momenio do
parto. Todavia deve dizer-se que a doulrina sofreu
ainda. neste segundo caso, uima ou mais lir G
importantes. Em primeiro logar, entenden-se que,
se a mae cidada tinha o conubium na cidade de
onde era-natural o pai peregrino, o filho, sendo legi-
timo segundo o direito dessa cidade, seria também
peregrino segundo o direito romano. FEra a recipro-
cidade na aplicacdo do principio acima exposto guanto
a civitas dos fithos de um matriménio romano. Em
segundo lugar, entendeu se também, por uma lei dos
fins da Repiiblica, a lei Minicia, que o filho de uma
cidada romana e dum peregrino seguiria sempre a
condigdo e nacionalidade do progenitor que a tivesse
pior e seria, portanto, peregrino (*). Mais tarde
ainda um senatusconsulto do tempo de Adriano che-
gou mesmo a considerar um tal filho como filho legi-
timo (iusfus ffius) do pai peregrino, quer devesse
ou ndo sé-lo pelo direito desse peregrino.

A naturalizagdo era no direito romano, como
hoje, outro modo pelo gual se podia alcangar & gua-
lidade de cidad&o. A naturalizacdo era a concessdo
gratuita dessa qualidade a quaisquer esftrangeiros,
latinos ou peregrinos, individuos oun comunidades,
feita pelos poderes piiblicos com competéncia para
tanto. E esses poderes foram através dos tempos
os contfcios, o senado, os magisirados auforizados
por lei e, na época imperial, os imperadores. Hé
com efeito exemplos de terem sido naturalizados
cidadaos romanos muitos peregrinos.até Diocleciano

(1) Qaio, 1, 84, 85,
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por concessdes dos imperadores, sobrefudo feitas a
soldados no momento de serem licenciados; assim
como hd exemplos de concessdo da civifas a comu-
nidades inteiras. Deve-se, porém, notfar que, quando
a naturaiizagdo era de individuos peregrinos, ¢la néc
abrangia, a ndo ser que isso fOsse expressamente
declarado, os fithos, nem conferia aos naturalizados

a patria potestas romana sobre os filhos ja existentes
no momento da naturalizagéo.

Quanto & aquisigao do sfafus civifafis pela manu- .
missdo, nada hd aqui que acresceniar ao que foi dito '
no paragrafo anterior sobre a matéria dos libertos.
Viu-se af, com efeito, que uma das categorias de liber-
tos, ¢ sem divida a mais numerosa, possuia pelo

facto da manumissdo a /iberfas e também a civitas,
ttn arvihnra neacoe l|hortne nao ficassem inteiramente
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equiparados desde logo aos cidaddos ingénuos.

E, finalmente, quanto a lei como modo de aqui-
sicdo da qualidade de cidadao, bastard lembrar que
também os escravos obtinham muitas vezes, sobre-
tudo na época imperial, a /ibertas ope legis, outros
tantos casos em que obtinham ou a civifas ou a /atl-
nitas. B se ésie era o caso mais fregilente de a
qualidade de cidaddo ser afribuida por lei, também
alguns havia em que ope legls ela era atribuida aos
latinos. No antigo direito os fafini veferes forna-
vam-se cidadaos desde que viessem residir em Roma
ou, como mais tarde se entenden, desde que viessem
af residir mas tendo deixado na sua cidade de origem
descendentes seus que fdossem uma garantia confra a
despovoacdo dessas cidades (‘). Mais tarde ainda
foi doutrina assenfe, a respeito de quaisquer latinos

(') Tito Liv., 41, 8 ¢ 39, 3.
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{verdadeiros ou ficticios), que eles adquiriciam a eivi-
fas romana, desde gue tivessem desempenhado na
sua terra natal quaisquer magistraturas (maius la-
ffum), ou feito parte do senado mwunicipal (minus
fafium) (1), Adquiriam também por lei a qualidade
de cidadaos: o latino que fizesse-condenar pelo crime
de concussdo gualquer romano (*); o latino juniano
que casasse COm uma romana ou latina e dela tivesse
um filho de pelo um ano de idade, declarando ao
pretor ou governador que iinha casado para procriar
fihos (%), e ainda em oufros casos. Mas éstes
modos de aquisicdo da civitas relativos aos latinos
perderam no fempo de fustiniano, como se sabe, toda
a imporldncia, depms que foi abolida por &ste impera-
dor a fatinitas.
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aquele que sofria a chamada interdigdo da dgua e do

fogo (interdictio aquae .ef ignis) gue acompanhava

sempre o exilio de Roma daqueles que assim fugiam
a uma condenagao em pena capital (*); aos que
desertavam das fileiras ; e, na época imperial, agueles
que eram condenados & deportagio ( deporfatio in
insulam) em virtude de sentenga confirmada pelo
imperador ou decretada pelo prefeito da cidade (*).

Condiglio dos latinos Latino (/atinus) era juridicamente

aquele que, sem ser cidadao, fodavia
eslava muito perto dessa condigdo, gozando'de aiguns
dos direitos que constituiam a capuf e podendo sempre
adquirir mnito facilmente uma caput ou personalidade
completa. E o primeiro dos casos que desmenfem o
rigor absoluto do principio de que sé6 o cidadao
romano gozava de capacidade juridica,

Como se perdia A gualidade de cidaddo romano per
a qualidade  dia-se, em primeiro lngar, como conse-
de cidadio giiéncia da perda da qualidade de livre;

Eram latinos (?), primeiro que tudo, os anngoa
habifantes do Ldcio, a que corresponde hoje o ferri-

quem se fornava escravo por gqualquer
causa (vid. supra, § 1), deixava de ser cidadao.
Mas. podia também o cidadao romano deixar de
ser sem deixar de ser livre. Era o que acontecia a
todo aquele gue saia de Roma para ir ser membro
de uma: colénia lafina que se fundava (*); a todo

('} Gaio, 1, 95 e 96.

(?) Vid. Lex Acilia repefund., de 121 a. Cr. Esta lei
concedia a qualidade de cidaddo a fodo o peregrino nestas
condigbes. Mas uma vuira lei, de 110 a. C,, limitou o beneficio
&0 aos latinos.

(%) QGaio, 1, 29-32; Ulpiano, 11, 3 e Dig., 50, 16, 134.
Cir. Gaio, 1, 33, 34, 67 e 75.

{%) Gaio, 1, 158!.

tério da Campagna romana (/afini veferes, latini
prisci). Como se sabe, Roma viveu duranie muito
tempo em relagbes muito intimas com os outros
povos ¢ cidades do Ldcio com os quais constilufa
politicamente uma liga & similhanga das ligas das
cidades helénicas, chamada a liga latina (foedus
latinum, foedus cassianum), e da qual cedo con- .
quistou a hegemonia. A comuoidade de racga, de
origem, e de lingua, a afinidade de tradi¢des ¢ de
institufgdes jurfdicas e o vinculo politico de federa-

') Gaio, 1, 128 ¢ Ulpiano, 10, 3.
"(*)} Gaio, 1, 161 e Dig., 48, 19, 2, 1
{') Sobre os lafinos em geral deve vér-se Mommaen,
Droit public romain, 6, 2, pag. 226 ¢ seg.
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¢do, que faziam um fodo désses povos, necessaria-
mente deviam conferir a todos os latinos em Roma
uma situagdo juridica privilegiada com relacao a de
todos o3 outros esfrangeiros, se é que estrangeiros se
thes pode chamar.

A liga latina como corpo politico fundou colénias
cujos membros se regeram pelo mesmo estatuto dos
latinos do Ldcio, e isto até que foi dissolvida-no
ano 337 a. Cr. (416. u. ¢.}). E, ainda depois de dissol-
vida a liga latina, sabe-se que Roma as continuou a fun-
dar, continuando a mesma politica, segundo o mesmo
tipo € modélo das coibnias da liga, aié 267 a. C.
(486 u. ¢ ). Ora todos estes tipos de latinos, incluidos
os do Lécio e os das coldnias latinas até 267, sdo os
chamados latinos ‘antigos (/afini veteres ou prisci).

A suva condi¢do juridica caracteriza-se dizendo
que eles eram qudsi cidaddos, pois gozavam, no
campo do direito privado do conuabium com os
romanos e do commercium. No campo do direito
piiblico, gozavam do jus sufragii, podendo votar
em Roma dentro de uma tribu que era designada &
sorte, e s6 ndo gozavam do jus fhonorum uem

. podiam ser admiridos ao servico m

ar fazendo parte

das legioes. E quanto a famlldade com gue podiam
ainda conquistar &stes dois direitos que lhes faltavam
no campo do direito ptiblico e assim tornarem-se
inteiramente cidaddos romanos, bastard recordar que
isso se dava desde que fransferissem o seu domicilio
para Roma, embora se exigisse desde certa altura
em dianfe qgue deixassem ficar descendéncia sua na
:cidade da sua naturalidade. Havia. pois, bem pequena
‘distdncia de um /atinus priscus & um cidadao.
Diferente desta era, porém, a condigdo de uma
outra categoria de latinos que eram os chamados
Yatini coliniarii. Estes eram os habitantes de todas
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aquelas cidades, féssem elas inicialmente col6nias
ou ndo, &s quais Roma concedera a titulo de benefi-
cio, desde ‘a Repiiblica, a condigdo de latinas, como
uma espécie de naturalizagdo. Todos estes latinos
eram, portanto, latinos ficticios, ou tidos e tratados
como latinos, e 0 sen regime ou condigdo jurfdica
em matéria de capacidade de direitos teria vindo,
ao que parece, da generalizagcdo quanto & eles do
regime criado, a partir de 267, para a colénia latina
de Ariminum e de mais onze outras colénias (duo-
decim coloniae) (*). Dai provavelmenie o facto de
se fer aplicado a fodos esfes lafinos da segunda
categoria a designacdo, muitas vezes imprépria, de
latinos coloniais e que importa ndo confundir com os
latinos das col6nias anteriores aquela data, E esta
também a espécie de latinidade concedida durante
o império a muitos individuos, cidades e até regides
inteiras das provincias. A condicdo juridica déstes
latinos, sendo sem diivida ainda favoravel, contudo
era-o menos do que a dos /atini prisci. Assim, ndo
tinham o conubium com os romanos, a nado ser -
que éle Jhes tivesse sido expressamente concedido (2);

ndo tinham, portanto, direitos de familia; ndo podiam

contrafr o casamento romano, gozar da patria potes-
fas, etc. Mas, em compensagao, tinham o commer-
cium, podendo ser sujeitos dos mesmos direitos patri-
moniais que 03 romanos e recorrer as ac¢des e ao
processo romanc para os garantir (®). Quanto a
direitos politicos em Roma, sabemos também que os
néo tinham, mas podiam em todo o caso adquirir fam-
bém facilmente, embora ndo tio facilmente como os

(') Vid. Girard, Manuel, pag. 109.
(*) Ulpiano, 8, 4.

(*} Ulpiano, 19, 4
8
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veferes, a qualidade de cidaddos, desde que tivessem
desempenhado magistraturas ou feito parte do senado
municipal da sua terra (maius e minus latium). E o
que dizemos déstes iltimos latinos devemos dizer
também da especial categoria dos libertos latinos
criados pela lei funia Norbana (latini juniani), de
que jé foi tratado no paragrafo anterior, ¢ que, posto
morressem como escravos, contudo viviam como
livres, assimilados na sna condigdo juridica aos lati-
nos coloniais.

Sébre os modos como se adquiria e se perdia
a condigdo de latino, pouco hd que dizer, visto que
tudo se resume nas poucas no¢des gerais jd esposfas
Acérca da aquisicdo e perda dos sfatus civitalis.
Adquiria-se a condigdo de lating, assim como a de
cidaddo, pelo nascimento, pela naturalizagao, pela ma-
numissdo e pela lei, incluindo neste 1iltimo caso a fun-
dag#o de col6nias latinas, quer fundadas pela antiga liga
latina, quer fundadas mais tarde por Roma. Perdia-se
pela passagem & escraviddo, pela aquisi¢ao da civitas
‘propriamente dita e, como é natural, pelos mesmos
factos, o exilio e a deportagdo, que faziam perder
essa qualidade aos cidaddos, tornando-os peregrinos.

Condigéo Péregrino { hostis, peregrinus), final-

des peregrinee mente, era aquele que, nao sendo nem

cidaddo romano nem latino, era a principio
verdadeiramente estrangeiro, e como tal esiranho por
compieto & vida piiblica da civifas e ao seu direito.
O estrangeiro, como j& se disse, ndo tinha capaci-
dade juridica alguma. Mas aqui também, o rigor
déste principio foi sempre mais ou menos limitado, ndo
sendo também éle inteiramente verdadeiro. A desi-
gnagdo de peregrino, com efeito, tendo substituido a
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mais antiga de hosftis (1), significava, desde os fins
da Repiiblica, propriamente, ndo qualquer estrangeiro,
mas — depois que comegou a expansdo imperialista
de Roma — os stibditos romanos nao cidaddos e ndo
latinos do lmpério. Ora éstes ndo deixaram nunca
de gozar ao menos de uma capacidade juridica
segundo o jus genfium.

Nao tinham certamente 0 conubium nem o com-'
mercium com 0s romanos, nem muito menos direi-
tos politicos. Mas nem por isso deixavam de viver
segundo o seu direito nacional que Roma a principio
respeitou (ndo sem deixar de lhes aplicar também
excepcionalmente algumas leis romanas, na medida
da sua conveniéncia politica) (¥}, nem de gozar do
direito das gentes nas suas relagdes cada vez mais
fntimas e fregiientes com o0s romanos. Sabido é
mesmo que &ste direito das gentes ndo fol, em grande
parte, mais do que uma criagdo romana para o fim
de regular as relagdes comuns, sobretudo comercidis,
entre os peregrinos e os cidaddos, elaborado princi-
palmente pelos governadores das provincias e pelo
pretor peregrino em Roma. Sem terem o jus actio-
nis, contudo havia jd em Roma, em 242 a. Cr., uihi
tiibunal especial para regular as suas contestagdes
entre si e com os cidadaos (praelor peregrinus) (3),
chegando a haver quem veja ai a origem do processo
formuldrio ; e de resto, tratados e disposigdes espe-
‘cigis conferiam-lhes mesmo o direito de, em cerfos
C8304, recorrerem ao processo romanc peranie o
fribunal do pretor urbano. N&o se pode, pois, nem

(L) Dig. 50, 16, 234, ¢ Cicero, de off., 1, 12, 37.
. {*) QGaio, 1, 92; 111, 96, 120 ¢ 134; Ulp., 20, 14. Quanto
a lels tomanas aplicdveis a peregrinos, ver também Gaio, 1, 47,
1My Vi, vol, 1, pag. 145.



116 ELEMENTOS DE HISTORTIA DO DIREITO ROMANO

mesmo aqui, sustentar que o0s peregrinos fossem
‘infeiramente privados de capacidade juridica nem
verdadeiros esfraugeiros. Pondo de parte o antigo
direito, em que ainda assim o estrangeiro (Aosf#is)
encontrava protecgdo juridica em Roma mediante
tratados de alianca e de hospitium publice ou pri-
vado, e pondo de parte no direito mais recente uma
especial cafegoria de peregrinos, os dediticii, que
viviam sem estatuto pessoal e leis prdprias, como

castigo pela sua resisténcia levantada &s armas roma-
nas, aos esirangeiros semprz se reconheceram direi-
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tos e, em qualguer caso, foram sempre julgados ao
menos como sujeitos de direifo das gentes.

A partir, porém, dos comegos -do Império, com a
concessdo cada vez mais generalizada e freqiiente do
direito de cidade aos peregrinos, e, finalmente, depois
de 241, com a concessdo désse direitc em globo a
todos os habitantes livres do Império (constituicdo
Antoniana, ou de Caracala) (1), pode dizer-se que
esta condicdo qudsi desaparece. Daf até ao Justi-
niano pode dizer-se gue ndo hd ja sendo muito
poucos estrangeiros com a condigdo de peregrinos
domiciliades no Império e, se esta condigdo subsiste,
com relagdo aos libertos peregrinos e aos condena-
dos a deportacdo, éstes mesmos se vdo tornando
fambém cada vez mais raros, até que o referido
imperador a abolit de todo com uma constituicdo de
850 (*). Houve entao ainda estrangeiros, ¢é certo,
com uma condicdo similhante & dos antigos peregri-
nos; mas é&stes foram entdo sd, como ja foi dito, os
barbaros ou alienigeni, isto &, os povos situados féra

(1) Vid. vol. 1, pag. 196.
{?) Cod., vi1, 6, 1 ¢ Inst,, I, 5, 8. Cir., Dig., 48,19, 17, 1.
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das fronteiras do Império e estranhos a sua culfura e
4 sua vida politica. E, ainda quanfo a ésfes, sabe-se
que desde cedo foi permilido a certas tribus estabele-
cerem-se no Império, ocupando regides fronteiricas e
conservando as suas leis nacionais, até que foram
sujeitas também as leis romanas. Estes povos estran-
geiros eram muitas vezes admitidos com a condigdo
de prestarem a Roma servico militar (beneficiarij,
coloni, foederati, gennie.s laeti). Se ndo gozavam
de uma capacidade juridica completa, contudo tinham-
-na também segunde o direito das gentes: e se, por
ex., Valentiniano proibiu o casamento entre os cida-
daos e os barbaros, contudo essa proibigdo nao figura
no cédigo de Justiniano, tendo-se até essas unides
tornado freqiientes no baixo império.

Gomo se adquiria A condi¢do de peregrino adquiria-se-
e perdia esta pelo nascimento; pela anexagdo ao Im-

condigdo pério, j4 em consegiiéncia de conquistas,

jd de tratados de submissdo a Roma;

pela perda do direito de cidade sem perda da fiberfas;

pela interdi¢do da dgua e do fogo e pela deportagio.

Perdia-se, finalmente, por todos os factos que deter-
minavam a aquisi¢cdo da cidade ou a latinidade.

Defeza do status Por tliimo, importa notar que, assim

civitatis como as contesfagdes relativas ao sfafus
' libertatis estavam sujeitas a certos modos
processuais de decisdo, assim o estavam também as
relativas ao sfafus civitatis. Mas estas ndo eram
diritmidas nas formas do processo civil, mas por via
administrativa mediante uma cognifio apresentada e
dirigida perante os magistrados.
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§ 8°—Causas modificadoras da capacidade juridica

A capacidade juridica da pessca ndo era sempre
a mesma no direito romano. Reconhecida e atribuida
ela ag hpmem pela reiinigo dos irés requisitos on
condighes essenciais ja estudadas —a vida, a liber-
dade e a qualidade de cidaddo — contudo podia ela
ainda variar de grdo e de efeitos, como fambém ja
foi notado, segundo a intervengdo de vérias circuns-
tancias e causas modificadoras da capus(vid. pag. 68).

Se, como se viu, mesmo a exigéncia daqueles
requisitos ndo era o suficiente para afirmar rigoresa-
mente que sem éles a pessoa humana nao tinha qual-
quer capacidade ou quaisquer direitos, também, por
outro lado, a reiinido deles ndo era ainda o bastante
para atribuir ao homem livre e cidadao, em qualquer
caso, uma capacidade completa. A verdade é que a
capacidade juridica, no seu sentido mais geral, ndo
€ nem foi nunca uma nogao absoluta, mas relativa,
admitinde uma infinidade de grdos e de modalidades.
Resta-nos, pois, estudar guais as principais condi¢des

. e causas que, presupondo a capacidade essencial,
: todavia a medificam para mais on para menos, fanto
i tedrica como praricamente.

A A primeira e mais importante destas cansas rela-
cjena-se com a posigao do individuo dentro de familia
romana, isto ¢, com o seu sfafus famlllae QOutras
sdo as que se relacionam com certas condi¢des da
prépria pessoa, ja fisicas, ja morais e intelechuais, ja
sqciais e politicas, ¢ que determinam para ela, sem
lhe extinguir a perspnalidade, certas incapacidades
ou provisérias ou permanentes, relativas a fodos ou
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86 a cerfos direitos, ja do sen gozo em absoluto, jé
86 do seu exercicio pessoal e directo.

I — Status familiae

Nogbes gerais Diz-se stafus familiae de uma pessoa

'@ sua ¢ dlcao ou p0519ao dentro da fami-
lia, no ponto de vista do maior on menor piimero de
direitos de gune ela por @sse fagto pade gozar.

' Hoje hd tembém um status familiae para as
pessoas. Pais e filhos-familias, 0 marido e a mu-
lher ndao gozam fodos dos mesmos direitos como
membros da familia. No interesse da comunidade
familiar e como condigdo da sna disciplina interna
e realizacdo dos seus fins, hé entre os seus mem-
bros um complexo de deveres e obrigactes pelos
gquais se pode dizer que cada um tem um sfafus
especial e diferente. O mesmeo acontecia ja@ no
direito romano, com a diferenca, porém, de que af
os efeitos désse estado das pesseas produzia con-
segiiéncias de muito maior alcance que no direito
meoderno, afectando a sua capacidade ndo s6 na
esfera resirita dos direitos de familia, como mais ou
menos na de todos o8 seus direitos em geral.

Sob o ponfo de vista da familia, as pessoas
dividiam-se, no direito romano, em duas categorias :
sui juris e alieni juris. Gaio escrevia a éste respeilo:

“de jure personarum alia divisio sequitur, quod quae-

dam personae suj iuris sunf, quaedam alieno iure
subiectae sunt (*). E, de uma maneira geral, pode

(1) Vid. Inst. 1, 48. Cir. Dig. 1, 6, 1 e Inst, 1, 8.
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dizer-se gue sG as primeiras tinham uma completa
personalidade. As segundas tinham apenas uma capa-
cidade limitada. Todavia importa notar desde ja que
esta capacidade completa, resultante do stafus fami-
liae para os sui juris, ndo deve de modo algum ser
considerada cpmo um requisifo essencial da capuf ou
personalidade em sentido geral e sob o mesmo fitulo
por que o. sdo a liberfas ¢ a civitas. E fregiiente,
pa verdade, vér nos tratadistas o sfatus familiae
referido em terceiro lugar, depois do status fibertatis
e do sfafus civitatis, como requisito igualmente
importante da capacidade juridica no direito romano.
Mas a verdade é que esta aparente equiparac@o ¢ de
todo o ponto injustificdvel.

O cidaddo romano tem, sé por essa qualidade,
a capacidade juridica em geral e isto quer &le seja
sui juris quer alieni juris, como veremos. Assim
a capacidade no campo do direito piiblico foi sem-
pre a mesma, quer nuin quer noutro caso. E o
mesio, em principio, pode dizer-se afinal do direito
privado, visto que, gozando também sempre o alieni
Jjuris do conubimm, s6 quanto ao commercium sofreu
@ sua personalidade importantes incapacidades, mas
incapacidades que, fundadas apenas na organiza-
¢do da familia romana, rndo tiveram nunca a mesma
origem, nafureza e alcance daquelas que, gquanto
aos mesmos direitos, feriram 0 escravo ¢ o esfran-
geiro. B por esta razao que, em vez de con-
siderarmos o status familiae como um dos requi-
sitos essenciais da capacidade juridica, preferimos
considerd-lo como uma daquelas causas —e sem
ditvida a mais importante -— que modificavam a capa-
cidade juridica do cidaddo. Como dissemos no
primeiro volunte, a personalidade ou capacidade do
alieni juris existia sem divida, embora comprimida
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e latenfe, sendo nalgumas das mais importantes
esferas da actividade social absorvida pela persona-
lidade mais vigorosa do pater. De resto, essa com-
pleta persenalidade atribuida exclusivamente aos sui
juris, longe de representar nesse exclusivismo a
negacdo intencional da qualidade de sujeito de direito
aos alfieni juris, o que representava na sua esséncia
era a atribui¢do dessa qualidade sé aos grupos de
gue aqueles eram os chefes, isto ¢, as familias.

Similhantemente ao gue foi feito com relagdo aos
escravos e livres, aos cidaddos, latinos e peregrinos,
hd, pois, que vér também aqui qual era a condigdo
juridica dos sui e alieni juris, bem como esta condi-
¢d0 se estabelecia e se extinguia.

Condigdo Os textos romanos ndo nos dizem
dos sui juris expressamente quem eram as pessoas suf

juris, mas indicavam-no de um modo
claro dizendo guais eram as alieni juris e afirmando
que fodas as oufras pertenciam a primeira cate-
goria ().

Ora, se atendermos as pessoas consideradas
alieni juris, veremos que estas eram todas as que se
achavam sujeitas a qualquer das formas de poder
ou pofestas do paterfamilias romano. E, por con-
traposi¢@o, conclniremos que su/ juris eram aguelas
sObre as quais ndo havia uma tal potesfas. A exis-
téncia ou ndo de pofesfas sObre uma pessoa €, pois,
o critério decisivo para esta distingdo. Se a pessoa
estd livre da pofestas de uma oufra, ¢ suf juris; ae

(1) QGaio, Inst., |, B0 : videamus nunc de his guae alieno
iuri sublectae sunf ; nam si cognoverimus guae istae personae
sint, simul inrellegernus quae sui iuris sint.
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sbbre ela recal a pofesfas de outra, ¢é alieni furis.
E como a pofestas é normalmente prerogativa do
. paterfamilias, daf o ser a nogdo de su/ juris equiva-
lente & de paterfamilias. S6 os patresfamilias sdo
" sui juris e todos os sui juris sdo considerados pafres-
familias. Os dois termos sdo equivalentes. E por
"isso mesmo qualquer pessoa, qualquer que seja a
sua idade, tenha ou ndo tenha descendentes naturais,
até mesmo o recem-nascido, é paterfamilias ou é
sui juris, uma vez que sdbre éle ndo exista a porestas
de outra pessoa. E que paferfamilias ndo queria
dizer 0 mesmo gue pai, mas apenas o mesmo gue
pessoa munida da potesfas, chefe de uma domus ou
coisa nem outra, contudo as poderia vir a ter. Para
pai em sentido natural empregavam os romanos antes
o térmo genifor.”

Quanto & condi¢do dos sui juris ou patresfami-
{ias, tndo se resutme em dizer que &les e 36 éles
gozavam da plenitude da personalidade juridica nos
fermos ¢ com os efeitos que ja ficaram expostos
guando tratamos da.condi¢do dos cidaddos opftimo

: T s
Frrma B anm o enna madarse Ainaitmna manial
Jire,. . COMO O5 S2USs PpoaeTes ¢ aireilos, espedianr

meiite resuitantes da sua qualidade de sui juris, s6
podem compreender-se devidamente & luz dos prin-
cipios informadores da organiza¢do familiar romana,
86 deles sérd fratado com maior desenvolvimento
quando se esfudarem os direitos de familia numa
outra parte déste frabalho.

Aqui bastara dizer por agora que foda a capaci-
dade juridica maéxima do cidaddo su/ juris, tanto
familiar como patrimonial, ndo é mais do que a
-expressdo desta idea fundamental: de que so6 éle,
"comp seu chefe, é o representante da familia e, por
'iss0, o verdadeiro detentor de todos os direitos de
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soberania e patrimoniais gue a ela pertencem, em
llrima andlise, como organismo palitico origindrio e
auténomo, Direitos sGbre as pessoas in pofestafe e
direitos sdbre as coisas sujeitas ao seu dominium,
fudo isso resulta afinal da sua posi¢cdo de chefe on
pater dentro da famiflia; e até mesmo, pode dizer-se,
sdo os seus direitos sbébre as pessoas in potesfafe
que fundamentam e explicam os seus direitos sébre
as coisas e o produto da actividade dessas pessoas
alieni juris, a ponto de lhes suprimir em parte ¢ sen
commercium pessoal. Poderia dizer-se que o com-
mercium dos afieni juris (direito de adquirir proprie-
dade, de a fransferir, de contrair obrigagdes eic.),
embora ndo deixando de existir, todavia se achava
durante a vigéncia da pafria pofesfas, praticamente
paralizado em parte, ou melhor, absorvido no com-
mercium do pafer, no interesse da organizagdo fami-
liar. E tanto assim que, se o afieni juris nao podia
contrair obrigacbes que importassem responsabili-
dade ou encargo para o pater, isto ¢, para a familia,
podia em todo o caso adguiric para ela validamente
e, portanto, sempre tinha um comunercium (embora

maramanits armiisitiva o da woenltadas nd3n Airasta_
meramente aquisitive ¢ de resultados nic directa

mente pessoais) quando isso a ela lhe convinha.

Numa palavra: a plena capacidade dos cidadaos
sui juris, confraposta a capacidade limitada dos
alieni juris, ndo é sendo & expressdo de um direito
inicial da familia como um grupo e, portanio, a expres-
sdo de um pensamento comunitdrio na mais antiga
organizacdo social romana, como j& repetidas vezes
temos fido enséjo de afirmar Mas a condi¢do juri-
dica das pessoas suf juris s6é conseguird mais con-
cretamente salientar-se, se fizermos como os romanos,
determinando-a por contraposicao e, portanto, dizendoy
qual era a condigcdo dos alieni juris.
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Gondigdo fistes eram, como se disse ja, os

dos alieni juris que aliemo juri subiecti sunt; e, deter-

minando methor quem éles eram, acres-
centa Gaio: rursus earum personarum, quae alieno
iuri subiectae sunt, aliae in potestate, aliae in manu,
aliae in mancipio sunt (). Eram. pois, no que
respeita ao direito classico e ante-justinianeu, as
pessoas in pofestate, manu mancipiogue.

In pofesfate estavam os escravos (sujeifos a
dominica potestias) e os filhos e descendentes ( sujei-
tos & patria pofestas) (). In manu estava a mulher
casada {sujeita & manus maritai} {3). in mancipio,
finalmente, estavam os cidaddos livres vendidos ao
paterfamilias e que, embora numa situacdo bastante
aproximada a dos escravos, coniudo nao devem ser

" confundidos com &stes (4).
. Em resumo : eram alieni juris e estavam sujeitos
a pofestas (em sentido lato) do paferfamilias, todas
. aquelas pesscas que normalmente compunham a
! familia romana, independentemente de quaisquer lagos
- de consanguinidade, e que eram por assim dizer

¢ denfro dela os sibditos désse pequeno estado e do

sen chefe, o0 pater. Filhos e descendentes (ndo eman-

cipados), mulher casada, noras mulheres dos filhos,

pessoas equiparadas aos filhos, como os adoptados

. e adrogados, pessoas livres adquiridas em compra

\ pelo parer e, por iltimo, os escravos, eis, em suma,
quein eram os alien! juris.

Ora todas estas pessoas {pondo de parte agora

0s escravos, que j@ estudamos e nédo faziam propria-

(1) 1bid., 1, 49.
(?) Ibid. 1,52 e B5.
(3} Ibid, 1, 108,

g, L

(%) fIbid., 1, 116.
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mente parte da familia agnafica, bem como as pes-
scas in mancipio) tinham uma capacidade juridica
limitada. Todos éles eram, sem divida, cidaddos
romanos e livres e J{inham conseqiientemente todos
os direitos politicos (excepto as mulheres), o jus
honorum e o jus sufragii. Todos tinham o comnu-
bium, embora nao podessem casar sem auforizacao
do paterfamilias. Quanto ao commerciam, porém,
embora fambém o tivessem em teoria, como jd disse-
mos, contudo praticamente s6 o tinham muifo limitade
e enfraquecido pelas razdes que ja foram indicadas.
Eram cidaddos romanos e, poriaiito, finham capaci-
dade juridica ou personalidade, ao contrdrio dos
escravos e dos esfrangeiros. Mas o facto da familia
¢ as exigéncias da sua organizag¢ao, fundada em bases
de uma origem politica averiguada, impunham-lhes
uma série de limitagdes a essa personalidade e feria-os
com uma série de incapacidades gue sdo justamente
a caracteristica da sna condigao como alieni juris e
do seu stafus familige. E essas limitagdes e inca-

pacidades davam-se j& na esfera das suas relagdes

juridicas pessoais, ja na das suas relagdes juridicas
patrimoniais em frente do pafer,

painiiionigls o L4 1 e

Pessoalmente, os a[.rem juris, como dependentes .

do paterfamilias em razdo da organizagdo familiar, :
acham-se sujeitos a autoridade absoiuta déste iiltimo, !

Quer essa autoridade se chame pafria pofestas, quer
se chame manus (e éste era o primitivo nome que a
designava, antes de se restringir para designar sé6 o
poder sdbre a mulher), em virmude dela ficava primi-
tivamente o paferfamilias tendo sobre aqueles os
maiores poderes. Podia reivindica-los como se reivin-
dicavam as coisas ¢ os escravos; podia aliend-los e
vendé:los; podia expd-los, se se fratava de filhos
recem-nascidos, e abandonéd-los; e podia até dispor
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da sua vida e liberdade, j& matando-os (jus vitae ac
necis ), ia vendendo-os como escravos frans Tiberim.
Quanio a molher (in manu, loco filiae), podia tam-
bém repudié-la livremente. Podéa emancipar os filhos

- excluindo-os por esta forma da familia, assim como
podia casar as filhas com idéntica consegiiéncia e
opdr-se ao casamenfo dos filhos para o qual era
sempre a sua autorizacdo o elemento mais importante
e decisivo ().

Patrimonialmente, a incapacidade que feria o
alieni juris era, como se disse jé, uma consegiiéncia
do facto de o paterfamilias ser © tnico proprietério
da familia. Quer se trate da mulher jm manu, quer
dos fithos in patria pofestate ou pessoas a éles equi-
paradas, embora éles tenham capacidade para adquirir
bens e direitos em seu préprio nome, confudo ¢ resul-
tado das suas aquisigbes reverte sempre a favor do
pafer, do qual &les sdo assim um instrumento de
acgdo juridica, como os escravos (*),

QO alieni juris nao é proprietario, embora possa
adguirir patrimonialmente, tornando o pafer proprie-
tdrio. Por isso mesmo njo pode estar em juizo a
respeito da defesa de direitos que, em idltima andlise,
ndo lhe pertencem. Os bens gue o pafter confia a
sua administragdo ficam sujeitos a um regime simi-
lhante ao daqueles que séo entregnes ao escravo e
que constituem os peciilios. O peciilio do affeni juris
livre e que provém do parer (peculium profecticinm)

(*) Qaio, 1, 56: fere enim nuili alii sunt homines qui
falem in filios suos habent potfestatem, quaiem nos habemus.
B o que se diz dos fithos pode dizer-se de todos os alienf juris,
visto gue todos ocupavam uma sitwagdo igual ou inferior 2
dadueles diante do parerfamiilias.

{?) QGaio, 11, 86-93, ¢ Dig., 41, 1, 10,
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¢ também propriedade do pafer (1) e 36 dele e por-
tanto livremente revogével: O alieni jfuris pode
obrigar-se tanto ex deficfo; em virtude de factos ili-
citos, como ex comracfu, em virtude de negécios
juridicos; mas, no primeiro caso, a responsabilidade
que daf nasce para o pafer (responsabilidade noxal)
¢ apenas a que para éle resulta também dos delitos
dos seus escravos e dos danos causados pelos seus
animais ( libertando-se éle ou pelo pagamento de uma
indemnizagd@o ou pela eftrega in mancipii causa do
fllho, do escravo ou do animal) (*). No segundo
caso, dos contratos e obrigacbes assumidas pelo
alieni juris ndo resulta responsabilidade alguma para-
o pafer, salvo o caso em que ela também se constitui
pelos actos do escravo (actiones adiecticiae quali-
fatis), e, em principio, 8¢ éle fica obrigado, mas sem
que a sua obrigacdo se possa juridicamente efectivar
antes de tornado éle sui furis (2).

Esta é, portanto, a condi¢do dos alfieni juris em
geral e o limite da sua capacidade no mais antigo
direito. e ainda no direito cldssico. E esta condigdo —~
irnporta acrescentar — existia em virtnde da pofesfas
{(manus ou patria potesfas) e independentemente de

" gualguer limite de idade na vida das mulheres ou dos

filhos.

A manus e o péirio poder nestas condigbes nao
podiam terminar, sendo em virtude de certos factos
que por lei tivessem essa eficdcia, e, pelo contrério,
deviam existir, em principio, durante toda a vida do
paterfamilias. A manus sé podia terminar pela morte
natural ou civil do marido ou da mulher, pelo repiidio ou :

{') Dig., 89,5, 7.
(*) Gaio, 1, 140; 1v, 48, 7; Inst,, 1V, e Dig., 9, 4, 34 ¢ 35.
{*) Dig., 44,7, 9.
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venda da mulher dissolvendo o matrimonio. Q patrio
poder, ao inverso do que hoje sucede, nido podia
terminar com & maioridade dos filhos, mas apenas
também pela morte natural ou civil do parer, se antes
disso nao tinha lugar ou o casamento com manus da
filha, ou a vennda ou a emancipagdo ou a dagdo em
adopgdo de quaiquer filho. Fora déstes casos, gual-
quer gue fOsse a idade e a condigdo social da mulher
ou do filho, éles seriam até & morte do marido on do
pafer pessoas alieni juris. *

Esta condigao modificou-se, porém, ainda anies
da iltima fase do direito romano, assim como se
modificon, embora ndo tanto, segundc vimos ja, a
dos escravos e a dos esirangeiros. Esta modificagao
ou série gradual ¢ sempre progressiva de modifica-
¢bes, pde bem em evidéncia, de resto, a verdade do

que dissemos de que o sfatus familiae ou o de suf

Jjuris nao foi nunca no direito romano um elemento
essencial da personalidade, como foram os outros
dois da libertas e da civifas. Com efeito, as mani-
festagSes da personalidade dos alfieni juris, nunca
alids desconhecidas, produziram-se aqui sobretudo a
partir do Império, ainda nas duas esferas em que ela
era mais limitada a principio, com uma intensidade e
continuvdade tais, que essa personalidade nao tardou
em ser, ainda antes de Justiniano, também completa
e defimitiva. Esses progressos colincidem com o
progressivo esfacelamenro da familia romana como
organismo politico e com a conseqiiente emancipagao
dos filhos na esfera dos direitos patrimoniais,

No que respeita as relagbes pessoais com o
pafer familias, vé-se surgir desde os fins da Repu-
bllca e sobretudo desde os comegos do [mpério,
i uma série cada vez maior de limifagGes aos poderes

| daquele. O direito de castigar os filhos foi energica-
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mente limitado, devendo o pafer recorrer ao magis-
frado para que lhes podessem ser aplicadas as penas
mais graves ('). O direito de vender os filhos foi
também limitado na época cléssica ao caso de misé-
ria exirema do pai ¢, no tempo de Constantino, aos
recém-nascidos (). O mesmo se diga do direito de
08 expor, talvez ja proibido desde o século 11 da
nossa era (%). Por oufro lado, aos filhos foi reconhe-
cido o direito de pedirem a seus pais alimentos e até
o de recorrerem ao magisirado para apresenfareiii
contra éles as suas queixas ¢ reclamacdes extra ordi-
nrem ou intentarem confra éles, sob a forma de acgoes
prejudiciais, quaisquer processos relatlvameme a0 seu
sfatus familiae (*).

No que respeita as relagbes patrimoniais enire os
patresfamilias e os filhos, também estas ndo foram
menos influenciadas desde o comégo do Império pelos
progressos da idéa da personalidade. Qs fithos po-
deram, desde o direito classico, figurar ja em seu
prépric nome em todos os actos juridicos tanto activa :
como passivamente (5), A sua capacidade de agui-
sicdo directa em propriedade estabelece-se desde
Augusto a respeito de certos bens adquiridos na
qualidade de soldados e que constituem o seu cha-
mado peculium castrense (%) ; sObre éstes bens nao
fem o pai poder algum, achando-se o filho diante
deles, como dizem os textos, vice pafrisfamilias (7).

(1) Dig.,37,12,5;388,9,5; 48,8 2¢ Cod,, 9,17, 1.
{*) Paulo, 5,1, 1e Cod., 4, 43, 2.

(?) Paulo, 2, 24, 10; Dig., 25, 3, 4 ¢ Cod., 9, 16, 7.
{*) Dig.,6,1,1,2e Cod., 8, 46, 9.

{¥) Dig. 44, 7, 39.

(*) Dig., 49, 17.

{7} Dig., hoc. tit., 11,
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O fllho pode dispor deles por testamento durante o
servigo militar on até, mais tarde, desde Adriano,
ainda antes ae IEI'IIII[]d(.lU ésse .‘.ief\?l(.ﬁ l ) QUlllBul\:,
se ndo dispde désses bens o filho e morre antes do
pai, éles reverfem entdo para &ste por um titulo dife-
rente do da sucessdo, isto €, jure peculif, como um
vestigio dos antigos poderes patrimoniais do pafer-
familias (*).

lgual regime de autonomia mereceram mais tarde,
no Baixoe Império, a partir de Counstantino, os bens
adquiridos pelos filhos no exercicio de quaisquer
fungBes piiblicas, como funciondrios do Estado ou
até como sacerdotes cristdos. Tais hens foram equi-

parados aos adguiridos pelos militares ¢ ficaram

constituindo o chamado peculium quasi castrense,
sujeito a um regime idéntico ao do primeiro (3).
E uma reforma ainda mais importante neste sentido
foi levada a efeito por Constantino ¢ o8 seus suces-
sores com relacdo aos bens herdados pelos filhos
por morte das maes, depois que o casamento em
Roma deixou de ser acompanhado da manus. No
direito antigo os filhos ndo sucediam as maes; o
patriménio destas, absorvido por efeito da manus no
do marido, 86 indirectamente podia chegar até éles
na sucessio do pafer. Mas, abolida a manus mari-
tal, e reconhecido o direito dos filhos & sucessdo da
mde pelo Senatusconsulto Orficiano, de 178 da nossa
era, nem por ésse facto os filhos poderam recolher
desde logo 03 bens maternos, visto que, embora
chamados a uma tal sucesséo, para quem ¢&les a
adquiriam era para o pafer, de harmonia com os

(!} Inst IL 12, pr.
(*) Dig., 49. 17, 2.
(*) Cod., 12, 30 (31).
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principios gerais. Ora Constantino estabelecen que
tais bens (bona adventicia), recolhidos em sucessdo
pelos filhos, ficariam sendo desde logo propriedade
déstes, ndo tendo os pais sdbre éles mais do que
um direito de gozo e administragdo (*).. Igual deter-
minacdo foi ainda decretada maijs tarde pelos suces-
sores de Constantino quanto aos bens herdados de
quaisquer parentes da linha materna { maferni gene-
ris ), e ainda quanto a certos bens on lucros recebidos
em certas ocasides solénes, como os lucra sponsa-
litia ¢ nupftialia, recebidos por ocasido dos espon-
sais e do casamenfo (?). Era j4 o reconhecimento
de uma qudsi completa personalidade auténoma dos

filhos em matéria de direitos patrimoniais. Mas essa

personalidade s6 foi inteiramente reconhecida por
Justiniano, quando éste imperador estabelecen que
todos os bens adquiridos pelos filhos seriam sua’
propriedade, ficando aos pais tdo sdmente um direito
de usufruto (*}; e emdo poude dizer-se que, excep-
tuadas apenas as aquisicGes feitas com bens do
pafer, por sha comissdo, ou tendo em vista o seu
patriménio pessoal ( ex re pafris, ex iussu paftris ou
confemplatione patris), todas as restantes aquisigoes
de bens e de direitos foram exclusivamente manifes-
tacéo directa e prépria da personalidade juridica dos
filhos. Os préprios peciilios castrense e qudsi-cas- -
frense perderam o seu regime de patriménios sébre
08 quais recaia sempre um direito eventual de pro-
priedade a favor do pafer; éste deixou de os reco-
lher jure peculii & morte do filho que ndo fivesse
disposto déles morftis causa, e, pelo contrério, tor-

(') Cod, 6. 60, 1.
(*} Cod., ibide 6, 61, 1; 5.
(?} Cod., 6,61, 6e¢lnst, 11, 9, 1.
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nou-se doutrina legal no tempo de Justiniano que a
rtespeifo de fodos ésses bens se abrisse emfim uma
sucessdo intestada por morte dos filhos, como jé
aconfecia com os bona materna e malerni generis,
os lucros esponsalicios ¢ nupciais (1)

A mesma progressiva emancipagdo da sua per-
sonalidade em matéria de direitfos patrimoniais se da
igualmente com a mulher em frente do pater e da
familia. Estes progressos, porém, coincidem com a
aboligdo da manus marital ¢ a emancipagdo da
mulher da tutela dos agnados de que adiante serd
tratado. A partir dos tempos cldssicos generaliza-se
e prevalece o casamentio sem a manus, deixando a
mulher casada de ser uma pessoa afieni juris sujeita
do poder do marido. E, como conseqiiéncia disso,

& witlher, se é sui juris na sua famflia de origem,
conserva o seu pairiménio e adquire para si, embora
tenha a sua capacidade limitada em razéo do sexo e
se ache sujeita a tutela dos seus agnados ( Vid. infra).

Como %2 adguire A condigdo de sui ou de alieni juris

¢ perde a condighe dos livres adquire-se ou perde-se, de

de sui juris um modo geral, por virtude dos mes-
mos factos que importam uma modifi-

cacdo essencial no stafus familiae de uma pessoa.
E assim 1odos os factos por virtude dos guais uma
pessoa, sendo membro de uma famiiia, sdi deia sem
passar a fazer parte de uma outra, ou, sendo pafer-
familias, entra para uma familia, teem como conse-
gliéncia tornar essa pessoa suai juris ou alieni juris,
qualquer que seja de resto a sua idade ou condigao

(1) Cod. ibid, 3, pr.
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social. Ora, a respeito de tais factos, bastard apenas
enumerd-los sumariamente.

As pessoas sdo ou tornam-se s&f juris, isentas
da potestas do pater, pela morte natural ou civil
{ capitis deminutio) do paler. Neste caso adguirem
uma plena capacidade os filhos e as pessoas a éles
equiparadas, os adoptados e adrogados, os netos e
oufros descendentes cujos pais ou avés sejam prede-
funtos e ainda a mulher vhiva ou as noras viavas.
Todas estas pessoas, a excepgdo das mulheres, se
tornam entdo chefes de outras tantas familias ou
patresfamilias sui juris. E o mesmo se diga das pes-
soas /n mancipio adquiridas por compra ao pater-
familias e que, por morfe déste ¢ néo vivendo ja o
pai que o vendera, se tornam também pela morte do
primeiro suf juris, Além disso, as pessoas tornam-se.
também sui juris : por um acto de vontade do pafer.
E neste caso estdo os filhos ou pessoas a éles equi-
paradas a guem o pafer dd a emancipa¢do mediante
trés vendas consecutivas do emancipando a um
amigo que, adquirindo-o /n mancipii causa, o manu-
mife todas trés tornando-o ao fim sui juris ().

(*) Acérca da emancipagho, cujos resnitados se abtinham
no antigo direito mediante as trés vendas consecativas do filho
{X11 1ab., téb. 1v, lei 2), note-se que ésie instituto n&o assume
uma fisionomia autbnoma e uma verdadeira importdncia social *
antes dos comégos do Impéric. A antiga emancipagdo seria
dntes uma pena ou castigo infligido ao filho do que outra coisa.
Clr. Gaio, 1, 132. Mais tarde, as formalidades exigidas para a
emancipacdo obtida pelas trés vendas ou mancipationes snces-
sivas foram dispensadas: primeiro, para a emancipagdo dos
ausentes que, & partir de Anastacio ( 502 }, poude ser realizada
por meic de um simples rescrito obtido do imperador ( emanci-
patio Anastasiana ) ; depois, para a emancipacdo dos presenies,
que, no tempo de Justiniano, poude ser realizada mediante sim-
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O mesmo se diga dos libertos, antigos escravos
manumitidos pelo pafer, como jg se viu. O mesmo
s¢ (.Iigd ﬂIIIUU Ud I'l"ll.]ll'le[' H? manu repumaua ])Ei{’)
marido disfarreatione ou por remancipafio, se ja
ndo existia o pai, sob cujo poder ela alids recairia ;
coin efeito, todos 0s modos pelos quais a manus se
extinguia determinavam para a mulher, salvo os casos
em que sdbre ela renasceria a pofestas do pafer, o
estado de suf juris. Finalmente, tornavam-se sui
Juris saindo também da familia por virtude da lei:
as pessoas tornadas flamines dialis ou virgines ves-
fales e mais tarde, na época crista, aqueles que eram
elevados a condigao de bispos, de patricios, etc. (1).

As nessnas tornavam.ce alion? foris wor ouirn
~aS peSSCaS WOTaavyami-5¢€ el juris, por ounms

lado, sujeitando-ge a poresfas: —pelo casamento com
manus, quanto & mulher sui juris, com relagéo ao ma-
rido ou com relagdo ao pater do marido emquanto éle
vivesse; —igualmente pelo casamento nas mesmas
condigtes, quanto as mulheres sui juris dos fithos,
netos, etc., com relagdao ao sogro, pai do sogro, etc.;
—pelo nascimento em jusfae nuptiae, vivendo o pai,
que assim adquiria sébre os filhos uma pofesias, con-
seqiiéncia da que tinha j& s6bre a méde; — e, final-
mente, pela adrogacdo, forma especial de adopgdo
dos sui juris, que assim como que se naturalizavam
na familia do adrogante. Em todos éstes casos as
pessoas ficavam sujeitas a pofesfas em sentido lato
de outras; tornavam-se alieni juris e, como conse-
giiéncia disso, o seu patriménio absorvia-se no do

ples declaragio perante as justicas { emancipatio Justinianea ).
De resto, desde o direito classico que foi exigido, como condi-
¢lo para a emancipagdo, o consentimenio ou, pelo menos, a
nao oposig¢io do filho. Vid, Paulo, 2, 25, 5

(1) QGaio, 1, 130 Inat., 1, 12, 4 e Nov. 81,
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pafer, constituindo desta forma o objecto de uma
verdadeira sticessdo universal ou successio per uni-
versifatem infer vivos.

B, como se v&, se os alieni juris parecem ser
assim, na sua condicdo e capacidade juridica limitada,
verdadeiros sibditos de um agregado politico ou
pequeno Estado que é a familia, ndo o parecem menos -
quando se atenda aos modos por gue fal condigdo para
¢éles se estabelecia ou se extinguia e gue afinal corres-
pondem, fundamentalmente, aos modos pelos quais se
adquire ou perde hoje a qualidade de cidadao de um
Estado -- o nascimento e a naturalizagdo. Note-se ape-
nas ainda que na tltima fase do direito romano, estas

.............. armhava anhaiatindn tadauvia

l..uuuq,,uca uua peasuas, <o SUpSIBIINGs, OOavia
se transformaram sensivelmente no seu conteido e
nos seus efeitos, e isto justamente quando a familia
perdeu por completo os tltimos vestigios da sua pri-
mitiva estrutura de organismo politico, como melhor
se verd quando for tratado do direifo de familia.

11 - tdade

Nocties gerals Uma ouira cansa modlﬁcadora da cana-

cidade |urfd1ca da pessoa ¢ a idade. No
direito romano, como em todos os direitos, o gréu
de capacidade jurfdica depende do gréu de desenvoi-
vimento fisico e intelectual do homem (). E isto é
de facil explicacdo. Com efeito, se o direito existe
ndo s6 como garantia de interesses, mas também
como regra das acgdes humanas e elemento integra-

('} Cod. civil por., arts. 97 ¢ 98.
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dor dos efeitos da vontade do homem, ¢ evidente
que ¢le presupde necessariamente a existéncia de um
ser inteligente e consciente, capaz de querer e de
saber o que quere; é evidente gque uma completa
capacidade juridica hd-de presupbr uma completa
capacidade natural de vontade e, portanto. um cerio
‘gréu de maturidade fisica e intelectual na pessoa do
homem. Antes disso, o direito existe jd, sem diivida,
para éle como regra objectiva protectora dos seus
interesses e fins humanos essenciais; mas a pessoa
ndo pode ainda actuar por si voluntariamente sdbre a
ordem juridica; néo pode praticar ainda por si 36
actos juridicos vdlidos em vista de um fim juridico;
assim como ndo tem ainda uma vontade para querer
conscienfemnente, assim ndo kem ainda capacidade
para exercer os seus direitos subjectivos ou, pelo
menos, para os exercer a todos. Ora ¢ precisamente
80bre estas consideragdes que assenia a conhecida
distingdo moderna entre as nogdes de capacidade de
- gbzo de direitos e capacidade de exercicio dos mes-
mos, distingdo que, embora nao fosse designada por
estas expressoes, contudo existia também ja no direito
romano.
A capacidade de g6z0 de direitos é a susceptibi-
lidade de direitos e obriga¢des em geral, ou a caput,
‘de que temos tratado. Existe pelo simples facto da
retinido na pessoa, qualqueir que seja a sua idade, dos
dois requisitos fundamentais da /iberfas e da civitas,
e forna-se complefa pela jun¢do a ésses requisitos
de um terceiro, que é o sfatus familiae ou de sui
juris. Relinidos &ies, a pessoa tem, pelo menos
tedricamente, no que respeita a sua actnagdo pessoal
e directa, o commercium e ¢ conubium ; é um sujeito
de direito.
A capacidade de exercicio ¢ a capacidade de
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exercer por si ¢ pessoalmente os seus direitos, isto ¢,
a capacidade de actuar voluntariamente sdbre a ordem
juridica, criando, modificando ou extinguindo direitos
por meio de actos da sua vontade, ou.ainda, por
ex., a capacidade de contratar, de se obrigar, de
transferir para outrém a propriedade, etc., a capaci-
dade emfim de praticar negdécios juridicos.

E ¢ justamente sob &ste ltimo ponto de vista da
capacidade de exercicio —a qual ndo é mais, de
resto, do que um aspecfo da personalidade juridica
em geral—que a idade tem a maior importancia como
causa modificadora da capacidade das pessoas.

A capacidade de exercicio de direitos ¢, porém,
ainda susceplivel, quanto ao seu fundamento, de um
duplo crifério de deierminagdo que convém salientar
nesta alfura como nogdo geral relativa a esta matéria.
Com efeito, a capacidade de exercicio, ou se funda
directamente na capacidade natural, isto é, sobre
elementos puramenfe naturais ¢ de facto, como a
salide, o desenvolvimento fisico, o grdu de inteligén-
cia de uma pessoa determinada’; e, neste caso, a sua
atribuicdo a essa pessoa depende necessariamente
da verificacdo désses elementos; ou se funda sdbre
uma presuncdo da lei a ésse respeito e se chama
nesse case capacidade civil. E neste sentido que
hoje se diz ser capaz o maior de vinte ¢ um anos,
como se dizia no direito romano desenvolvido ser
capaz o piibere maior de 14. E que a lei, tendo em
consideracdo uma média geral de casos tirada dos
resultados da observacao, parte do principio de que,
além désses limites (a maioridade dos vinte e um
anos ou a puberdade), o homem em geral atingiu
um dese¢envolvimenio ffsico e intelectual que permitem
considerd-lo capaz de exercer os seus direitos. A lei
parte assim de uma presungao razoavelmente fundada
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para airibuir a0 homem em geral a capacidade civil,
embora praticamente num ou oufro caso excepcional
tal presungdo possa resultar infundada e a pessoa
ser nafuralimenfe incapaz.

Em resumo : a capacidade de exercicio de direi-
tos, quer fundada numa capacidade natural de facto,
quer fundada numa mera capacidade civil teérica,
assente numa presungao legal, pode achar-se sepa-
rada da capacidade de gdzo na pessoa do homem.
Este pode ser sujeito de direito ou pessoa juridica e
nao ter capacidade de exercicio de direitos natural ou
civil. Quando isto sucede, a pessoa tem direifos e
pode até praticar actos materiais de que resnitem
efeitos juridicos independeniemente da vontade de
quem ©0s pratica, como, por ex. a ocupacdo de uma
res nullins, certos factos ilicitos que responsabilizam,
néo cobstante ndo ter o agente capacidade civil para
se obrigar, etc. Mas o que ndo pode o incapaz, por
via de regra, ¢ praticar validamente actos jurfdicos
em vista de criar conscientemente efeitos de direito

. em harmonfa com a lei, isto ¢, praticar aguilo a que
" se chama modernamente negdcios juridicos.

Classificagiio _ Sob o ponto de vista da idade,

das pessoas quante como critério para a determinacdo da

& idade: capacidade civil, a distingdao funda-

pdberes e impdberes mental enire as pessoas, de que par-

tia o direito romano, era a tradicional
distingdo das pessoas em piiberes e impiiberes.
EBsta distingdao remontava ao mais antigo direito e
tinha ai como fundamento, ndo directamente o diverso
gran de desenvolvimento intelectual e psicoldgico,
mas o diverso grau de desenvolvimento fisico ou
fisiolégico aferido pelo desenvolvimento sexual. Os
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piiberes eram considerados capazes; os impiiberes
como incapazes do exercicio de direitos; e a linha de |
separacdo entre éstes dais estados era, a principio,
ndo uma linha fixa assente sdbre a média de uma
generalidade de casos, mas uma linha que variava
de caso para caso. A maturidade sexual era, com
efeito, um estado de desenvolvimento natural da pes-
soa que devia ser constatado mediante exame (/ns-
pectio corporis) em cada caso particular, servindo
assim a capacidade natural de base a uma capaci-
dade civil (*).

wontudo, e embora fosse assim durante muito
tempo, a verdade é gue desde cedo também se fixoun
—e talvez por razdes de pudor e moralidade pii-
blica (*)— que a puberdade comecaria para as mulhe-
res com umea idade certa, o3 12 anos. E o mesmo
veiz a acontecer mais tarde com os homens para os
quais, depois de larga confrovérsia entre Sabinianos
e Proculeanos, se veiu a fixar 4 idade dos 14 (3).
Foi esta emfim a doutrina que prevaleceu no direito
de Justiniano {*}.

Esta divisdo das pessoas em piiberes ¢ impti-
beres era, porém, rudimentar. ¢ na sua demasiada
simplicidade, ineidénia para servir s6 por si de fun-
damento a uma teoria mais progressiva sbbre a
capacidade civil, como a reclamavam o desenvolvi-
mento da vida econdmica e social e o infteresse das
pessoas. A experiéncia mostrou, por um lado, que
ndo bastava declarar capazes os piiberes para acau-
telar, no comércio juridico, os seus legitimos interes-

(1) Inst., 1, 232, pr.

(1) Ibid., também proémio.

(?) Gaio, 1, 196 ¢ Ulpiano, 11, 28.
(*) Cod., v, 60, 3 ¢ [nsl,, 1, 22, pr.
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ses conira todos os abusos por parte de pessoas mais

_experimentadas que com é&les confratassem; e igual-
mente mostrou, por outro lado, que nem todos os
impdberes eram do mesmo modo incapazes e insus-
cepliveis de vontade e discernimento. Daqui o ponto
de pariida para uma nova série de distingdes e sub-
distingdes na condi¢do das pessoas, sob o ponto de
vista da idade, que com ¢ tempo se vieram pouco a
pouco desenvolvendo e fixando até constitnirem o
fundamento de uma complexa teoria a &sie respeito,
como é a gue encontramos no direito romano justi-
nianen.

Majores ¢ menores No século II antes da nossa era

de 2 anos = uma lei, a8 Lex Plaeforia (191), marca
0 coméco déstes desenvolvimentos.

Estabeleceu-se que todo o piibere menor de 25 anos
que fosse ludibriado, na prética de guaisquer negé6cios
juridicos, por uma pessoa tendo mais do que essa
- idade, podesse promover contra ela um judicium pu-
blicum, com o fim de lhe impor uma penalidade e
obter a restifui¢do de tudo que the tivesse dado (*).

" B esta primeira garantia a favor dos piiberes menores
de 25 anos ioi ainda posteriorimente reforgada com &
doutrina, estabelecida pela jurisprudéncia, de que todo
0 menor nas mesmas condigdes poderia repelir a
ac¢do e o direito do circumscriptor adolescentis
que o demandasse com uma excepgdo fundada na
mesma lei ( exceptio legis Plaetoriae) (*), Partia-se
assim do principio de gue havia dolo por parte da

(1) Veja Cicero, de off, 3, 18, 61 e Philip., 14, 57. - Cir.
Dig., 1v, 4, 16, 1 e ainda Cicero, de nat deorum, 3, 80, 74
(1) Dig., 44, 1,7, 1.
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pessoa que ludibriava o menor com pedir-lhe aguilo
que depois seria for¢ado a restituir-lhe no iudicium
publicum contra o circumscripfor (). E ndo se
ficou por agui; mas, confinuando a mesma jurispru-
déncia, o pretor veiu ainda reforcar, pelos fins da
Repiblica, a protec¢cdo concedida ao menor, prome-
tendo dar-lhe, no seu edito, uma resfitufio in infe-
grum para considerar rescindidos todos os negécios
juridicos a respeito dos quais se provasse ter o menor
sido prejudicado fraudulentamente por um maior de
95 anos (restifutio in integrum propfer minorem
aetatem) (%).

Com todas estas disposigdes estava fundada a
disiingdo legai dos piiberes em majores e menores,
mas pem por isso ficava abolido o velho principio da
capacidade dos piiberes. Estes continuaram, pois,
a ser considerados em principio capazes, salve o
recursc aos expedientes referidos para prevenir os
resultados da sua inexperiéncia. Mas, justamente, a
existéncia de tais expedientes criados no interesse dos
menores oferecia fambém para éles um grave incon-
veniente; e era que os ferceiros gue deveriam entrar
em relagdes juridicas com os menores de 25 anos se
abstinham disso as mais das vezes, temendo verem

rescindidas depois as obrigacdes por 8les assumidas,

Para afastar éste inconveniente estabeleceu-se na vida

(}) Dolo Ffacif qui petif quod statim redditurus st

(%) Dig., 1v, 4, 1. A restitutio in infegrum.constifui para
o menor um favor que o pretor lhe concederd, se o achdr opos-
tuno ¢ juato; conceder-lho hd, se 0 menor liver sido lesado em
virtude do acto e da sua propria inexperiéncia, e, em segundo
lugar, se a acgdo [or pedida dentro de um ano itil (ou de quatra,
no direito de Justiniano)}. Cfr. Dig., hoe. #it, 11, 4 e Cod.. 2
52, 7.
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.social o0 costume de os menores de 25 anos se faze-
rem assistir de um curador (curafor) nomeado pelo
magistrado e gue, com a infervengdo do seu conselho
€ aprovagao no acto de celebragdo dos diversos negé-
cios juridicos do menor, constitufa uma garaniia para
o terceiro contra todas as possiveis rescisdes désses
negdceios (*). Nestes termos ficon pois regulada a
matéria de capacidade civil dos piberes menores de
25 anos, desde os fins da Repiblica ¢ através dos
fempos cldssicos até Diocleciano.

Essa capacidade era um principio assente. Toda-
via o menor gozava do beneficio da fex Plaeforia e
da in integrum restitufio do pretor para se garanfir
contra a md fé de terceiros. E, finalmente, éstes lfi-
mos enconfravam também na intervengdo dos curado-
res dos menores uma garantia contra as veleidades
déstes ¢ um factor de confianca na realizacdo do sen
comeércio juridico com éles,

No tempo do imperador Diocleciano, porém,
decidiu-se finalmente que, sempre gue o menor fivesse
um curador nomeadg, seriam nulos fodos os actos
juridicos produtivos de obrigagbes ou de alienagdo
de direitos praticados por éle sem o consenso do
curador (). Mas subsistiu a doufrina anterior gquanto
aos menores sem curador, ndo se impondo a nenhum
menor ¢ue o fivesse. [ entdo, como o caso de

{!} Em alguns casos era obrigaiéria a nomeagéc déste
curador; ex.: Inst, I, 23, 2; Dig., 1. 7, 8; Cod., 1v, 4,7, 2 ¢
Cod., v, 5], 1e7,

{2) Cod., 11, 21 (22), 3. Ao piibere menor foi, porém,
sempre reconhecido o direito de fazer testamento, de servir de
tesiemunha no testamento de outrém e de contrair mafriménio
{ ocorrendo autorizagho do pai) mesmo independentemente de o
menor fer ou ndo curador nomeado.
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menores sem curador se foi tornando cada vez mais
raro, ndo tardou em se definir a doutrina, ja em vigor
antes de Justiniano, da incapacidade do menor e da
necessidade da curatela geral ( cura minorum ) com
fungbes cada vez mais similhantes as da tutela dos
impiiberes. Esta evolugao jé se achava bastante
adiantada antes de Justiniano, mas Justiniano com-
pletou-a abandonando assim o principio do direito
clissico da capacidade dos piiberes, e ao mesmo
tempo fixando o comégo dessa capacidade aos 286
anos. Substituiu-se assim definitivamente o critério
do desenvolvimento sexual pelo do desenvolvimento
intelectual como base da capacidade civil (1).

Yenia aetatis Como corrective, porém, a esta dou-

frina que, ao contrdrio da antiga, tinha o
jnconveniente de deixar para muito tarde o comégo
da capacidade, esfabelecen-se desde os fins do periodo
classico o instituto da venia aefalis, regulado sobre-
tudo por Constantino e por uliimo também por Justi-
niano (?). Em virtude déste instituto, foi possivel
aos menores de vinte e cinco, mas depois de atingidos
pelo menos os vinte ou os dezoito, consoante se
tratava de homens ou mulheres, obterem a plena
capacidade civil, desde que podessem provar sufi-
cienfe discernimento ¢ boa conduta. Neste caso,
concedida pelo imperador a venia aefalis, os meno-
res podiam praticar s6 por si, ¢ sem mais gozarem

(1) - Bra esta doutrina uma consegliéncia do facto de, no
tempo de Justiniano, todo o menor de 25 anos dever fer neces-
sariamente um corador; vid. Dig., 23. 3, 61, pr. e Dig., 4, 4, 1,
3. Cfr. também, no mesmo titulo, o fr. 2, &

{2} Dig., 4, 4, 5, pr. ¢ Cod. 2, 44, 1.
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do beneticio da /ex Plaeforia ou das restituigdes por
infeiro, todos os negdécios juridicos quer lucrativos
quer onerosos, excepfuadas apenas as doacgbes e as
alienagdes de prédios compreendidas na oratio Severi.
Numa palavra: 0s menores de 25 anos vieram a
achar-se no direito justinianen, e salva sempre a hip6-
tese de obterem a venia aefafis, na condigdo dos
impiiberes ndo infantes pa época classica, exceptua-
dos apenas para 0s primeiros a capacidade de fazerem
testamento, a de servirem como testemunha num
testamento alheio ¢ a de contrairem mairimdnio.

infantes Se, pois, a categoria das pessoas

e infantiae maiores piiberes se tinha desdobrado nas duas

de maiores e menores de 25 anos deade
o tempo da Repiiblica, convém notar que também a
categoria dos impiiberes se desdobrou por sua vez,
desde os fempos cldssicos, em duas outras possnindo
uma diferente condi¢do quanto & sma capacidade
civil,

Com efeitlo, se poude notar-se desde cedo que
nem todos os piiberes eram igualmente capazes, tam-
‘bém a experiéncia nao tardou em mostrar que nem
todos o3 impaberes eram igualmente incapazes. E
nesfe ponto foi a distingdo enire os infanfes e os
infanfiae maiores ¢ a déstes em impiberes infanfiae
proximi e pubertati proximi que veio servir de fun-
damenfo a noves e diferentes grdus de capacidade
ou incapacidade civil entre as pessoas.

Eram infanfes os imptiberes que ainda néo
sabiam falar {qui non fari possunt) e eram infantiae
maiores os restantes que, sabendo falar, nao tinham
‘atingido ainda os doze ou caiorze anos complelos.

Quanto, porém, & linha que separava éstes dois
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estadios da vida — aqui, como a respeito da antevior
distinggo enire ptiberes e impiiberes — ndo houve
duranfe muito tempo um critério definido. Durante
todo o perjode cléssico nao se fixou um limite
legal de idade que o5 separasse; peio conirério,
tal limite variava de caso para caso, dependendo a
sua deferminagdo sempre de uma averiguacdo de
facto. Deve, porém, notar-se que a circonstéancia de
o tmpiibere saber ja falar, ou ndo, era naturalmente
apreciada, ndo com um critéric material, mas com
um crifério mais largo, atendendo-se mais ao facto
de o impiibere ligar j& sentido as palavras que pro-
nunciava do que ao facto de as poder articelar mate-
rialmente,

Era, emfim, o aparecimenio da razdo que se

PR Y o sopA .
tomava como limite a separar 2 nrimeira infancia da
ALY O LoD AT O SYPOTGl O prLlitila aGaanhia uu

segunda, e ndo fol sendo esta a douirina que Jusii-
niano consagrou, quando mais tarde fixou definitiva-
mente a idade dos 7 anos como limite da infantia
propriamente dita (*). €, entdo, até aos 7 anos
todos os implberes foram considerados /nfanfes e,
dessa idade aié aos 12 ou 14 (puberdade), infantiae
malD!‘eS.

Mas a categoria dos infanfize maiores foi tam-
bém subdividida empiricamente, desde os flempos
cldssicos, nas dos impiiberes infantiae proximi e dos
impiiberes pubertati proximi, consoante o impiibere
tinha apenas ultrapassado e infapcia ou se achava
jd proximo da puberdade.

Ora convém netar que a importéincia destaa dis-
tingdes assentou sempre, desde os tempos cléssicos,

< (') Dig, %, 1, 14 e 36: 7, 1. 2. Clr. Coder. V1, 9, 18,
pr.e §4.
19
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no diferente grdu de incapacidade civil que feria estas
‘categorias de impiiberes. O antigo direito tinha,
como se viu, conhecido apenas a rudimentar distingédo
das pessoas em piiberes e impuberes, estabelecendo
como principio, de um modo geral, a capacidade dos
primeiros e a incapacidade dos segundos. Agora,
porém, o direito foi outro, Quanto aos infantes,
continuou vigorando a regra da sua absoluta incapa-
cidade (*). Quanto aos infantiae maiores em geral,
impiiberes poberfati proximi, e até, mais tarde, quan-
tos aos fnfanfiae proximi, foi-se estabelecendo pelo
confrario o principio de que a sua incapacidade era
s6 parcial. Entendeu-se — por oufras palavras-— que
éstes impiiberes, jd dotados de razdo, gozavam de
uma certa capacidade embora incipiente, em virtude
da qual podiam praticar sé por si, pessoalmente,
todos os actos joridicos lucrativos e 86 nédo podiam
praficar aqueles que fornassem a sua condicdo pior.
Isto é: tudo que féssem actos juridicos aptos a tor-
narem melhor a sua condigdo. pelos quais se dd o
aumento do patriménio, como a aquisigio de pro-
priedade ou outros direitos reais, a aguisicio de
créditos, a libertagdo de obrigacdes, etc. podiam ser
praticados pelo impiibere pessoalmente. Tudo, porém,
que féssem actos podendo tornar a sva condigdo
pior e diminuir o pairiménio, como alienacdes, a
contraccdo de obrigagbes, a rentncia a quaisquer
direitos, €sses eram vedados ao implibere gue sé o3
poderia praticar com a interven¢do do futor { fiufore
auctore) (*). No direito de Justiniano fodos os

(1) Gaio, 1, 109; lnst, 1ux, 19, 10; Dig,, 9, 2, 5, 2; 80,
16, 69 e 22, 1, 14. :

{*) "Inst.; 1, 21, { e Dig., 19, i, 15, 29; Dig., 15,7, 38 ¢
46, 3, 15; elc.
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infantise mafores estdo nesta condigdo que no
direito cldssico teria comegado por se estabelecer
s6 para os pubertati proximi. E, guanto a &stes,
enfim, deve dizer-se que a tinica particularidade que os
distinguia, ainda entdo, dos outros finfantiae maiores,
ou os infantiae proximj, era apenas o facto de s6 éles
poderem responsabilizar-se peles seus delitos, sendo
ja inioriae vel doli capaces, ao passo que &stes
tltimos sdo considerados irresponsdveis e insuscepti-
veis de se obrigarem mesmo ex delicio ().

Em resumo: na tllima fase do direito romano
as pessoas dividem-se, fundamentalmenfe (no ponto
de vista da capacidade civil segundo a idade) em
maiores e menores de 25 anos. Os maiores sdo
plenamente capazes. Os menores sdo incapazes,
mas nédo plenamente, Podem praticar por si todos
o8 actos juridicos lucrativos ; ndo podem praticar os
onerosos sem o consensus do seu curador, tendo
porém plena capacidade para testar, servir como
tesiemunha em actos solenes e confrair matriménio
desde que tenham- atingido a puberdade.

Dentro da categoria dos menores subsistem as
antigas distingbes de puberes, impiiberes ¢ infan-
fes, mas estas dislingbes perderam uma grande parte
da sva importdncia. P6de dizer-se que, equiparados
cada vez mais o0s menores de 26 anos aos impi-

_beres, a importancia da distingdo enfre uns e oulros,

aféra a responsabilidade ex delicto (que continua a
ndo existir para os infaniiae proximi}), reside ioda
easencialmente na diversidade dos dois institutos que
servem para suprir essas incapacidades, a rufela e

(1) Dig., 9, 2,8, 2; Dig., 47, 2, 23 e Dig., 48, 10, 22. Cir.
Céd., 1x, 24, 1. :
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a cura, mas que tendem cada vez mais também a
aproximar-se.

Suprimento Tanto a absoluta incapacidade dos
da incapacidade jnfanfes como a incapacidade relativa

em razio da idade dos impirberes ¢ dos menores de 25

anos, era suprida, na realiza¢do da sua
vida juridica, por dois insfilufos fundamentais no
estudo desta matéria e dos quais um remounta as XII
Téboas, a fufela, e o outro aos iltimos séculos da Re-
piiblica, a curatela dos menores ou a cura minorum.

Tutela A tutela era a instituigdo destinada a suprir a

incapacidade dos impiiberes suf juris, isto é, a sua
incapacidade na falta para éles de pafria pofestas.
B evidente que emquanto a pessoa do imptibere se
achava sujeita ao paferfamilias, sendo incapaz, nao

ara norpocaivin nravidonciar an ecimrimonin dosas ana
S99 GECES3ANEe proviGendiar 40 suprimenis 4cssa sua

incapacidade, visto toda a sua vida juridica se achar,
para assim dizer, dependente e absorvida na do
pater, como se viu. Em igual situagdo se achavam,
de resto, também os piliberes emquanto o pai vivesse.
Mas, por morte do paterfamilias, ou por um facto
similhante que determinasse a exlingdo do péatrio
poder, o caso mudava de figura e, ndo tendo ainda
o fmpiibere capacidade para se adminisirar e prover
por si a sua vida juridica, dai vinha que numerosos
interesses, nao s seus, como da familia 'a que &le
pertencia, reclamavam que a suprir essa incapacidade
Jhe fésse dado um tutor (1). E a tutela ndo era mais,

{1) Gaio, 1, 142.
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por isso, justamente, do que vm poder sébre o
impibere, similhante A pafria pofestas, que era
dado a alguém nestas condigbes para o proteger
e defender ().

Um tal poder {ius ac polestas), porém, tendo
comec¢ado por ser no antigo direito, como era natu-
ral, um poder todo decalcado s8bre a pafria potestas
e, portanto, mais organizado no interesse da familia

dn oue na Ao imrathors taenaneo dennic na doonran
YU UE 0 U0 HIpUore, i1GinGu o GEBPpUis, O0 udvui'sv

da evolugao hisi6rica e de harmonia com a evolugdo
sofrida pela instituicdo familiar, num poder de exclu-
siva protecgdo dos interesses patrimoniais do pupilo
sui juris e é como tal que nés o enconframos ja
concebido no perfodo classico.

Viérias eram as formas por que podia ser criada
a tutela dos impiiberes e varios o3 poderes que,
criada ela, vinham a periencer ao tutor 36bre o pupilo,
como vdrios eram os modos pelos quais a fofela se
extinguta.

Modos De harmonia com o primifivo cardcter

de constitulgde da futela, segundo ficou indicado, éste

modo de suprir a incapacidade dos impii-
beres podia originariamente ser criado ou pelo testa-
mento ou pela lei. Assim como eram éstes dois os
modos pelos quais se regulava a suceassdo da fami-

(1) Dig., 26, 1, 1 e Inst., 1, 13, pr.: juvs ac pofestas in
capite libero ad tuendum eum (eamve) qui propfer aeiatemn
( vei sexum } sua sponfe se defendere mequil, iure civiii data
ac permissa. As palavras enire parentesis sdo cor_laideradaa
como voluntariamente omitidas petos compiladores por se refe-
rirem a tutela das mulheres que tinha deixado de existir o tempo
de Justiniano.
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lia romana, assim eram éles também os modos por
gque se podia prover & condigdo dos impiiberes su/
Juris, visto o poder sbbre éles ser entdo mais um
direito e uma vantagem para o seu litular do que
um dever e um encargo { munus publicum } no infe-
resse dos pupilos, como foi mais tarde (). Ora a
tutela testamentaria ou deferida no testamento do
pafer aparece-nos por isso, justamente, e désde o
mais antigo direito, como sendo a forma por exce-
incia de criar essa institu¥gdo, sujeita portanto as
mesmas formalidades e principios estritos que vigo-
ravam para o testamento como o modo mais impor-
tante de regular a sucessdo da familia.

Mas, assim como ao lado da sucessao testamen-
térta havia a sucessdo legitima fundada na lei para
o caso de nao haver testamento, assim ao lado da
tutela testamentdria havia, desde o mais remoto tem-
po, a futela legifima. E esta era também pela lei
deferida aos mesmos parentes aos quais se deferia a
sucessdo hereditdria ab infestato e, portanto, ao
agnado préximo ou, na sua falta, aos gentiles (2).

Estas formas de instituir a tutela eram, pois, a
expressdo da idea que fazia vér no poder do tutor
sbbre o pupilo mais um direito do que um encargo, e
na prépria tutela mais vm interesse da familia do que
do imptibere. Contudo, & medida que esta idea foi
sendo substituida pela idea do interesse do pupilo e
do munus publicum, a 1utela legitima foi caindo em
desuso e em seu lugar criada, ainda antes do século It
a. C., uma nova forma de tutela que foi a furela
dativa. Basta, criada por uma Jlex Arilia, de data

(') Inst, 1, 25, pr. namn ef tutelan et curam placuit pubii-
cum munus esse, Cir. Inst., 1, 17, 1 e Dig., 50, 4, 1.
{2} Galo, 1, 144 ¢ seg. e 155 ¢ seg.
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incerta, consistin na nomeagdo de um tutor feita pelo
magistrado a pedido do impiibere on dos interessados
na conserva¢do do sen patriménio ¢ desde que éle o
ndo tivesse nomeado por testamento ou designado
pela lei (*). Poi esta a forma de tutela que durante
os fins da Repiiblica e comégos do Império permitiu
aos magistrados levarem a cabo a reorganizacdo
déste instijuto, adaptando-o pouco a pouco, através
do perfodo classico, & sua nova finalidade social.

Poderas Mais importante do que conhecer os modos
do tutor pelos quais a tutela era instituida €, porém,

conhecer guais os poderes dos' futores, para o
efeito de compreender como ela servia ao suprimento
da incapacidade dos imptiberes. Como se viu, os
impiberes ou eram absolutamente incapazes (caso
dos infantes) on s6 o eram parcialmente gozando
ja de uma incipiente capacidade civil ( caso dos /nfan-
tiae maiores). QOra 0s poderes e as fungdes do tutor
eram necessariamente diferentes, consoante o pupilo
era um infans ou um infanfiae maior.

A gestio No primeiro caso o pupilo ndo tinha qual-

~ quer grén de capacidade e, assim, o tutor, para
realizar o seun interesse juridico e administrar o sen
patriménio, tinha que se lhe substituir por completo
praticando éle préprio todos os actos juridicos gue
interessavam ao incapaz ; e isto, tanto a respeito de
actos lucrativos como de actos onerosos, de actos
de aquisicdo como de alienagdo patrimonial. E ao

{1) Gaio, 1, 185 ¢ Ulpiano, 11, 18
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que se chama a gestic ou negotiorum gestio do
tutor. No exercicio da sua gesfio, o tutor administra,
ora adquirido a propriedade ou ouiros direitos reais,
ora aceitando sucessGes, ora contraindo obriga-
g¢oes ('). Mas, justamente, convém nofar que o
tulor, exercendo a gestdo, como representante social
do pupilo, todavia n&o foi considerado no antigo
direito como um sen representante legal; Isto &, os
efeitos dos sewvs actos juridicos, embora praticados
no interesse do pupilo, ndo o foram também em seu
nome mas apenas no nome déle tutor, nem por con-
seguinte se estenderam desde logo a pessoa do
pupilo. . '

O tutor comprando, adquirindo bens ou direitos,
ou obrigando-se, nem por isso tornava directamente
o pupilo proprietério, crédor ou devedor, sendo éle
préprio quem ficava constituido nessas situagdes ou
sfafus legais. E isto compreende-se facihmente, fendo
em vista mais uma vez que, orlgindriamente, o tutor
ndo fazia mals do que exercer um direito seu, o direito
de rutela, e por i8s0 como que administrava inferesses
seus. Emquanto assim sucedia, foi necessério, para
que o resultado e os efeitos juridicos de tais actos se
estendessem a pessoa do pupilo, que posteriormente
inferviessem novos negoécios juridicos enfre o htor e
o pupllo atribuindo-lhos. E, geralmente, era no fim
da totela, na ocasiao de prestar contas da sua admi-

(1) Dig., 26, 7, 1, 2 e frag. 7, § 3, bem como frags. 10,
22 ¢ 25. Vid. também Dig., 26, 9, 7; Dig., 14, 5, 5, 9 ¢ Cod., v,
81, 12, 2. Na época cléssica era préatica habitual, o fim de suprir
a incapacidade do pupilo, fazer intervir por éle no negdcio um
seu escravo gque era quem estipulava, adquirindo para ¢ papilo,
seu dominus (Dig., 46, 6, 6); mas &ste sistema foi de todo
abandonado na época justinianes.
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nisfragdo, que o tutor se indemnizava pelas obrigagdes
contrafdas no interesse do sen tutelado e lhe transferia
a propriedade e 08 aumentos patrimoniais consegui-
dos durante a sua gesidgo. Contudo, ¢ principio que
excluia no antigo direito a representagéo legal directa
nas relagbes entre o futor e o pupilo foi mais tarde
revogado, guando, desenvolvida no direito classico
e justinianeu a doutrina da representacao (1), se admi-
fiu emfim gue os negdcios juridicos celebrados pelo
tutor produzissem desde logo os seus efeitos na pes-
soa dos pupilos. E assim pode dizer-se gue ja no
direito cldssico, sendo ainda anies, o futor era um
verdadeiro representante legal do impiibere, uma vez
gue, confraidos ai embore os diferentes pegdcios
juridicos no interesse do impiibere, mas em nome do
futor, todavia o pretor concedia, depois de rerminada
a tutela, aos ferceiros contratantes e ao impdbere
enire’ uns e onfros, cerfas accgdes lifeis, como se o
tutor fbsse jd -um verdadeiro representante déste
ditimo. V@& se, pois, como eram grandes os poderes
que tinha o tutor na sua gesfio fazendo-a assimilhar-
-8¢ & pafria potestas que vinha subsfituir.

Foi 36 no direito classico que esses poderes foram
sendo diminuidos, a proporgdo que se ia dando a mo-
dificacéo j& indicada no conceito da futela e dos seus
fins sociais (?). E neste sentido néo foi pequena a limi-
tagdo que sofreram os poderes de gestdo do futor,
guando, em 198, foi proibido por um senatusconsulto
notdvel, de Septimio Severo (oratio Severi), que os
tutores pudessem alienar os praedia rustica vel subur-
bana dos seus pupilos sem aworizagdo do magistrado

. {1} Vid. jnfra, cap. 1v, Represeniagso de vontade.
(*) Dig.. 40,2, 24;41, 4,7, 5e26,7, 12, 1.
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— disposigdo que depois Constantino tornou esten-
siva aos prédios urbanos e mais coisas de grande
valor compreendidas no patriménio ().

Auctoritas do tutor N&o era, porém, s6 a gestdo ou
gestio que constituia a esséncia das’

fun¢des do tutor na administracao da tutela. Como se
viu, o pupilo podia também ser um infantiae maior
e, como tal, fer desde logo uma incipiente capacidade
civil. E neste caso a fun¢do do tutor, em vez de ser
a de se Ihe substitufr, como no caso anterior, era anfes
a-de lhe completar essa sua deficiente capacidade
colaborando com gle na celebragao de todos os negé-
cios Juridicos de cardcter alienatério ou oneroso. Ao
passe que neste caso o pupilo tinha, como jd se
disse, capacidade para praticar sésinho e sem a inter-
vengdo do tutor fodos os negdcios fucrativos, carecia
dessa intervengdo ou colaboragdo para os onerosos
ou de responsabilidade para o seu patriménio. E era
essa intervencdo oun colaboragdo que se chamava a
aucforifas ou auctorifatis inferpositio (*). Aqui o
tutor ndo celebrava o negdcio juridico pelo pupilo
substituindo-se-lhe, nem t&o pouco se limitava a auto-

rizar A a2 natiflrar mac tAamaua mawta Asm oA moanila
FILUl VU O JUdiiisun 1uad vy Vul 1T wUis v puyuv

na celebragéo do negécio, estando presente e outor-
gando nele, como se a sua actfividade fosse a de uma
verdadeira colaboragdo com o impiibere; sem esta
colaboragdo o negécio seria nule (3). '

(1) Dig., 27,9 1,8§1e2eCod, v, 37,22 §§6e 7.

(?) Qaio. 11, 84; Inst., 1, 21 ¢ Dig., 26, 8, 5, 1.

{) Dig., 26, 8, 5. 2. tutor autem statim in ipso negotio
praesens debet auctor fieri, si hoc pupillo pmdes.se exiatima-
verits
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Modos de extingdo Finalmente, a futela extinguia-se,
da tutela enfre outras cousas: pela passagem do

pupilo & puberdade aos 12 ou 14 anos

completos; pela reniincia do tufor a lufela, no caso

de ser ela tesfamentdria oun legitima (emquanto a
tutela foi concebida como um direito, ela era livre-
mente renuncidvel); por escusa ou dispensa (excu-
satio) na tutela dativa ( munas publicum) e, mais
tarde, a respeito de todas as formas de tutela; em-
fim, pela remogéo oficiosa do tutor, no caso de &ie
ser justificadamente acusado de desonestidade me-
diante a accusatio suspecti ruforis ().

Em qualquer déstes casos, devia fer lugar, ex-
finta a ttela, a presiacdo de contas peio jmior A
prestac@o de contas, porém, que s6 farde se estabe-
leceu (pelos fins da Repuiblica) cotncide com a trans-
formagdc ja conhecida da tutela de direito em dever
e munus publicum, tendo sido entdo criada para éste

(*} A morte do utor, a morte do pupllo, a capitls demi-
nutio maxima ou media do primeiro, ou mesmo a minima no
que respeita ao tutor legitimo, e ainda a verificagdo de uma
clénsula condicional ou de termo a que a tufela estava sujelta,
sd0 evidentemente oufras tantas causas que a fazem exfinguir;
e € ciaro que -em iodos €sies Cos80s, CXCTPIC No segundc, tem
lugar a institui¢do de uma nova tutela. Quanio aus motivos
legitimos de excusa a alegar por parte do tufor, bassa notat que
&les foram variadissimos através dos tempos. No direito de
justiniano, porém, os principais foram: o facto de ter trés, qunrro
ou cinco fithos vives ou mortos na guerra { Dig., 27, 1, 18); °
tacio de ser adminisirador do fisco; o ester ausente no servigo
da Repiblica; o ser pobre, doente ou iletrado: fer mais de 70
anos ou menos de 25 (esta dltima, razdo de incapacidade e nao
de excusa no direito justinianeu); e, finalmente, o servigo nas
fileiras ou no exercicio de certas profisstes. O motivo de ex-
cusa devia ser invocado nos cincoenta dias seguinfes 2 insti-
tu¥gdo da tutela; Inst., 1, 25, 16.
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fim a actio futelae ('). Com esta acgao, infamante
para o tutor que nela decaisse, podia o pupilo obter
emfim a entrega e reslituicao de todos os seus bens
com os aumentos experimentados (cum omni causa)
¢ uma indemniza¢do pelos prejuizos sofridos por dolo
ou culpa do tutor, que deveria usar na sua adminis-
tracdo da diligéncia e cnidado do bom paferfami-
fias (*). De resto, ndo se flcou por aqui, no direito
romano, em matéria de garantias para o pupilo conira
© sen tutor.

A acfio fufelae, que a principio sé era intentdvel
contra o tutor que de facto tivesse gerido, foi depois
admitida ainda conira o que, sem razdo justificdvel,
se fivesse abstido da gestdo. O tutor, com efeifo,
ficava obrigado desde logo & gestdao depois de no-
meado, uma vez que, tendo conhecimento da nomea-
géo, ndo apresentasse deniro de certo prazo legitimo
motivo de excusa (3). Aumeniaram-se também ainda,
no perfodo cldssico, as garantias do pupilo com a
obrigacdo imposta ao futor de garantir antecipada-

(') A prestacfio de contas era a mais grave das obriga-
¢Oes que impendiam s6bre o tutor, sobretudo desde que a tutela
passou 0 ser um munus puiblico e um dever antes gue um direito.
Comguanto sé nos fins da Reptblica tenha sido criada esta
acgao (aciio fufelae}, iodavia noie-se que ja no aniigo direiio
havia, desde as xu Taiboas, duas oulras acgbes, embora nio
‘1o eficazes, para obrigar o tutor a assumir uma responsabili-
dade. Eram elas: a accusatio suspecti futoris, ¢ a actio de ratio-
nibus distrafiendis, acgao penal com a qual o pupilo defrandado
podia pedir ao tutor o ddbro do dano sofrido (Dig., 26. 7, 55, 1
e 27, 5,1, §§ 20 ¢ 25). Ambas estas ac¢des defendiam apenas
© pupilo confra os eleitos de certos actos do tutor, mas n#o.lhe
impunham a obrigacéo de uma prestagio geral de contas, como
impds a actio tutelae.

(3} Dig., 27, 3, 1, pr.; Dig., 26, 7, 89, 7 ehocr!rulo fr. 53.

{*} PFrog. Valic., 155.
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mente medianfe caugBo a prestacdo de contas (1).
Foi dada subsididriamente ao pupile uma acgdo con-
fra os magisirados que iivessem nomeado tuicres
dativos insolventes (*). O pupilo foi considerado
crédor privilegiado do tutor, podendo satisfazer-se
sbbre os seus bens, na actio tutelae, de preferéncia
a todos os outros crédores ndo hipotecdrios (®). Fol
imposta ao totor a obrigac@o de fazer inventdrio dos
bens do pupilo no momento em que assumia a
tutela (*). B, finalmente, foi concedida ainda mais
tarde ao pupilo, no tempo de Constantino, um direito
de hipotéca técita sobre os bens do tutor e éste foi
obrigado por Justiniano a prestar juramento de bem
gerir a tutela e a declarar os créditos e débitos, exis-
tentes ao tempo que comegava a gestdo, enfre éle e
o pupilo (*). Vé-se pois que era, na Ultima fase do
direito romano, o interesse do impiibere e 36 o infe-

‘resse do impiibere que constifuia a finalidade social

da futela.

Cura minorum Uma institui¢do diferente desta, sobre-

fudo no seu infcio, foi, porém, a curatela

dos menores de 25 anos ou a cura minorum, a que

jd acima se fez referéncia. Criada como meio de

remediar 03 inconvenintes nascidos para os menores

por efeito da fex Plaeforia, a curatela foi inicialmente
apenas uma instituigdo de facto.

‘"Nem o menor, com efeito, era obrigado a pedir

{*} Gaio, 1, 199-200 e Inst, I, 24,
(*) Cod., v, 75, 5.

(?) Dig., 26,7, 42 .

(%) Cod., v, 1, 15¢ 24,

(¥} Cod., 57,22 ¢ Nov., 72, c. 2.
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um curador ao magistrado; nem o curador nomeado
adquiria guaisquer poderes gerais de administragdo,
sendo antes um curador especial ou curador ad hoc
para cada negdcio juridico que o menor queria reali-
zar; nem o consensus déste curador estava sujeilo
a condigGes de forma; nem, finalmente e segundo
todas as probabilidades, a intervengdo do curador
privava- ¢ menor de poder recorrer legalmente ao
beneficio da lei Plaetoria. A intervencdo do curador,
sendo um expediente sugerido pela prética, ndo ofe-
receria ao terceiro confratante mais do gue uma
garantia de facto contra as veleidades do menor.
As suas fun¢bes eram puramente de indole social e
moral, ndo indo mais longe do que isto: aconselhar
© incapaz e oferecer ao terceiro um elemento de con-
“llaﬁcﬁ ng Seid LUIIIGI'LID ]I.ll'luILU Com Os menores.
E o mesmo s¢ diga do cardcter da curatela segundo
© edifo do pretor e com relagdo as condi¢Oes exigidas
para @ restituicdo por inteiro. Mas como foi dito,
nenhum déstes remédios ou paliativos fornecidos
pela lei e pela jurisprudéncia & incapacidade natural
dos menores de 25 anos afectaram, dorante o periodo
<lassico, o principio tedrico da absoluta capacidade
<ivil dos piberes.

Mas a curatela dos menores ndo ficou por aqui
no seu desenvolvimento como institnigao social. Desde
aque a experiéncia feita com cla desde a /lex Plaeforia
dava bons resultados, ela ndo tardou em converter-se
em verdadeira instituicdo . juridica. E entdo, pode
dizer-se, que o seu desenvolvimenio coincide com o
reconhecimento progressivo da incapacidade dos me-
nores na vida social. Tendendo-se para assimilar,
portanto, o menor de 25 anos ao impiibere, tendeu-se
necessariamente para assimilar a curatela  tutela; e
assim a primeira, de facultativa e especial, néo tardou
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em fornar-se nos tempos post-classicos em obrigat6ria
e geral. . Ao fim de algum tempo, e talvez j& na época
cldssica, havia j@ um grande mimero de casos em
gue o ferceiro podia exigir que o menor se flzesse
assistir de um curador (*). Depois, &stes ¢ outros
curadores fdram passando a exercer as snas fung¢bes
de uma mapeira permanente junto do menocr, ndo se
limitando a-interpdr o seu consensus, mas adminis-
trando éles préprio o patriménio dos seus pupilos,
embora aqui ndo se possa precisar o infcio e os

_conseculivos termos desta evolugdo. Finalmente, no

direito justinianeu, ela estd jé consumada e a cura-

tela é entdo uma instituigdo obrigatéria geral e per-

manente ; fodos os menores de 26 anos estdo sujeifos
a ela (2). O curador administra.o patriménio do

s

Y Yy —— ~ Al iviatna

menor nos nesmos 1ermos em que O futor agminisira
o do impiibere sui juris mediante a interposicdo da
sua aucforitas. O consensus curaforis é similhante
a awcioritas tuforis. O menor, como o impubere,
tem apenas uma capacidade limitada. Pode praticar
por si todos os actos jurfdicos que tornem a sua
condi¢do melhor; nao pode praticar, sem o consensus
do curador, aqueles que tornem a sia condigao pior.

De resto, ndo se limitou s6 a isto a assimilagdo
da curatela & Iutela: vérias disposi¢des de tei foram
gradualmente purificando ambos estes instiluios sob
certos pontos de vista, Assim foram tornadas exien-
sivas a curatela as numerosas excusafiones ou moti-
vos de excusa legitima préprios da tuela (%); os
mesmos limites impostos aos poderes dos fufores

sbbre a adminisiragdo dos bens dos pupilos impu-

{1) Vid. supra, pig. 141 e seg.
{2) Dig., 25,3,6l.pr.e4,4,1,3.
(3) Frag. Vatic., 128-147.
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beres foram impostos a administra¢@o dos curadores.
O curador foi obrigado, como o tutor, a prestar
caucdo (*). O menor, como o impiibere, teria tido
uma acgao subsididria confra o magistrado cuipado
da nomeagdo de curadores ineidénios ou insolvenies.
Finalmente, a ac¢do do menor contra o curador, actio
negofiorum gestorum utifis, foi equiparada a actio
tutelae para obler com ela a prestagdo de contas,
ndo s6 confra o curador gue tivesse administrado
como confra aquele que néo tivesse.

Em resumo : a cura minorum aparece no direito

romaneo desenvoivido como uma continuagdo da tutela.
Surge onde acaba a tutela, continuando a sua funcéo
de suprir a incapacidade das pessoas em razao da
idade até aos 28 anos complietos. $6 ao direito pos-
terior ¢ moderno havia de pertencer fundir completa-
mente os dois insfitutos num 56, fazendo emfim da
tutela dos impiiberes ¢ da curatela dos menores a
tinica tutela hoje existente ou a tuiela dos menores
de 21 anos. Sem ditvida, tal fusdo estava jd maie-
rialmente mais do que preparada no direilo romano
justinianen ;: mas agui, como a respeito de muitos
outros institufos, o gque se vé é o direifo romano
acolher durante muifo tempo insfituios diferentes e
com diversa origem, embora afins no intuito social
que feem em vista, conservé-los aproximando-os ¢
completando-os um pelo outro,..¢ afinal considerd-los
formalmente distintos ainda gunando alids, na easéncia
das cojsas, eles j& se fundiram hd mwito -num instituto
inico. . ‘ :

{*) Gaio, 1, 199,
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111 — Sexo

Nogdes gerais - O sexo foi, sobretudo no antigo direito

de Roma, oulra importante causa de inca-
pacidade civil, causa fanto de inczpacidade do gbdzo
de muitos direitos, como principalmente do sen exer-
cicio. O direito romano representa neste ponto o
p6lo oposto das doutrinas do nosso feminismo mo-
derno. E esta uma parficularidade désse direito das
gqie mais chocam hoje o nosso sentimenfo juridico.
Como dizia Catdo, quasi dois séculos antes de Cristo;
« malores nostri nu‘lfam ne privatam quidem rem
agere feeminas sine tutore auctore voluerunt» (*).
As mulheres, com efeito e como se viu j4, ou se
achavam in pafria potestafte, ou in manu marifi, ou,
se eram sui juris, sob a tutela dos seus agnados —
in tutela agnati. £ esta jutela era perpéiua e, na sua
organizagdo, similhante & dos imptiberes (faeeminae in
perpefua futela sunt); ao passo, porém, gue a dos im-
piberes terminava com a puberdade, a das mulheres
ndo terminava nunca (?). Privadas do gézo de todes
os direitos politicos e incapazes de tomar parte, por-
tanto, em guaisquer actos da vida piiblica (foeminae
ab omnibus oficiis civilibus vel publicis remotae
sunt, como escrevia Gaio {®), elas tinham além disso
uma capacidade limitada no que respeita ao direito
privado. A fragilidade do seu sexo (/mbecilitas) e

(') Tito Livro, 24, 2, 11.
. (*) Qaio, 1, 144 : cuiuscumgite aelatis sinf ef tum quogue
cunt nuptae sint. Clr. ibid. §§ 157, 165, 1¢6 e Ulpiano, x1, 18.
(%) Gaio, 11, 80-85 e 85,
1
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certamente a convicgdo sdbre a inferioridade da sua
inteligéncia com relacdo a do homem (levitas animi)
levaram o direifo romano a esta doufrina, que hoje o
direito moderno nédo perfilha e que j& os romanos do
periodo cldssico achavam estranha ¢ especiosa (%).
Contudo, ndo era um initiito de desprimor fundado
no egolsmo masculino, ou uma razdo mistica, mas
um infio de profecgdo ac sexo fragil e de proteccdo
& familia que levava o direito a feri-lo com esta Inca-
pacidade civil, assim como ndo era um espirito brutal
de violéncia mas uma exigéncia da organizagao fami-
liar que, dentro de familia, colocava a mulher sob a
manus e no lugar de filha do marido.

Scb o ponto de vista do direito privado, a
mulher sui juris ndo podia, pois, praticar por si
quaisquer negécios jurfdicos sem a intervengdo do
seu tutor agnado. GSe ela € infans, éste exercerd a
sua geslfio nos termos em gue a.exerce o tutor dos
restantes impliberes /nfantes; se é infantiae major
ou puibere, entdo o fitor exercerd a sua auctorifas,
como a respeito dos imptiberes masculinos, ultrapas-
sada a infancia. A mulher jnfantiae major on piibere
poderd, portanto, realizar por si os actos jurfdicos
lucrativos ou de aumento patrimonial e carecerd para
03 outros da interveng@o do seu tutor (*). Mas esta

(1) Gaio, 1, 190: foeminas vero perfectae aefatis in fu-
fela esse fere nulla prefiosa ratio suasisse videtur; nam quae
valgo creditur gquia levifate animi plerumque decipiuntur et
dequum eraf eas fuforum auctorifafe regl, magis speciosa
videtur guam vera, Clr. Ulp. 11, 1.

(*) Esta tutela € deferida, como a dos impiiberes, a tuto-
res festamentdrios, legitimos ou dalivos, e, na primitiva con-
cepgdo que a fundamenta, ela € tanto um direito, que ¢ atribufda
8os tutores legliimos ainda quando estes aejam ausentes, impti-
beres, loucos, etc. Mas aqui, diferentemente do que se déd com
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doutrina ndo se manteve muifo fempo em vigor no

 que diz respeito & mulher piibere.

*

Desde os fins de Repiiblica e comegos do [mpério
¢ principio da incapacidade das mulheres comega a
perder terreno. A partir das célebres feges Julia e
Papia Poppaea, do tempo de Augusto, sdo decla-
radas isenfas da tutela dos agnados todas as mulheres
que tivessem pelo menos trés ou guatro filhos, con-
soante féssem ingénuas ou libertas (/us frium vel
guafttuor liberorum); era €sse o prémio dado pela "’
lei a fecundidade, no momento em gue se tratava de
reorganizar a familia, de incitar ao matriménio e de
restaurar os velhos costumes romanos (1). Pouco
depois, sob Tibério, uma outra lei, a fex Claudia,
isentava definitivamente da futela todas as mulheres
ingénuas; (%) e, finalmente, no século 1v, sob Teo-
désio e Hondrio, a tutela era abolida com relagdo a
todas as mulheres do Império (*). Vé-se bem, pois,
como tinha razdo Gaio, na época cldssica, para jé achar
infundadas as doufrinas dos antigos a éste respeito.

A meswma tendéncia para o abandono das antigas

a tutela dos imptiberes, o tutor da mulher pode ceder a outrém
o seu direito de tufela, dando-a a um outro tutor chamado
fafor ceclssius, cujos poderes se extingniam com os do cedente
{ Gaio, 1, 168-17¢). )

('} Gaio, 1, 194 ¢ Ulp., 19, 3.

(*) Gaio, 1, 171 e Uip., 11, 8.

{¥)} Posto a tuiela das mulheres tivesse sido abolida pela .
lei de Tibério a que se ez referéncia, contudo subsistiu ainda
depois disso a tulela das mulheres libertinas e das filhas eman-
cipadas (Ulpiano, X1, 8). H& ainda vestigios dela em meados
do século 1v (vid Frag. Vat., 235). A disposigdo de Hondrio
e Teod6sio gue a aboliu de todo foi a mesma disposicdo gue
concedeu o jus /iberorum a iodas as mulheres do império, tendo
isso como conseqgliéncia necessdria a dispensa quanto a todas
da tntela dos agnados. Vid. Céd. 8, 89, 1,
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ideas acérca da incapacidade das mulheres se nota,
de resto, ainda nas préprias vicissifndes da respe-
ctiva utela dos agnados. Ainda antes de a lei abolir
declaradamente esta razdo de incapacidade, ja a pr6-
pria evolugdo désre instituto revelava também, neo
direito romano, a mesma tendéncia anunciando a
emancipagdo juridica das mulheres.

Tutela das mulheres Tudo que ficou dito acérca da

tutela dos impiiberes tem igualmente
a sua aplicacdo a tutela das mulheres, excepto o que
respeita a evolugdo da primeira transformando-se gra-
dualmente de direito (fus)} em dever ou encargo {mu-
aus). Assim, a velha tutela dos agnados era conce-
bida, primeiro que tudo, como um direito dos parentes
da mulher sdbre o seu patriménio. Assim, o fufor
imulieris, substituindo o pafer ou o marido no infe-
resse do grupo familiar agnaticio, vinha a encontrar-
-s¢, a principio, & frente do patriménic da tutelada
administrando-o e gerindo-o como se &le f6éra seu.
Somente; quando a tutela dos impuberes cedendo a
transformagdce das ideas sociais sdbre a finalidade
déste instifuto se transformon de um ius ac polestas
num dever de profec¢do acs incapazes, a tuiela das
mubheres, insusceptivel de se adaptar @ uma trans-
formacdo idéntica {pois mal se concebia ja a neces-
sidade de uma proteccdo idéntica e sobretudo tdo
absorvente para as mulheres), degeneron afinal numa
institui¢do incoérente, mantendo-se algum tempo mais
mas apenas pela inércia da tradigio e ja sem finali-
dade séria. E enftdao aparecem, desde os fins da
Republica, as snas anomalias e contradicSes. Desa-
parece a gestio do tutor ¢, em vez déste, é a pro-
pria mulher que passa a estar a frente do seu patri-
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monio (1). Subsiste a aucforifas; mas, ac inverso
do que se passa no caso dos impiberes, nem sequer
jd para todos os aclos onerosos ou de alienagao
se exige a inferven¢do do futor sob essa forma; a
muiher pode alienar por si as suas res nec mancipi,
pode fazer empréstimos e pagamentos (*}; apenas
continna a ndo poder contrair obrigacOes, fazer a
adicdo de herangas, alienar as res mancipi, etc. sem
a intervengdo do tutor {*). E ainda a respeito désies
actos celebrados rufore auctfore, a verdade é que o
tutor tem apenas uma intervencdo mais puramente ins-
trumental do gue ouira coisa. No fundo a sua infer-
vencdo visa apenas o habilitar a mulher para os
celebrar validamente e sem contestagbes; ndo fem
as responsabilidades do tutor dos impiiberes, néo
estd sujeito a acfio fufelae, e a sua fungdo é de pura
formalidade, Isto explica-nos, emfim, que fosse dimi-
nuindo pregressivamente o nimero de actos juridicos
para 0s quais se exigia até a ipferpositio auctorifalis
dos futores (*); explica-nos que éstes pudessem depois
ser obrigados pela prépria mulher a dar a sua aucfo-
rifas para certos actos (%), que ela os pudesse subs-
tituir a seu arbitrio (®), que pudesse pedir tutores
especiais ad hoc para certos outros (7), etc.

{1} QGaio, I, 190, 191 e 192 ¢ Ulp., X1, 23.

{*)} Galv, 1, 81 e 85,

{3} Gaio, 1, 192 ¢ Ulp., X1, 27.

{*) J4 na época de QGalo, exceptuado um pequeno nimero
de casos, a intervengdio dos lutores ndo passava de uma pura
formalidade.

{¥) QGaio, 1, 190 ip fne e Cicero, pro Muren., 12.

(¢) Gaio, 1, 150-184. Muitas vezes era deixada em testa-
mento A muther a faculdade de escolher ela o seu tutor { firfor
optivus). QGaio, 1, 150-153.

(*y QGaio, 1, 176, 178 e 180.
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Numa palavra: nos tempos cldssicos e ainda
antes da fex Claudia, j& a tutela das mulheres-era
de facto uma instituicdo sem valor real algum, uma
sombra do passado e uma tradigao incoérente. E dai
o ser a abolicdo definitiva desta espécie de incapaci-
dade de exercicio de direitos, feita, como se disse,
no século I1v, uma medida que alids nada teria vindo
inovar verdadeiramente, visto que na prética tal inca-
pacidade havia séculos j& nao existia.

No direito de Justiniano os dois sexos estdo,

pode dizer-se, inteiramente equiparados na capaci-

dade de exercicio de direitos. lima dnica restricdo
a esta regra subsiste ainda entdo, que, conservada
no direito posterior, chegou &té ao direito moderno:
a incapacidade da mulher de ser fladora ou de se
obrigar por outrém a titnlo de garantia, incapacidade
que foi criada pelo célebre senatusconsulto Veleiano,
de 46 da nossa era (').

IV — Saide do corpo ¢ do espirito

Assim como a falta de um certo grdu de desen-
volvimento fisico e intelectual, determinando na pessoa
uma cerfa incapacidade natural de querer, defermina
juridicamente uma incapacidade civil, assim a falta
de um certo equilibrio no estado normal das faculda-
des mentais, certos defeitos de cardcter, ¢ cerfos
defeitos fisicos produzem o mesmo resnltado. E o
caso dos loucos, dos prédigos, dos surdos-mudos e
dos eunucos.

(') Veja art. 819.° do C6d. civil port.. revogado por
decreto de 10 de Maio de 1919,
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Alienagéo mental A loucura foi sempre considerada no

direito romano como uma importante
causa de incapacidade de exercicio de direitos ¢ jd
as XII Tdboas mandavam dar ao furiosus um cura-
dor (1). O furiosus e o mente captus sui juris eram
considerados incapazes sem gue, de resto, as fontes
nos esclaregcam sébre o critério que fazia distinguir
enire si estas duas espécies de alienados. Elas eram
constituidas provavelmente pelas pessoas atacadas
de acessos furiosos e pelas afectadas de simples
loucura mansa. Nao sendo, porém, grande o desen-
volvimenfto que ao tempo tinham as sciéncias médicas,
ndo existindo a psiquialria e faltando critérios scien-
tificos rigorosos para distinguir uma loucura -espe-
cifica das outras férmas de perturbacdo mental, o
direito romano, ferindo de incapacidade o leuco,
parecia ter em vista sob aquelas designagdes todo
o estade anormal das faculdades mentais do homem
excluindo a inteligéncia e a vontade, sob qualquer
férma que éle se manifestasse. E por isso mesmo
que aqui a incapacidade civil era tinicamente a expres-
sdo da sua incapacidade natural de facto, dai o
regular-se exclusivamente aquele por esta, por férma
que o louco s6 era incapaz emguanio fésse louco.
Nao havia necessidade de declaragdo judicial dessa
loucura on interdicdo, como no direito moderno.
Pelo conirario, o Jouco finha capacidade e podia
praticar actos juridicos validos duranie os momen-
fos ou intervalos lhicidos (2). Féra désses momen-
a sua incapacidade era, porém, como a do infans,
absoluia e completa ().

(1) Téb.v, 7 (a). ‘
(*) Dig.. 50, 17, 5 e fr. 124, § 1. CIr. Paulo. 1v, 7.
{?) Téb. v, loc. cit. e Insi. 1. 23, 4.,
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Cura furiosi Como meio de suprir a incapacidade do

furiosus e, mais tarde, de todo o mente capfus,
havia desde as Xu Taboas, como dissemos, uma
curatela especial —a cura furiosi (*). Este poder
sGbre a pessoa e bens do alienado foi também, como
2 tutela dos imptiberes, primitivamente, um poder
doméstico organizado mais no interesse da familia do
que no do préprio incapaz. Mais tarde sofreu no seu
desenvolvimento histérico uma evolugao similhante a
da tutela nos termos que ja foram indicados. Deferida
pelo testamento ou pela lei aos mesmos parentes que
esta, isto ¢, aos agnados e genfiles, como curatela
testamentdria ou legitima. esta foi mais tarde também
suplantada por uma curatela de instituicdo ou nomea-
¢do feita pelo magistrado, espécie de curatela dativa,
quando o inferesse pessoal do incapaz triunfou do
interesse do grupo familiar (). E assim ¢ que a curatela
legitima se obliterou progressivamente cada vez mais,
40 passo que a festamentaria s6 subsistiu emquanto
confirmada pelo magistrado, isto é, emquanto se for-
nou dativa. Foéram-lhe aplicados também muitos dos
“principios que vigoravam para a tutela dos imptberes,
fais como a doutrina das excusationes, as restrigGes
impostas aos poderes dos tutores e a organizagdo
da responsabilidade déstes por virtude de ma admi-
nistragdo. E se ndo houve nunca uma acgdo simi-
lhante & actio tufelae e tao eficaz com ela para a
pi'ES-ucaO de conias, houve coniudo uma acfio ne-
gotiorum gestorum iiiil, similhante @ que houve

(1) Goaio, 1, 106: furiosus nullum negofium gerere
potest, quia non intelligit quid agat.

(%)} A nomeagdo do curador ao demente devia, porém, ser
precedida de um inquérito (cognifio) a fim de verificar se a
pessoa era realmente demente ou furiosa. Vid. Dig., 27, 10, 6.
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para o5 menores de 25 anos conira 0§ seus cura-
dores ().

Quanto aos poderes dos curadores dos furiosi,
porém, a espécie de incapacidade gue feria éstes
explica os poderes e as fungdes daqueles 'O cura-
tor furiosi, qué teria inicialmente a guarda da pessoa
do incapaz, teve mais tarde finicamente a gestdo do
seu patriménio (2). E aqui, como &ste incapaz o é
absolutamente, o curador nao teve a aucforifas, mas
abenas a negofiorum gestio nos termos em que a
tinha o ttor do infans. Os actos e negdécios juridi-
cos do incapaz realizava-os o curador substituindo-se
& pessoa désfte, primeiro como seu representante
social e indirecto, mais tarde, como seu represen-
tante legal e directo, quando a idea de representagao
foi lentamente abrindo caminho afravés do direifo
romano.

Finalmente, a curatela dos alienados exrlngma—se
com o terminar de facto do estado de loucura, ou
melhor, suspendia-se de cada vez que ésse estado
se interrompia pela manifestagdo de intervalos licidos,
como ja se disse (*); e, fora disso, pelos mesmos
factos que determinavam a extingdo da tutela dos
impiiberes, factos @sies que podiam relacionar-se,
ja com a pessoa do incapaz, como a morte, ja com
a pessoa do curador, como também a morte ou facto
equivalente juridicamente, a remincia, a excusafio,
a remogdo por virinde do crimen suspecii, ¢ic.

(1) Dig., 27, 3, 4, 5. Esta acgdo podia ser intentada ainda
antes de terminada a curatela, ac contrérlc do que se davacom
a actio titelae.

(%) Dig., 27, 10,7, pr.

{¥) Céd.v,70,6.



Prodigalidade

170 ELEMENTQS LE MISFORIA 130 DIREITO ROMANO

Similhante a incapacidade do louco é
a incapacidade do prédigo, embora muito

A prodigalidade é um defeito do cardcter moral
sem afeccao das faculdades intelectuais, mas fazendo
correr um grave risco aos interesses pafrimoniais da
pessoa e da familia. Consiste ela na fendéncia para
a pratica de actos de manifesta dissipacdo ou alie-
nacdo injustificavel dos bens, e também ja as xir
Téboas tomavam em consideragdo éste defeilo moral
para mandar que o prodigo fosse interditado e se lhe
desse um curador {*).

Q praédigo era privado da administragdo dos seus
bens e a curatela sébre éle era deferida aos agnados on
aos genfiles, prova evidente, também aqui, de que o que
se tinha em vista era, primeiro que tudo, o interesse
da familia, tanto mais que a interdigdo recaia, a
principio, apenas sdbre os bens herdados dela, dos
pais e avés (bona paterna avitague) (2). Quanto
a estes bens, pois, o incapaz por prodigalidade viria
a encontrar-se provavelmenfe numa situagdo simi-
lhante & do louco e & do infans, carecendo de qual-
quer gran de capacidade para a prdtica de actos
juridicos. Mais tarde, porém, e também jé no perjiodo
cldssico, quando sobretudo se define a conhecida
transformacdo do conceito déstes institutos fazendo-o0s
servir aos novos fins sociais de protecgdo aos inca-
pazes, (%) esta doutrina modificou-se. E entdo a incapa-
cidade do prédigo, se se alargou guanto a esfera dos
bens a que dizia respeito, restringiu-se pelo contrério
quanto ao seu conferido. Por um lado, ndo féram

(1} xu Fah. 7 (b): Dig.. 27, 10, 1 e Ulp,, x11, 2.
{2} Paulo, 111, 4.2, § 7.° ¢ Ulp., 111, 3,
(*) QGaio, 1, B3 in fine.

II — 0 BUJEITO DE DREITO 171

jd s6 os bens de avoenga ou herdados da familia
gue foram retirados & administracdo do prodigo €

comfiadac & nnuatals reae bndee o auaisanor hone dn
Lvuviigquus \..ulClIElu, HIad TUUUS © Uudioyucl Uoiio uws

seu patriménio; por outro lado, o prédigo deixou de
ser considerado absolutamente incapaz e passou a
ter apenas uma incapacidade parecida com a dos
infantiae maiores. Entao o prodigo poude livremente
praticar, como 8&stes, todos os actos juridicos de
aguisic@o que tornassem a sua condigdo melhor e s6
nao potide praticar actos oneroros, de alienacdo e
obrigagdo, que fornassem a sua condi¢do pior {'}.

pradigi Semilhante tamhém & curatela do furfo-

sus era a do prédigo, embora esta fosse
mais limitada, como era, pelo menos no direito mais
recente, mais limitada também a sua incapacidade.
Num ponto fundamental, porém, se distinguiam as
duas curatelas: e éste é que a curatela do prédigo s6
podia ter lugar depois de wma verdadeira interdigdo
feita pelo magistrado (®). J& nas xux Téboas tinha
lugar esta interdicdc do prédigo que, nos tempos
histéricos, era decretada pelo prefor urbano e, anfes
de &ste existir, o seria pelos cdnsules e pelos reis.

(1) Dig.. 46, 2, 5¢ 29, 2. 8. 1. Discuiivel €, porém, se 0
prodigo podia praficar actos juridicos onerosos com o con-
sensus prévio ou subsegiiente do curador, como podiam o3
infatiae maiores. Mas ndo deve admitir-se que uma 1al capa-
cidade lhe fdsse reconhecida. O prédigo interditado era consi-

.derado absolutamente incapaz, como o furiosus, quanto aos

actos onerosos, Vid. Dig., 43, 1, 6.

(%) Paulo 11, 4, 7; a f6rmula de interdigdo por prodiga:
lidade é: quando nr bona paterna avitague nequitia tua disper
dis, liberosque tuos ad egesfatem perducis., ob eam rem ftibi
aere commercioque interdico.
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De resto, os dois institufos ou as duas curatelas cor-
respondem-se absolutamente, ja na qualidade das
pessoas a quem sdo deferidas, j@ nos poderes e res-
ponsabilidades dos respectivos cuoradores, nas ac¢des
a favor dos curatelados conira eles, efc.

E quanto & extingdo desta curatela, deve por
dltimo notar-se que, assim como ela s6 podia come-
¢ar por meio de decreto do magistrado. assim também
56 por éste meio ela podia terminar levantando-se a
iterdicdo. Somente no direito de Justiniano é que,
porventura pela assimilagdo desta forma de curatela
a curatela do furiosus, se estabeleceu que ela deveria
terminar sem necessidade de novo decreto, mas ipso
jure, logo que o prédigo se emendasse (1).

Defeitos fisicos . Finalmenie, cerios defeitos (fisicos

(vitif) eram ainda por vezes causa de
sensiveis diminuicbes na capacidade juridica. Era
o caso dos surdos-mudos e dos evnucos (casfrati).
As incapacidades que feriam estas pessoas eram,
porém, relativas s6 a certos direitos especiais. Os
surdos-mudos, por ex., ndo podiam celebrar confra-
tos verbais, como a sfipulatio, que exigiam o em-
prégo da linguagem falada (*). Os feunucos ndo
podiam contrair matriménio nem, pelo menos no
direito justinianeu, recorrer a adop¢do. A mesma

(1) Dig., 27, 10, 1, pr. in fine. O texto é de Ulpiano, mas
jrata-se de um texto que foi evidentemente inferpolado pelos
compiladores, nada fazendo crer gque no fempo déste juriscon-
sullo a cura prodigi terminasse sem necessidade de decreto do
magistrado.. .

(2) Além déste caso, em outros também o surdo-mudo so-
fria algumas incapacidades. Vid. Dig., 42,5,9, 1 ¢ Inst., 1, 25, 4.
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restricdo de direitos, deve notar-se, nio se dava
porém ja com relacdo aos impotentes por causas
naturais (spadones, frigidi, hermaphroditi) (*).

V — Outras causas moditicadoras da capacidade

Além da idade, o sexo, o estado das faculdades
mentais, certos defeitos fisicos ou morais, oufras
causas ainda podiam modificar a capacidade das
pessoas, tais como ainda a condicdo social, o grdu da
sua honorabilidade e, sobretudo no baixo-Império, a
religido.

Libertos A importancia da condi¢&o social como prin-

cipio modificador da capacidade, nac ja sé de
exercicio como do g6zo de muitos direitos, revela-se
sobretudo no caso dos libertos, cuja condigao ja ficou
atrés descrita. Haja vista mais uma vez as incapa-
cidades que, tanto na esfera dos direitos pelificos
como na dos privados, os feriam, excluindo-os das
magistraturas, do senado, dos comicios, e vedando
durante muito tempo o seu conubium com os ingé-
nues e mais tarde com os senaftoriais. S¢6 na dltima
fase do direifo romano esias incapacidades cessaram.

Colonato Outra condi¢gdo das pessoas com larga re-

percussdo na sua capacidade civil foi, no baixo
Império, o colonato. Esta instituigdo do colonato

(%) Dig., 23, 3, 39, 1; 50, 16, 128 e Gaio, 1, 103
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adscriticio ou romano foi uma espécie de serviddo
da gleba, de uma origem ainda coniroversa, mas que
deferminou para aqueles que a ¢la estavam sujeitos
uma condigao infermédia enire a escraviddo e a
liberdade.

Os colonos eram rendeiros ligados perpétuamente
a terra, — eles e 0s seus descendentes, — cultivando-a
e fazendo seus os frutos mediante o pagamento de
uma renda ao proprietdrio, mas tendo de particular
que nem eles podiam abandonar o prédic nem o
senhor déste expulsé-los dai. Tinham a condigdo
juridica de livres e contudo eram adscriticios, como
que escravos da terra, sujeitos naoc sé ao proprietario
actual, como a todos os fufuros proprietarios para
quem e¢la passasse (*). A sua condigdo era também
hereditdria. Como cidaddos livres, podiam coatrair
justas niipcias e gozar de todos os direitos de familia.
Podiam ignalmente ser propriefdrios do gue era seu;
mas a sua faculdade de alienar era particularmente
limitada, justamente porque os seus bens eram nma
garantia legal do pagamento da renda. A condigdo
déstes colonos estabelecia-se por sujeicdo voluntdria,
nascimento, prescrigdo e mendicidade, ¢ s6 podia
cessar pela aquisicdo do prédio ou pela elevacao do
colono a uma dignidade eclesidsiica, como a de
bispo.

Incapacidades Limitagdes mais on menos importantes
especiais na sua capacidade, guanto a determinados

direitos, sofreram também certas pessoas,
sobretudo a partir do Império, em razao do seu estado

(1) Cod., xr, 52 (51), 1, 1.
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ou condicdo social. Estdo neste caso, por ex., no

tempo da Repiiblica, as mulheres pelo que respeita’
a sua incapacidade de serem insfituidas herdeiras
no testamento de cidaddos perfencendo a primeira
classe do censo. Esta interdi¢do, estabelecida pela
lex Voconia, de 168, a. C. (). visava a com-
bater as imoderagdes do lixo feminino (*), tendo
porém caido em desuso ainda antes do periodo
classico.

Foram mais importanfes as incapacidades criadas,
no comégo do Império, pelas célebres leis caducarias
(leges Julia de maritandis ordinibus e Papia Pop-
paea). Estas leis, tentando reorganizar a familia e
combater a corrucdo dos costumes romanos (*), esta-
beleceram a incapacidade de adguirir herangas a
respeito de uma série de pessoas que se queria com-
pelir ao maftriménio e a fecundidade, como eram os
solteiros, vilivos, divorciados e os casados sem filhos
(coelibes, orbi e patres solitarii). Os coelibes
(solteiros) eram inteiramenle incapazes para o efeilo
de aceitar a heredifas, se ndo contrafssem mafrimé-
nio dentro de cem dias, em conformidade com a Jex
Julia (*); os orbi (casados sem fithos, ou sem o
ntimero de filhos que se exigia que tivessem) sé
podiam aceiiar meiade dela {*). Tanfo uns como
outros, finalmente, eram privados do jus adcrescendi
no que respeita as gquotas deixadas no festamenfo a

(1) Gaio, 11, 274 ¢ Cicero, de senect., 5, 14.

{?) Cicero, in Verrem, 2, 1, 41-43.

(3) Ulp., xv1, 1; Dig., 50, 16, 148.

(1) Gsio, 11, 286.

(%) Gaio, 11, 286 (a). O pater solitarius, viavo ou divor.
ciado com filhos, também sé podia aceitar mefade da heranga
{Ulpiano, 15).
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Diminuigies A honorabilidade do cidaddo, ou

de honorabilidade sratus illesae existimationis, era uma

outra condigdo essencial para éle poder
gozar de uma completa capacidade civil. Isto é, dimi-
nuicoes havia na honorabilidade da pessca as quais
correspondiam também certas incapacidades mais ou
menos graves. Sob &ste ponto de vista é que tinham
lugar as condi¢Ges de infestabilis, de infamis ou

de furnis
Qe furpls.

Intestabilitas A [intestabilitas era um estado especial

de desconsidera¢do em que incorriam aqueles
que, tendo presenciado como testemunhas um facto,
se recusavam depois a dar testemunho déle em juizo,
quando iho era pedido. Mais tarde, o autor de
escritos difamatérios (carmen famosum) incorria
na mesma condicdo. Tais pessoas ficavam privadas
de intervir como testemunhas em negdcios juridicos
solenes, como o testamento, a mancipatio e o nexum,
¢ também nfio podiam recorrer ao testemunho de
ouirém (*).

(1) Ulpiano, xvii. 1. Uma constitui¢do de Domiciano
declarou também incapazes de receber uma sucessdo intestada
as mulheres de vida vergonhosa, as prosliiutas e as aclrizes.
Dig., 28, 1,41, 1.

{*) Dig., 28, 1, 26; Dig., 47, 10, 5, § 9 e Just., 1, 10, &
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Infamia A jinfamia era um outro estado de desconsi-

deragdo social, determinando varias incapacidades
civis, que resultava para a pessoa da pratica de certas
acgbes desonrosas, do exercicio de cerfas profissoes
tidas como aviltanies ou do decair em certas acgtes :
civis on preidrias.

No direito romano foram sempre diversos, porém,
no decurso dos tempos, os casos de infamia, os seus
efeitos e 0os modos como ela se estabelecia; e assim,
ora ela resultava de uma nota censéria aposta pelo
censor ao npome de cidaddo, quando éste magistrado,

organizava na Repiiblica o censo lustral, como fls-
calizador ¢ guardn dos bhons costumes : ora resultava

das disposigtes de certas leis, como a Jex P. Pop-
paea; ora, emfim, era cominada pelo pretor no seu
edifo.

Foi a infdmia de origem pretdria justamente
aquela que chegou a obfer uma maior precisdo na
determinagdo dos casos em gue se produzia e dos
efeitos a que dava lugar. E @stes casos e éstes
efeitos eram: a condenagdc em certas acgdes crimi-
nais relativas a delilos mesmo de cardcier privado,
como o furto, o roubo, a injiria ¢ o dolo; a conde-
na¢do em certas acgdes civis, como a actio fufelae,
societatis, mandafi, depositi (*); o exercicio da arte
dramdtica, a profissdo de gladiador ou de certos
modos de vida tidos como vis, como a proslifuicdo;
o caso dos bifgamos, das vilivas que passavam a
segundas nipcias sem esperar que findasse o ano de
luto e das pessoas que casavam com elas ; finalmente,
o caso dos falidos, dos perjures, dos usunrarios e dos
soldados expulsos do exército. Todas estas pessoas

(3} Gaio, v1, 182 ¢ Dig., 3, 2, 6, 5.

12
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eram consideradas /nfames e, comeo resultado da sua
infamia, ficavam privadas de posfulare pro aliis,
isto é, de estar em juizo como representantes de
outras, inclusivé mais tarde de advogar, ou de se
fazerem af representar. No tempo de justiniano foi
fixada emfim a lista dos casos de infamia, fundada
sbbre o edito de pretor (*) e produzindo os mesmos
efeitos judicidrios, aumentados da exclusdo das fun-
¢Ges adminisfrativas. Mas pode dizer-se que éste
mesmo imperador tirou qudsi toda a importancia a
esta condicdo das pessoas com a sua determinagdo
de que a excepgdo fundada nesta incapacidade ndo
podesse ser oposia aos adversdrios em juizo.

Turpitudo Por mrpih’o, finalmente, entendia-se uma

mé reputagéo social e moral que acompanhava a
pessoa e que, sé Ao era legalmente fonte de infamia,
constifuia confudo uma condigdo de facto (infamia
facti) (*) a que 14 a lei, j4 os magisirados, por vezes
atendiam para iraitar com menos favor cerias pessoas
em todos os casos em que sobrefudo importava
a dignidade delas. Era o que acontecia em maté-
ria de testemunho, de tutela, e por vezes de casa-
mento.

Um caso importante em que no direito imperial
se atendia a furpifudo, era o de ser considerado como
herdeiro legitimdrio do de cujus o irmdo ou irma
consanguineos para poderem atacar o testamento, se
nele tinham sido preferidos por uma persona furpis.

(1) Dig., 3, 2 1.
(*) Dig., 37, 15, 2, pr.

II —¢ SUJEITO DE DIREITO 179

Religiio = Fipalmente, a religido foi, sobretudo no

direito do baixo-Império, uma ouira importante
causa de muitas e graves incapacidades, roubando
a pessoa o gdzo de numerosissimos direitos.

A sociedade pagd dos fins da Repiiblica e dos
comegos do Império era pouco religiosa e, como tal,
infinitamente toierante. O tinico culto que contava,
como elemento de primacial importéncia em todos os
actos da vida piblica, foi, a partir de Augusto, o
culto do imperador. Mas éste culto oficial e sem teo-
logia, se feria de morte os seus ateus e adversdrios
— Unicamente os cristdaos — contudo ndo fulminava
contra éles, na esfera do direito privado, guaisquer
incapacidades civis. A religiao do Estado reflectia-
-se apenas no direito piiblico; quanto ao mais, vida
privada e direito privado, eram indiferentes ao Estado
as crengas religiosas ou filoséficas de cada um e
nao féram nunca, como se sabe, mais do que razdes
politicas e sociais gque determinaram as perseguicbes
gue 0 cristianismo teve de sofrer nos irés primeiros
séculos da nossa era.

A partir, porém, do reconhecimento do cristia-
nismo como religido oficial, desde Constantino, e
muito mais desde Consténcio (353}, a nova religido
em breve invadiu o dominio do direito privado e
entdo, iniciada com intolerdncia por parte dos impe-
radores cristdos a luta de morte confra o paganismo
moribundo e a heterodoxia, ndo tardaram em formu-
lar-se também numerosas incapacidades confra os
pagaos, os herejes e os apdstatas. Em principio, sé
aos catblicas ortodoxos foi reconhecido o pleno gézo

FERS

uz {UUUS as direifos POIIHCOS e civis [y N Os heréii-

() Coéd. Theod., 16, 5, 1 e C6d. Just, 1. 5, 1.
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cos e apoOstatas foram privados da fesfamentifactio
activa e passiva, ndo podendo dispdr ou herdar por
testamento {!). Algumas seitas mais odiadas, como

os maniquéos e os donatistas, foéram feridas com

uma absoluta incapacidade de vender e doar quais-
quer bens (?). Quanto aos judeus, foi proibido o seu
casamento com os cristdos; féram tornados ineligi-
veis para os cargos piiblicos e foi-lhes provbido pos-
sufrem escravos cristaos (?). Emfim, quanto a esta
razdao de incapacidade do g6zo de muiios direitos,
bastard notar que, no tempo de Justiniano ela era téo
importante, que muitos dos fitulos do primeiro livro
do Céiligo nao contém mais do que uma longa enu-
meragdo de penas e restri¢bes da capacidade juridica
fulminadas contra os judeus ¢ heréticos.

§ 4°—Termo da personalidade
" ou capacidade juridica

Nogies gerais Assim como a personalidade ou capaci-

dade juridica tem o seu coméco natural
com o nascimento da pessoa fisica do homem e o
seu comégo civil com a reiinido dos requisitos que
foram estudados da /libertas e da civifas, assim ela
se extingue, naturalmente, com a morte, e, civilmente,
com a perda de um ou de ambos désses requisitos.
A perda da capacidade juridica pela morte é de direito
. natural; a perda da capacidade pela extingdo do
sfatus libertatis ou do stafus civifatis é de. direito

(1) C6d. Theod., 16, 7, 3 e C6d. Just., 1, 7, 2.
() Cod. Theod., 16, 7, e C4d. Just., 1, 5, 4, 2, 3.
(?) C6d.,1,96:1,10,1¢e2
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civil. E como éste ditimo efeito afinal se aproxima
do primeiro jure civili, dal o designar-se a perda
désses sfatus por morte civil ou capitis deminutio
(capitis deminutio iure civili morfi coaequatur).

Todavia, como apesar de juridicamente similhante
a morte natural, a capifis deminufio nao produz todos
os efeitos desta e até, rigorosamente, os produz dife-
rentes e mais ou mMenos graves, consoante se frafa
da perda da [ibertas ou da civitas, dai também o
conforme a importancia do respectivo requisito da
capacidade que se extinguia. E assim, chamavam
maxima a diminui¢do da personalidade que resuitava
da perda da l/ibertas; media a que resultava da perda
da civitas (). Tudo que foi dito acérca da condicdo
juridica das pessoas sob &stes dois pontos de vista
se presupde aqui recordado e por isso ndo vale a
pena desenvolver de novo; bastaréd apenas repefir
que sofria uma diminuigdo mdxima na sua persona-
lidade o cidaddo gue se tornava escravo; e uma dimi-
nuicao média aquele que se tornava latine ou peregrino.
E como tais modificagbes no estado das pessoas se
davam e quais as suas causas, j& nés o sabemos.

Além disso, os romanos consideravam também
como uma terceira espécie de capitis deminufio ao
lado das outras a perda para a pessoa do seu sfafus
famifiae, produzindo efeitos minimos na deminui¢ao,
da sua personalidade, ao que chamavam por isso
capitis deminufio minima (*). Quanto a esta capi-
tis deminufio, porém, bastara também notar, de har-
monia com o que ja foi dito, que esta deminuicdo da

{!) Inst, 1, 16, pr.
{3) Inst. ibid.
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caput s6 por uma razdo de simetria l6gica poude ser
colocada ao lado das duas primeiras ; pois gue, sendo
o siatus familiae, como se viu, mais uma causa mo-
dificadora ( para mais ou para menos) do que um
elemento essencial da personalidade juridica, também
a sua perda corresponde, mais do que nenhuma outra,
antes a uma modificagcdo do que a uma extingdo
dessa mesma personalidade.

Lima outra particularidade ocorre também notar
a respeito desta tltima capitis deminutio. Os roma-
nos consideravam-na como produzindo-se sempre
que finha lugar, no ponto de vista da familia, uma
permutatio sfatus, isto é, tanto se a pessoa se tor-
nava alieni juris, como se se fornava sui juris por
umn ‘facto diferente da morte do parer. Ora, se tor-
nando-se a pessoa alieni juris, ainda se compreende
facilmente que se podesse falar de deminui¢do da sua
capacidade nos termos ja conhecidos, o mesmo se
ndo dd na hipétese inversa de a pessoa de alien/ se
tornar suf furis.

Mas, justamente, a esclarecer esta aparente con-
tradicdo basta recordar o facto de, no vetho direito
romano, a pessoa gque saia da famfilia perder nela
todos os seus direitos como agnado, inclusivé os de
sucessdo hereditdria, facto éste gue, com relagdo a
tais direitos, ndo podia assim deixar de ser enfendido
como uma deminuicdo da sua personalidade. Era
sempre a concepgdo da familia como organismo poli-
tico auténomo que explicava éste ponto de vista; a
pessoa qgue deixava de lhe pertencer ficava conside-
rada como esfrangeira quantio a ela e, portanto, per-
dia juridicamente uma qualidade importante, a de
agnado, embora sob oufro ponto de vista lucrasse
com a aquisicdo da de pater ou de pessoa sui juris.

Como, porém, a morte civil ( capitis deminutio)
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ndo ¢ absolutamente idéntica nos seus efeitos juri-
dicos & morte natural, hd que considerar quais sdo
os efeifos duma e doutra, sobrefudo no que diz res-
peito aos bens ou patriménio da pessoa gue morre
ou do capife deminutus.

Morte natural A_morte, marcando o termo. natural da

personahdude faz exnngulr rodos 0s. dlreltos

da pessoa. Mas € preciso notar que o gue se extin-
guia era o seu direifo subjectivo. Os direifos ou
situagSes juridicas de que o defunto era o sujeito ou
o titular, a excep¢do dos exclusivamente pessoais e
iniransmissiveis, esses porém, considerados em si
mesmos, ndo se extinguniam ; constituindo o seu patri-
moénio, transmitiam-se para oulras pessoas, dando
¢ssa fransmissféio morfis causa lugar a uma forma
especial de sucessdo que ¢ a sucessdo hereditéria.

A morfe, porém, da pessoa era, assim como 0 nas-
cimento, um facto que devia ser provado por quem
nisso tinha interesse e nele desejasse fundar guaisquer
pretensdes, ndo havendo ainda no direito romano o
registo do estado civil para os falecimentos. Posio
que Marco Aurélio tivesse determinado que se fizesse
a participacdo de todos cs nascimentos, dentro do
prazo de 30 dias, a certos magistrados (prefeito do
erdrio, em Roma, e o fabularius publicus nas pro-
vincias) (1), ndo consta contudo gue idéntica determi-
nacdo tivesse sido, pelo mesmo imperador ou por
outro, tomada com reldcdo ao registo dos 6bitos. E
igualmente foi estranho ao direito romano puro o insfi-
tuto moderno da auséncia criado pela pratica medieval.

(') Cod., 1v, 21, 6 ¢ vII, 16, 15.
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No direito romano toda a pessoa era conside-
rada viva até prova em confrdrio, excluidas todas
as presungdes a éste respeito; e apenas, como critério
para determinar a prioridade da morte enire pesscas
falecidas na mesma ocorréncia, se admitiu a presun-
¢éo de que, tendo morrido conjuntamente pais e filhos,
estes feriam morrido primeiro, se eram impiberes, ou
depois, se eram piibres (*). De resto, f6ra déste caso,
e fratando-se de pessoas falecidas sem se saber qual
felecéra primeiro, elas eram consideradas como tendo
falecido no mesmo momento (*).

Capitis Diferentes eram os efeitos que produzia

deminutiones. a morte civil no respeitante ao destino do

patriménio do capife deminutus, A capiﬁa
d‘z‘iﬁiﬁc‘hh’}, quer fGsse maxima, edia ol minima,
produzia sem diivida, assim como a morte, a extin-
. ¢80 de fodas as relacgbes juridicas de capife deminu-
fus tanio familiares como patrimoniais (®). Este, quer
fosse um livre tornado escravo, um cidaddo tornado
peregrino ou um sui tornado alieni juris, deixava por
esses factos de ser subjectivamente pafer, marido,
dominus ou proprietario, crédor ou devedor, como
era afté al. Apenas as suas relagoes de facto, como a
posse, a affectio maritalis no casamento e o paren-
tesca natural ou cognaticio subsistiam com os efeitos
inrfdicos que poderiam um dia vir a produzir, reco-

brada a personalidade (*). Contudo, apesar disso,

(1) Dig., 34, 5,98 4, ¢ frag. 22. 25 ¢ 24.

(*) Dig.. 38, 5, 18.

{*) Inst. 1, 16, e Gaio, 1, 159-162; eivili ratione capitis
deminutio morti coaequatur.

{*) Inst., 1, 16, 6.
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ndo se abria por efeito da capifis deminufio uma
sucessdo por motte e assim o destino do patriménio
do capife deminufus devia ser regulado diversamente
afim de se deferminar para quem passavam o0S seus
direitos e os seus bens. Ora, a éste respeito, o direito
romano adopion a solugdo mais logica gue se lhe
podia oferecer, atendendo as diversas causas que
podia determinar a capifis deminutio.

No caso de capitis diminutio maxima por insol-
véncia do devedor com venda frans Tiberim atribuiu
o patriménio da pessoa que a sofria aos prépios cre-
dores; no caso de escraviddo como resultado’de
pena, atribuiu-o ao Estado. No caso de capilis demi/-
nutio media por perda da civitas com.aquisicdo da
latinitas, atribuiu-o ex movo ao préprio capite demi-
npufys, € © Mesmo, se a pessoa se fornava peregrina
namsaruandn cAhre ae enas fnisas apenas om rlnmi-

LONOCIVAanUyL ST G0 Gulld wiaisis eas L

nio ex jure gentium. Se, finalmente, a deminui¢do
da capacidade era minima, nesse caso o patriménio
daquele que era tornado alieni juris ia absorver-se
por sucessdo universal no do pafer ou marido.

Uma consegiiéncia, porém, podia resultar daqui
que era necessdrio prevenir. O capife deminufus
podia ter crédores e, extinta a sua capacidade jurf-
dica, nos casos em que o seu patriménio se ia absor-
ver mo de outras pessoas, esses crzdores ficariam
lesados ; logicamente, assim como o seu activo se
extinguia, devia extinguir-se também o seu passivo e,
portanto, extintas ficariam fambém as suas dividas.

Ora, comquanto uma tal solugdo nada tivesse
de- absurdo, emquanto a obrigagdo foi um vinculo
meramente pessoal, ela ndc podia prevalecer logo
que esta espécie de relagdes juridicas assumiu um
carécter patrimonial. E entdo-—e pondo de parte o
caso das obrigagbes ex delicto do capite deminufus
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que nunca se extinguiam —o direito do pretor criou
véarios meios para garantir os direitos dos crédores
sdbre o sen patrimdnio. Um deles foi a concessdo
aos crédores de acgbes fiteis e ficticias ou de nma in
infegrum restitutio para com elas executarem o pairi-
moénio dos que tivessem sofrido uma capifis demi-
nutio minima, como se tal capitis deminutio se nao
tivesse produzido ('). Outro foi o considerar o patri-
moénio do capife deminufus como constituido um pe-
culio denfro do patriménio do pafer e conceder depois
ao creédor uma activ adiecticiae qualitatis ( actio de
pecuiio ) contra éste tditimo (®). E ountros ainda, final-
mente, foram as acg¢des directas dadas confra as pes-
soas que recolhiam o patriménio do capite deminutus,
nos casos de capifis deminutio maxima, se elas se
recusavam a responder pelas dividas déste (%),

- Como se vé, pois, ndo faltaram ro direito romano
os mejos de garantir a responsabilidade patrimonial
do capife deminutus, ainda depois de sofrida a sua
morie civil, nem esta foi jamais inteiramente equipa-
rada & morte natural em todos os seus efeitos, posto
se lhe assimilhasse em muitos déles. Restard notar

que no direito justinianeu, abolida a capitis deminu-

fio minima e quési extinta a media, ndo houve entdo
como factos determinando a extingdo da personali-
dade juridica mais do que a morte natural e a morte
civil por perda da /ibertas.

Estudados, porém, os diversos elementos da per-
sonalidade juridica, as causas modificadoras desta e o
seu térmo, resta ainda, antes de abandonar a matéria
do sujeito de direito, tratar das pessoas coleclivas.

) Gaio, 1v, 38,

(1
{2) Dig., 18, 1, 42 ¢ 33, 8, 7.
{?) Gaio, 111, 84,
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§ 5.c—Pessoas colectivas

Nogdes gerais Muito embora omue ius hominum causa

infroductum sit, como dizem as fontes, con-
tudo nem s6 o homem individuo ou pessoa singular
gozava jd no velho direito romano da personalidade
on capacidade juridica. Além do individuo, outros
séres ou entidades sociais gozavam fambém ja ai da
quaiidade de sujeitos de direito.

A airibuigdo da personalidade a outros séres
diferentes do homem individuo é, pode dizer-se, um
facto universal e comum a fodos os direitos que atin-
giram um certo estado de desenvolvimento ; e, posto
o direilo exista normalmente s6 para a pessoa do
homem, contude o dizer-se que &le foi criado homi-
num causa nao pode significar outra coisa sendo gue
éle existe para a realizagdo de certos fins humanos,
de certas necessidades do homem vivendo em socie-
dade. Ora, como hd e houve sempre fins e necessi-

dadas humanae e A individonn lealada cA nar 2i nan
TaGes UManas gque O IMaiviGUs 155:;a00 50 pOr St nadé

pode satisfazer, mas apenas associando-se com
outres individuos, de forma a constifuir com &les um
86 todo sujeito a uma vontade ¢ a uma direc¢do
finicas, dai o ser a ordem juridica levada a atribufr
também por vezes a qualidade de sujeito de direito a
certos grupos de homens, a certas associa¢des,
visando a realizacdo de fins que de outro modo se
nédo poderiam atingir. E mais do que isso : — como ha
¢ houve sempre também certos outros fins .de inte-
resse colectivo que foi impossivel conseguir sem a
afectagdo permanente de certos patriménios ou con-

a

juntos de bens & sua realizagdo, mas sem que se
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veja 0 seu filular, ou sem a criag@o de esiabeleci-
mentos e institutos piiblicos para a realizagdo de tais
fins, dai o atribuir também por vezes a ordem jurf-
dica a qualidade de sujeito de direito a ésses patri-
mdnios ou a ésses esfabelecimentos personalizados,
no intnite de melhor garantir dessa forma a sua
aplicagdo ao fim para gque foram criados.

Ora ¢ a éstes agrupamentos de pessoas organiza-
das tendo em vista um fim de interesse colectivo, pos-
suindo bens e meios de existéncia préprios independen-
tes dos dos seus associados e uma certa unidade de
querer e de ac¢do (corpora¢des), bem como a éstes
agrupamentos de bens e estabelecimentos criados e
autonomizados para a realizagdo de outros fins de infe-
resse social ( fundagées ) que se dé no direito moderno,
técnicamente, a designacdo genérica de pessoas cole-
clivas, pessoas morais ou pessoas jurfdicas.

No direito moderno estas noc¢des sdo hoje cor-
renfes e assim todos se entendem guando se diz que
o Estado, os corpos adminisirativos, as associacoes
de classe, ou um hospital, uma universidade sao
pessoas colectivas. E esta, com efeito, uma outra
forma de represeniagdo idgica de que se serve o
nosso pensamento juridico para traduzir com precisdo
e clareza na linguagem abstracta que lhe é prépria
certas realidades da vida social e que, no fundo, ¢
tdo humana e comunm a todas as legislagdes como o
sdo as préprias condicbes désse pensamento do gual
ela é uma pura expressdo ou construgdo técnica.

Tem-se discutido muito, recentemente, sbbre a
necessidade e o valor déste conceita da personali-
dade colectiva que, segundo um critério excessivo e
falsamente realista, ¢ apresentado por vezes como
uma concepgdo cobscura e matafisica sem ter, pelo
menos, um papel indispensdvel na técnica do direito.
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Quiros, embora admitindo-o, lhe teem chamado uma
pura ficgdo. Seija como for, porém, ndo nos compete
entrar aqui no exame dessas doufrinas de um inte-
resse muito secunddrio. A verdade é, segundo crémos,
que o conceito de personalidade colectiva nado é,
quando devidamente entendido, nem uma nog¢édo meta-
fisica, nem o produto de uma mera ficgdo no senfido
de a ela ndo corresponder nada de real, nem, muito
menos, no de lhe corresponder 86 uma realidade supra-
sensivel. E sim um conceito abstracto, mas que
traduz uma realidade, embora nao sensivel, contudo
social e juridica, e que fem na construgdo do pensa-
mento juridico, pelo menos quando aplicada as cor
poracbes, a dupla vantagem, }& de corresponder a
uma tendéncia natural do nosse espirifo para a perso-
nificacde de todas as coisas soclais, j& de constituir
um excelente dispositivo féenico on instrumento de
representacdo légico-juridica, como se lhe quiser cha-
mar, para proteger eficazmente e praticamente os
interesses que com éle se tem em vista proteger.
Certamente a pessoa colectiva ndo fem uma realidade
fisica, nem orgdnica nem psicoloégica. Mas tem uma
realidade social e juridica ou, se se guiser, uma reali-
dade moral, o que fanto basta para ndo poder ser
considerada uma pura ficgdo no mundo do direito,
que ndo é um mundo de corpos mas um mundo de
ideas. E a histéria desta idea no campo dos con-
ceitos juridicos desde os romanos € a prova da sua
real utilidade e do seu indiscutivel valor l6gico-jurfdico
no campo da legislacdo e da doutrina.

Gorporagies Das duas espécies ou tipos de pessoas

colectivas afrds referidas e que no direito
moderno se costumam distinguir no ponto<de vista
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da sua estrufura (corporagbes e fundagdes) s6 a
primeira foi conhecida do puro direito romano. Em-
bora no direito cldssico ndo exista uma designacdo
colectiva abrangendo todas as corpora¢des dotadas
de personalidade, quer de direito piiblico, quer de
direito privado, como no direitc moderno e ja no
justinianeu (universitafes, mais larde universitates
personarum /), contudo os cldssicos usavam jé de
vérias expressdes para as designarem, como as de:
societas, ordo, sodalitas ou sodalicium, ¢ emfim, cor-
pus, collegium. E se as primeiras tinham o incon-
venienfe de serem ambignas, ndo significando sempre
€ necessariamente o mesmo que corpora¢des perso-
nalizadas, as iltimas exprimiam sempre a idea da
personalidade juridica da corporagéo. o
Ora desde o mais antigo direito romano que nés
vemos serem considerados como sujeitos de direito
cerfos organismos politicos e adminisirativos cujo
tipo por exceléncia foi o préprio Estado romano.
Este, a civitas ou o populus romanus, e, logo depois
déle, outras cidades (civitates) e férmas de organi-
zacdo administrativa, como os municipios, talvez as
colénias, ¢ mais tarde as provincias e ainda certas
corporagoes piiblicas e oficiais (como os antigos
colégios sacerdofais romanos e os colégios de magis-
trados) aparecem-nos, com efeito, em Roma, desde
os tempos histdricos, como constituindo verdadeiros
sujeitos de direito, com uma existéncia prépria inde-
pendente da dos seus membros, embora nunca gozas-
sem evidentemente de todos os direitos de gue gozava
o individno (*). De resto, &ste facto ndo fem nada

1) Estas pessoas colectivas constituem as pessoas cole-
ctivas de direito ptiblico, em frente das do direito privado, como
hdje se Ihes chamaria, divisdo esta que €, de resto, perfeitamente
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que nos surpreenda; pois, dado o que sabemos do
comunitarismo das primitivas instituigdes sociais
romanas, que precederam a fundacdo da civifas,
compreende-se facilmente como esta com as suas
familiae, as suas pentes e as suas fribus constituissem
(sendo éles por assim dizer os verdadeiros individuos
e células da vida social, em cujas maos se concen-
trava todo o primitivo comércio juridico) o tipo
segundo o qual mais tarde devessem ser concebidos
o Estado e os organismos subordinados que dentro
déle se féram criando pouco a pouco. Neste sentido
e partindo destas ideas poderia mesmo dizer-se, sem
paradoxo, que o conceito de pessoa colectiva, sendo
como construgdo técnica perfeitamente definida, ao
menos como realidade social, preceden histéricamente
de longe, no direito piiblico romano, o da pessoa
singular como sujeito de direito e que éle nao foi ai
mais do que o produto elaborado de um pensamento
comunitario primitivo (1).

Mas além do populus romanus e dos oufros
organismos politicos subordinados, a que hoje se
chamaria pessoas colectivas de direito piiblico, outras

aplicdvel ao direito romano, assim como & divisio delas,

no ponto de vista da sua estrpiura, em corporagdes e fun-

dagdes.

{1) Pode discutir-se se no mais antigo direito existiria a
nogao abstracta de pessoa colectiva. A verdade ¢ que n3o temos
provas para afirmar que entdo [Osse easajé a férma de representa-
¢do jurfdica com que se procurava traduzir na linguagem do
direito estas realidades da vida social. Tudo o que sabemos €
que ésses grupos, genfes, colégios, cidades, ete. possuiam bens
proprios como propriedade colectiva ou comum dos seus mem-
bros e funcionavam praticamente como pessocas oo sujeitos de
direito, representadas ou pela assemblea dos seus membros ou
por um curador, .
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pessoas colectivas ou corporagbes de direito privado
nos surgem também na histéria do direito romano, e
sobretudo na época cléssica, possuindo ignalmente
a qualidade de sujeitos de direito. Estdo nestes casos
os diferentes colégios religiosos e as diferentes cor-
poragdes profissionais ou corporagbes de artes e
oficios, similhantes talvez &s nossas modernas asso-
ciaghes de classes, e talvez ainda certas sociedades
constituidas para a exploragdo de trabalhos piiblicos
ou de interesse piblico,

Os primeiros, que importa ndo confundir com
os colégios sacerdotais ja referidos entre as pessoas
colectivas de direito piiblico (institu¥gdes oficiais
associadas ao exercicio do cunlto pitblico do Estado),
eram corpora¢des organizadas em vista do culto de
divindades particulares e muitas vezes esfrangeiras
das quais tomavam o nome (collegia cultorum,
sodalicia, sodalifates) (*); outros tinham em vista
assegurar aos seus associados, gente pobre e de
baixa condi¢do, as honras fitnebres ¢ a sepultura
(collegia tenuwiorum, collegia funeraticia) (*). As
corporagdes profissionais, compreendendo as pessoas
gque exerciam a mesma profissdo da qual também
tomavam o nome (ex. : collegium naviculariorum, pis-
forum, efc.), eram corporacoes privadas e voluntdrias
organizadas em vista dos inferesses colectfivos e
profissionais dos diferentes oficios e artes, mas jun-
tando a @sse fim em vista fins também funeraticios e
recreativos (3%).

Finalmente as sociedades que seriam dotadas de
personalidade, em oposigdo ao regime geral das

('} Vid. Girard, Texfes, pig. 883.
() Dig., 47,22, 1. proefr. 3, § 2
(*) Dlg., 3, 4,1, pr.
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oufras sociedades comerciais e industriais tendo em
vista o simples interesse individual dos seuns sécios,
eram as sociedades que se propunham tomar de arren-
damento a cobranga dos impostos piiblicos (sociefa-
fes publicanorum) ('), ou as que se propunham
empreender certos trabalhos de inferesse piblico, como
a exploragdo mineira ou a do sal {sociefates auri-
fodinarum, argentifodinaram, salinarum) (*).

Eram estas as pessoas colectivas que podemos
chamar de direito privado, na época cldssica. No
perfodo do ‘baixo-Império, porém, desaparecem os
colégios religiosos do culto pagéo, como era natural,
diante dos progressos do cristianismo triunfante ; as
corporacbes proflssionais mudam de cardcter,. ten-
dende a ftransformar-se em associages oficials,
guando ndo mesmo em associagbes obrigatérias e
hereditarias constifuidas e recrutadas pela autoridade
plblica; e, finalmente, outros organismos personali-
zados surgem ex novo, sobretudo eclesidsticos, du-
rante a época cristd, como sd@o a lIgreja catélica,
herdeira da estrutura corporativa prépria das comu*
nidades cristds dos primeiros séculos, os diferentes
estabelecimentos dela dependentes, as diferentes igre-
jas, 0s conventos e os mostfeiros (7). '

Ora todos éstes diferentes corpos e associa¢des
foram sempre tidos no decorrer da evolugao histérica
como sujeitos de direifo ou entidades dofadas de
verdadeira personalidade juridica; e, embora a sua
pcaacidade de gdzo e exercicio de direitos 86 se
tenha desenvolvido a contar dos. comégos do lmpério,
RO que respeita as suvas relagbes comn terceiros, con-

(1) Dig., 3, 4, 1, pr.

(®) Dig., ibid.

{(*) Cod., 1,2, 15, pr. e 81.
13
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fudo ela existia ja havia muito, sobrefudo nas suas
relagdes com 0s seus préprios associados.

A corporagdo tinha direitos de propriedade, de
usufruto, de obrigagdo, créditos e débitos diferentes
dos dps seus proprios associados; tinha, além disso,
sempre um patriménio seu distinto também do patri-
ménio dos seus membros (arca communis); tinha a
sua lei ou estamnfo especial, (fex collegii), os seus
flns préprios superiores aos fins individuais dos seus
elementos componentes e, por Gltimo, 08 seus meios
e Orgados de acgdo colectiva. A existéncia indepen-
dente e superior da pessoa colectiva com relagdo aos
seus membros fraduzia-se na célebre passagem de
Ulpiano: s/ quid universitati debetur, singulis non
debefur; nec quod debet universitas singuli de-
bent (*).

Sabido, porém, quais eram as principais pessoas
colectivas de base corporativa no direito romano, é
preciso saber ainda como elas (86 as de direito pri-
vado) se consfituiam, qual o sew grau de capacidade
jurfdica, a sua organizagéo inferna e os seus modos
de extingdo. E, na verdade, é nestes pontos que elas
juridicamente se distingniam das outras associagbes
¢ corporagdes, ndo de interesse colectivo mas nifida-
menie individual, e ndo dotadas de personalidade,
como eram — segundo se disse jd— o comum das
sociedades comerciais.

Modo de constitulgio As corporages pessoas juridicas

constituiam-se no direito romano pela
simples reiinido de facto dos requisitos indispensdveis

(1) Dig,3,4,7, 1.
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para que elas podessem praticamente funcionar como
fais, isto ¢é, como sujeitos ou pessoas. Existiam
juridicamente como sujeitos de direito, desde que
existiam naturalmente e praticamente como entidades
distintas dos seus membros ou associados, possuindo
uma existéncia e uma vontade prdprias. A ordem
juridica reconhecia o facto da sua existéncia natural
e real. E, como esses requisitos eram naturalmente:
— a existéncia de um agrupamento de pessoas em
niimero suficiente para poderem tomar resolugdes por
maioria ; a existéncia de um fim de interesse colectivo,
a de um patriménio préprio distinto do dos seus mem-
bros ¢ a de uma cerfa organizagéo definida em bases
certas, po&e dizer-se que, reiinidos &stes requisitos,
a corporagdo era ipso jure uma pessoa colectiva ou
juridica. O nGmero de pessoas devia ser, portanto,
ao menos de trés ('); a organizagdo da corporagdo
devia constar de um estaiuto ou fex coflegii onde
estivesse fixado o modo de apurar a manifestacao da
ventade colectiva, a forma da sua representacdo e
tudo mais que se prendia com os inferesses vitais da
corporacdo (*). Discuifvel é, porém, se a éstes requi-
sifos ndo deveria juniar-se um ouiro, que o direilo
moderno, dada a omnipoténcia do Estado, exige em
muitas legislactes, ou seja o do reconhecimento ex-
presso feito por éle da qualidade de pessoa juridica a
corporagdo assim constituida ( doutrina da concessdo
da personalidade.

" Ora a verdade é que, neste ponto, a doutrina
variou entre um regime gue crémos ter sido, no antigo

~ -+ (1). Dig., 80, 16, 85 e 50, 17, 160, 1.
- {3) O estatuto tanto podia ser, porém, uma lei expressa,
SOWMS Uin Cosiuime esiabeiecido ¢ observado de ionga daia, como

se infere do Dig., 5, 4,6 pr. ¢ § 1.
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direito, de mdxima liberdade () e um regime que
crémos fer sido, a partir do Império, de uma sensivel
limitagdo & faculdade de se poderem constituir as
pessoas colectivas por simples iniciativa privada mas
sem que, de resfo, se possa dizer que éste ditimo
fosse o regime da concessdo da personalidade pelo
Estado, como no direiio moderno.

Tudo o que sabemos a &ste respeifo é que, pelos
fins da erﬁbl}ca e comécgos do Império, uma abun-
dante legisla¢do se produziu limitando e regutando a
liberdade de associagdo. Os acontecimentos politicos
que acompanharam_de perto as lutas dos dois triun-
viratos da Republica levaram Cesar e Augusto &
dissolucdo de muitas corporacdes e colégios gue
nessas lutas se tinham imiscnido (2). Limitou-se por
é€sse motivo consideravelmente a liberdade de asso-
ciagdo e refirou-se a personalidade a muitas corpo-
ragbes que foram julgadas ilicitas e dissolvidas.
Certas outras, porém—e certamente nao seria grande
o0 seu nimerc — tendo sido consideradas licitas, man-
fiveram-se, maniendo a sna personalidade, como até
af; foram estas as corporagdes fradicionais ou anfi-
quifus consfifuta ou os colégios anfigua et fegitima,

(1) Aié ao tiltimo século da Repdblica a liberdade de asso-
ciagdo foi completa em Roma. Desde que os estatutos da cor-
poragdo ndo contivessem disposighbes conirdrias as leis do
Eslado, toda a associagdo era licita. O Estado apenas se ocu-
pava das associagOes, ou para lhes conceder privilégios ou para
as suprimir, quando o exigia o inferesse piblico. T. Livio, 39,
8 e Feslo, v. 6. seribus. Cir. Dig., 47, 22, 4.

(%) Cicero, ad Quint. fr., 2, 3; p. Planc., 15 e Suet6nio,
Caesar, 42. Cfr., quanto a Auwgusto, josefo, Antiquit., 14. 10 e
Suetdnio, August., 52. Estas disposi¢des, fomadas. a principio,
sé para Roma e para a ltdlia. foram depois estendidas as pro~
vincias; Dig., 47, 22, 1, pr., Plinio, Epist., 10, 42.
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de que fala Suneténio (*). E, sendo assim, tudo que
se afigura legitimo conclufr déstes dados é apenas
{ue, a partir do momenfo em guesido, 3¢ podessem
existicr como pessoas colectivas ou as velhas corpo-
racdes tradicionais (ndo sabemos precisamente quais
elas féssem ) ou ainda, das novas que se fundassem;
somente aquelas que fdéssem julgadas licitas pela
autoridade. O que neste iittimo caso, porém, o Estado
recenhecia & corporag@o seria o sen carécter licito e
ndo a sua qualidade de sujeifo de direito. Este iiltimo
nédo resultava nunca do reconhecimento do Estado,
resultando antes avtomaticamente, ipso fure, da reii~
niao dos oniros requisitos jé referidos e nao sendo

sgase reconhecimentno mais do oue uma condicdo
gase oo gque
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embora necessdria, para o seu funcionamenfo (®).

Em resumo: o sistema da concessdao da perso-
nalidade pelo Estado, embora contido jd@ em germen
na legislagdo do Alto-lmpério, confudo ndo se teria
jd entao deflnido, por isso mesmo que éle tinha contra
si entdo todas as ideas e préticas ‘tradicionais no
antigo direitc romano a éste respeito. E 6 mesmo
se diga do direito posterior, no baixo-lmpério, quando
o desenvolvimento do espirito associativo, scbretudo
de inspiragdo cristd, cremos ter levado a uma nova
fase de grande liberdade na constituigdo das pessoas
colectivas ou corporacgdes e, principalmente; a res-
peito das de cardcter eclesidstico (?).

A1) Suet6nio, Caesar, ibid. e Octav., 54.

{*) Veja Pacchioni, Corse di diritto romane, vol. 15, (2.%
edi¢d0 ), pag. 135 ¢ seg.

(3} Céd., 1, 3, 45, pr. ¢ Nov. 67.
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Capacidade Quanto a capacidade juridica

das pesseas colectivas das corporagbes personalizadas, é

esfa uma gquestdo diferente. Tal
capacidade ¢ evidente gue foi sempre uma capacidade
sui generis e necessariamente limitada. A pessoa
colectiva ndo ¢ uma realidade concreta como a pes-
soa singular, ¢ ndo pode ter, por natureza, muitos
dos direitos que a esta pertencem; por ex.: nao pode
gozar de direitos de familia. A esfera em que, parti-
cularmente, lhe sdo airibuidos certos direitos € exclu-
sivamente a patrimonial. E mesmo aqui a suza capa-
cidade ¢ limitada e sofren no direito romano constantes
transformacdes. Como se disse jd, a capacidade das
corporagbes nas suas relagdes com lerceiros sé se
desenvolve a partir do Império.

No campo do direito privado a pessoa. colectiva
¢ susceptivel de ser o sujeito de direilos reais, lais
como a propriedade, o usufruto, as servidGes, o
penhor, efc., ¢ de direitos de obrigagdo, como crédi-
tos e débifos (1). E neste sentido gue Ulpiano dizia
que aquilo que ¢ devido & corporagao ndo o é aos
seus membros ¢ que aquilo que ela deve ndo o devem
estes.

No campo do direito sucessérlo, 36 a partir de
Marco Anrélio foi permitido as corporacdes receberem
legados (3}, assim como, sendo-thes permitido manu-
mitir escravos, poderem suceder em virfude do jus
pafronatus nos bens désses escravos (®). Quanto,
porém, a faculdade de serem instituidas herdeiras, ela
s6 lhes foi reconhecida tarde, a partir de Constantino;

{') Dig., 1, 8,6, t; Dig., 7, 1. 8 ¢ 32, 2. Cir. ainda, para
as servidbes, Dig., 8, 1, 12 e, para as obrigacdes, Dig., §,4,7, 1.

(%) Dig., 84, 5, 20.

() Dig.,38,3,1e2,4,10,§ 4,
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a principio, s6 como privilégio de algumas, mais
tarde, com Justiniano, como prerogativa de todas ().

E estas limitagGes soiridas, na sua capacidade
do gozo de direitos, pelas pessoas colectivas verifi-
cam-se fambém no que respeifa a sua capacidade de
exercicio. Sem diivida, a corporacao tinha uma orga-
nizac8o especial fixada para_cada caso particular nos
seus estatutos privativos (fex collegil, pactio) e era
em virtude de uma tal organizagdo que o ente colec-
tivo assumia uma certa unidade de querer e de acgdo.
Por virtude dela existiamt geralmente em toda a cor-
poragdo, a similhan¢a da organizagdo citadina, certos
6rgaos deliberativos e executivos que lhe imprimiam
o movimento e a vida, tais como um conselho de
administracdo (ordo collegii), contraposto ao conjunto
dos seus membros (plebs collegii) e formando com

smamaelira st a2 mocmrshfing anllaall caiee e wrdnina

é!‘ U VUF&"HU Uy a I'UO}II-!U[ILG I.Ullﬂgll' ulll vy ¥ ivo
agentes executivos, chefes ou presidentes ( magistri),
e certos funcionédrios subalternos e gerentes encarre-
gados de a representarem nas suas relacdes externas
{ actores, curatores, sindici).

Mas a capacidade de exercer os seus direitos,
que tinha lugar por intermédio déstes Grgdos da
pessoa colectiva, foi também sempre particularmente
limitada, tendo-se reflectido nela ainda o fraco desen-
volvimmenfo que teve, coino ja vimos, no direito clds-
sico, 0 conceito de representagao legal.

O sindicus ou acfor, com efeito, representava
a pessoa colectiva e, todavia, os efenos dos negécios
e actos juridicos que nessa qualidade praticava
dentro das stas atribuigbes nem sempre, ¢ mesmo
aré s6 em poucos casos, se produziam directamente

(1) Cod. v1, 24. 1 e Dig., 28, 6, 30.
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com relagdo ao ente colectivo. Tirando para fdéra os
casos de representagdo da corporagdo em juizo,
juramento, aquisicao da posse ('), em todos os
demais e sobrefudo em matéria de obrigagbes contra-
tuais era 86 o sindicus quem ficava em campo como
proprietario, crédor, devedor, ndc obrigando, nao
responsabilizande a pessoa da corporacdo (3). Ble
era sem divida um mandatdrio desta e todavia, como
no mandato, como na tutela a principio, etc., repre-
sentava-a pratica ¢ socialmente, ndo legalmente. 36
no limite dos proveitos ou enriquecimento experimen-
tados de facto pela corporagdo, como resultado da
actividade juridica do gerente, esta ficava responsa-
bilizada; assim no miiuzo, assim nas obrigagdes
ex delicto, etc. (?).

Todavia é provdvel, posto fagamos esfa afirma-
¢do féra de quaisquer textos, que também aqui o
direito romano tivesse admitido 03 mesmos expe-
dientes que foram admitidos nos oufros casos em
que se ftratou de suprir a falta da nogdo de represen-
tacdo legal —e portanto -admitisse, sob a forma de
acgdes liteis contra a corporagdo, algumas das acfio-
nes adiecticiae qualitatis que sabemos existiam con-
tra o dominus ¢ o pafer com relagdo a responsabili-
dade por obrigactes contraidas no seun interesse pelos
escravos e pelos fllhos-familias ¢ a respeito das guais
sabemos, além disso, terem sido ainda admitidas ufi/i-
Jer em muitos outros casos diferentes désses. Deresio,
a responsabilidade dentro dos limites do enrigueci-
mento admitida expressamente neste caso e ¢ conceito

(1) Dig.. 10, 4, 73 Dig.. 85, 1, 97; Dig., 41, 3, 1, § ilfimo;
ed7, 1, 5, 4.

(?y Dig., 4,3, 15, 1 e Dig.. 4, 2,9, I.

(}) Dig., 12,1, 27.
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da cessdo das acgoes ( beneficium cedendarum actio-
num) supririam prética e eficazmente, na grande gene-
ralidade dos casos, a falta da relagdo de representagdo
directa. entre a corporagdo e 0s seus Orgdos e assim
permitiriam a éstes exercer por meio deles todos os
direitos de que aquela era capaz (*).

- Extingfio das pessoas Finalmente, vérias eram as cau-

colectivas sas que podiam determinar a exting@o
‘ou a. morte da pessoa colectiva.

A consumagd@o ou realizacdo definitiva do fim
para que fOra criada, asuperveniente impossibilidade
absoluta de o comseguir (impossibilidade jd material,
i moral ou juridica ), uma deliberacao da vontade da
prépria corporagdo, a morte ou a saida de todos os
seus membros, ou a supressdo decretada pela autori-
dade — todos éstes facfos extinguiam a pessoa cole-
ctiva e faziam surgir a questdo do destino a dar ao
seu patriménio. Ora, quanto a esta fitima gquestéo, e
pondo de parte 0s casos de dissolugdo voluntaria,
de dissolugdo prevista nos estatutos ou de dissolugdo
em virtude da lei— casos em que ésse destino seria
préviamente regulado — tudo o que se pode dizer é
que os bens da pessoa colectiva considerada ilicita
eram pela sua extingdo atribuidos aos seus préprios
membros (!). Com efeito, compreende-se logicamente
esfa solugdo, desde que se atenda a que a corpora-
¢do declarada ilicita seria como se nunca fivesse

~ gozado de personalidade; e, inexistente a pessoa da

corporacédo, o patrimoénio correspondente néo poderia

(1} Vid. infra, cap. Iv.
(%) Dig., 47, 22, 3.
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ram para o formar. Solugdo diversa, porem se
devia impér no caso de a corporagdo ser licita.
Neste caso a pessoa colectiva existiu e, tendo exis-
tido, nao possuiam os seus membros, que justamente
dela se distinguem, titulo bastante que como tais os
habilifasse a suceder no patriménio do entfe colectivo;
os seus membros achavam-se a éste respeito na situa-
¢do de-quaisquer estranhos ou terceiros. ¢(E como
decidir entdao ?

Nao nos esclarecem a é&ste respeifo as fontes
romanas. O cerfo é que a doutrina que neste caso
atribui ao Estado o patriménio da pessoa colectiva ¢
que mais tarde se desenvolven ndo encontra neles
fundamento algum. Mais provével é supor que em
tal caso os bens da corporacdo viessem a achar se
na situacdo da heranca jacente depois da morte do
de cuius ¢ antes da aceitagdo pelo herdeiro, sendo
susceptiveis de usucapido em proveito de.quem deles
primeiro se apossasse. '

Fundaglies A outra espécie on tipo de pessoas colec-

tivas a que acima se fez referéncia e que, como
também se disse jd, o direito romano puro ndo conhe-
ceu foi a das fundagdes,

O direito romano nao conheceu as fundagdes,
no sentido de patriménios (universitates rerum)
dotados de personalidade ¢, portanto, patriménios-
sujeitos de direito e afectos de um modo permanente
a realizagdo de certos fins de interesse colectivo.
Essa mesma forma de pessoa colectiva que mais
dificilmente encontra colocacdo dentro dos quadros
da nossa representa¢ao légico-juridica e em virtude
da qual chamamos hoje também jurldicamente pessoa
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nassa de bens deixada por um testador, por
: para a erec¢do de uma esldtua, para a
criagdo de pma enfermaria on fundagdo de uma
escola, foi justamente também aquele a que os roma-
nos se mostraram mais refratérios. E todavia também
éles conheceram, desde a Repiiblica, a existéncia de
tais fins sociais; também éles tiveram que regular e
garantir por vezes a aplicagdo de patriménios inteiros
a realizagdo de certos désses fins; também éles, em
suma, conheceram e praticaram a fundagdo neste
sensido lato, simples ¢ ndo técnico, de afectagdo de
bens de um modo permanente a cerfos imeresses
colectivos.

(E como é entdo que técnicamente o faziam?
Por uma forma que ¢ aflnal a adoptada ainda hoje
em algumas legislages que ndo admitem as fundagdes
auténomas propriamente ditas, como a francesa, neste
ponto muito mais préximas da pura tradicdo romana
do que a nossa: ou seja, atribuindo a propriedade de
tais bens ou elementos patrimoniais a certas corpo-
racOes ja existentes, por meio de deagbes entre vivos
ou de legados em festamento, e sujeitando estas libe-
ralidades a uma cldusula modal ( modus) pela qual
impunbam aos donatdrios ou legatdrios a aplicagdo
que desejavam tivessem &sses bens ('). Era; com
efeito, assim que desde a Repiiblica se cosfumavam
aplicar os rendimentos de certos bens a fins de inte-
resse piblico, como eram, por ex., 8 manufengao e
conservacio de estradas piiblicas, prestagdao de ali-
mentos a certas classes de pessoas, celebragdo de
festas e jogos, efc., disposi¢des essas contidas em

{1) Dig., 30, frag. 117 e 122; Dig., 51, fr. 30; Dig.. 50, 12,
fr. 13, § 1 e Digs 33, 1, 20, § 1.
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liberalidades sub modo e conservadas em muitos
monumentos epigraficos que chegaram até nés.

Como, porém, com é&ste processo nao ficava
ainda o fundador absolutamente garantido quanio
a aplicagdo desejada dos seus bens. era também
costume recorrer, se a disposicdo era mortis causa,
as substituicdes fideicomissarias (!); se era infer
vivos, a adstipulatio (*). No primeiro casoc, ndo
cumprida pela entidade legitima o modus do legado,
este devia ser enfregue a uma ouira pessoa designada
também pelo fundador no testamento em sua substi-
fuigdo. No segundo, intervinha no acto entre vivos
{ geralmente a stipulatio) uma terceira pessoa ( adsti-
pulator) perante a qual o que recebia os bens se
obrigava também a restitui-los, se rdo comprisse éle
0 modus da doacdo. E com éstes meios, a forga da
opinido piblica e ainda, por vezes, a imtervengéo
de certos magistrados (*), como o curafor rei publi-
cae, para imporem o cumprimento destas cldvsulas,
se realizavam no direito romano as fundagGes.

Estas multiplicaram-se sobretudo ne baixo-Impé-
rio com a infensificacdo e generalizacdo dos sen-
limentos da caridade cristda. Fundagdes de hospi-
cios, hospitais, orfelinatos, creches (piae causae)
fornaram-se entdo uwma prdtica de todos os dias.
Mas entdo, perfeitamente consolidada ja a e dotada

de personatidade juridica a Igreja caidlica, foi ela a
grande donatdria e legatdria por exceléncia a qual,
por via de regra, os fiels recorriam para lhe confiarem
o8 bens que desejavam afectar & realizagdo déstes
fiis.. Somente resta notar gue nem ainda entdo as

(') Dig., 32, Ir. 38, § 5.
{*} Veja Corp. Insc. Lat,, 14, 525,
(?) Dig..50, 12, 15, 1; 50, 10, 3 ¢ 5, 3, 50

II — 0 BUJEITO DE DIREITO 205

fundagdes ou obras pias, embora muitas vezes inde-
pendenfes na sua adminisiragdo, contudo se destaca-
ram nitidamente das préprias corporagdes eclesidsticas,
a que eram deixados os bens, consfituindo um sujeito
de direito diferente delas. Muito em confrério disso,
como nas instituigdes alimentares — oufra espécie de
fundagdes a favor de creangas pobres, do tempo de
Nerva, Trajano e Antonino Piec — também aqui o fim
social em vista se realizava muitas vezes pela simples
constitn¥¢do de rendas -perpétuas, mas sem que o
patriménio se destacasse dos bens da Igreja ou de
qualquer corporagdo, como naquelas se ndo desia-
cava do fisco ou da pessoa do imperador; e assim,
deixado um legado ou institufdo um herdeiro, muitas
vezes era imposia a éstes a obrigagdo de aplicar
uma certa prestagao anuail ao fim que se queria pro-
teger. :

Contudo, e embora assente que o direito romano
nao conheceu as caracteristicas fundagdes do direito
moderno, resta notar que houve nele duas instifuigdes
que de algum modo apresentam nofdveis analogias
com @ste instituto. Sado éles o fisco (fiscus} e a
heranga jacente ( hereditas jacens).

O primeiro é uma instituicdo de direito piiblico;
é o patriménio do principe contraposto ao pairiménio
do Estado ou do populus romanus, a que se dava o

mormn Ao conasrl i
nome de aerarium. Ora o fisco, tendo absorvido o

erdrio, quando os imperadores se tornaram os tnicos
senhores do Estado, acabou com o fempo. por se
destacar também da pessoca do principe e por cons-
fitufr uma verdadeira entidade patrimonial auténoma
com verdadeira personalidade em muilos casos e
titular de numerosos privilégios.

A segunda, a heranga jacente, é uma insfitui¢do
de direito privado, mas que, fendo embora analogias
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com as fundag¢oes nos seus caracteres juridicos, toda-
via difere delas, fundamentalmente, em ndo ser a cria-
¢ao de uma vontade mas da lei e em n&ao existir para
nenhum fim de interesse colectivo. A heranga jacente
€ a heranga ja deferida por um titulo vélido, lei ou
testamento, depois da morte do de cujus e coniudo
ainda nao adquirida pelo herdeiro em virtude de um
acto expresso de aceitagdo (aditio). Nestas condi-
¢Oes, e enire éstes dois momentos—declaragdo € acei-
tacdo—a heranca ficava jacente no sentido de que,
nao se sabendo ainda se seria adquirida, ficava sob
a protecgdo da lei como nma entidade independente,
na especlativa de que o herdeiro a viesse aceitar, E
como enirefanto os direitos que a constitutam nao
finham sujeito, visto ndo poder ser considerado tal
nem o seu auwtor jd falecido, nem o herdeiro ja cha-
mado mas ainda ndo entregue deles, dai o ser por
vezes considerada a prépria-heranga nestas condigdes
como uma pessoda ¢ um sujeito de direites. Era desta
maneira que a heranca era tutelada pela lei, garantida
na sua infegridade e tornada susceptivel praticamente
de aumento ¢ diminui¢do, constimindo um verdadeiro
patriménio auténomo. ™ Os jurisconsultos romanos,
porém — & preciso notar —nem por isso the chama-
ram jamais uma pessoa, limitando se a afirmar gue
ela ocupava o lugar ou desempenhava as vezes de
uma pessoa (personae vice fungitur, vicem perso-
nae sustinet, domini focum obftinet) (*), o que é uma
coisa muito diferente, evidenciando-se desta maneira
que a aparenie personalidade da heredifas jacens,
apesar de todas as analogias, ndo passava aos seus
préprios olhos de nma imagem ou ficgédo.

(!) Dig., 46,1, 22 e 41, 5, 15, pr.

Il — ¢ SUJEITO DE DIREITO 207

A doufrina que atribui afoitamente a personali-
dade a heranca jacente, como uma universitas rerum,
tem jad sido defendida ('), mas a verdade ¢ que ela
nao pode fundar-se nos fextos, ndo sendo tal pseudo-
personalidade mais do que uma similhanga ou ana-
logia entre os dois institutos no gue respeita a certos
efeitos particulares ¢ mais nada.

Chegados ao fim da maléria da personalidade
juridica no direito romano, pode preguntar-se agora:
—de fodos éstes conceitos e férmulas juridicas,
déstes instifutos que ficaram expostos, de toda esta
complexa teoria sdbre a capuf, elaborada através de
tantos séculos, — ¢, que € 0 que se aproveita hoje? —
&Qual a parte deles que vive ainda no direitoc mo-
derno? A isto pode responder-se: — pouca ¢ muita
coisa ao mesmo tempo.

E féra de diivida, em primeiro lugar, que tndo
que féram caracteres especificos désse sistema juri-
dico nos quais se refletiam, no detathe, as condigoes
histéricas, econdmicas, morais e politicas do mundo
romano desapareceram ¢ morreram.. Com o desa-
parecimento da escraviddo, instifuigdo basilar da
da sociedade antiga, o conceito de personalidade
sofreu um alargamento notfdvel ¢ ndés vimos como
ainda o préprio direito romano se esforgou no sen-
fido, sendo de suprimir, ao menos de atenuar e
corrigir constantemente os efeitos e consegiiéncias
logicas dessa insfituigdo no campo prético ¢ moral.
Ela- estava virtnalmente condenada desde o frisinfo

(") Sevigny, Sistheme de droit romain, 11, 89, Pandekten,
I, 60, n.* 2, e Girard, Manugel, pag. 236.
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do cristianismo. Com ela desapareceram também
todas as infimeras divisOes das pessoas em escravos,
livres e libertos e as déstes em cidaddos, latinos e
peregrinos que tornavam a doufrina da personalidade,
sob éste ponto de vista, tdo complexa e desumana.
E se a [dade-Média herdou e manteve ainda, por
férca das suas condigdes econdmicas, alguma coisa
destas instituicdes embora modificadas, o0 mesmo se
podendo dizer ainda, em parte, da Idade Moderna,
contndo o que ficon delas ndo poude resistir ao
embate das doutrinas humanitdrias do século XvIII e
do movimenio anti-esclavagista colonial dos princi-
pios do sécule passado. E assim, neste ponto, ©
direito romano estd morfo e bem morto.

O mesmo se diga dos efeitos do nacionalismo
em maitéria de personalidade. Também aqui ainda o
direito romanoc se soube corrigir a si mesmo. O prin-
cipio do cidaddo ninico sujeito de direito e do estran-
geiro-coisa, que informou o primitivo sistema juridico
no periodo quiritdrio, era jd um anacronismo sem
significagdo prdtica no direito romano das gentes e
estava virtualmente abolido em 212, depois de Cara-
cala, com os progressos da romanizagdo do mundo
antigo. No telnpo de Justiniane fodo ou quasi todo
o homem livre, & excepgdo do bdrbaro, era pessoa
ou sujeito de direito com uma capacidade plena ou
limitada. QO espirifo cristdo e o espirifo helénico,
que se conjugam na dltima fase histérica do direito
romano para the imprimirem o caracter universalista,
abstracto e humanitario que ¢ conhecido, explicam
éste progresso. Na ldade-Média, com a chegada
dos povos germanicos e com a implantagdo do
regime feudal, a capacidade juridica do estrangeiro
volta a sofrer um retrocesso. Mas o renascimenfo
do direito romano, o direifo canénico, o incremento
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das relagbes comerciais pelos fins dessa época e,
finalmente, o racionalismo filoséfico da escola do
direito natural com todo o restante movimento de
ideas do século XvIII para cd, identificaram definiti-
vamente os conceitos de homem e de pessoa juridica,
como eles se acham na base do direito internacional
moderno.

Finaltnente ¢ em terceiro lugar, pode obser-
var-se ainda o mesmo com relagdo a influéncia do
status familiae no conceito dz personalidade. Aqui
também a negac¢d@o da plena capacidade juridica dos
alfeni jurfs, fundada no espirifo da antiga familia
romana, organismo histérico de base politica; quasi
desaparecen no direito romano com o desapare-
cimenfo désse mesmo espirito e os progressos da
famflia, pura forma de sociedade doméstica assente
na consanguinidade. A familia do direito justinianeu
é jd aproximadamente 0 mesmo que a nossa famflia
moderna, conquanto ela conservasse ainda af certos
vestigios da sua primifiva estrofura que n&c conse-
guniram chegar até nés, como o conceito de um patrio
poder ilimitado no tempo.

Tudo o que sdo, pois, caracteres especificos ein
que de algum modo se reflete a condicionalidade

histérica exclusivamente prépria da sociedade romana

e depois ultrapassada, como dizemos, desaparecen e
morreu. No mesmo caso estdo ainda:—o conceito
politico do parentesco fundado na pofesfas; o carécter
da tutela e da curatela no anfigo direito; toda a feoria
da incapacidade das mulheres e da tutela dos agnados,
de_que apenas poude sobreviver até aos nossos dias
& incapacidade do Veieiano; uma boa parte da dou-

frina da incapacidade em razdo da idade assente has

complexas ‘distingGes entre os infantes e maiores
infantiae, piiberes ¢ impiiberes, maiores ¢ menores;
1



210 ELEMENTOS DE HISTORIA DO DIREITO ROMANO

emfim ainda, a doutrina das numerosas incapacida-
des fundadas na condigdo social, na profissdo, nas
relacdes com a terra, ho grdu de honorabilidade pes-
soal, na religido, etc. Todas estas formas e ideas
furidicas, com efeito, desapareceram, embora ndo
sem gue muitas delas se tivessem mantido muito
tempo ainda em vigor através dos séculos, ora num
estado de relativa pureza, ora modificadas pelo
direito romano comum dos post-glosadores, ora com-
binadas com outros elementos histéricos, como o
direito candnico e o germdnico, até a entrada do
século x1X,

Mas, se esta € a parte caduca ¢ hoje puramente
histérica do direito romano em matéria de personali-
dade, hd uma outra parte e ndo somenos gue estd
ainda no fundo de todas as legislagbes modernas,
neste ponto herdeiras directas de Roma. Essa parte
¢ precisamente a constituida também pelo conceito
de certos institutos, sva fntima conexdo e funcgdo
social, ¢ ainda pelos quadros e categorias l6gicas
fundamentais que formam propriamente a ossatura
de fodo ésse sistema juridico gue o0s romanos, como
ficou dito, ndo definiram jamais em conceitos rigoro-
samente scientificos, mas gque fixaram de um modo
admirdvel e designaram com uma ferminologia que é
ainda, na sua maijor parte, a nossa.

O conceito d¢ sujeito de direito ou pessoa, as
condi¢oes fundamentais da sua capacidade de gbzo
de direitos: — o nascimento, a vida, a forma e figura
humana ou a viabilidade; a proteccao aos nascitu-
ros; as condicbes da capacidade civil de exercjcio
dos direitos : — a maioridade dos vinte ¢ um ou vinte
e cinco anos e a saiide mental; a interdigdo por pro-
digalidade ; o suprimento destas incapacidades, a
futela e a curatela, os direitos e deveres dos futores
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e curadores e os proprios nomes déstes institutos ;
a idea de um sfafus familiae servindo de limite ao
exercicio de alguns direitos e de fundamento especial
a outros, de harimonia com as exigéncias de um certo
tipo de organiza¢do familiar; o conceifo limitado do
pétrio poder no sen contelido; o de pessoa colec-
tiva, de corporacgdo, etc., — tudo isso, gue sdo ainda
hoje as bases do nosso direito em matéria de perso-
nalidade, nos vem emfim de Roma. E ndo ¢ s6 ainda
a i