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A AEQUITAS COMO PRINCIPIO FUNDAMENTAL DO DIREITO ROMANO
CLASSICO: UMA INVESTIGACAO HISTORICO-FILOSOFICA

Igor Moraes Santos!

Resumo

O artigo tem por objetivo investigar as funcdes e os limites da aequitas no direito romano cléssico. A partir do
exame de fontes originais e de estudos juridicos e filoséficos sobre a cultura juridica latina, este trabalho perpassa
trés etapas: primeiro, tenta compreender a peculiaridade da aequitas em face da tradi¢io grega e moderna;
segundo, investiga o exercicio da aequitas, a partir dos principios auxiliares utilitas, analogia, prudentia e fides; por
fim, examina os efeitos da equidade em Roma, em especial, na elaboragio e aplicagio do direito pelas vias do ius
gentium e do ius praetorium. Assim, revela-se como a aequitastoma forma de um principio fundamental retor do
direito romano cléssico, responsavel por sua complexidade, riqueza e for¢a exemplar.
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INTRODUCAO

A arraigada unidade sociocultural foi uma das principais caracteristicas do mundo antigo. O homem era
o cidadio, somente percebido enquanto integrante da cidade. O peso do ser unitdrio no interior da organizacao
socio-politica era diminuto, podendo inclusive ser sacrificado em prol de sua preservagio. Assim, figurava-se um
forte contraste entre a universalidade representada pela cidade, com seus valores, tradi¢oes e normas coletivas, e a
particularidade do homem-cidadao, dissolvido na realidade totalizante da polise da civitas.

Entretanto, no havia completa desconsideragio das especificidades proprias do homem, embora o
individuo se torne conceito pleno apenas na Modernidade. Com efeito, se na cultura greco-romana era inegével o
peso do todo social frente a0 humano unitério, existia também a percepcao da necessidade de reconhecimento de
algumas de suas peculiaridades, manifestadas nas variadas relagoes interpessoais, de modo a ser impossivel tratar
daideia de justica sem as considerar.

Alei representa a consolidagao de valores inerentes a comunidade e que, portanto, devem servir como
critério de medida do que corresponde a cada um na distribui¢ao dos bens sociais. Contudo, a lei deve ser geral e

impessoal para, desse modo, abarcar todos os cidadaos e os seus respectivos lagos sociais. As particularidades do
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homem concreto, se ignoradas em favor das determinagdes uniformes do comando legal, em vez de gerar a justica,
fim dltimo, como pretendido, gerard injusticas. Os fatos sao sempre muito mais ricos que o legislador mais sébio
poderia prever e enfeixar em uma norma estatica. Isso j4 era percebido pelos helénicos, como registra Aristoteles,
com sua metodologia de observagoes empiricas pela qual recolhe priticas e nogoes difundidas na cultura. A
equidade, epreikeia surge como instrumento de mediacio ou de equilibrio entre a universalidade e a
particularidade, entre alei e o fato, entre a cidade e o cidadao, uma vez que impede a injustiga concreta.

Entre os romanos, uma nogao semelhante, a aequitas ascende em meio a consolidagao dos elementos
formadores do direito, elevado & posigio central na estrutura da vida humana, tornando-se também juridica.
Assim, o direito fornecerd em seu seio diretrizes para a obtengao do equilibrio e, por conseguinte, para permitir a
concretizagao do justo. Roma terd na aequitas mais do que mero instrumento acessorio a lei, sera ela verdadeiro
principio norteador de todo o direito e, logo, de toda a sociedade. A equidade romana permitird ampla criagio de
novos institutos juridicos, para além da gradual formacao normativa costumeira, de forma prudente e
proporcional as demandas da civitas e da nascente figura do sujeito de direitos, a0 menos na fase clissica do direito
romano.

Uma nogio com tamanho peso nas rafzes historico-axioldgicas do direito ocidental cumpre ser
destrinchada, pois uma correta compreensio de sua formacao e de seu real funcionamento pode contribuir para
novas perspectivas em relagio as ideias de justica e de equidade na contemporaneidade, particularmente se
considerados os rumos diversos assumidos no sistema jurl’dico romano—germémco. Para tanto, recorre-se neste
trabalho a uma interpretacao histérico-filosofica dos textos de época, auxiliada por intérpretes modernos, que
perpassa trés momentos: primeiramente, conecta-se a aequitas romana com a tradi¢io grega e moderna,
comparando sentidos e transformacoes semdnticas, para entdo afirmar as suas peculiaridades; posteriormente,
investiga-se o exercicio da aequitas, apoiado em alguns principios norteadores; por fim, examina os efeitos da
equidade em Roma, em especial, na formulacao de novos institutos juridicos, segundo os contextos da cultura
juridica latina, pela via do 7us gentium e do ius praetorium. Assim, espera-se revelar como a aequitastoma forma de

um principio fundamental retor do direito romano cldssico.
DA EPIEIKEIA A E QUIDADE MODERNA

Como observado anteriormente, a equidade é nogao que permeia a cultura greco-romana. Com efeito, a
justica ¢ elemento basilar da vida social por definir o que cabe a cada um, regulando as relagoes entre cidadaos
com fulcro a garantir a igualdade e, por conseguinte, a harmonia no seio da comunidade.

A percepgao da justica entre os gregos estava atrelada a moral, como uma virtude. E assim em Platio,
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para quem a justi¢a ndo era a mera conveniéncia do mais forte, mas alcancada quando se tinha o equilibrio da
alma, entre as partes irascivel, concupiscente e racional. Da mesma forma era a justica na cidade, configurada
quando cada grupo social realizava as fungoes que lhe cabiam, ou seja, era realizar adequadamente aquilo que lhe
fora definido por natureza (PLATAO, 2001). Mas ja Platdo entrevera as limitagoes das leis humanas, reflexos
imperfeitos da ideia de justica no mundo em que vivemos?.

Aristoteles desenvolverd essa questao. Para ele, a justica ¢ definida como uma virtude ética, isto ¢, um
meio-termo entre os extremos do excesso e da falta, que para ser obtida depende da pritica constante até se tornar
um hébito, como uma segunda natureza. O Estagirita também notava a peculiaridade da justica em comparagao
com as demais virtudes, em especial por seus extremos serem apenas por falta, inexistindo a¢io com “excesso de
justica’, mas tao somente quem ¢é injusto por nao agir justamente. Ademais, o filésofo percebeu diferentes
acepgoes no interior da nogio de justica, como a justica legal e a justica particular que, em ultima instncia,
também expressam a justica atrelada aos lagos sociais, notadamente nas leis que regem a cidade, e nas relagoes
entre cidadaos (ARISTOTELES, £NV, 1129a-1138b).

No contexto do pensamento aristotélico sobre a justica, a equidade surge como instrumento
indispensavel de efetivacao do justo legal. A lei é, caracteristicamente, genérica, uma vez que goza de pretensio de
validade universal, pleiteia ser aplicavel a todos os cidadaos, independentemente das vicissitudes especiais que
alguns possam ter. Em razao da abstragio e da uniformidade, quando aplicada em certos casos concretos da forma
como seu contetdo dispde, a lei poderd gerar injusticas faticas, em total inversao de seu objetivo primordial de
justica. Assim, a epieikeia foi desenvolvida como “forma de abrandar o rigor da lei”, corrigir a lei, o direito
(SALGADO, 2006, p- 215), tendo em vista afastar essas possiveis injustias. Nesse ponto, Aristoteles recorre a
figura da Régua de Lesbos como ilustracao: enquanto as réguas tradicionais sao rigidas, a régua utilizada pelos
engenheiros dessa ilha grega ¢ maledvel, o que permite que se amolde as formas irregulares das pedras. E dessa
forma que a equidade age. Isso faz do equitativo um justo melhor do que a simples justica, por ser uma justica
natural e, por ser mais perfeita, ¢ superior a justica politica, regida pela lei humana (ARISTOTELES, EN, 1137b;
CARMIGNANTI, 2009, p. 1 16).

Tais nogoes acerca da relagao entre justica, igualdade e equidade ficaram assentadas na cultura grega,
difundindo-se no senso comum, inobstante interpretacoes diferentes dadas por outras correntes filoséficas ao

longo do perfodo helenistico. Nesse sentido, cabe destacar o papel do estoicismo.

*PLATAO, O politico,294a-b: “E que a lei jamais seria capaz de estabelecer, a0 mesmo tempo, o melhor e o mais justo para todos,

e modo a ordenar as prescricoes mais convenientes. iversidade que ha entre os homens e as ac¢oes, e por assim dizer, a
d d d tes. A d dad h4 ent h d
permanente instabilidade das coisas humanas, nio admite em nenhuma arte, e em assunto algum, um absoluto que valha para
todos os casos e para todos os tempos.”
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Em suas formulagoes originais, ainda em solo dtico, com Zenao e Crisipo, no século IIl a.C,, os estoicos
apregoavam uma rigida concepgao de justica, definida como dar a cada um o que lhe ¢ devido “segundo o /dgos,
medida abstrata, invaridvel e impessoal” (MATOS, 2009, p. 334), portanto, absoluta e imutdvel, garantida pela lei
natural, razao ordenadora do kosmos e, assim, independente da lei positiva humana. Desse modo, ndo havia
margem para se aceitar a flexibilizacao das san¢des, enfim, a necessidade da propria equidade, pois, diversamente
de Aristoteles, para a Stod, o conceito de justica nio se amolda as plurais manifestagoes concretas de formas de
governo e grupos sociais (MATOS, 2009, p. 335).

A partir dos contatos dos estoicos gregos com a cultura romana, marcada pelo apelo pratico no plano
social, politico e juridico, especialmente nos séculos II e I a.C, novas reflexdes resultario em formulagées um tanto
diversas sobre a justica. De fato, agora o Direito passa a ser compreendido como reflexo da racionalidade cosmica
e, apesar de ndo ser perfeito, nao deve ser simplesmente negado, mas aprimorado. Matos recorda em Cicero a
ilustragao da transformagao do cardter da justica estoica em Roma por meio do registro de uma discussao entre
Antipatro de Tarso e seu mestre Didgenes da Babilonia sobre o possivel conflito entre a utilidade e a honestidade
(CICERO, De of; 111, 50-57). As posicdes dos fildsofos giram em torno de dois conceitos diferentes de justica, o
do primeiro é tipicamente grego, sendo lei natural geral e totalizante, enquanto o do segundo ¢ influenciado por
ares romanos, diferenciando o justo legal (iustum) do justo moral (aequum):

A justica ¢ entendida por Didgenes como obrigagio de ordem estritamente legal que,
todavia, pode ser complementada ou corrigida pela obrigacio de natureza moral fundada na
aequitas. Para Diégenes, a lei civil ¢ em si mesma justa. Entretanto, ela ndo se Conﬁgura como
padrio unico de justi¢a, dado que as normas juridico-positivas nio esgotam o sentido da
recta ratio, a ser concretizada em sua inteireza mediante o constante apelo a moralidade
extralegal do equitativo e do razodvel. Eis uma concepcao bem romana de justica. (MATOS,
2009, p.337-338)

Serd Panécio o responsavel por, finalmente, elaborar um conceito de justi¢a a unir os preceitos estoicos

com os elementos fundamentais da sociedade romana. Para ele, a justica tem por cerne a equidade?, de modo que
dependem ambas uma da outra. A aequitas é, portanto, incluida no seio da zustitia, o que nao implica poder ser
empregada como pretexto para o desrespeito da ordem juridica posta ou observincia cega a letra da lei, pois a
justica estd no sentido, e nao na literalidade do texto legal (MATOS, 2009, p. 338).

Assim, resta evidenciada a influéncia da cultura romana na filosofia do perfodo helenistico, mas cumpre
analisar o caminho inverso. Para Schulz, a partir do fim da Segunda Guerra Punica, a jurisprudéncia romana
entrou em uma nova fase marcada pelo helenismo, periodo este oportuno, considerando que, por um lado, a

iurisprudentia estava suficientemente desenvolvida para nao ser dominada pelas influéncias gregas, e, por outro,

3 Cf. CICEROQ, De off, 1 64, referéncia a partir do entendimento de que a maior parte do Livro I da obra ciceroniana ¢ inspirada no
tratado de Panécio sobre a moral.
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era ainda jovem e dinimica, passivel de ser estimulada pelo pensamento dtico (SCHULZ, 1946, p. 38-39). De
fato, durante certo tempo, alijados do restrito circulo dos surisconsulti os oradores adquiriram a arte da retérica
judicidria e politica de professores e manuais estrangeiros, de modo a reproduzir contrastes proprios da eloquéncia
da Helade, como a oposicio entre direito e equidade (SCHULZ, 1946, p. 71-72). Ao mesmo tempo, tais
contradi¢des foram nutridas por fildsofos e retores gregos residentes em Roma*. As ideias estoicas, por exemplo,
foram bem recebidas no circulo de politicos e juristas liderado por Cipiao, que acolheu Panécio e proporcionou a
difusao delas pela aristocracia e entre os jurisconsultos (CORREA, 1950, p. 18-21; POHLENZ, 1967, p. 389 et
seq). Corréa (1950, p. 45-55), na esteira de Cug, resgata brevemente a evolugao da jurisprudéncia romana da
casuistica de seus fundadores, como P. Mucio, Bruto e Manilio, até o periodo cléssico, com seus impulsos de
sistematizagao, estes associados a tragos estoicos, como entre cultores do porte de Quinto Mucio Cévola e Sérvio
Suplicio. Krueger (1894, p. 61), por sua vez, chega ao ponto de defender que os jurisconsultos “pegaram
emprestados dos filosofos gregos o método cientifico aplicavel em geral a todos os ramos dos conhecimentos
humanos”. Em suma, teria se constituido uma unidade organica de elementos tedricos gregos e praticos romanos,
indispensdveis para a formagao do direito de Roma.

Por isso, seja por um fundo ético comum (MONCADA, 1923, p. 60, nota 1), seja pelos influxos diretos
permitidos pelos contatos interculturais, a equidade, como aequitas, preservou tracos helénicos fundamentais, a
exemplo da pretensao de evitar a injustica em relagao aos fatos concretos e de garantir a igualdade entre os
cidadaos. De fato, relata Falcén y Tella que a primeira relagao de parentesco etimoldgico identificivel ¢ entre
aequitas e o grego eikds, que significa conveniente, correspondente a verdade, o exato, o justo, enquanto epreikera
expressa a nogao de conveniéncia. Por outro lado, aequitas remete ao sanscrito aika ou aikya (o uno) e aikatuan
(unidade, semelhanca), portanto, efetivamente aludindo as ideias de igualdade, equilibrio, propor¢ao (FALCON
Y TELLA, 2005, p. 49). Segundo Bonfante, aequitas tem origem no radical aika dele derivando, na lingua latina, o
substantivo aequor (superficie plana, planicie), o adjetivo aequus (plano liso, sem altos nem baixos, igual, justo,
imparcial) e o verbo aequo (aplainar, tornar igual, nivelar, igualar) (BONFANTE, 1900, p. 116; 1951, p. 7-8;
FARIA, 1962, p. 44). De todo modo, como assinala Salgado, em Roma, a justica torna-se ideia propriamente de
Direito e, dessa forma, a aequitas passa a ser um “modo de fazer justica, de estabelecer o equilibrio entre a
consequéncia e 0 ato e a consequéncia juridica do ato” (SALGADO, 2006, p. 215-216). O encontro de elementos
culturais romanos e gregos produz um resultado original, o que repercute também na ideia de equidade.

O principal aspecto diferenciador entre a epieikeia, a equidade grega no sentido aristotélico, e a aequitas,

aequidade romana ¢, segundo Salgado, a atuagao nao na lei diretamente, mas no fato. E o caso concreto, com suas

* Em sentido contrdrio, para Arangio-Ruiz (1974, p. 340), o estoicismo e o epicurismo nio influenciaram profundamente a
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peculiaridades, o alvo de uma agao corretora que lhe coloca em conformidade com o direito, e nio este que é
alterado, adaptado ou estendido para lhe abarcar. O enfoque estd nas necessidades humanas, fiticas, e como elas
deixam de ser satisfeitas pela lei, salvo com o sacrificio do particular. Nas palavras de Salgado (2006, p. 215-216),
“éisso mesmo que faz o direito: corrige o fato, impde-lhe racionalidade pela ponderacao da aequitas”. Correcao do
fato na responsum, considerando que, no sistema processual de agoes das leis, com seu rigido formalismo, dever-
se-ia ter a aceitagio da demanda com a aplicagio de uma actio correspondente a um direito lesado, sendo
incabivel ao pleiteante intentar a reforma da lei, expressao de valores consolidados pela comunidade, reiterados no
tempo na forma de costumes, lastreados na tradigao.

A dicotomia em questao gera uma Oposi¢ao interna entre o direito como lei positiva e o direito como
ideal ético, CUjos termos romanos sao expressos na contraposi¢ao entre jus e aequitas ou entre bonume aequum
(BONFANTE, 1900, p. 116). Nesse sentido, a equidade ¢ concebida em contraste com o ius civile, ou como
excecio a ele, entendido como 7us strictum. Para Falcon y Tella (2005, p. 51-52), toda a histéria do direito romano
pode ser sintetizada como um constante esfor¢o para superar o zus strictum com o ius aequum, fazendo triunfar a
equidade do 7us gentium frente as concepgoes formalistas do direito civil antigo, por meio do 7us praetorium ou
1us honorarium, e do trabalho dos jurisconsultos romanos, como veremos com detalhes adiante.

Para Krueger (1894, p. 165 et seg), os jurisconsultos classificam a aequitas em oposicao ao ius civile
como Cicero, que absorve dos prudentes de seu tempo 0 modo de aplicar a equidade, expressa em algumas obras,
como Brutus (143-144) e De oratore (173). Isso porque ela proporciona uma via alternativa ao direito civil, por
exemplo, ao permitir o reconhecimento pelo pretor da validade de contratos nao solenes. Contudo, em outras
passagens®, Cicero trata a aequitas nao em contraste com o 7us civile, mas como sua aplicagio mais exata e justa,
em oposi¢io sim ao respeito estrito a letra da lei. Disso resulta, como assinala Schulz, a inexisténcia de
contraposi¢ao real entre juse aequitas, antitese que pertence a retorica aristotélica, nao a jurisprudéncia romana.
Com efeito, “aequitas, se aceita pelo direito, €0 direito e ndo pode mais ser contraposta ao us” (SCHULZ, 1946,
p. 240). O direito ¢ penetrado pela aequitase, assim, como o ars boni et aequide Celso, tem nela a sua substincia,
enfim, é um direito justo (MOREIRA ALVES, 2000, p. 77-79). A aequitasnao ¢ para os jurisconsultos romanos
um principio Gnico, mas representa o progresso do zus. Sua agao ¢ desempenhada no dominio do 7us, que passa
entio a estar compreendido na nogio de aequitas em suma, como ars boni et aequi (KRUEGER, 1894, p. 168).

A presenga da aequitas nao representa aversao a teoria pelos romanos. Eles jd conseguiam realizar um

vigoroso exercicio de abstracao, consistindo na criagio de normas dirigidas a casos previamente concebidos,

elaboragao das categorias juridicas entre os romanos.
$ CICERO. Mur: 27: “Em suma, se considerarmos o direito civil na sua completude, deixaram de lado a verdadeira equidade e se

ativeram pura e simplesmente a letra da lei”.
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possiveis de ocorrerem na realidade concreta, mas sem descurar das nuances proprias dessa mesma realidade, rica
em varidveis, imprevisiveis. Assim, formavam um equilibrio entre o abstrato e o concreto, entre o particular e o
universal, o que era garantido precisamente pela aequitas (CARMIGNANI, 2009, p. 128).

Sobressai-se, desse modo, um contraste entre gregos e romanos. Os helenos fizeram uso da razio com
olhos voltados predominantemente para a reflexio teérica e, quando estendida para a filosofia pratica, nao se
ocuparam em criar mecanismos efetivos de aplicacao da teoria na realidade, posto que o agir era problema do
interior humano (o justo restrito ao plano moral). Entre os romanos, por sua vez, a razdo passou a servir de
orientagdo para a vida pratica (PINTO COELHO, 2009, p- 50-52). Outrossim, se os gregos jd abstraiam no
processo de elaboragio de suas leis, tal operacao nao gozava da universalidade que os romanos alcangaram. Por
um lado, a Lei das XII Tdbuas representou um impressionante esforgo abstrativo, mas é nitido como nela se
evitou tecer definigdes, assim como em todo o direito arcaico. Por outro, a partir do fim da Republica, a
intensificaao da filosofia helénica e o desenvolvimento da jurisprudéncia expandiram a pratica de categorizagdes,
a0 passo que cotejadas com a ponderagio do concreto (SCHULZ, 1936, p. 40-41).

Logo, para os romanos, a busca do universal, para além da teoria e da ética, chega ao direito, que nao se
faz a partir da contingéncia dos fatos, mas pela unidade destes, principalmente na forma de lei escrita: “A categoria
da universalidade é, pois, um resultado natural da necessidade de logicizagao ou racionalizagao do direito romano,
que é fruto de uma mesma cultura e uma mesma indole étnica, a encontrar na diversidade aparente dos dois povos
a unidade da razao” (SALGADO, 2006, p. 44). A lei ¢ posta em nome de toda a sociedade e se dirige a todos,
manifestando-se a universalidade, formalmente, na bilateralidade da relagao, e materialmente, na exigibilidade,
movimentos que resultam na irresistibilidade do direito. Com efeito,

O direito ¢ irresistivel, com pretensao de validade absoluta (Stammler), por forca dessa
movimentagio dialética da universalidade abstrata diante da particularidade da relacao
social, de que resulta a bilateralidade, e da universalidade material ou axioldgica que, diante
da particularidade da relagao social, se mostra como exigibilidade. Dessa superagio dialética
entre o universal bilateral e exigfvel e a particularidade da relagao social é que surge o direito
como ordenagao irresistivel. (SALGADO, 2006, p. 86)

O afastamento da morosidade da formagao normativa consuetudindria, além da seguranca juridica, ¢ um

dos motivos para a ascensio da lei escrita, mas também ela era insuficiente com sua excessiva abstragao,
ensejando, assim, a emergéncia do us honorarium que, pela aequitas, empenha-se por balancear essas dimensoes
(PINTO COELHO, 2009, p. 123).

E patente como a consciéncia jurfdica romana era ciente da complexidade da realidade e das limitagoes
humanas em compreender a pluralidade dos fatos que nela se desenrolam. O homem integra o kosmos, uma
totalidade ordenada, relagio esta inelutdvel. Pela perspectiva estoica, resta a ele somente aceitar essa condigao,

verdadeiro ato de liberdade, harmonizando-se com o universo pela apreensio da ratio naturalis & qual a razao
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humana ¢ equiparada (CICERO, De leg 1 6; De rep. Il 17). Por isso, as leis humanas devem estar em
conformidade com as leis naturais, reflexos destas. A identificacio da razio humana com a razao divina abre a
possibilidade a0 homem de elaborar leis tao perfeitas quanto a divindade. E uma razao objetivada, embora ainda
abstrata, como inserta nas coisas do mundo, a permitir o avangar do processo de “desalienagio da consciéncia
juridica” (SALGADO, 2001, p. 10). Nesse sentido, se o ius civile ndo apresentava uma solugao, dever-se-ia
recorrer ao Jus naturale para tentar extrair alguma resposta (SALGADO, 2006, p- 217). Ha uma nogao de justica
natural imanente que, contrastada com a justica humana, poderd mostrar seus defeitos e imprecisoes, permitindo
a0 homem aprimoré-la.

Nessa linha, Arangio-Ruiz (1952, p. 32, nota 15) observa que a aequitas e o adjetivo aequus foram
frequentemente utilizados para valorar a correspondéncia das institui¢des ao sentimento juridico prevalecente,
que se referia a naturalis ratio, e dai decorre a mengao de uma aequitas naturalis Numerosos sio os exemplos em
que os jurisconsultos tratam dessa aequitas naturalis. Gaio descreve como, “‘movido o Proconsul pela equidade
natural promete a posse dos bens a todos os cognados” (D. 38, 8, 2), ou ainda, “porque nada ¢ tio conforme a
equidade natural como que se tenha por valida a vontade do dono que quer transferir a outro uma coisa sua” (D.
41, 1,9, §3). Também Paulo menciona, sobre a excegio de dolo mau e de medo, como “o pretor propés esta
exce¢ao, para que nada o aproveite, contra a equidade natural, seu préprio dolo por ocasiao do direito civil” (D. 44,
4,1, §1) e, acerca do postliminium, como “isto se introduziu por equidade natural, para que ele, injustamente
detido por estrangeiros, recobrasse seu primitivo direito logo que houvesse voltado a seus préprios confins” (D.
49,15, 19pr)°.

Cicero, nos Topica, distingue a aequitas naturalis da aequitas civilis; a equidade lastreada na ordem
natural e a equidade oriunda do proprio homem:

Quando se discute sobre 0 “équo” e 0 “iniquo’, recolhem-se as passagens que dizem respeito
a equidade. Elas sdo distinguidas em duas, segundo a natureza ou as institui¢des. A natureza
tem duas partes: a atribui¢io a cada um o seu e o direito de punir a culpa. Mas a institui¢io
da equidade ¢ tripla: uma parte baseia-se na lei, outra no acordo, uma terceira ¢é estabelecida
na antiguidade dos costumes. [E também a equidade ¢ dita tripla: uma pertence aos deuses
superiores, outra aos espiritos dos mortos, a terceira aos homens. A primeira ¢ denominada
piedade, a segunda sacralidade, a terceira justica ou equidade.] (CICERO, Top,90)”
Bretone (1998, p. 248-249) enfatiza que a distingdo ndo é rigorosa na mente do intérprete, uma vez que

as relacoes sao muito proximas:

¢ As referéncias a0 Digestaao longo do texto sao de JUSTINIANO, 1889; 1892; e 1897.

7 Tradugio nossa cotejada com a inglesa. No original: “Cum autem de aequo et iniquo disseritur; equitatis loci colligentur. Hi
cernuntur bipen‘iz‘q et natura et instituto. Natura partis habet duas, tributionem sui cuique et ulciscendi ius. Institutio autem
aequitatis tripertita est: una pars /egirjma est altera conventis, tertia moris vetustate firmata. [Az‘que etiam aequitas tripertita dicitur
esse: una ad superos deos, altera ad manes, tertia ad homines pertinere. Prima pietas, secunda sanctitas, tertia iustitia aut aequitas

»

nominatur,)
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A aequitas naturalis, por nés chamada um tanto arbitrariamente em causa, nio teria aqui
outra fung¢io que a de fundar, a partir do exterior, um limite razodvel a aplicagio de um
determinado regime juridico. Mas a aequitas naturalis, contrapondo-se a aequitas civilis
pode atuar de maneira mais radical: ela pode consentir um olhar critico sobre o sistema, e dar
lugar a um novo preceito jurl’dico, em contraste com sua légica interna. Nao é um caminho
facil. O jurista que tencione percorré-lo, sabe ter de atravessar um limite, dentro do qual
habitualmente se desenvolve o seu trabalho, proclamar-se intérprete do “justo” segundo uma
sabedoria pratica que estd para além da técnica. Todavia, entre os dois momentos, um
téenico e outro que dirfamos filosofico, nio hd para ele nenhuma divisao: eles implicam-se
um ao outro. Definitivamente, a mesma técnica jurl’dica — que a Cicero, mesmo
ambiguamente, parecia necessdria mas “ténue” de um ponto de vista tedrico — descobre-se
ancorada a um universo de valores que s6 se manifesta em momentos particulares.
A antitese entre aequitas civilis e aequitas naturalis era um topos l(’)gico—retc’)rico, no qual
encontravam apoio persuasdes éticas largamente partilhadas.

O homem, por mais destacado que possa ser em relagéo aos demais seres, estard em constante tentativa

de compreender as leis que regem esta totalidade césmica e, assim, bem elaborar as leis proprias a regerem a sua
organizagao social e as suas relagdes com os outros cidadaos. De qualquer modo, ao consolidar essas leis, jamais
conseguird incluir nelas toda a diversidade do mundo. Este ¢ um dos motivos pelos quais os latinos evitarao dar
respostas prontas e imutdveis aos problemas e preferirao frequentemente solucionar as demandas conforme
surjam e segundo os tragos proprios que carreguem. E, para tanto, deverdo ter um instrumento adequado para
reconhecer o particular e inseri-lo harmonicamente no universal. Nao basta simples senso de justica ou vago
“sentimento de direito”, tanto porque a epieikeia aristotélica era ja um referencial firme (BRETONE, 1998, p.
247), mas a concordancia das normas juridicas com o “senso universal de justica”, sem a qual jamais alcangaria “o
direito romano a universalidade a que atingiu” (LAGES, 1949, p. 36). Para tanto, a lei tem o rigor decorrente de
sua abstracdo e, com isso, evita-se a injustica pela aplicacao do préprio direito (SALGADO, 2006, p. 214), pois,
como registrou Cicero, summum ius summa iniuria (CICERO, De off, 1 33). Em outras ocasioes, a lei até
permanecerd inalterada e caminhos adjacentes serdo suficientes para harmonizé-la, como a inser¢io de uma nova
lei ao lado daquela, de forma a dar respostas a situagdes até entdo alijadas da ¢rbita juridica pelos diplomas
vigentes.

E em virtude disso a dificuldade de se definir, em termos contemporaneos, a aequitas. Hoje relegada a
um segundo plano no ordenamento juridico dos paises de filiagio romano-germanica, a equidade moderna ¢
mero recurso, subsididrio, a0 qual pode o magistrado se valer para a solugao do caso, quando outros instrumentos
falharem®. Embora persista um tanto transformado no sistema de common /law; a doutrina civilista em larga
medida rejeita a equidade por sua suposta discricionariedade exagerada, temerdria em um contexto no qual a

seguranga juridica é pressuposto inarreddvel.

¥ Na ordem juridica brasileira contemporinea, a equidade encontra-se presente no Cédigo de Processo Civil e no Cédigo
Tributdrio Nacional, em qualquer caso, também em posicao desprestigiada frente a outros mecanismos jurl’dicos.
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Para Perozzi (1928, p. 111-113), os modernos consideram a equidade a perfeita correspondéncia da
decisao juridica a todas as circunstancias do caso. Em contrapartida, a aequitas seria uma nogao de justica ideal,
como “prindpio em parte justiﬁcador, em parte inovador a respeito do direito existente, mas que se traduz sempre
em preceitos de direito” (tradugo nossa). Para Bonfante (1900, p. 116-120) é um erro associar a aequitas a nossa
equidade ou, ainda, ao termo alemao Billigkeit O sentido moderno mais preciso seria justica. Como resume o
autor, “a equidade moderna ¢ um conceito individual, a aequitas romana ¢ a ideia social da justi¢a”. Assim, a
aequitas era palavra a representar o principio informador do direito de estabelecer quais as condigoes e os limites
ao fazer do particular, o que ocorre tendo em conta as razoes de cada igual e a relagao travada com os outros
consorciados, utilizada, em suma, “para indicar o direito sob o aspecto intrinseco e final, isto é, em seu escopo e
esséncia’ (BONFANTE, 1951, p. 7-8) (tradugdo nossa).

A partir da ascensio do Cristianismo, aequitas e aequus adquiriram o sentido de benignidade,
indulgéncia, em geral com relagio s circunstancias do caso apresentado ao juiz, como se verifica nas constitui¢oes
de Justiniano e nos textos dos jurisconsultos interpolados pelos compiladores. Para Bonfante (1951, p. 7-8), esse
sentido das novas fontes serd a influéncia prevalecente para a equidade moderna, e por isso afirma que:

A aequitas nao corresponde a nossa equidade, nao representa, pois, uma temperanga
aportada 4 lei em um caso particular, por razdes de humanidade e de dogura, mas sim
corresponde substancialmente a0 nosso conceito de justica e, portanto, a aequitas pode
inclusive sugerir um tratamento mais duro e uma pena mais severa, se isso € conforme a

justica. (BONFANTE, 1944, p- 478) (traducao nossa)
Delimitado o sentido de aequitas, percebe-se sua presenga tanto nos momentos de elaboragdo quanto

nos de aplicagio da lei. Com isso, hd agora a necessidade de conhecer seus principios auxiliadores e, na sequéncia,

seu funcionamento no cotidiano forense romano.

PRINCIPIOS AUXILIARES DA AEQUITAS: UTILITAS, ANALOGIA, PRUDENTIA
E FIDES

A aequitas é, concomitantemente, instrumento poderoso de desenvolvimento juridico, a acompanhar as
conquistas e os desafios sociais, e mecanismo possibilitador de transformagoes arbitrarias e parciais do direito. Este
¢ um argumento corriqueiro na atualidade nos ordenamentos de filiagio romano-germanica, em que a
flexibilidade proporcionada pela equidade moderna ¢ vista com temor de ferimento aos principios da seguranca
juridica e da propria igualdade. Os romanos estiveram atentos a esses eventuais problemas e, assim, ao lado da

aequitas, tinham outras nogdes importantes que auxiliavam a elaboracio e aplicagio do direito, de modo a
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produzir um resultado idoneo e efetivo. Sao elas a utilitas, a analogia, a prudentiae a fides’.

Utilitas é utilidade, ter em vista a concretizagdo de uma ordem social justa. O termo deriva de wtor; verbo
que significa usar, servir-se, empregar, relacionar-se, ter a disposi¢ao (FARIA, 1962, p. 1040), enfim, ter vantagem,
seja abstrata ou concreta (MASTINO, 2013, p. 6). Afirmou-se inicialmente as relagdes entre 0 homem, cidadao e
sujeito de direitos, e a cidade, o conjunto de cidadaos, valores, normas e institui¢oes. Eis aqui uma face de
expressdo juridica dessa conexdo: a satistagao de um interesse individual nao pode ser tal que provoque 6nus
insuportdveis a comunidade.

A utilitas dirige-se a realizacao de uma “ordem social pela eficicia do direito”, como ordem juridica, por
isso, de justica (SALGADO, 2006, p. 250). Assim, como lembra Salgado, mesmo um direito especial pode ser
reconhecido em face da sociedade, quando racionalmente justificivel, conforme preleciona Paulo (D. 1, 3, 16),
para quem “direito singular ¢ aquele que, contra o teor da razio, por causa de alguma utilidade, foi introduzido
com a autoridade dos que o estabelecem”. Em outros termos, a atribuicio de um direito, no plano social e
individual, deve se dar de forma justa, equitativa, quer dizer, em conformidade com a aequitas. O que Santo
Tomis de Aquino chamard de bem comum ¢ construido, dialeticamente, como o bem da sociedade e, a0 mesmo
tempo, 0 bem de cada um dos membros particulares (SALGADO, 2006, p. 251), de modo que, sempre, cidadao
particular e comunidade sejam considerados no momento da criagio e da aplicagdo do direito. Nesse sentido, nas
palavras de Modestino (D. 1, 3, 25), “nenhuma razao de direito ou benignidade da equidade permite que, aquilo
que foi introduzido para o bem-estar do homem seja interpretado de modo excessivamente severo contra o bem-
estar dos mesmos homens”!!, passagem que, como salienta Salgado (2006, p. 251), trata o “homem” tanto como
comunidade (Aominum) quanto como particulares, pessoas (jpsorum).

Preocupar-se com o que é util ¢ proprio do direito, dispensando o que ¢ irrelevante social e
juridicamente. Portanto, a wtilitas “exclui o inutil e 0 nocivo e capta o que ¢ vantajoso e conveniente para a
sociedade”, quer dizer, precisamente, “o justo, porque so por meio dele se alcanga a paz social ou a conveniéncia
harmoénica dos individuos” (SALGADO, 2006, p. 251). Juridicamente, o sentido de utilitasé:

E utilidade social da norma, e isso ¢ o que se denominou bem comum e, como a solucao de
conflito de interesses exige sempre a estrutura da justia formal, sem o que ndo hé direito
para 0 romano, utilitas é a propria justica na aplicagéo, em que sempre se recorre a aequitas,
que ndo é o arbitrio nem o sentimento do “bom juiz’, mas o equilibrio assinalado pela razio
prudencial ponderativa para a solugao do conflito. (SALGADO, 2006, p. 251)

? Parte desta secao foi desenvolvida em nosso SANTOS, 2018.

%, Cf. JUSTINIANO, 1889, p. 210 (traducio nossa cotejada com a espanhola). No original: “/us singulare est, quod contra
tenorem rationis propter ;z/jqu;zm utilitatem auctoritate constituentium introductum est”

"' Cf JUSTINIANO, 1889, p. 211. (Tradugio nossa cotejada com a espanhola). No original: “Nulla juris ratio aut aequitatis
benjgnj'ras patitur, ut quae salubriter pro utilitate hominum introducuntur, ea nos duriore interpretatione contra ipsorum
commodum producamus ad severitatem.” (Observar que o termo benignitaspode ser uma interpolagio do perfodo justinianeu.)
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Contudo, essa conotacdo juridica de utilitas, segundo Mastino (2003, p. 5), somente ocorreu com
Cicero, com quem ¢ delineado um conceito “que caracteriza o zus e a realizagio da sustitia: é um conceito
pragmético, que exerce a sua fun¢io de iure condendo e de iure condito, conferindo ao direito aquela funcao
pratica que lhe justifica a esséncia”.

Ainda que se considere precisa a defesa de alguns autores acerca da existéncia de uma diferenca entre as
nogoes de utilitas communis e utilitas publica (MASTINO, 2003, p. 8), importa observar, de qualquer modo,
como a ideia de utilidade reflete um olhar social, andlise de circunstincias vantajosas para a sociedade, para além
das particularidades do sujeito singular, embora também consideradas. A vista disso, a res publica é a “reunido que
tem seu fundamento no consentimento juridico e na utilidade comum” (coetus multitudinis iuris consensu et
utilitatis communione sociatus) (CICERO, De rep, 1, 25) e justamente em seu seio nasce o direito pretoriano,
“aquele que os pretores introduziram para ajudar ou suprir ou corrigir o direito civil, por causa da utilidade publica,
e o qual é também chamado honorario, assim denominado em honra dos pretores” (PAPINIANO. D. 1, 1, 7,
§ 1) 12

Ademais, a utilitasnao ¢ um conceito autonomo, mas se reconduz a justiga. Atinge sua fungao propria ao
se corresponder com o direito natural e com os outros principios que dele derivam (MASTINO, 2003, p. 9).
Cicero afirma que a unica justica é por natureza, enquanto aquela que “se funda na utilidade encontra-se
aniquilada pela prépria utilidade” (CICERO, De /eg, 142) ", ou ainda, que se a justica nao procede da natureza,
referindo-se somente a utilidade, “nao é possivel encontrar um homem de bem” (CICERO, De fin, 11 59), quer
dizer, um homem justo.

Nessa linha, a wtiitas relaciona-se com outros principios derivados da lei natural, entre os quais
sobretudo a Aonestasinfluencia os vinculos travados com a aequitas. Novamente, Cicero afirma que o util estd “no
mérito, no decoro e na honestidade” (De of, 111 101) e que “ndo pode existir utilidade que seja contrdria a
honestidade” (De o, 111 119). Para Mastino, hd um influxo reciproco entre utilitas e honestas, mormente no
“nivel interpretativo de um determinado ato ou fato juridico”, de forma que “a utilitas, temperada pela aequitas e
limitada pelo Aonestum, concorre para a realizagio da justitia’ (MASTINO, 2003, p. 12). Destarte, a aequitas
nunca pode desvincular-se do til, pois “tudo o que é justo e equitativo é igualmente honesto” (CICERO, De fin,
11171). Como sintetiza Salgado:

() a atilitas esta sempre em acordo com a aequitas, isto é, com a justica concreta, para a
pessoa; ndo sdo vistas separadamente, mas no conjunto, vale dizer, a utilitastem a fungio de,

1> Cf JUSTINIANO, 1889, p. 198-199. No original: “/us practorium est, quod praetores introduxerunt adiuvand; vel supplend vel
Comgena’jiunlc civilis gratia propter utilitatem pub/fazm (]Uod et honorarium dicitur ad honorem praetorum sic nominatur.
" Tradugao nossa cotejada com a espanhola. No original: “/ta it ut nulla sit omnino iustitia, si neque natura est, ea <que> quae
propter utilitatem constituitur utilitate illa con Ve//iz‘ur, utque si natura confirmatura ius non erit, <virtutes omnes> tollantur’.
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em tltima instancia, realizar a justia, com a politica de realizar o direito. Essa conjugagao da
atilitas e da aequitas é o proprio bem comum, definido como ordem social justa, que estd a
nortear a aplicagao. (SALGADO, 2006, p. 250-251)

Outra dimensao importante ¢ a analogia, a saber, a aplicacao de uma mesma norma a um fato que,

embora ndo previsto nela, apresenta elementos essenciais semelhantes aqueles da hipotese nela fixada, tem a
mesma ratio essendi Assim, a partir de comparagdes, conclui-se que, embora o legislador nao tenha abarcado
determinado fato ou circunstincia fatica na lei, teria feito se tivesse pensado no momento da elaboragao.

Em Aristoteles, a analogia é definida como argumento a partir de um paradigma, exemplo, que conduz a
uma certeza a partir de casos semelhantes, que tém partes que se relacionam (Anal pr, 11, 24, 68b-69a). Para
Salgado (2006, p. 224), trata-se de conceito matematico, uma igualdade de relagdes, em que a igualdade ¢ de
proporgio. Toma-se como modelo um fato com certas caracteristicas e, depois, outro fato, no qual se constata que
possui certas caracteristicas que pertencem também ao outro. Esta comunhio pode ser de elementos acidentais
ou essenciais, mas, como a analogia tem por resultado uma conclusao provavel, a probabilidade de certeza serd
maior se forem comuns notas essenciais e em maior quantidade, Assim, o objetivo é encontrar uma correlagio
vélida a partir de um fundamento comum, “a ratio do predicado que se atribui a um e outro analogado, existente
no primeiro” (SALGADO, 2006, p. 224-225).

Os romanos firmaram os pilares da analogia em sentido juridico. Embora ainda difusamente, estavam
cientes de como o raciocinio segundo as semelhangas de fatos diversos podia ser util para a realizacao da justica
em um contexto no qual se notava, cada vez mais, as insuficiéncias proprias da lei. Outrossim, vale destacar que
esse mesmo exercicio estava, de certo modo, difundido no cotidiano de Roma, uma vez que os exempla dos
antepassados, do mos maiorum, da tradigao, serviam de orienta¢do para o agir do homem romano no momento
presente. Assim, desde os tempos imemoriais, buscavam no passado os modelos para inspirar as acoes atuais, o
que consistia, claramente, em atividade analdgica em sentido amplo.

Ulpiano (D. ], 3, 13), citando Pédio, defende que, no cerne da analogia empregada pelo jurisconsulto ou
magistrado, estd a ja discutida utilitas: “sempre que pela lei se introduziu uma ou outra disposicao, ¢ boa ocasiao
para que, ou pela interpretagao, ou certamente pela jurisdigéo, se supram as demais que tendem a4 mesma
utilidade™"*. Para Juliano, as leis e os senatusconsultos nao podem ser escritos de modo a compreender todos os
casos que somente ocorrem ocasionalmente, bastando “que contenham os que ordinariamente acontecem” (D. [,

3,10)", mas, estando “manifesto seu sentido, deve aquele que exerce a jurisdicao proceder por semelhanca [ad

" Cf. JUSTINIANO, 1889, p. 210. No original: “Nam, ut ait Pedius, quoties lege aliquid unum vel alterum introductum est, bona
occasio est, cetera, quae tendunt ad eandem utilitatem, vel interpretatione, vel certe iurisdictione suppleri”

"% Cf JUSTINIANO, 1889, p. 210. No original: “Neque leges, neque senatusconsulta ita scribi possunt, ut omnes casus, qui
quandoque inciderint, comprehendantur, sed sufficit et ea, quae plerumgque accidunt, continers”

vol.11,n°.03, Rio de Janeiro, 2018. pp. 1734-1765 1746




Quaestio Turis vol. 11, n°. 03, Rio de Janeiro, 2018. pp. 17341765
DOI: 10.12957/ri2018.33001

similial, e deste modo, dizer o direito” (D.1, 3, 12)'%. Ando (2015, p. 116) ressalta o uso também de termos como
VICInus € proximus (D. L3 32pr). Destaca-se, ainda, o recurso anal(’)gico a0 passado, mais precisamente ao direito
usado antes pela cidade em casos semelhantes ( quo iure civitas retro in eiusmodi casibus usa fuisset) (PAULO, D.
L3, 37). E, mais uma vez, Cicero sintetiza magistralmente como a analogia ¢ essencial para a aequitas: “Prevalecaa
equidade, que requer diretos iguais para casos iguais” ( Valeat aequitas quae paribus in causis paria iura desiderat)
(CICERO, Top, 23). Com efeito, suprir lacunas (iurisdicione suppleri) ao agir por semelhanca (ad similia
procedere) tem como finalidade proporcionar o reconhecimento e a efetivagio dos mesmos direitos para fatos
cuja ratio é igual (paribus in causis paria iura desiderat), no que consiste, em esséncia, o proceder da aequitas.

O intérprete pode buscar essa ratio na propria regra juridica, quando expressa, ou ainda, procurar por
principios imanentes no ordenamento, se nao manifestos, o que caracteriza, respectivamente, a ana]ogzré ]egis ea
analogia iuris (SALGADO, 2006, p. 235), conquanto esses termos somente tenham assumido os mencionados
sentidos a partir do século XVIII (RODRIGUEZ-GARCIA, 1987, p. 619) . Pela primeira forma, a analogia é um
processo de extensao da lei, quer dizer, ndo hd atuagao fora dela, mas o alargamento de seus limites, consoante a
identidade entre a ratio da norma e do fato, o que garante a sua objetividade frente a outros processos de
integracao do direito e, assim, a sua preferéncia (SALGADO, 2006, p. 231). Nesta, como ainda mais
ostensivamente na segunda forma, a analogia tem revelada a sua crucial dimensao axioldgica, como mecanismo de
satisfacdo da exigéncia do valor igualdade, nucleo da justi¢a, como igualdade na ou perante a lei, em suma, como
“vetor axiolégico da aplicacao” do direito (SALGADO, 2006, p. 234). Para além da dimensao axiolégica, a
analogia também uma dimensao ldgica, operativa, que se articula dialeticamente com aquela para resultar na
unidade da solugao. Esse carater logico, como ressalta Salgado, é nitido na citada passagem de Juliano, visto que, “a
partir de semelhangasentre um fato regulado em lei e outra a ela externo (nio regulado por ela), se identifica nesse
tltimo a mesma razao (ou fundamento) pela qual a prescricio ou consequéncia jurfdica foi atribuida ao fato pela
lei”, devendo-lhe ser estendida (SALGADO, 2006, p. 239). E, assim, além da exigéncia axioldgica (necessidade de
igualdade juridica, para as mesmas situacoes de fato, as mesmas solugoes juridicas), segundo Salgado (2006, p.
235-236), a analogia surge no direito por exigéncia social (a lei ndo pode prever todas as situagoes de fato a serem
reguladas) e por exigéncia técnica (os conceitos das leis nio alcancam todos os fatos, que se enriquecem, nio
devendo ser esticados por interpretacao imprépria ou inadequada; € téenica de decisao para suprir lacunas). Essas

necessidades ja estavam presentes na experiéncia juridica romana, como exemplificado na criagio das actiones

16 Cf. JUSTINIANO, 1889, p. 210. No original: “Non possunt omnes articuli singulatim aut legibus, aut senatusconsultis
conwrehencﬁ} sed quum in a//qua causa sententia eorum manifesta est Is, qui iurisdictioni pracest, ad similia procedefe atque ita ius
dicere debet”

"7 Sobre a historia da analogja juridica na Modernidade, ver BOBBIO, 1938.
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ficticiae, extensao de ages previstas no us civile pelos pretores peregrinos aos estrangeiros, como se estes fossem
(#ingitur) cidadaos romanos. Nessa situagao, para proporcionar um tratamento igual para aqueles nao incluidos
no direito da cidade, ou mesmo cidadaos, para situagoes nao tuteladas pelo direito quiritdrio, o magistrado recorria
a uma ficgdo juridica que autorizava a sua aplicagio analdgica (SALGADO, 2006, p. 239). Isto ocorreu com a
usucapido de res mancipi a actio furtj agao de dano injusto, entre outras'®. Portanto, a realizacao da justi¢a, como
aequitas, enquanto garantia de igualdade de tratamento, reclama a analogia como meio mais apropriado:

A ratio legis deve ser a mesma ratio decidend; na medida em que os casos sejam
semelhantes. A semefhanca estd entre os casos, o previsto no suporte fitico da hipotese da lei
e 0 ndo previsto. A igualdade estd na consideragao dos destinatérios e na identidadena ratio.
Desse modo, a partir da similitudo casi; pela paritas qualitatis, alcanga-se identitas rationis ou
a causa idéntica, o fundamento comum entre a lei e a decisdo com o fim de realizar o justo,
ou seja, de tratar igualmente os que se colocam em situagdes iguais. (SALGADO, 2006, p.
242)

Em outras palavras, hd a constatagio da mutabilidade social inevitivel e das limitagdes humanas. Ao

aplicador resta cogitar, na situacao atual, os objetivos fundamentais da lei previamente elaborada e sua
aplicabilidade ao caso diverso posto em apreciagio. A conclusao positiva enseja a aplicagao de lei ja existente. Se
negativa, isso nao leva necessariamente a recusa da tutela jurl’dica, como ocorria no sistema processual das acoes
da lei, mas pode gerar a criagio de nova norma. Esse exame, por sua complexidade, deve ser cauteloso para nao
incorrer em erros que produzam consequéncias maiores que as ji vislumbradas com a simples omissio ou
aplicagao indiscriminada da norma existente. A quem couber essa andlise, deve ser prudente.

Prudentia é um conceito que nio foi bem definido pelos romanos até os tltimos séculos da Republica.
Contracao de providentia, previdéncia, conhecimento do futuro, sua aplicagio primeva era voltada
substancialmente para atos com consequéncias juridicas, originando—se disso a eXpressao uris prua’entja ea
associagio da prudentia aos juristas. Segundo Cape Jr. (2003, p. 37), nos escritos dos primeiros séculos ¢ mais ficil
encontrar o adjetivo imprudens, aplicado para descrever homens jovens, podendo-se inferir que a prudentia era

a qualidade de uma pessoa mais velha com experiéncia prética e um conhecimento do
direito, uma habilidade para discernir o certo e o errado, a capacidade de prever as
consequéncias da propria agio, e uma inclinagio para se fazer o que ¢ adequado. Prudentia é
também associada ao discurso; o prudens sabe quando falar e quando permanecer calado.
(tradugao nossa)

Por sua natureza eminentemente pratica, como conhecimento obtido da experiéncia, a prudentia era

qualidade altamente respeitada pelos romanos. Entretanto, até a época de Cicero, no discurso publico, ela era
subordinada & sapientia, termo mais amplo para “sabedoria”, mas essa distingao nao era clara no uso cotidiano. Até
mesmo sapientianao significava sabedoria filosofica, mas, derivada de sapere, “provar”, expressava também a ideia

de aprendizado pela experiéncia. A equivaléncia entre ambas as palavras, para Cape Jr. (2003, p. 39), parece ter se

¥ Vide GAIO, /nst, IV, 32-38. Cf. CORREIA; SCIASCIA, 1951, p. 234-239.
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originado de uma “tentativa de Cicero para elevar o ideal romano tradicional e pratico do prudens ao status do
ideal filosofico grego de sapiens’. Ademais, nao havia correspondéncia explicita entre prudentia e phronesis, o que
pode ter ocorrido a partir da intensificaao da influéncia helénica no fim da Republica, entre outros, pelos proprios
escritos de Cicero (De of;1,153).

Com efeito, no escrito juvenil De inventione, Cicero arrola a prudentia como uma das quatro virtudes
cardinais, definindo-a como “o conhecimento das coisas boas e mds, ou nem boas ou més” (II, 159-160, com
adaptagées). No De oratore, por sua vez, tenta conciliar o fato de que os romanos valorizavam mais a opinido de
um vir prudens do que a oratéria de um homem instruido e eloquente, enquanto os filésofos gregos afirmavam
que todas as boas qualidades atribuidas & oratdria pertencem a filosofia (CAPE JR, 2003, p. 45). Na obra, Crasso
aponta que o orador deve conhecer “a natureza dos homens, seu cardter, os métodos com que se incitam e
reprimem as mentes dos homens, a histdria, a antiguidade, a administracao do estado” (CICERO, De orat, |,
165), além do direito civil, o que expressaria uma nova concepcao de prudentia Precisamente, ela ¢ virtude
necessdria a0 melhor orador, dotado de experiéncia pratica e conhecimento teérico, logo, um vir prudens, que se
dedica ao conhecimento de todas as coisas, o que coloca como idénticos prudentia e sapientia (CICERO, De
orat, 11, 5-6; CAPE JR, 2003, p. 44-46). No De re publica, a prudentia ¢ a primeira das virtudes do melhor
estadista (CICERO, De rep, 11 67; CAPE JR, 2003, p. 52 et seg). Finalmente, com o alvorecer do Império, a
prudentia é substituida pela sapientia, agora sabedoria absoluta, como virtude do lider politico, assumindo em
escritores posteriores, especialmente Séneca e Tdcito, o sentido de meios de acomodagao do regime politico
vigente (CAPEJR, 2003, p. 60-61).

De um ponto de vista propriamente juridico, prudentia é agir com ponderagao, considerar as diferentes
perspectivas, mensurar 0s pontos positivos e negativos, visualizar as consequéncias do ato, escolher com cautela os
meios mais propicios a fim de obter o melhor resultado. E uma qualidade indissocigvel da figura do homem sébio
e diligente. O ato ¢ aqui racionalmente ponderado. Os iurisprudentes tinham amplo conhecimento sobre o
direito e pela habilidade de conseguir dar respostas precisas e coerentes as consultas que Ihe sao feitas, a partir dos
saberes e da experiéncia assentada durante anos de prética, sem olvidar dos exempla dos grandes juristas e
magistrados do passado edo respeito aos mores maiorum.

O magistrado também devia ser vir prudens, pois lhe era exigida a criagio e aplicagio do direito
cotidianamente. Nem todos os magistrados eram surisprudentes, embora geralmente tivessem formacio em
direito bésica na juventude, a partir do acompanhamento das sessdes de consultas daqueles, aos quais nao
deixavam de recorrer com frequéncia no exercicio de suas fungoes. Nesse sentido, Salgado descreve como o

exercicio elaborativo dalei, em sentido amplo, ¢ um ato de prudéncia:
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A lei é a manifestacio da vontade consciente, isto ¢, nos seus momentos constitutivos
presente a ratio: a representa¢io do fim, da sua razdo de ser, a deliberagio sobre o valor desse
fim e os meios para alcangd-lo, vale dizer, a escolha (proairesis de Aristoteles) dos meios
adequados 4 consecugio dos fins sociais propostos. Essa escolha ¢ feita mediante a recta
ratio, que pondera sobre seus meios, a fim de se alcancarem os fins sociais por ela valorados
que sdo o bem da sociedade de Roma. Assim, a escolha mediante a recta ratio, que se faz pela
ordenagio ou diregio da voluntas pela ratio, refere-se a0 modelo de conduta, isto ¢, a ratio
orienta ou dirige a escolha do modelo de conduta e da consequéncia desse modelo ou da
norma, a qual ¢ a medida posta pela ratio. Nao se trata de uma razdo qualquer exercitada em
meio as afec¢des sensiveis de que falard Kant, mas da razio pura que, na medida em que ¢
diretiva, normativa, ndo sofre as sinuosidades dos interesses particulares, é rects, tanto
porque conhece o bem e dirige a ele a vontade, quanto porque, sendo pura a razio, s6 pode
dirigir a vontade corretamente. E, segundo o homem alcance o exercicio dessa recta ratio,
serd ela tao e pura quanto a de Jupiter, isto ¢, a mesma ¢ a razao do homem e a de um deus,
motivo por que, para Cicero, poderé ele criar leis tio justas quanto Jupiter. (SALGADO,
2006, p. 162-163)

Com efeito, a prudentia iuris ¢ uma sabedoria pratica decorrente da experiéncia dos sabios, que cultivam
a recta ratio. Assim, a lei ndo é apenas vontade (voluntas), mas forca da razio, que orienta a escolha, o que
possibilita a criagao de leis justas, portanto, leis naturais. Por isso Cicero afirma que a “lei é a razdo suprema, insita a
natureza, que ordena o que se deve fazer e profbe o contrério (...), confirmada e desenvolvida pela mente humana
()" (CICEROQ, Deeg, 1, 6). Somente os sabios, homens prudentes, sdo capazes de criar leis justas pela recta ratio
(SALGADO, 2006, p. 163-164)

a prudéncia é uma lei consistente em exigir as a¢des boas e proibir os delitos. Julgam que se
chama como o nome grego porque atribui a cada um o que ¢ seu, e eu de ‘escolher’ [a
legendo; legere). Assim, eles fazem consistir a lei na equidade [aequitatis] e nés na eleicao,
mas uma e outra coisa sdo proprias da lei. (... ) [alei] ¢ a forca da natureza, é o espirito e a
razao do homem prudente [ ratiogue prudentis), é a regra do justo e do injusto. (CICERO,
Deleg,1,6)*

Entretanto, Salgado (2006, p. 164) ressalva que, “se a elaboracao da lei como norma geral ¢ tarefa do

sébio, da recta ratio cultivada, nao quer isso dizer que 0 homem comum nao possa agir corretamente”, ao que
entio recorre ao conceito de boa-fé. Fides é vinculagao a palavra dada, lealdade, sinceridade, consciéncia, retidao,
confianca (FARIA, 162, p. 397). Para Cicero, fides parece ter esse nome justamente porque ‘o que é dito
acontece” (£t quod dicitur) (CICERO, De rep, IV 7c). Pode ser compreendida também como “colaboragio e
auxilio matuo (na relagio entre iguais) e como amparo ou protecio (na relagio entre desiguais)” (MARTINS-
COSTA, 2015, p.49), implicando credibilidade em relagao a alguém ¢, reciprocamente, um “estado de confianca”
do sujeito titular da fides (SALAZAR REVUELTA, 2015). E um aspecto da constantia, uma das principais

virtudes do homem romano, como manutengio da palavra, independentemente da forma pela qual foi dada

P PAPINIANO. D. [, 3, 1. C£ JUSTINIANO, 1889, p. 209: “A lei é o preceito comum, decisio dos homens prudentes, coercio dos
delitos que sao praticados espontaneamente ou por ignorancia, garantia comum da republica.” (Lex est commune praeceptum,
virorum prudentum consultum, delictorum, quae sponte vel ignorantia contrahuntur, coercitio, communis reipublicae sponsio.).

* Tradugdo nossa cotejada com a espanhola.
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(SCHULYZ, 1936, p. 224). Fides aproxima-se ainda muito da nogao de honestidade, de modo a inclui-la em seu
espectro semantico, pois agir de boa-fé ¢ agir honestamente, manter a fé de acordo com os costumes (SCHULZ,
1936, p. 228). De fato, viver honestamente ¢ um preceito do direito, segundo Ulpiano (D. 1, 1, 10, §1)?!,
romanizacao de regra moral oriunda dos estoicos gregos (MATOS, 2009, p. 290-291), para os quais o sonestum
retine todas as demais virtudes (CICERO, De f#n, 111, 7), de forma que, vivendo honestamente, alcanga-se a
perfeicao, pois se conforma ao /ogos, ressalvado que nem tudo o que ¢ honesto ¢é necessariamente licito (PAULO,
D.L, 17,144).

Em suas raizes, a fides estava conectada a veneragio divina, como juramento de cunho religioso,
tusiurandum. Inclusive, é frequente a sua personificagao e deificacao, como a deusa Fides. Ela entao emerge nas
relagoes juridicas entre os particulares, imprimindo certa seguranca ou certeza (SALAZAR REVUELTA, 2015, p.
118-120)22 Com o tempo, os juramentos deixam de ter importincia, uma vez que nao mais se teme a puni¢ao
dos deuses pela quebra ou falsidade, mas a pessoa se mantém vinculada pela fides (SCHULZ, 1936, p. 228;
CICERO, De of; 111, 104). Independentemente da corregao histérica desta interpretacao, fato é que, para os
romanos, a fides chegou a ser considerada a coisa mais sagrada na vida (fidem sanctissimam in vita qui putat)
(CICERO, In Verrem, 11, 3, 3-6), devendo ser observada mesmo quando a palavra é dada ao inimigo que nao
partilha desse mesmo valor (CICERO, De o, 1, 39).

Para Bonfante (2011, p. 189-218), a bona fides é um conceito ético e social, assumido pelo direito, mas
que ndo o altera pela lei. Assim, a lei se refere a uma bona fides naturalis; e nao civilis. Ela ¢ medida pelo senso
moral da sociedade, pela pratica da vida didria, remetida de tempos em tempos a apreciagao do juiz, participe e
intérprete desse senso. Era o que hoje entendemos por honra e virtude (honrae virtustinham valor diferente, mais
extrinseco e material), significando “a mais austera observancia do préprio dever nas relagdes com os préprios
semelhantes”. Assim, a bona fides nada mais é do que a fides romana, nio significa crenga, mas verdade e honra.
Como conceito ético, 0 momento psicoldgico nao estd excluido, sendo frequente o uso entre os romanos dos
termos credere, putare, existimare, scire, scientia ou conscientia, Ignorare, nescire. Nesse sentido, também o do/us,
ao qual geralmente ¢ oposta a bona fides, ¢ conceito ético, o que leva a concluir pela insuficiéncia de sua definicao
pela via negativa, como mera auséncia de dolo ou mé-fé. Partindo de outra perspectiva, Salgado defende que #ides

¢é sim crenca de agir, porém, acao segundo a recta ratio, o que € ser verdadeiro. - adequacio rigorosa “da expressao
d ’ , gund ta rat dadeiro. E adequacao rig d

*' Cf. JUSTINIANO, 1889, p. 199: “luris praccepta sunt haec: honeste vivere alterum non laedere suum cuique tribuere”
Também reproduzido em Institutiones ], 1, §3.

22 Sobre o culto da deusa Fides, afirma ainda: “De maneira que, se partimos do ritual do culto a deusa Fides, observamos que o fato
de os sacerdotes maiores cobrirem sua mio direita com um véu de linho branco, entende-se como um gesto que expressa a
integridade que supGe seguir a fides nos pactos que vém concluidos e aperfeicoados simplesmente com a palavra dada e o
estreitamento da mao direita, distante de todo formalismo” (traducao nossa).

vol.11,n°.03, Rio de Janeiro, 2018. pp. 1734-1765 1751




Quaestio Turis vol. 11, n°. 03, Rio de Janeiro, 2018. pp. 17341765
DOI: 10.12957/ri2018.33001

com a intengao, da agdo com o discurso, do fazer com a palavra’, mas que considera as circunstincias de
formulagao e manifestagio da vontade, além das mudangas de conjuntura que afetam as consequéncias da
realizagao do objeto acordado para as partes (SALGADO, 2006, p. 164-165).

A fides é a primeira forma de justica, por isso a afirmativa de Cicero de que “o fundamento da justica
reside nao obstante na boa-fé [ ides], isto ¢ na constancia e na verdade [ constantia et veritas) nos compromissos
assumidos” (CICERO, De of; 1, 23, com adaptagdes). Assim, desdobra-se em sinceridade da palavra e em
cumprimento da promessa (SALGADO, 2006, p. 164), extremamente importantes para o direito privado, e ainda
leva a duas regras importantes: o magistrado que elabora um édito a ele estd vinculado e as normas juridicas nao
possuem forca retroativa®. As aplicagoes juridicas da boa-fé sio numerosas, traduzindo-se como conceito
valorativo (#dei bonae nomen), cliusula formular de tutela da atividade negocial (oportere ex fide bona e iudicia
bonae fidei) e principio de integragio dos deveres contratuais (bonae fidei interpretatio e bonum et aequum)
(MARTINS-COSTA, 2015, p. 50). A partir dela, novas agdes foram introduzidas pelos pretores, apoiados pelos
jurisconsultos, como as actio commodaty, depositi, fiduciae, pigneraticia, empti; venditi, locati; conducti, prosocio,
mandati, negotiorum gestiorum, tutelae etc. Todas elas tinham em comum a presenga, na intentio da férmula, da
expressio ex fide bona, “que deixava ao juiz uma ampla margem de manobra para apreciar, de uma maneira
equitativa, as obrigacdes resultantes” (SALAZAR REVUELTA, 2015, p. 122-123).

Enfim, nota-se que ¢ justamente ao observar a wutiitas e empregar a analogia, considerando a #ides, no

recurso & aequitas, que se pode dizer, seja do elaborador, seja do criador do direito, que este deve ser vir prudens.

A AEQUITAS NA ELABORACAO E NA APLICACAO DO DIREITO: IUS
GENTIUME 1US PRAETORIUM

A presenca da aequitasno direito romano nio foi marcante em toda a sua historia. Sua ascensio ocorreu
no perfodo cldssico, tradicionalmente situado entre os séculos IT a.C. e Il d.C.*%, como delineado ao longo dos
topicos anteriores. Entretanto, para expor um quadro minimamente completo da aequitas, é imprescindivel
verificar o seu funcionamento nas maos dos juristas e magistrados, nos momentos de elaboragao e aplicacao do
direito, de certo modo indissocidveis, e isso significa, em outros termos, compreender a interpretacao do direito.

Nos primeiros séculos de Roma, o direito surge predominantemente das forgas sociais no transcurso do
tempo, como normas consuetudindrias, nas quais estao imiscuidos teor religioso e natureza propriamente juridica,

e também pelo esfor¢o consciente de fornecer respostas a problemas que eclodiam ou mesmo para evitd-los. Em

» SCHULZ, 1936, p. 229: “O criador de uma regra deve manter sua palavra; deve ser possivel confirmar na lei como ela ¢ as
consequéncias juridicas dos proprios atos devem ser previsiveis” (tradugao nossa).
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todo o caso, assim ¢é constituido o zus cvile o direito da cidade, mais precisamente dos seus cidadaos. Como
assevera Mommsen, ¢ o direito de uma comunidade de desenvolvida agricultura e comércio, que valoriza a
liberdade e a expressio da vontade (voluntas), mas a afirmagio do romanista sobre o ripido abandono da
protecao dos usos antigos e dos simbolismos deve ser vista com reservas (MOMMSEN, 1862, p. 167-168). Nesse
periodo, o fas e o ius eram preservados pelos pontifices, os quais realizavam modificagdes no ius civile embora
comedidas, por meio da interpretatio. Entao detentores do monopdlio dos conhecimentos especiais e secretos
acerca dos muitos ritos que permeavam a vida dos romanos (TITO LIVIO, IX 46, 3-7), o que impunha um
cardter sacro, entre outros, aos atos juridicos, exerciam eles influéncia constante na vida dos cidadaos. No
cotidiano citadino, eventos inesperados ou imprevisiveis requisitavam respostas eficientes parao bom andamento
das relagdes sociais e a interpretagao era a alternativa para se valer das velhas formas tradicionais a novos fins sem,
contudo, desrespeitar as normas tradicionais com suas formas sacramentais (CORNIL, 1930, p. 28).

Mesmo com a intensificagio do afastamento da indole sagrada, o rigor do ius civile permaneceu, em
detrimento do florescimento da sociedade e do intrincamento dos lagos interpessoais. O principal exemplo
provém da Lei das XII Tdbuas, promulgada em meados do século V a.C, que fixou parte substancial do direito
costumeiro vigente, e caracterizada pelo formalismo e pela rigidez. Se na sua implementagio representou a
conquista dos plebeus de seguranga juridica e de relativa igualdade perante a lei, frente aos patricios, com o tempo
a aplicagao de suas disposi¢oes tornou-se fonte de injusticas. Com efeito, quando alguém se sentia lesado, para
intentar a intervencao do pretor, necessitava que uma agao estivesse prevista. O que modernamente denomina-se
direito material ou substancial e direito processual eram fundidas. Assim, somente era titular de uma actio quem
“lograsse demonstrar, nos esquemas preestabelecidos, uma situagao de direito material realmente existente”
(TUCCI; AZEVEDO, 2013, p. 40). Como resume Villey (1949, p. 13), “o cidadao romano que intenta uma agio,
deve necessariamente submeter-se a ritos; utilizar um dos rituais formalistas”. As acdes das leis (/egis actiones)
logo se tornaram insuficientes para atender as demandas da realidade em continua transformagio. Novas
situagoes permaneciam desprotegidas pelo ius civile, uma vez que as agoes eram tipicas e escassas (VILLEY, 1949,
p. 44-45), enquanto outras, conquanto tuteladas, ficavam desamparadas por equivoco na prtica de algum ato. E
memoravel o que conta Gaio a respeito:

As agdes usadas dos antigos chamavam-se agdes da lei, seja por se originarem das leis, pois no
tempo nao existiam ainda os éditos do pretor, introdutérios de virias agdes, seja por se
conformarem as palavras das proprias leis, conservando-se por isso imutéveis como as leis
mesmas. Dai o ter-se respondido que perdia a agao quem, agindo por causa de videiras
cortadas, mencionara videiras [ vites], pois a lei das XII T4buas, na qual se fundava a agao por
videiras cortadas, falava de arvores [arboribus, arbores| cortadas em geral. (GAIO, Inst, 1V,
11. Cf. CORREIA; SCIASCIA, 1951, p. 225, com adaptacoes)

* Conforme proposta de Cug, preferida também por Peixoto, vide CUQ, 1928, p. 3; PEIXOTO, 1997, p. 4-9.

vol.11,n°.03, Rio de Janeiro, 2018. pp. 1734-1765 1753




Quaestio Turis vol. 11, n°. 03, Rio de Janeiro, 2018. pp. 17341765
DOI: 10.12957/ri2018.33001

Mas todas estas agoes da lei tornaram-se a pouco e pouco odiosas. Pois, dada a extrema
sutileza dos antigos fundadores do direito, chegou-se 4 situagio de quem cometesse o menor
erro, perder a causa. Por isso, aboliram-se as agoes da lei pela lei Ebucia e pelas duas leis Julias,
levando os processos a se realizarem por palavras fixas, isto ¢, por férmulas. (GAIO.
Institutiones. IV, 30. Cf CORREIA; SCIASCIA, 1951, p. 235, com adaptagdes)

Outrossim, as cinco acoes elencadas na Lei das XII Tabuas, /egis actio per sacramentum, legis actio per

iudicis arbitrive postulationem, legis actio per condictionem, legis actio per manus iniectionem e legis actio per
pignoris capionem, podiam ser invocadas apenas por cidadaos romanos, isto é, o pater familias, segundo o ius
quiritarium, dos quais estavam excluidos os filhos, as mulheres, os escravos, os incapazes e os estrangeiros. A
presenca maciga destes dltimos, em crescente contato com o0s romanos, seja por meio dos territdrios
conquistados, seja pela atragio a florescente Roma, para comerciar ou habitar, ensejou a criagao de uma
magistratura especifica, em torno do século 1T a.C. O pretor peregrino, ao qual foi atribuido cuidar dos casos
envolvendo romanos e estrangeiros, ou estrangeiros entre si, nao tinha, a principio, um direito proprio a aphcar, 0
que o levou a se espelhar no sus civile para dizer o direito, possibilitado por exercer o imperium. Nasce disso o ius
gentium positivo, direito mais maledvel e flexivel, a atender principalmente as exigéncias mercantis (PEIXOTO,
1997, p. 244-245), sem formalidades excessivas e “nivelador’, quando comparado as dicotomias rigidas e
excludentes do direito civil®. Era uma questao de justica, tratar igualmente situagoes idénticas, quer dizer, fazer
triunfar a aequitas frente as concepgoes formalistas do direito antigo (FALCON Y TELLA, 2008, p. 52-53),
valendo-se da analogia e apreciando a boa-fé.

Em pouco tempo, também o pretor urbano, competente para julgar pleitos envolvendo cidadaos
romanos, segundo 0 [us quiritarium, recorreu ao seu imperium e ius ea’icena’ipara sanar situagoes recusadas ao
amparo juridico. A Lex Aebutia (149-126 a.C.) admitiu parcialmente o processo formuldrio para o julgamento de
causas decorrentes de relagoes inter cives, permitindo as partes escolherem entre as a¢des da lei e a formula
contida no édito do pretor (SCIALOJA, 2012, p. 189). Ha diferentes posi¢oes acerca da origem desse género de
processo, porém, em resumo, pode-se afirmar o seu nascimento no vigor das a¢oes da lei, como alternativa menos
formal e mais dindmica, nao obtendo reconhecimento legislativo imediato, o que somente ocorreu tempos depois
com o advento da lei mencionada (TUCCI; AZEVEDO, 2013, p. 62-64). As férmulas (diminutivo de “forma”,
em grego significando “modelo”) eram modelos abstratos que o pretor inclufa em seu édito (edictum),

documento em que dizia (edicere) o direito, definindo regulamentos e prescrides, afixado publicamente no

inicio de seu mandato. Realizada a comunicagdo prévia ao réu da pretensio pelo demandante (editio formula) e o

% A producao por pretor romano do sus gentium, além das sucessivas expansoes da cidadania, fez com que se perdesse a esséncia
produgao por p 8 p q p

dessa distingao com o tempo. Vide CICERO, De of; 111 69: “(...) desejaram os nossos antepassados que fosse uma coisa do

dominio do direito das gentes enquanto outra, do dominio do direito civil. Aquilo que pertence a0 dominio do direito civil nao sera
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seu chamamento a juizo (in ius vocatio), presentes as partes perante o magistrado, a pretensdo era entao
formalmente apresentada (editio actionis), seguida da indicagao da férmula constante no édito (postulatio
actionis). O réu expunha a sua defesa e, nao havendo hipéteses de encerramento do processo, designava-se o
iudex (iudicium dare) em comum escolha entre o pretor e os pares e redigia-se a fdrmula especifica para o caso em
questdo, também com participagio dos trés, com os dados indispenséveis para o julgamento da causa pelo iudex
na etapa seguinte. O autor obtinha a aceitagio do réu e ambos se comprometiam a litigar nos limites da formula
fixada (/itis contestatio), o que colocava fim a fase in jure (TUCCI; AZEVEDO, 2013, p. 65 et seq).

Neste momento inicial descrito, novas margens para a realizaao da justica, a partir da aequitas, foram
abertas. Logo ao apresentar a sua pretensao (intentio), o pretor podia verificar a incongruéncia do pedido, se
ausente de lastro jurfdico ou eivado de algum outro problema, nao concedendo a agio ( denegatio actionis), o que
também podia ocorrer ap6s a defesa do réu. Nesta, o acusado tinha a oportunidade de opor exceptiones,
originadas das praescriptiones pro reo (TUCCL; AZEVEADO, 2013, p. 78-79), parte da férmula destinada a
submeter ao fudex certas objecdes do réu (CARRE DE MALBERG, 1887, p. 93). A praescriptio era uma parte
adjeta da formula, em geral inserida por iniciativa do autor (praescriptio pro actore), que buscava delimitar o
objeto do litigio para, assim, evitar que o seu direito fosse atingido pela eficicia extintiva da /itis contestatio (que,
em caso de pluris petitio, podia gerar consequéncias negativas graves, ou obstar o intento de nova acao fundada no
mesmo negc’)cio) (TUCCI; AZEVEDOQ, 2013, p. 78). Mas essa espécie de praescriptio mostrou-se insuficiente,
de modo que o pretor criou um mecanismo que obrigava 0 iudex a examinar, 20 mesmo tempo, a intentio do
demandante e os meios de defesa do réu, colocando em exame duas questoes litigiosas em uma instincia tnica
(CARRE DE MALBERG, 1887, p. 95). Assim, a exceptio consistia em uma cldusula condicional negativa, por
meio da qual podia alegar qualquer circunstincia em favor de seu direito (TUCCI; AZEVEDO, 2013, p. 79), sem
negar a pretensio do autor, opde a ela um fato distinto que lhe anula o efeito (NOBREGA, 1962, p. 662-663).
Como afirma Gaio, “as excecoes foram introduzidas em defesa dos réus. Pois, como muitas vezes sucede pode
uma pessoa ser acionada segundo o direito civil, constituindo entretanto uma iniquidade condend-la [sed
Iniquum sit eum iudicio condemnari]” (GAIOQ. Inst. 1V, 116. Cf. CORREIA; SCIASCIA, 1951, p- 266-267). Na
mesma linha, Ulpiano registra que “com muito mais razao dird alguém, que af mesmo a quem damos as acoes
compete também a excegao” (ULPIANO. D. L, 17, 156, §1°). As alegacdes do réu em exceptio podia ser afastada
pelo autor por uma replicatio; e esta, pelo réu, por uma duplicatio e, finalmente, o autor podia opor ainda uma
triplicatio (GAIO. Inst, 1V, 126-129. Cf. CORREIA; SCIASCIA, 1951, p-270-271; TUCCIL; AZEVEDO, 2013, p.
80).

necessariamente do dominio do direito das gentes e, ndo obstante, aquilo que é do dominio do direito das gentes serd também
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Além disso, para por fim a certas injusticas advindas da evolugio da vida social, os pretores
desenvolveram meios processuais complementares de tutela, a partir de seu imperium.

Os interdicta eram ordens emanadas pelo magistrado, a pedido de um cidadao e dirigido a outro,
proibindo a realizacio de determinado ato (proibitério), a restituicio de certa coisa (restitutério) ou a exibigio,
perante ele, de coisa ou pessoa sobre a qual se discutia a liberdade (exibitério). Eram situagdes de fato que
mereciam a protecdo juridica e, para tanto, o magistrado baseava-se no pressuposto de veracidade dos fatos
alegados pelo requerente da ordem, concedendo tutela proviséria (MOREIRA ALVES, 2014, p. 248-249). Lages,
respaldado em diversos jusromanistas, afirma que as interdicta representam as primeiras intervengdes pretorianas
criativas, ainda antes do advento da Lex Aebutia (LAGES, 1949, p. 48), e encerraram diversas controvérsias
envolvendo posse e quase-posse, matérias ndo tratadas na Lei das XII Tébuas (LAGES, 1949, p. 49; GAIUS,
Institutas, IV, 139 Cf. CORREIA; SCIASCIA, 1951, p. 274-27S; JUSTINIANO, /nst, 1V, 15). A posse era
considerada pelos romanos um fato, diversa da propriedade (nihil commune habet proprietas cum possessione;
separata esse debet possessio apropn'etate) (D.XLI, 2,12, 1; D. XLIIL, 17, 1,2), mas que, conforme as condigoes
concretas, impendia receber protegao jurl’dica, 0 que comegou a surgir, por exemplo, com os interditos
possessorios. O proprio zus civile jé atribufa consequéncias juridicas a algumas situagoes envolvendo a posse,
como a aquisicdo de direito de propriedade por usucapiao (logo, uma possessio civilis) (MOREIRA ALVES,
2014, p. 273 et seq). Todavia, a substancial tutela e efeitos juridicos da posse originaram-se dos esforcos
pretorianos, que salvaguardavam a obtengdo, a conservacio ou a restituicio da posse por intermédio dos
interdicta.

As stipulationes, por sua vez, consistiam em obriga¢oes nascidas de procedimento no qual, a pedido de
um interessado, o magistrado ordenava mediante um decreto (iussum cavendi), apés a andlise das alegagdes,
alguém a estabelecer um vinculo juridico com o postulante por meio de uma stjpulatio, contrato verbal e solene,
impondo até meios coercitivos indiretos para compelir a parte. As obrigacoes resultantes eram zuris civilis; ou seja,
reconhecidas pelo direito civil e protegidas pela actio ex stipulatio (MOREIRA ALVES, 2014, p. 250-251;
TUCCI; AZEVEDO, 2013, p. 94-95). Outro mecanismo juridico elaborado foi a missio in possessionem,
resolucao pretoriana que, a requerimento de um interessado, autorizava a imissio na posse de bens de outrem nas
hipdteses previstas no édito, com finalidade acautelatéria, preparatéria ou coercitiva (MOREIRA ALVES, 2014, p.
251; TUCCI; AZEVEDO, 2013, p. 93-94). Por fim, a restitutio in integrum era ato pelo qual se considerava nao
realizado negocio juridico ou formalidade processual que eram vélidos para o zus civile, porque os efeitos eram

iniquos, por prejudicarem uma das partes. Assim, o pretor determinava o retorno ao estado anterior, denegando

»

necessariamente do dominio do direito civil
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ou concedendo agoes que surgiam desses negdcios, mas desde que o tinico meio para a reparagao dos danos. Essa
criagao ¢ uma das que mais claramente tem em vista a aequitas uma vez que considera como nio realizados
negocios juridicos ou formalidades processuais regularmente executados aos olhos do sus civile, ponderando
causas como idade (obaetatem), erro (oberrorem), coacao (obmetum), dolo (obdohum), fraude contra credores
(obtraudem creditorem), entre outros (MOREIRA ALVES, 2014, p. 251-252; TUCCI; AZEVEDO, 2013, p. 95-
97).

Pode-se também ilustrar como produto da atividade pretoriana a propriedade bonitdria (in bonis esse ou
in bonis habere), fruto da protecio concedida a pessoa que comprara uma res mancipi e recebera a coisa por
simples traditio, sem passar pelo rito da mancipatio ou da in iure cessio. Com isso, o vendedor permanecia titular
segundo o direito quiritirio e poderia reivindicar o bem do comprador. Assim, o pretor criou a exceptio rei
venditae et traditae excecio que, apesar de impedir a requisi¢ao da coisa, nao garantia o dominio do adquirente, a
depender do transcurso do prazo de usucapido. Entio, havia uma dupla espécie de propriedade, quiritaria (do
vendedor) e bonitdria ou pretoriana (do comprador, que podia defender a coisa), o que somente foi resolvido
com a criagao da actio publiciana, pelo pretor Publicio, que considerava na férmula a ficgao de que o proprietdrio
bonitdrio j4 teria adquirido, por usucapido, a titularidade segundo o direito civil (MOREIRA ALVES, 2014, p.
295-296).

As elaboracoes pretorianas que se inclinam a justi¢a nao se resumiram a hipéteses processuais,
repercutindo também na fundamental nogao de pessoa. No direito arcaico, o cidadao é o homem adulto livre,
chefe de um grupo familiar, dotado dos direitos politicos de voto (ius suffragii) e de elegibilidade para
magistraturas (ius honorum) e dos direitos privados de casamento (conubium), comerciar e obrigar-se
(commercium) e de fazer testamento ou figurar como testemunha ou herdeiro (#ctio testament) (GIRARD,
1906, p. 106; PEIXOTO, 1997, p. 308). O pater familias gozava de poderes absolutos sobre os filhos, a mulher, os
escravos, tio amplos que incluem a decisio sobre a vida e a morte (ius vitae nescisque). Entretanto, ao longo dos
séculos, esse poder foi limitado, seja pelos costumes, seja por medidas efetivas, a0 passo que certas prerrogativas
foram conquistadas®. Entre o fim da Republica e o Principado, os filhos passaram a ter liberdade de praticar
alguns atos e comprometer o pater (até, depois, a si préprio, como em D. 44, 7, 39), além de dispor de bens
proprios adquiridos enquanto soldado (peculium castrense) (DUCQOS, 2007, p. 64 et seg). Em relagao a mulher,
foram reconhecidas certas capacidades negociais, sem a necessidade de tutela do pai ou do marido, a
administragao de bens, assim como o casamento sine manu, fundado no consensus dos esposos”. O poder do pai

e do esposo foram limitados (D. 48, 5, 23, 4), ja no fim da Republica o tutor ndo tinha mais de administrar o

20 Vide PAPINIANO. D. XXXV, 12, 5; MARCIANO. D. XLVII, 9, 5. C£. JUSTINIANO, 1897, p. 62-63; 757.
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patriménio da mulher, embora ela ainda necessitasse dele para diversas questoes (DUCOS, 2007, p. 70-75).
Estas e outras modificacdes, inclusive numerosos abrandamentos ao tratamento dos escravos, foram
aprofundadas no periodo imperial, menos pelo direito pretoriano do que por constitui¢des dos imperadores, em
virtude da influéncia do estoicismo e, posteriormente, do Cristianismo.

Como se nota, existia tma funcao negativa (vetus) da aequitas, na denegatjo actionis e nas exceptiones,
além de uma fungo positiva (novum), de aplicagao de norma de ius civile a casos nao abarcados (FALCON' Y
TELLA, 2005, p. 54) ou pela criagao de férmulas inteiramente novas, sem ligagdo com o ius civile, formulas in
factum, para proteger situacdes nao previstas pelo direito antigo (VILLEY, 1949, p. 29). As situacdes enumeradas
deixam visvel o caminhar progressivo para um tratamento igualitdrio de categorias de pessoas cujas distingoes se
mostravam, no cotidiano, insustentdveis, ainda que tal igualdade nunca tenha sido atingida em plenitude. Carré de
Malberg questiona por que o povo nio fazia ele mesmo essas reformas, dependendo da intervencao pretoriana?
Para o autor, a aequitas estava situada no dominio do direito, em outros campos ela nio seria limitada ou
orientada por principios imutdveis e invioldveis (CARRE DE MALBERG, 1887, p. 92), mas esta explicac;éo é
excessivamente juridica.

A consciéncia juridica reage a consciéncia social, consolida novos valores e caréncias da sociedade, que a
realidade cambiante, com suas inumeras peculiaridades e imprevisibilidades, impde. Os romanos percebem a
impossibilidade de uma absoluta “igualdade de condigoes entre os homens, pois esta igualdade ¢ uma pura
quimera’: a tnica igualdade possivel “é a igualdade perante a lei e perante a justica” (DEMANGEAT, 1876, p. 8).
E ainda ela ¢ limitada. O direito positivo é um espelho imperfeito da razao que rege o universo, assim, em prol do
imperativo da justica, a aequitas pode prevalecer sobre a lei humana (CICERO, De orat, 1, 240). Como afianga
Paulo, em todas as coisas, principalmente no direito, deve observar-se a aequitas (In omnibus quiden, maxime
tamen jure aequitas spectanda est) (PAULO, D. L, 17,90). Isso ndo ¢ ignorar o direito posto, em sua sacralidade e
lastro histérico. O ius praetorium é, justamente, o direito que os pretores introduziram para auxiliar ou suprir ou
corrigir o direito civil para a utilidade publica (adiuvandi vel supplendi vel corrigendi iuris civilis gratia propter
utilitatem publicam) (PAPINIANO, D.1, 1,7, 1). Ou seja, a mitigacao do rigor da lei nao a alterava, ou ab-rogava
um principio do direito civil, mas criava lateralmente uma regra nova (PETIT, 1903, p. 29)*. “Sem embargo, o

que se omitiu nas leis nio se omitird pela retidao dos julgadores (non omitetur religione iudicantium) (..)"

Y NERACIO. D. XXXV, 1, 15. Cf JUSTINIANO, 1892, p-208; ULPIANO.D.L, 17,30. C£ JUSTINIANO, 1897, p. 947.

% Bauman (1994, p 45-52) aponta que existiam mulheres atuavam como jurisconsultos, apesar de suas opinides nao “tinham a
mesma capacidade de fazer direito que os responsa dos priticos homens”, recolhendo diversos registros.

» CHAMOUN, 1951, p. 18-19: “O curioso ¢é que o velho ius civile permanece, imune dos novos influxos, estanque e formalista, até
os imperadores; mas pode permanecer porque o direito pretoriano se constituiu a sua olharga, trabalhando sobre principios as
vezes antagonicos, portanto, equilibrando-o0.”
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(PAPINIANO, D. XXIJ, 5, 13) ¢, “(...) também a aquelas agoes, que estio manifestas nas leis, se a lei fora justa e
necessdria, as supre o Pretor o que falta a lei (supplet Praetor in eo, quod legi deest) (..)” (POMPONIO, D. XIX,
5, 11). De certo modo, o direito honorario é viva voxdo direito civil (MARCIANO, D. 1, 1, 8).

O pretor detinha o imperium, poder supremo no interior da civitas, a ser usado em favor da res publica.
Ao estabelecer o direito nessas condi¢oes, fazia-o guiado pela prudentia e pela aequitas, na aplicagio atualizadora
do direito, revestindo-se da autoritas, pois legitimado ontolégica e teleologicamente a assim agir (PINTO
COELHO, 2009, p. 133). No exercicio da jurisdictio, pelo ius edicend;; tinha a possibilidade de romper com o
formalismo exagerado, entrave para o desenvolvimento de Roma, e voltar-se para o “momento social”
(CARMIGNANI, 2009, p. 118). O édito tem insita a correlagdo entre aplicagio e interpretagio do direito, voltada
a resolugio de casos concretos (PINTO COELHO, 2009, p. 144). O edictum perpetuum, de duragio anual,
podia ser complementado pelo edictum repentinum, para atendimento de problemas nao contemplados (até ser
proibido pela Lei Cornélia em 67 a.C.). A cada mandado, os novos magistrados®, reconhecendo disposicoes
consentineas com a justica, mantinham parte substancial do édito anterior (pars transaticia) e adicionavam
outras formulas e regras. Assim, as contribuigoes foram se acumulando no decorrer dos séculos, até a
concentragio de poderes do periodo imperial cercear as prerrogativas das magistraturas republicanas. A ordo
iudicioroum privatorum cedeu lugar a cognitio extra ordinem, conduzida por representantes do imperador e, em
131, Adriano determinou ao jurisconsulto Sélvio Juliano a consolidagio definitiva de um edictum perpetuum a
partir das disposi¢oes tradicionalmente reproduzidas.

Concomitantemente, desenvolveu-se a surisprudentia, “o conhecimento das coisas divinas e humanas, a
ciéncia do justo e do injusto”, como definiu Ulpiano (D. 1, 1, 10, §2). Nao apenas o solo era fértil para
prosperarem as reflexdes em torno do direito e dos desafios que este enfrentava, como elas eram elementares para
as fungoes primordiais das magjstraturas. Como condensa Cug:

O formalismo estd em decadéncia, a equidade tempera o rigor do direito. Sob a influéncia da
retérica e da filosofia gregas, aparecem, no final do século VII° [da histéria de Roma], os
primeiros ensaios de elaboragio cientifica do direito. Com os jurisconsultos do I° século do
Império, a organizagio do direito se desenvolve, e sob o reinado dos Antoninos e dos
Severos, atinge um grau de perfeicao tal que se pode dar a este periodo 0 nome de classico.
(CUQ, 1928,p.3) (tradugio nossa)*!

Também Falcon y Tella reconhece a ligagao essencial entre aequitase a jurisprudéncia romana cldssica:

A chamada era clissica do Direito romano, que ¢ o periodo decisivo em matéria de
equidade, deslumbra pela tarefa dos jurisconsultos, mais que como comentaristas de leis,

3 O édito ndo se restringiu ao pretor, urbano ou peregrino, mas também sendo instrumento dos edis curules, em Roma, e dos
governadores e dos questiones, nas provincias, pois dotados de imperium e de iurisdictio. Cf. GAIO, Inst, 1, 6. Cf. CORREIA;
SCIASCIA, 1951, p. 18-21; GIFFARD, 1951, p. 47.

3! Ressalva-se 0 uso do termo “cientifica” pelo autor, que deve ser interpretado apenas como precéria analogia com a concepgao

moderna de ciéncia.
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embora também, como fazedores, com seu talento, da jurispridéncia técnica. O mais
grandioso de sua obra, pelo que conquistaram, e conservam ainda hoje, um lugar inegével na
histéria do progresso humano, foi por seu talento para sempre nos casos duvidosos a solugao
“Justa’ ou, se se prefere, “equitativa’. Os dois elementos cardinais que fazem culminar o
Direito romano: o pretor — através do Edito — e os jurisconsultos — através da
“jurisprudentia’, entendida como Ciéncia do Direito a0 modo em que é atualmente o termo
“jurispmdence” no mundo anglo-saxénico, frente a sua acepgao nos sistemas continentais,
como sentencas judiciais — se inspiram totalmente nos ditames da equidade. (..) A
jurisprudencia, entendida como Ciéncia do Direito, estava voltada a adaptar o Direito as
circunstancias da vida. (FALCON'Y TELLA, 2005, p. 56-57)

Em torno do fim da Republica, os jurisconsultos encontram novos elementos na filosofia grega, apos

certa resisténcia do Senado e dos censores em permitir sua livre difusio, notadamente do estoicismo,
principalmente a ideia de “um direito inato, fundado na razao e superior as leis escritas”, abrindo-se ao tempero da
aequitas e a um método de trabalho mais exigente (PETIT, 1903, p. 27). “A aequitas presidindo o mundo das
relagoes sociais” é o ideal dos jurisconsultos romanos, ndo como conceito doutrindrio, abstrato e absoluto, mas
como nogao realista, enlagada “a um determinado momento da consciéncia social” (RAMOS, s/d, p. 28).

O agir préximo dos pretores e dos jurisconsultos proporcionou a concepg¢io de um direito vinculado ao
que ¢ racionalmente justo, segundo revelado pela experiéncia. Esta era uma delicada operagio interpretativa, de
continua criagao e re-criacio (PINTO COELHO, 2009, p. 146; 161), que resultou no “entendimento de que a
Justica se realiza no equilibrio do bindmio seguranga/equidade e o desenvolvimento de um sistema teérico solido,
capaz de atingir esse equilibrio” (PINTO COELHO, 2009, p. 142-143).

Reiterando, aequitasé tratamento igual para situagdes iguais (e desiguais para as desiguais), é fazer justica
no caso singular, desenvolver o direito em acompanhamento & consciéncia social, para evitar que se torne ele
proprio injusto em razao da desincronia com a realidade (CHAMOUN, 1951, p. 20). Realizar a iustitia isto é, dar
a cada um o seu direito (ius suum cuigue tribuend;) (ULPIANO, D. 1, 1, 10, §1), somente é possivel ao se
desvelar quem sao os sujeitos concretos, com suas caracterfsticas particulares e as circunstincias componentes da
relagao colocada em apreciagio. A aequitas “nio era uma entidade distinta, contraposta ao Direito, mas o proprio
Direito” (FALCON Y TELLA, 2005, p. 57). E foi precisamente “sobre o direito de Roma, [que] se edificou o
direito do mundo” (SCIALOJA, 2012, p. 190)*.

CONCLUSAO

Ponderando-se a permeabilidade da aequitas por todo o direito romano, a0 menos em sua fase cldssica, e
sua identificagdo com a prépria ideia de justica, é possivel apontd-la como um principio fundamental, no sentido

de ser nogao a orientar a elaboragio e a aplicagao do direito e, dessa maneira, determinar os novos rumos da
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experiéncia juridica romana. Como elemento de harmonizagio entre a universalidade da lei e a particularidade
dos fatos, assim como do sujeito, detentor da situagio conflituosa peculiar, perante a ordem social, participa, em
ultima instancia, da propria estrutura do direito.

A partir da aequitas, o ius civile pdde ser enriquecido pelo ius praetorium, a rigidez ancestral foi
amenizada e, o direito, reconectado com as transformagoes da realidade. Por meio da atividade pretoriana, em
muito embasada na zurisprudentia, foram entao elaborados novos institutos juridicos em resposta as injusticas
faticas, como os interdicta, as stipulationes e as exceptiones, além do proprio ius gentium, do qual ascendeu. E isso
somente foi possivel por contar com outros principios auxiliares, a saber, a utilitas, a analogia, a prudentiae a fides.

A aequitas afirmou-se como mecanismo de corre¢io do fato frente a lei, tendo em vista as repercussoes
particulares e sociais geradas e os efeitos juridicos a ele atribuidos, de modo a efetivar a igualdade nas relagoes
desequilibradas, fornecer tratamento igual a situagdes iguais, e desigual para situagoes desiguais. Apesar de sua
importincia como instrumento balanceador da conexao necessaria entre direito e consciéncia social, no contexto
do sofisticado direito romano cléssico, a aequitas sofreu profundas reformulagoes ja nos momentos politicos
posteriores da histéria de Roma. Isso gerou o progressivo alijamento da transformada no¢ao de equidade na
tradi¢ao romano-germanica a um plano secundario do pensamento e da pratica jurl’dica, 0 que permanece nos
ordenamentos contemporaneos. Um minucioso trabalho de recuperagio desse principio para as demandas da
configuragio juridica hodierna ainda é necessério e pode partir do resgate da aequitas na experiéncia fundacional

do direito em Roma.

THE AEQUITAS AS A FUNDAMENTAL PRINCIPLE OF CLASSICAL ROMAN
LAW: AN HISTORICAL-PHILOSOPHICAL INQUIRY

Abstract

The article aims to investigate the functions and limits of aequitas in the classical Roman law. From the
examination of original sources and juridical and philosophical studies on Latin legal culture, this work has three
stages: first, it tries to understand the peculiarity of aequitas in contrast to the Greek and modern traditions;
second, it investigates the exercise of aequitas, by its auxiliary principles utilitas, analogy, prudentia and fides; finally,
it examines the effects of equity in Rome, in particular on the elaboration and application of law through ius
gentium and ius praetorium. Thus, it is revealed how aequitas takes form of a fundamental principle that guides
the classical Roman law, responsible for its complexity, prosperity and exemplary force.

Keywords: Aequitas; Equity; Rome; Roman Law; Justice.

% Tradugao nossa. No original: “Sul diritto di Roma, si edifico il diritto del mondo.”
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