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RESUMO

O presente trabalho se propde a investigar a passagem da justica, notadamente em seu aspecto
equitativo, da filosofia moral grega para a ciéncia do direito romana. Adotou-se por
metodologia a concepcdo dialética da histéria, como a concebeu Hegel, para quem a
racionalidade comanda o caminhar do tempo. Na primeira parte, estudou-se o pensamento
grego classico, onde a justiga e, portanto, a equidade, ainda se encontrava ligada a moral. Para
tanto, empreendeu-se pesquisa acerca do surgimento das escolas antropoldgicas do
pensamento classico, demonstrando seu contexto e suas particularidades. Adentrou-se, entao,
propriamente o pensamento politico de Platdo e Aristoteles. Depois, perpassou-se pelas
escolas helénicas, notadamente o estoicismo, e sua filosofia interior, agora ja em contexto de
decadéncia grega. A segunda parte foi dedicada ao mundo romano, este sim juridico.
Buscou-se demonstrar como e porque a ciéncia do direito 14 se desenvolveu, a partir do estudo
das categorias. Ademais, pontua-se que esse florescimento s6 foi possivel gracas as bases
langadas pela filosofia grega, razdo pela qual se retoma os filosofos e escolas antes
apresentados, mas agora sob a ética de seu impacto em Roma. Finalmente, discorreu-se, a
partir de inumeros exemplos, sobre a equidade em termos praticos, a fim de demonstrar como
esse mecanismo se consolidou no direito romano, notadamente na Republica. Concluiu-se que
a regra de atribui¢ao da justica de Platdo, ‘dar a cada um o que lhe é devido’, atinge seu apice
por meio da aequitas.

Palavras-chave: Justica; equidade; antiguidade classica; direito romano; filosofia grega.



ABSTRACT

The present work proposes to investigate the transfer of justice, notedly in its equitable aspect,
from greek’s moral philosophy to the roman’s jurisprudence. As methodology, it adopted the
dialectical concept of history as conceived by Hegel, for whom rationality commands the
route of time. In the first part, it was studied classical Greek philosophy, where justice, thus
equity, was connected to the moral. To do so, research was undertaken about the beginning of
the anthropological schools in classical thinking, showing its context and particularities. It
entered then at Plato’s and Aristotle’s political thought. Then it passed through the Hellenic
schools, notably stoicism, and its interior philosophy, in the context of greek’s decadence. The
second part was dedicated to the Roman world, this a juridical one. The research seeked to
demonstrate how and why jurisprudence had been developed there, initiating by the study of
the categories. Furthermore, it was pointed out that this flourishing only happened thanks to
the basis grounded by Greek philosophy, reason why it was retaken the philosophers and
schools of thought priorly presented, but now in the aspects of its impacts at Roman law.
Finally, it discussed, as from numberless examples, about equity in practical terms, aiming to
demonstrate how this mechanism had been consolidated in Roman law, notably in the
Republic. The conclusion was that Plato’s ‘It is right to give every man his due’ achieved its
summit by means of aequitas.

Keywords: Justice; equity; classical antiquity; roman law; greek philosophy.



SUMARIO

1 ELEMENTOS HISTORICO-FILOSOFICOS DO DIREITO
2 PARTE I: A EQUIDADE E O JUSTO MORAL
2.1 A igualdade como fundamento do pensamento grego
2.2 O aparecimento da equidade
2.2.1 O problema identificado por Platao
2.2.2 A solugdo de Aristoteles
2.3 A queda do mundo moral (e suas implicagdes filoséficas)
3 PARTE II: A EQUIDADE E O JUSTO JURIDICO
3.1 O levantar do mundo juridico
3.1.1 O aparecimento da consciéncia juridica
3.1.2 As categorias juridicas
3.1.2.1 As categorias de existéncia do direito
3.1.2.2 As categorias de esséncia do direito
3.2 A filosofia grega como fundamento do direito romano
3.2.1 O platonismo
3.2.2 O peripatetismo
3.2.3 O estoicismo

3.3 A consolidagdo da equidade (e sua aplicacdo na pratica juridica romana)

4 CONSIDERACOES FINAIS
4.1 Itinerario do trabalho
4.2 Conclusdo
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

11
19
19
25
25
29
36
49
49
49
56
56
60
64
66
72
78

95
95
97
99



11

1 ELEMENTOS HISTORICO-FILOSOFICOS DO DIREITO

O que ¢é a histéria? E possivel compreendé-la? Se sim, por que estuda-la? Essas
sdo perguntas sobre as quais muitos pesquisadores ja se debrucaram. Ha aqueles que buscam
entendé-la de uma perspectiva meramente analitica, onde seu estudo no maximo serviria para
ampliar os horizontes e criatividade de quem dela se ocupa. Ha quem advogue que ela seria um
fenomeno fora do nosso ambito de apreensdo. E, finalmente, hd ainda aqueles que nado a
compreenderdo como acaso, ou um amontoado aleatdrio de fatos, mas como um fio puxado pela
razdo, cabendo a propria racionalidade desvenda-la.

Em um primeiro exemplo, tem-se aqueles que apregoam por uma concepgao
irracionalista da historia. Seguidores de uma filosofia pessimista e antimetafisica do fin de siecle
e espectadores das duas guerras mundiais, autores como Walter Benjamin entenderam a historia
como palco de opressdes das mais diversas formas. Passaram, entdo, a apregoar por um conceito
que rompesse com essa logica. E o que explica a oitava tese de Benjamin: “A tradi¢do dos
oprimidos nos ensina que o ‘estado de exce¢cdo’ em que vivemos ¢ na verdade a regra geral.
Precisamos construir um conceito de historia que corresponda a essa verdade.”"

Outras correntes tém ganhado for¢a nos ultimos anos, ao advogar por uma
concepgao menos filosofica da historia, clamam que conceitos metafisicos seriam uma ilusdo. “A
filosofia da historia do idealismo alemdo e da historiografia nela inspirada chegou a um fim com
a morte de Hegel (1831)” - escreve Michael Stolleis.?

Para esses autores, a historia do ponto de vista juridico, embora reconhecida como
importante, terd uma dimensdo muito menor: Stolleis afirma, por exemplo, que devemos nos
despir das ambigdes de seu estudo como ferramenta para se entender o presente; as afirmacoes
da historia - ele dira - somente podem mudar nosso conhecimento atual sobre o passado.?

Outros, como Pietro Costa, vdo além. A histéria da justica poderia ser dividida
entre histdria das institui¢des e histdria dos valores. A primeira diz respeito ao estudo dos 6rgaos
que compdem o aparato judicial, mas nao sd, abrangendo também a dos homens que o direito
aplicam. A segunda se propde a estudar os mais variados discursos e as mais variadas

conceituagdes que se unificam por um tema: debater o que seria justo. Assim, ele conclui que

' BENJAMIN, Walter. Teses sobre o conceito de Histéria. Walter Benjamin- Obras Escolhidas. Vol. 1. Sdo Paulo:
Brasiliense, 1987, p. 224.

2 STOLLEIS, Michael. Escrever Histéria do Direito: Reconstrugdo, Narrativa ou Ficcdo?. Sdo Paulo:
ContraCorrente, 2020, p. 22

3 STOLLEIS, Michael. Escrever Histéria do Direito.. op. cit. p. 64.
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nesse vocabulo se recolhe uma variedade muito grande de significados, representados por todas
as formas culturais possiveis.* Essa concep¢do relativista do direito e da historia, embora possua
expoentes pesquisadores, nao ¢ a adotada por este trabalho.

A historia deve ser compreendida como palco para a razdo se revelar. Ela ndo ¢
um mero acaso conduzida por fatores aleatérios - ou sequer guiada por qualquer coisa, mas o
locus privilegiado da suprassungdo das contradi¢des da realidade. Ela ¢ dialética, e s6 assim pode
ser compreendida, pois a realidade também o é. Hegel nos ensina que “o Ginico pensamento que a
filosofia traz para o tratamento da historia € o conceito simples de razdo, que ¢ a lei do mundo e,
portanto, na historia do mundo as coisas aconteceram racionalmente.”

A compreensao da historia do direito também deve ser filosofica. José Luiz
Borges Horta elucida que “a histéria do direito ¢ muito mais uma filosofia que uma ciéncia, na
medida em que cuida essencialmente dos antagonismos axioldgicos e dos conflitos ideologicos
(...)".% Por se tratar do estudo da realidade da justica, ¢ inescapavel que a historia do direito nos
traga substancia. Para tanto, ela serd necessariamente dialética, tal qual a filosofia.

Joaquim Salgado conta que, para Hegel, a filosofia ¢ um saber da totalidade em
seu mais alto grau de universalidade.” Portanto, cabe ao estudioso da justiga captar as conexdes
logicas, em identidade e contradi¢do, que levam ao momento mais acabado do conceito.® Olhar
para a histéria do direito, entdo, serd como assistir imagens gravadas do que se produziu como
direito em um determinado periodo, como um filme que, ao seu final, contara qual o conceito de
justica que a razdo até entdo revelou.

A histdria, conforme escreve Salgado, € “(...) o lugar de revelar-se o espirito ou do
dominio da razdo, ¢ também o elemento da liberdade, pois liberdade € essa for¢a divina que o
homem traz dentro de si, a atividade da razdo que se determina a si mesma”.’ E por isso que a
historia precisa de mais do que o meramente material para ser escrita - € necessario que ela tenha
carater metafisico.

Vale, aqui, uma ressalva acerca do termo metafisica. Salgado a define como uma

ciéncia autdbnoma dentro da Filosofia, em seu sentido estrito. E, entdo, iniciada por Platdo na

* COSTA, Pietro. Di che cosa fa storia della giustizia? Qualche considerazione di metodo. In: LACCHE, Luigi;
MECCARELLI, Massimo. Storia della giustizia e storia del diritto: Prospettive europee di ricerca. Macerata: EUM,
2012. p. 23-30.

S HEGEL, G. W. F. 4 Razdo na Histéria. Sdo Paulo: Centauro Editora, 2004, p. 53.

8 HORTA, José Luiz Borges. Histéria do Estado de Direito. Sdo Paulo: Alameda, 2011, p. 21.

"SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica em Hegel. Sdo Paulo: Loyola, 1996, p. 21.

8 SALGADO, Joaquim Carlos. A Necessidade de Filosofia do Direito. Revista da Faculdade de Direito da UFMG.
Belo Horizonte, n. 30-31, 1988, p.13.

® SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica em Hegel.. op. cit., p. 14.
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busca de um pensamento puro, do nous, aquilo que ¢ puramente racional e puramente pensavel,
eliminando qualquer aspecto sensivel. Explica: “A Metafisica cuida dos conceitos ou ideias, que
se mostram como principios levantados pelo proprio pensar por meio de uma inflexdo sobre si

mesmo, absolutamente interna; (...)”"°

. O trabalho adotou o termo em seu sentido lato, que pode
ser lido como a propria Filosofia ou, se quiser, confundido com a Ontologia de Hegel,'' embora
tenham objetos e métodos distintos.

Jean Hyppolite afirma que Hegel parte da descrenca na antiga metafisica e vé a
necessidade de sua reformulagdo. Kant j& havia empreendido for¢as no projeto ao transformar a
metafisica em logica transcendental, porém ainda abstrata e vazia.'? Cabera a Hegel dar-lhe
conteudo, transformando-a em logica especulativa. Se o absoluto ¢ sujeito e ¢ racionalmente
revelado, ele também podera ser apreendido pela razdo. Em outras palavras, o absoluto ¢
entendivel. A metafisica deixa de ser dogmatica, tornando-se filosofica. Ela serd, ao lado da
ontologia, o estudo do revelar-se desse proprio absoluto na histéria. Nas palavras de Hyppolite:

A légica de Hegel ndo reconhece nem a coisa-em-si, nem um mundo inteligivel. O
absoluto ndo ¢ pensamento em nenhum outro lugar que ndo no mundo dos
fendmenos. O pensamento absoluto pensa a si mesmo em nosso pensamento. (...) E
a logica dialética de Hegel, como logica da filosofia, ¢ a expressdo dessa doutrina de
completa imanéncia que Spinoza ndo foi capaz de realizar. (Traduziu-se)."

A racionalidade que busca captar o conceito de justo em todos os momentos do
seu revelar-se na historia jamais se separard da realidade. Ao contrario, € a propria realidade do

direito enquanto racional. Karine Salgado lembra que:

A razdo ndo € algo externo que estabelece como deve ser o Direito, como acreditou
o0 jusnaturalismo, mas ¢ elemento do proprio ser do direito que se revela através da
cultura. Assim, em Hegel, o direito é produto da sociedade cuja historia tem a razdo

" SALGADO, Joaquim Carlos. Sacra Scientia. A Metafisica: poder e liberdade do pensamento. Belo Horizonte,
2022, p. 9.

"' Hegel, na Logica, tenta buscar o Absoluto a partir do que chama de realidade dialética, em suas contradigdes. E
uma busca externa, que necessita do real, de seus contrarios e do movimento dos contrarios para que se chegue na
Ideia Absoluta. Em Sacra Scientia, Salgado afirma que tal tentativa parece ser , na verdade, uma Teologia. O autor
identifica uma enorme influéncia da 16gica do cristianismo na dialética hegeliana, a ponto de Hegel definir sua
propria Logica como o pensamento de Deus antes da criagdo. O saber uno, contido de modo imediato no momento
do Ser, tem sua revelagdo mais perfeitamente racional no momento da Esséncia, no qual aparecem as diferengas
para, num terceiro momento, o da Ideia, unir a identidade com as diferengas notadas no momento anterior. Contudo,
Salgado entende que a diferenca do real subsiste porque ‘’ndo ha magica para transforma-lo”. A Filosofia, entdo,
ndo precisa tragar o mesmo rumo da religido, que parte do universal (Deus ou pensamento de Deus) para o
conhecimento das coisas particulares. Ver SALGADO, Joaquim Carlos. Sacra Scientia. A Metafisica: poder e
liberdade do pensamento. Belo Horizonte, 2022, p. 121-122.

2 HYPPOLITE, Jean. Logic and Existence. Nova lorque: State University of New York Press, 1997, p. 57-58.

1 Do original: “Hegelian logic recognizes neither the thing-in-itself nor the intelligible world. The Absolute is not
thought anywhere else than in the phenomenal world. Absolute thought thinks itself in our thought. In our thought,
being presents itself as thought and as sense. And Hegel's dialectical logic, like the logic of philosophy, is the
expression of this doctrine of complete immanence which Spinoza had not been able to realize.”. In:. HYPPOLITE,
Jean. Logic and Existence. Nova lorque: State University of New York Press, 1997, p. 58-59.
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como algo imanente.'*

O direito, a partir de uma perspectiva filosofica, ¢ o ultimo momento de um
processo ético, devendo ser compreendido como uma “totalidade que vai da elaboragdo a
aplica¢do”."” Embora o direito também contenha o antidireito, direito do Estado autocratico, este
deve ser entendido apenas como um momento destinado a ser superado pelo Estado de Direito. '
Nas palavras de Salgado, recobrando o que nos legaram os juristas romanos, o que produz o
direito € o “movimento do justo e do injusto”.'”!8

Nesse sentido, a ideia de justica ¢ “a racionalidade imanente do direito positivo
que se processa no tempo historico”,!” colocando-se como ponto de partida para qualquer
reflexdo filosofica acerca do direito. A justica incumbe nortear o direito; ao direito incumbe
garantir a justi¢a.”” Uma vez que:

Do ponto de vista da finalidade, o que se busca ¢ a ideia do direito, ou seja, a justica.
E facil perceber que o direito ndo se contenta s6 em prevenir e solucionar os
conflitos de interesse, mas quer prevenir e resolver esses conflitos de modo justo.”!
Com o justo no centro do direito, sua compreensdo, conforme elucida Joaquim
Salgado, ndo deve se dar de forma abstrata ou analitica, mas dialeticamente: ha de se falar, entao,
em uma ideia de justi¢a.? E necessario elucidar, ainda que brevemente, o conceito de ideia,
termo chave do pensamento hegeliano.
A légica, para Hegel, ¢ o pensar do proprio pensamento. Uma vez que todo o real
¢ racional, o que ¢ real ¢ pensamento e, assim sendo, a l6gica cuida da totalidade, sendo seu
momento final a ideia absoluta.”® O fildsofo assim a define:

A 1ideia pode conceber-se como razdo (e é este o proprio significado filosofico de
razdo); além disso, como sujeito-objeto, como a unidade do ideal e do real, do finito
e do infinito, da alma e do corpo. como a possibilidade que tem em si propria a sua

4 SALGADO, Karine. Historia ¢ Estado de Direito. /n: HORTA, José Luiz Borges; SALGADO, Karine (org.).
Historia, Estado e Idealismo Alemdo. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2017. p. 117.

3 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica no Mundo Contempordneo: Fundamentagdo e aplicagdo do
Direito como ‘maximum’ ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 12.

16 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica no Mundo Contemporéneo... op. cit., p. 3.

" SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica no Mundo Contemporaneo... op. cit., p.12.

'8 Como exemplo, tal defini¢do, ainda em momento inicial de seu aparecer historico, encontra-se no Digesto de
Justiniano: “A Jurisprudéncia ¢ o conhecimento das coisas divinas e humanas, a ciéncia do justo e do injusto”. Dig.
I, 1, 10, 2, Ulpiano.

1 SALGADO, Joaquim Carlos. A Idéia de Justica no Mundo Contemporéneo... op. cit., p. 1.

2 MATA-MACHADO, Edgar de Godoi da. Elementos de Teoria Geral do Direito. 4. ed. Belo Horizonte: UFMG,
1995, p. 39.

2 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justi¢a no Periodo Cléssico... op. cit., p. 6.

22 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Ideia de Justica no Periodo Cléssico... op. cit., p. 7.
2 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica em Hegel... op. cit., p. 65.
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realidade efectiva; como aquilo cuja natureza so6 pode conceber-se como existente,
etc.; porque nela todas as relagdes do entendimento estdo contidas, mas no seu
infinito retorno e identidade em si.**

E na ideia absoluta que Hegel cumpre o projeto do idealismo alemdo. Ela ¢ a
suprassuncao entre igual e diferente em um terceiro momento, onde estdo contidas todas as
relacdes do entendimento, isto €, tudo aquilo que a ciéncia produziu, incluindo o que negou. Nas
palavras de Salgado:

Ideia é um conceito dialético, o qual se define nos momentos: oposi¢ao, movimento
e totalidade. Um conceito dialético toma a realidade na sua totalidade em
movimento, vale dizer, no seu completo processo genético, que assume um vetor
dindmico ou que se movimenta nas suas identidades e diferencas, portanto nas
oposigdes, em que estdo presentes, em unidade, o positivo e o negativo (...).”

Cabe ao filosofo do direito estudar a ideia de justi¢a.”® Assim o fez Salgado, cujo
trabalho se debruca sobre o revelar na historia dos valores que a compdem. O primeiro € a
igualdade, que aparece desde a Grécia classica; ao integrar a justica, ele aparece como um
“momento da propria realidade do direito", ditando todas as concepcdes de justo na
Antiguidade.”’

Na Modernidade, periodo da filosofia do sujeito, a justica passa a ser informada
também pela liberdade, encontrando seu mais relevante momento no pensamento de Kant. Ele
tem como preocupacdo constante justificar a vida do individuo na sociedade organizada, o que
devera ser feito sob o palio da ideia de liberdade, que, por sua vez, ¢ o que assenta uma estrutura
firme para toda a sua filosofia pratica. Por isso, Salgado aponta que “Kant coloca, no centro do
seu conceito de justica, a ideia de liberdade, seguida da igualdade, em fun¢do das quais, somente,
pode ser pensado o conceito de ordem na sociedade”.?®

Hegel marca a contemporaneidade com a Metafisica Especulativa, superando
dialeticamente a divisdo entre sujeito e objeto e realgando o valor do trabalho, que assume lugar
ao lado da igualdade e da liberdade, dando conteudo a esta. Para fazé-lo, ele demonstrara o
revelar do valor da liberdade na historia, por meio da parabola do senhor e do escravo, descrita,

aqui, brevemente, do ponto de vista deste. A consciéncia-de-si escrava perde a liberdade numa

2 HEGEL, G. W. F.,, Enciclopédia das Ciéncias Filosdficas em Epitome. Vol. I. Lisboa: Edigdes 70, 1969, p. 210.

% SALGADO, Joaquim Carlos. A Ideia de Justi¢a no Periodo Cldssico... op. cit., p. 7-8.

% Nao se trata, portanto, do estudo da ideia absoluta feita por Hegel na logica, nas de um uso criativo da dialética
hegeliana como instrumento de reflexdo filosofica para se achar a ideia de alguma coisa, no caso do direito, de
justica.

2T SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Ideia de Justi¢a no Periodo Cldssico ou da Metafisica do Objeto... op. cit., p. 7-8.
B SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Ideia de Justica em Kant: seu fundamento na liberdade e na igualdade. 3a ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 251.
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relagio que a prende ao senhor, plenamente livre, porém ocioso. E precisamente pelo seu
trabalho, capacidade de modificar a natureza, que ela tomara consciéncia de que ¢ livre e, na sua
relagdo com o senhor, agora mediada pela cultura, sera reconhecida a liberdade, entdo, efetiva. O
Espirito ¢ livre e, agora, sabe-se livre. Lima Vaz aponta que a “dialética do Senhorio e da
Servidao faz, desta sorte, surgir a figura da liberdade da consciéncia-de-si como verdade da
certeza que ela tem de si mesma: uma verdade que passa do sujeito ao mundo pela
atividade da cultura.”® O conteado da liberdade é dado pelo valor do trabalho. Salgado
demonstrara a influéncia deste acréscimo da filosofia hegeliana na nogdo de direitos sociais.>

Cabera a Salgado desvelar o aparecimento de um quarto valor, a dignidade
humana. A ideia de justica assume uma nova faceta: a efetividade dos direitos fundamentais, isto
¢, valores canonizados nas constitui¢des dos Estados democraticos de direito.’!*

O jusfilésofo mineiro elenca que a evolucdo desses direitos obedece a um
processo histdrico, passando por trés momentos. O primeiro diz respeito ao aparecer, em
determinadas circunstancias historicas, de sua consciéncia. Depois, hd sua positivacdo em
constituicdes, representando a aceitagdo formal de todos. Finalmente, e s6 entdo, € possivel sua
realizagdo, tornando-os concretos e eficazes.™

Em resumo:

A ideia de justica mostra-se como um momento de penetra¢do do /ogos na sociedade
politica, cujo ato de vontade pde o direito, segundo um modelo de racionalidade que
o tempo histdrico revela; da sua justificacdo ou legitimagdo. Deve, portanto, ser
retomada nos seus momentos histdricos decisivos. Esses momentos que se articulam
loégica e historicamente na criagdo de valores realizam trés desses valores como
fundamentais, e que ddo cumulativamente contetido a justica como ideia. S3o os
valores da igualdade, da liberdade e do trabalho, que tornam possivel uma realidade
do direito e do Estado cada vez mais racional a culminar na declaracdo de direitos
das constitui¢des dos Estados democraticos de direito a constituirem o maximum
ético da civiliza¢io ocidental.*

Tem-se, entdo, que a igualdade ¢ o mais antigo desses valores, configurando-se
como “o primeiro ato de medida da razdo”,” percorrendo desde o periodo classico até a
atualidade. Neste trabalho, selecionou-se o periodo greco-romano como recorte, dada a

impossibilidade de analisar suas manifestagdes em toda histéria em tdo curto periodo de tempo.

¥ LIMA VAZ, Henrique Claudio de. Senhor e Escravo: Uma Parabola da Filosofia Ocidental. Sintese Revista de
Filosofia, Belo Horizonte, v.8, n. 21, 1981, p. 23.

3% SALGADO, Joaquim Carlos. Os direitos fundamentais. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, v.
82,1996, p. 40-41.

31 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Ideia de Justi¢a no Periodo Cléssico... op. cit., p. 11.

%2 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica no Mundo Contempordineo... op. cit., p. 11.

3 SALGADO, Joaquim Carlos. Os direitos fundamentais... op. cit. , p. 16

3 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Ideia de Justica no Periodo Cldssico... op. cit. , p. 10-11.

3% SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica no Periodo Cldssico... op. cit., p. 47
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Também se optou por dar énfase a equidade, um tipo especial de igualdade, como se vera
adiante. Essas escolhas ndo sdo por acaso.

A passagem do mundo grego para o mundo romano marca a transferéncia da
justica do campo moral para o do direito, e o aparecimento de tal consciéncia juridica somente é
possivel a partir da desalienagdo da consciéncia moral ao tomar contato historicamente com o
direito racionalmente elaborado.

Conforme leciona Salgado, o mundo grego enxerga a justica como regra de
atribuicdo, ligada ao pensamento moral, expressa na formula dar a cada um o que lhe ¢ devido.
Cabera aos romanos, retomando a cultura grega, acrescentar o carater juridico a formulagdo, que
tornar-se-a dar a cada um o que ¢é seu direito.*®

A filosofia moral como desenvolvida no periodo grego, focada no bem enquanto
virtude, necessitava da liberdade politica existente nas cidades-Estado.’” Apds a dominagdo
macedodnica, as escolas filosoficas precisaram adaptar sua concepgdo de bem a impossibilidade
de sua externalizagdo.*® O estoicismo grego, por exemplo, tratava de uma filosofia voltada para o
interior do homem.* Os romanos, dada a concepgdo de Império uno e o arcabougo cultural
advindo da Grécia, acabam por externalizar o bem na lei escrita, ou seja, no direito. E
precisamente esse movimento que permite, a partir da alienacdo da consciéncia moral, a
passagem para a consciéncia juridica.*” Acha-se, nessa transicdo, a equidade, objeto principal de
estudo da dissertacdo, instrumento que objetivava uma “justa correcdo do justo rigorosamente

1:7 41

lega

% SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica no Mundo Contemporéneo... op. cit., p.193-196.

37 FERREIRA, Maria A. Brochado. Consciéncia Moral e Consciéncia Juridica. Belo Horizonte: Mandamentos,
2002, p. 202.

3 COPLESTON, Frederick, S. J.. Uma Histéria da Filosofia: Grécia, Roma e filosofia medieval (vol.1). Campinas:
Vide Editorial, 2021. p.373-374.

3 COPLESTON, Frederick, S. J.. Uma Histéria da Filosofia: Grécia, Roma e filosofia medieval... op. cit., p.389.

40 FERREIRA, Maria A. Brochado. Consciéncia Moral e Consciéncia Juridica... op. cit., p. 200-201.

4 VILLELA, Jodo Baptista. O Problema das Lacunas do Ordenamento Juridico € os Métodos para resolvé-lo.
Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, v. 12, 1961, p. 228.
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2 PARTE I: A EQUIDADE E O JUSTO MORAL

Este capitulo propde discutir a equidade no apogeu da filosofia grega,
desenvolvida na antiguidade classica. Para tanto, serd dividido em trés partes. A primeira,
referente a ideia de justica no mundo grego, objetiva entender a génese da ideia de igualdade
naquele periodo, demonstrando seu protagonismo. Explorar-se-a4 diferentes fases da filosofia
grega, a fim de se chegar ao periodo antropoldgico, onde o homem assume o centro do
pensamento teorico e este valor se manifesta mais robustamente.

A segunda parte intenciona estudar os desdobramentos da igualdade na filosofia
sistematica, demonstrando como esses autores, notadamente Platdo e Aristoteles, contribuiram,
primeiramente, para a percep¢ao de que nem sempre todo justo estaria contido no rigor da lei e,
posteriormente, para a cunhagem do conceito de equidade. Serda dada uma especial atengdo a
filosofia politica de ambos os autores, demonstrando como o valor da igualdade, e sua
manifestacdo na forma da equidade, deve ser compreendido dentro de uma perspectiva moral e
comunitaria - ainda sem caréater juridico.

O terceiro topico ira abordar os motivos que levaram a derrocada da polis grega,
causando o desaparecimento da liberdade politica e inicio de uma nova fase de pensamento, das
escolas helénicas, onde o foco ndo mais serd a comunidade ou o mundo exterior, mas o interior
do sujeito.

Ao final, ter-se-4 demonstrado o surgimento da equidade na consciéncia moral
grega, nao ignorando que seu nascimento marca uma primeira preocupacao juridica, fundamental

para o desenvolvimento do direito romano, como sera visto em seguida.

2.1 A igualdade como fundamento do pensamento grego

A filosofia possui, desde seu nascimento, trés caracteristicas que a distinguem de
tudo que até entdo havia se desenvolvido: a primeira diz respeito ao seu conteudo; a segunda, ao
seu método e a terceira, ao seu escopo. Quanto ao seu conteudo, ela objetiva explicar a realidade
como um todo, isto &, a totalidade, sem exclusdo de partes ou momentos. A pergunta de Thales
de Mileto, “Qual ¢ o principio de todas as coisas?”, sintetiza todo este ponto, marcando-o como o
primeiro filésofo. O método deve ser a explicagdo exclusivamente racional desta totalidade, que

¢ seu objeto. E, por fim, o escopo esta no puro desejo de contemplar o conhecimento, em um
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verdadeiro amor a verdade.*

O momento que marca o surgimento deste campo do conhecimento, intitulado
periodo cosmologico, ¢ quando os pré-socraticos, notadamente os jOnicos, sentiram a
necessidade de explicar o cosmos por meio de uma linguagem logica, superando o uso dos mitos
como forma de entendimento do mundo, o que marcava o periodo cosmogonico.*

O pensamento cosmologico ¢ fisico, mas também noético. Isso porque, ainda que
o principio originario fosse identificado como elemento fisico, como a dgua ou o fogo, ¢ a razdo
que encontra resposta para a pergunta primeva. A palavra cosmos, que corresponde ao termo
“universo” para os romanos, traz consigo o significado de ordem, oposto ao caos. A filosofia
cosmoldgica, no caminho para encontrar a explicacao racional desta harmonia, dividir-se-a em
duas vertentes, a naturalista e a idealista. A primeira, centrada no fisico, tem Thales e Democrito
como principais representantes; a segunda, dotada de um carater mais noético, ¢ representada por
Parménides, cujo pensamento se dirige ao Ser, e Heraclito, cuja preocupacdo central é o Pensar.*

E a partir dessa nova perspectiva, que inaugura a filosofia, que o mundo natural
(physis) e, de forma ainda incipiente, 0 mundo humano (nomos), assumiram o centro da
racionalidade grega.*

O pensamento desenvolvido nesse periodo ¢ fundamental, ndo apenas para o
prosseguimento da filosofia grega, mas para a determinacdo de todo o conhecimento filosofico
desenvolvido até os dias atuais. As questdes levantadas pelos cosmoldgicos, objetivando
entender o fundamento de todas as coisas, ainda sdo preocupagdes maiores da filosofia. Citando
Giovanni Reale e Dario Antiseri:

Em sintese, com o problema da arché, os filésofos pré-socraticos puseram o
problema por exceléncia da filosofia, o problema do porque ultimo de todas as
coisas... Trata-se de um problema tal que, se fosse eliminado, determinaria a
eliminagdo da propria filosofia.*’

Ha entdo de se reconhecer as profundas contribuigdes que os pré-socraticos
legaram a filosofia, principalmente ao definir o objetivo fundamental da metafisica: elaborar os
questionamentos mais basilares que permitem toda a construcgdo filoséfica. Contudo, como diz

Copleston:

42 ANTISERI, Dario; REALE, Giovanni. Filosofia: Antiguidade e Idade Média. Vol. I. Sdo Paulo: Paulus, 2021, p.
19-20.

4 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 ideia de justi¢a no periodo cldssico... op. cit. p. 13.

4 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 ideia de justi¢a no periodo cldssico... op. cit. p. 60.

4 ANTISERI, Dante e REALE, Giovanni. Filosofia: Antiguidade e Idade Média... op. cit., p. 22.

4 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no periodo cldssico... op. cit. p. 60.

47 ANTISERI, Dante e REALE, Giovanni. Filosofia: Antiguidade e Idade Média... op. cit., p. 57.
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(...) o que lograram ndo estd a altura de sua sinceridade filosofica, e as sucessivas
hipoteses que lancaram facilmente levaram a um ceticismo quanto a possibilidade de
se alcangar qualquer conhecimento certo sobre a natureza ultima do mundo.*®

Além da insuficiéncia das teorias cosmologicas, Copleston aponta a convivéncia
dos gregos com outros povos como fator fundamental para elevar o homem a centralidade do
pensamento filoséfico. Ao tomar contato com tantos hédbitos e costumes diferentes, os gregos
passaram a tentar entender sua propria cultura e uma nova pergunta foi colocada: “a cultura
helénica era mutavel, criada pelo homem, ou advinda da natureza?”.* A resposta para esta
duvida passaria necessariamente pela antropologizagao do pensamento.

Salgado aponta o dominio grego sobre outros povos, advindo da Guerra Persa,
como o acontecimento politico fundamental para essa “multiculturalizagdo”.”® As riquezas
conquistadas e a euforia da vitéria sdo direcionadas a construcdo de Atenas. Esse diagnostico
permite ao autor encontrar uma resposta a pergunta outrora feita por Copleston: “o orgulho
humano nao poderia tolerar que a sua esséncia estivesse internada no claustro das coisas que lhe
eram externas”.”!

Tem-se, entdo, que as reflexdes cosmologicas ja ndo eram mais capazes de
responder aos anseios atenienses. Cabera a essa escola dar um passo para tras, abrindo caminho
para outra vertente de pensamento que emergia: a filosofia antropoldgica. O homem ¢ retirado da
“prisdo da physis” e colocado em uma posicdo de centro. Os sofistas sdo responsaveis por tal
transformacg3o.>

A preocupacgdo dessa nova escola nao era a verdade ou o principio de todas as
coisas, mas a organizagdo politica da democracia ateniense, o que os levou a desenvolverem
diversas artes com vistas a “logiciza¢do do pensamento e a corre¢do de sua expressdo”.”

Como consequéncia das guerras persas, a vida politica em Atenas ganhou
contornos mais intensos. O cidadao livre comecou a participar de modo mais efetivo da vida da
polis e, para isso, precisava de algum treino. Segundo Copleston:

A velha educacdo era insuficiente para o homem que quisesse abrir seu caminho até
o Estado; o velho ideal aristocratico, ndo importa se intrinsecamente superior ou nao

8 COPLESTON, Frederick, S. J.. Uma Histéria da Filosofia: Grécia, Roma e filosofia medieval... op. cit., p. 97.
4 COPLESTON, Frederick, S. J.. Uma Histéria da Filosofia: Grécia, Roma e filosofia medieval... op. cit., p. 97.
3 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no periodo cldssico... op. cit. p. 76.
S SALGADO, Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no periodo classico... op. cit. p. 6.
32 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no periodo classico... op. cit. p. 17.
3 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no periodo classico... op. cit. p. 6.
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aos novos ideais, era incapaz de atender as demandas dos lideres na democracia em
desenvolvimento: precisava-se de algo mais, e essa necessidade foi suprida pelos
sofistas.™

Os sofistas eram professores itinerantes que buscavam ensinar uma enorme
variedade de temas: gramatica, interpretacdo dos poetas, religido e mitologia. Por andarem de
cidade em cidade, eles reuniam consigo uma vasta gama de conhecimento, dando especial
aten¢do ao desenvolvimento e ensino de uma arte em especifico: a retorica. Falar bem e com
correcdo era uma condi¢do indispensavel para quem quisesse imprimir sua marca na politica
ateniense.>

Essa preocupagdo acabou por trazer aos sofistas uma injusta ma fama, ja que o
dominio deste tipo de técnica pode ter como finalidade executar algum tipo de politica
prejudicial a polis, promover a qualquer custo a carreira politica de alguém ou o mero lucro por
meio da vitdria em processos - 0 que eles prometiam ajudar por meio das técnicas da eristica.*®

Os sofistas possuiam uma preocupacdo pratica: a de buscar alunos e difundir o
conhecimento que adquiriram. Nas palavras de Antiseri e Reale:

Com efeito, eles se tornaram propagadores da ideia segundo a qual a “virtude”
(areté) ndo depende da nobreza do sangue e do nascimento, mas se fundamenta no
saber. E assim se compreende como, para os sofistas, a indagacdo do verdadeiro
estava necessariamente ligada a difusdo dele.”’

O relativismo dos sofistas, de certa maneira, pode ser explicado pelas
circunstancias de seu trabalho. Um dos maiores expoentes do movimento, Protagoras de Abdera,
langou mdo do adagio filosofico: “o homem ¢é a medida de todas as coisas”.® O filosofo
questionava sinceramente a existéncia dos deuses, uma vez que ¢ impossivel confirmé-la pela
obscuridade do assunto e pela brevidade da vida humana. Com isso, submeteu aos homens nao
sO a natureza, mas também o divino. S se pode conhecer aquilo que ¢ humano. Naturalmente,
sua concepcao sobre os deuses o levou a entender que a ciéncia s6 “¢€ possivel através da
percepgdo sensivel”.”

A teoria do homo mensura expressa a auséncia de um verdadeiro absoluto,

tome-se sua dimensao tedrica ou moral. O que existe, entdo, ¢ o mais util, mais conveniente ou

% COPLESTON, Frederick, S. J.. Uma Histéria da Filosofia: Grécia, Roma e filosofia medieval... op. cit., p. 99.
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mais oportuno.” Ao sabio caberia entendé-lo e saber convencer os outros a reconhecer e adotar
sua posicao. Assim ensina Salgado:

A verdade seria substituida pela opinido e esta ¢ medida pelos sabios segundo a
utilidade. (...) O homem ¢ a medida da realidade. O que aparece ao homem &, o que
ndo aparece, ndo é. Tanto ¢ verdadeiro dizer ao doente que o alimento ¢ amargo,
quanto dizer ao sdo que ¢ doce. Interessam as percepgdes Uteis e estas sdo as que
produzem os sabios. (...) E para ele importante o aparecer, o phainomenon, em que
ha o peso da objetividade da coisa que aparece, bem como o parecer, a doxa, em que
pesa a subjetividade da opinido.®!

O relativismo de Protagoras possui desdobramentos no campo dos valores éticos.
O que ha, em verdade, ndo sdo visdes éticas corretas ou erradas, mas aquelas que sdo mais
sensatas, ou seja, mais uteis e oportunas. Ao sabio, cabera distingui-las, substituindo praticas
. r,. 62
mmsensatas por praticas sensatas.

A nocao de paideia traz consigo, segundo Salgado, uma questdo fundamental: “o
que deve ser 0 homem?”.% A resposta para esta indagagdo ndo estara na natureza, mas no proprio
homem. Justo, entdo, € um ideal de como deve ser tanto o0 homem quanto a sociedade na qual ele
vive. Complementa Salgado: “O modo pelo qual isso pode ser alcancado € a techné politica. Nao
ha uma divisdo entre Estado e sociedade; tudo que ¢ criado ¢ em func¢do da sociedade organizada
politicamente”.**

Conhecer a realidade como ela ¢ constitui condigdo necessaria para se pensar em
como ela deve ser. Os sofistas encontram resposta na educagdo. Protagoras se vale da lei como
instrumento educativo e entende a pena ndo como vinganga ou castigo, mas dentro do principio
da retribuicdo. Uma vez que a propria lei possui esse carater educativo, ensinavel a todos os
homens, Salgado conclui que “a justi¢a ¢ adquirida por ensinamento e exercicio™®

Ha, aqui, a possibilidade de se enxergar um principio do surgimento da ideia de
igualdade, que Salgado posiciona como o “primeiro ato de medida da razdo”. Ao colocar o
homem como medida de todas as coisas, os sofistas devem, antes de tudo, admiti-lo como
racional e inserido em uma comunidade, onde a relacdo de reconhecimento se impde, o que

implica ver o outro como um igual. Essa ¢, no entanto, uma percepcdo bastante incipiente,

cabendo aos filosofos do periodo sistematico desenvolvé-la e aplica-la com robustez.*

8 ANTISERI, Dante e REALE, Giovanni. Filosofia: Antiguidade e Idade Média... op. cit., p. 73.

" SALGADO, Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no periodo classico... op. cit. p. 84.

62 COPLESTON, Frederick, S. J.. Uma Histéria da Filosofia: Grécia, Roma e filosofia medieval... op. cit., p. 105.
8 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no periodo cléssico... op. cit. p. 96.

8 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 ideia de justi¢a no periodo cléssico... op. cit. p. 97.

8 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no periodo cléssico... op. cit. p. 98.

% SALGADO, Joaquim Carlos. 4 ideia de justi¢a no periodo cléssico... op. cit. p. 47.



23

Estavam, entdo, estabelecidos os pensamentos cosmologico e antropologico. Isso,
no entanto, dara origem a um novo questionamento: como encontrar a unidade de ambos? Surge
aqui a necessidade da sistematizagdo do conhecimento até ai produzido, sintetizando-o e dando
origem a uma nova forma de pensamento, capaz de explicar o homem e o cosmos. Platdo e
Aristoteles sdo responsaveis por fundamentar o chamado periodo sistematico da filosofia. E a
busca pela racionalidade do mundo que une a justica da pdlis com a verdade do cosmos.®’

O caminho para essa nova vertente de pensamento ¢ aberto por Socrates, que
havia buscado tratar o conhecimento por meio da demonstragdo e ndo da persuasdo. Era
chamado de maiéutica o parto dessa verdade, que pode e deve ser encontrada pelo homem. Seu
pensamento quanto a justica era quase matematico, pois, para ele, a ética deveria assumir
contornos exatos. Socrates acreditava que se todo individuo aprendesse sobre o justo, ndo mais
se praticaria injusti¢as. Salgado entenderd esse como o erro de Socrates, identificado
inicialmente por Aristoteles, pois, sendo a ética uma “construcdo interna”, a liberdade sempre
possibilitara o descumprimento do que ¢ tido como certo, sendo que a mera defini¢do de virtude
ndo garante sua pratica.®®

Apés a morte de Socrates, Platdo, seu discipulo, inconformado com as
circunstancias, abandona a vida politica e busca sistematizar a filosofia de seu mestre na
tentativa de fornecer uma resposta ao relativismo.®

A justiga aparece como preocupacao ja nas primeiras obras do ateniense. Embora
sua conceituagdo passe por modificagdes ao longo do desenvolvimento do pensamento platonico,
ela pode ser sintetizada sob duas perspectivas: a primeira, ¢ a ideia da justica como a virtude
responsavel por coordenar as demais virtudes; a segunda, como a constituicdo da propria
estrutura do Estado, a quem cabera distribuir cargos e bens segundo o mérito de cada cidadao,
definido em razdo de sua aptiddo, desvelada por meio da educagdo.”

Em Platdo, a paidéia ganhou contornos eminentemente politicos, uma vez que ¢
fundamental na revelagdo da aptiddo de cada um e, consequentemente, na fungdo que cumprira
na pdlis perfeita.”! Assim, a ideia de igualdade se expressard em nivel ontolégico: a educagdo
revelard a alma de cada um, a quem sera atribuido, de modo correspondente, uma fungio na

Republica. A igualdade se expressa, entdo, nesse adagio de justica: entregar a cada um aquilo

6 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 ideia de justi¢a no periodo classico... op. cit. p. 102.

8 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 ideia de justi¢a no periodo cléssico... op. cit. p. 102.
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que corresponde a sua virtude, cravada na alma. Ao distribuir os bens e fungdes de acordo com
as aptiddes, Platdo propde um equitativo de carater geométrico, ndo aritmético.”

Aristoteles contraria as ideias de seu mestre, combatendo a teoria platdnica de um
bem em si - para ele, essa ideia, tal qual quer Platdo, ¢ apenas uma forma sem contetido, que ndo
poderia se realizar na relagdo humana. Ele se propde, entdo, a pensar as agdes dos homens de
forma pratica, elencando as virtudes que devem guié-las. Quando essas virtudes sao praticadas
na dimensdo do outro, as chamamos de justica. E aqui que temos a igualdade em seu apice, pois
a justigca sO existird enquanto o outro ¢ considerado na qualidade de igual ao sujeito que pratica a
acdo.”

As nuances da justiga em Aristoteles, bem como o papel desempenhado pela
igualdade, que possibilitou o surgimento da equidade enquanto conceito, serdo aprofundados no

capitulo que se segue.

2.2 O aparecimento da equidade

2.2.1 O problema identificado por Platdo

O pensamento filosofico sistematico de Platdo tenta responder a uma pergunta
basilar: ¢ possivel a ciéncia? Ele conclui que a resposta somente sera afirmativa se houver a
possibilidade de encontrarmos aquilo que permanece na mudanga, o uno diante da pluralidade.™
Platdo adotard em sua obra a tarefa, iniciada por Parménides, de fundamentar a ciéncia e o
conhecimento no inteligivel, acrescendo-lhe a nogdo socratica de conceito.

A teoria moral de Platdo se dirige a conquista do mais alto bem do homem
(summum bonum). Para tanto, o homem deve buscar toda a sorte de conhecimentos verdadeiros.
Contudo, ndo deve se familiarizar apenas com a perfeigdo. E necessario conhecer, também,

aproximacdes do que ¢ perfeito, com certas incorre¢des. Essa perspectiva aponta para o fato de

que Platdo nao se esquece da vida terrena. Afirma Copleston:

Em outras palavras, o0 homem nao precisa voltar as suas costas de todo para esta vida
mortal e para o mundo material a fim de levar uma vida verdadeiramente boa, mas
deve reconhecer que este mundo ndo € o Unico, nem tampouco o mais elevado, mas
s6 uma pobre copia do ideal.”

E o conhecimento do homem que determina qual prazer ¢ bom e deve ser
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vivenciado, o qual serd escolhido por uma mente sébria e sadia. Platdo entendia essa moderacdo
como virtude. A virtuosidade, ligada ao conhecimento, era um meio de se alcangar o bem. Nas
palavras de Copleston: “As distintas virtudes estdo unificadas, portanto, na prudéncia ou
conhecimento do que ¢ verdadeiramente bom para o homem e dos meios de alcangar o bem™.”

Assim como Protagoras, Platdo estava convencido de que a virtude € passivel de
ensinamento. Contudo, diferente do que pensa o sofista, cabera ao sabio propaga-la, pois ele
contemplou o verdadeiro conhecimento. Quem pode ensinar a virtude ¢ o filosofo, “aquele que
possui conhecimento exato”.”” A justica é uma dessas virtudes.

A dikelogia de Platdo tem um duplo carater: enquanto virtude, participa de sua
teoria moral, do direcionamento do homem para o bem agir; enquanto ideia, dard conta de
distribuir cargos do melhor modo para a constitui¢io de uma cidade ideal. E, assim, parte
fundamental da ética. Como se vera, a auséncia de um direito plenamente desenvolvido nao
possibilitava ao filosofo entender o conceito de justica como eminentemente juridico, apenas
como participe do bem viver e da idealidade do Estado.”

Um dos escritos mais completos de Platdo acerca da justica se encontra nA
Republica. Neste livro ¢ relatado um debate de Socrates com os sofistas, onde sao exploradas
diversas defini¢cdes do termo “justica”.

A grande nota distintiva do pensamento socratico em relagio aos seus opositores €
de que ele a tratarda como algo absoluto, ao passo que os demais o fardo de uma perspectiva
relativista. E a partir disso que suas teses serdo invalidadas em um primeiro momento. Depois, a
partir do segundo livro, as colocagdes dos sofistas se tornam mais refinadas, mas também sdo
rebatidas por Socrates. Ele passa, entdo, a partir dai, a descrever seu projeto ideal de cidade,
onde a justica seria de fato concretizada.

Lima Vaz aponta que este livro, A Republica ¢ considerado fundador da ética
ocidental. Buscar a defini¢do perfeita de justiga se torna um dos tracos distintivos da ética grega,

contrapondo-se a valores outrora erigidos pelos sofistas. Em suas palavras:

(...) a discussdo sobre a justica (diakaisyne), conservada no didlogo Republica.
Escrito provavelmente entre 390 e 370, em plena maturidade do génio platdnico,
esse didlogo, depois das Leis (12 livros) o mais longo livro que Platdo nos deixou,
pode ser considerado o documento de fundacdo da ética ocidental e, em certo
sentido, a carta dos grandes roteiros que o pensamento ético devera seguir ao longo
da historia. Com efeito, ao buscar a definicdo verdadeira de justica, um dos valores

6 COPLESTON, Frederick, S. J.. Uma Histéria da Filosofia: Grécia, Roma e filosofia medieval... op. cit., p.
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centrais da tradigdo grega do saber ético, para contrapd-la as defini¢cdes vulgares de
Polemarco, a concepgao sofistica de Trasimaco (liv. I) e a suposta opinido da maioria
lembrada por Glauco (liv. II), Platdo ¢ levado a ampliar a discussdo, de sorte a
desenhar uma visdo grandiosa de ordem na cidade e no individuo, unidos pelo lago
da analogia (liv IV, 434 d 2 - 445 e 4), para nelas descobrir o lugar - ¢ a definigéo -
da justica politica e a justica na alma.”

O primeiro debatedor ¢ Céfalo, que define o homem justo como aquele que ¢
honesto e que sempre devolve o que tomou emprestado. Sendo a justi¢a absoluta, ndo devem
haver excecodes. Sua tese ¢ refutada por Sdcrates, que narra uma situacdo onde se pegou uma
arma emprestada de um amigo, mas, ao devolvé-la, ele ndo se encontrava em plenas faculdades
mentais. Nao restam davidas de que, neste caso, o mais justo, correto e prudente seria manter em
sua posse o objeto alheio, para, inclusive, preservar seu proprietario.*

Eis que Polemarco assume a discussado e afirma que ser justo ¢ ajudar os amigos ¢
prejudicar os inimigos. Novamente, a tese ¢ facilmente invalidada por Sdcrates. Nao se pode ser
justo e injusto se justica ¢ algo absoluto. Ademais, podemos nos enganar com relacdo as
amizades. A justica ndo estd a mercé dessas interpretagdes.®!

Trasimaco, entdo, apresenta sua argumentacao: A justica € o interesse do mais
forte, por consequéncia, justica € o interesse do poder constituido, que nao deve ser
desobedecido. Mas ela ndo pode ser uma questdo de interesses. Muitas vezes o governante,
aponta Socrates, ¢ obrigado a estabelecer leis que ndo exatamente correspondem a sua vontade.
Como deveriam agir os suditos? Ademais, seria justo a eles obedecer o que veio dos mais fortes
ainda que os prejudique? Sdcrates aponta um paradoxo no raciocinio do debatedor contrario.
Trasimaco termina por defender que o homem que ¢ justo ¢, em todos os lugares, inferior ao
injusto, a injustica compensa.*

Teses mais refinadas sdo desenvolvidas a partir deste momento. Glauco, outro
convidado, nos diz que o homem ¢ essencialmente injusto. Ele se vale da histéria do anel de
Giges, onde um homem se encontra em posse de um anel que o deixa invisivel e, a partir disso,
passa a cometer atrocidades em razdo de seu proprio beneficio. Sua conclusdo ¢ de que quando o
homem puder ser injusto, ele o sera. A justica ¢ praticada por medo e sua esséncia, nesse sentido,
¢ a convencdo da lei.*

Adimanto, em semelhante raciocinio, afirma que o justo € o fraco, que ndo tem

7 LIMA VAZ, Henrique Claudio de. Escritos de Filosofia IV: Introdugio a Etica Filosdfica 1. Sdo Paulo: Edigdes
Loyola, 1999, p. 100-101.
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forca para ser injusto. Ademais, diz que o que importa ¢ parecer agir com justi¢a e ndo de fato
fazé-lo.*
Socrates passa, entdo, a expor seu modelo de cidade, que acreditava ser o mais
adequado para o desenvolvimento das virtudes dos cidaddos. Ele acredita que os cargos e
encargos da polis devem ser distribuidos as pessoas de acordo com suas aptiddes, que serdo
reveladas por meio da educagdo. Aos temperantes, caberdo as fungdes de comerciantes e
artesdos. Aos corajosos, de guerreiros. Aos sabios, as funcdes de governo. A cidade justa ¢
aquela que permite o melhor desenvolvimento de seus cidaddos e o homem justo ¢ aquele que
cumpre as fungdes que lhe convém. Sendo assim, o justo ¢ sempre o mais feliz, pois ele se
encontra em harmonia com sua comunidade. ¥
Tem-se, entdo, que em Platdo a justica ¢ politica e diz respeito a organizagao da
polis, assumindo contornos morais. Sua preocupagdao nesse momento ¢ menos com as leis e
configuragdes de fato e mais com seu projeto ideal de cidade. Nao ha de se falar em um justo
juridico propriamente, mesmo porque esta arte, o direito, ainda era muito pouco desenvolvida
entre os gregos. Diz José Reinaldo de Lima Lopes:
Algumas coisas diferenciam Grécia e Roma no campo do direito. Por exemplo, ndo
existe entre os gregos uma classe de juristas e ndo existe um treinamento juridico,
escolas juristas, ensino do direito como técnica especial. Existem sim as escolas de

retorica, dialética e filosofia. Ali se aprende a argumentagdo dialética que vai ter um
uso forense ou semiforense.*

E importante ressaltar, no entanto, que, mesmo diante disso, Platdo chegou a
identificar em O Politico que, de fato, nem sempre a literalidade da lei produziria a melhor
solu¢do no caso concreto. Sua preocupacgdo aqui ndo ¢ propriamente com a justiga juridica, que
muito pouco havia se desenvolvido, mas o diagnostico de um problema que cabera a Aristoteles

resolver. Eis a transcri¢do da referida passagem:

Estrangeiro: E que a lei jamais seria capaz de estabelecer, a0 mesmo tempo, o
melhor e o mais justo para todos, de modo a ordenar as prescricdes mais
convenientes. A diversidade que ha entre os homens ¢ as a¢des, ¢ por assim dizer, a
permanente instabilidade das coisas humanas, ndo admite em nenhuma arte, € em
assunto algum, um absoluto que valha para todos os casos ¢ para todos os tempos.
Creio que estamos de acordo sobre esse ponto.

Sécrates, o jovem: Sem duvida.

Estrangeiro: Ora, em suma, ¢ precisamente este absoluto que a lei procura,
semelhante a um homem obstinado e ignorante que nao permite que ninguém faga
alguma coisa contra sua ordem, e ndo admite pergunta alguma, mesmo em presenga
de uma situa¢do nova que as suas proprias prescri¢des ndo haviam previsto, e para a
qual este ou aquele caso seria melhor.

8 PLATAO. 4 Repuiblica... op. cit., p.55-61.
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Sécrates, o jovem: E verdade, a lei age sobre cada um de nds, exatamente como
acabas de dizer.?’

Vejamos, entdo, as concepgdes de justica para Aristoteles, para chegarmos a

resposta que, ainda que indiretamente, ele forneceu a essa questao.

2.2.2 A solucdo de Aristoteles

As defini¢des de Aristdteles para a justica se encontram principalmente em sua
obra Etica a Nicémaco. Nela, o estagirita expde algumas das bases de seu pensamento
eudaimonista e teleoldgico. Interessa-nos aqui particularmente seu livro V, onde ele aborda mais
diretamente os diferentes tipos de justo. Antes, naturalmente, ¢ necessario compreendermos de
que forma isto ¢ posicionado em sua obra. Diferentemente de Platdo, o filésofo ndo propora uma
ideia de cidade, mas extrair seus conceitos daquela imanente da propria realidade. Eis, por isso,

que anota Lima Vaz:
A Ideia aristotélica, no entanto, ndo ¢ uma idéia “separada” (chorismos), mas
imanente a propria physis sensivel. Eis por que ndo ha lugar, em Aristoteles, para a
proposicdo do paradigma de uma polis ideal como realidade “separada” e oferecida a
contemplagdo do filésofo ou do legislador que serdo, finalmente, um s6 e mesmo
individuo.®®
A ética de Aristoteles ndo se ocupava das agdes enquanto boas em si mesmas, mas
a medida em que conduziam ao bem do homem - sendo isto o que as determinariam enquanto
i ¥Ob i, dift i d ao platoni a d i
corretas ou incorretas. em, aqui, diferencia-se da concepg¢do platonica, ndo tendo um carater
transcendente de uma Ideia do Bem. Antes, trata-se de algo imanente, que se manifesta por meio
do aperfeicoamento do homem enquanto homem, isto ¢, das atividades que o diferencia dos
animais. O filésofo identifica o bem como a felicidade, que ¢ manifesta por meio do intelecto. Os
auténticos valores ndo sdo materiais, mas relacionados a razao. Sendo assim, a virtude humana

nao ¢ de modo algum ligada ao corpo - dai dizer que a felicidade ¢ uma atividade prépria da

alma.”® Diz Lima Vaz:

Mas, nao sendo a nogdo de bem uma nogdo univoca - o que leva Aristoteles a
rejeitar a Ideia do Bem segundo Platdo e os platdnicos - nem equivoca e sim
predicada segundo a analogia, levanta-se a questdo fundamental sobre o bem do
qual resulta a verdadeira eudaimonia. (...) resta examinar os géneros de vida que a
tradicdo grega enumera como capazes de produzir o estado de eudaimonia, e que

7 PLATAO. Os Pensadores: Platio. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1991, p. 408.
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Aristoteles identifica como sendo a vida de prazer, a vida politica e a vida de
contemplacdo.”

O autor, para aprofundar-se no conceito de virtude, tem antes de examinar o
conceito de alma. Aristoteles dirda que ela possui trés partes, duas irracionais, a vegetativa e a
sensitiva, ¢ uma racional, a intelectiva. Nao ha inten¢do aqui de nos debrugarmos nesses
conceitos, ¢ apenas necessario saber que a primeira, a mais elementar, regula as atividades
bioldgicas; a segunda, os apetites e emogdes, enquanto a terceira, por sua vez, diz respeito a
nossa capacidade de receber e assimilar informagdes.” A partir disso, o estagirita dividira as
virtudes entre dianoéticas - que dizem respeito principalmente a parte intelectiva da alma, e
éticas, virtudes ligadas a pratica, onde se encontra a justi¢a.”

Convém fazermos alguns apontamentos gerais sobre as virtudes. Aristoteles
demonstra que elas ndo sdo naturais dos seres humanos, devendo ser desenvolvidas por meio do
habito. Dai que, nas palavras de Salgado, “a natureza nos da tdo somente as possibilidades e
poténcias que devemos transformar em habitos”.** As virtudes, uma vez que se desenvolvem na
acdo racional, colocando em voga o que o homem tem de melhor em si, encontram-se em um
agir harmonico, manifestando-se, de certo modo, em uma mediana. Ha de se ter em mente que
quando Aristoteles fala em “meio-termo”, ele ndo pensa nele enquanto calculado
aritmeticamente, uma vez que ha espaco para a subjetividade do sentimento enquanto se realiza a
acdo.”

A justiga ¢ um tipo especial de virtude ética. Se as outras dizem respeito ao viver,
a justiga ira se referir ao conviver.”® Aristoteles comegara a defini-la, como faz com os conceitos
da filosofia pratica, a partir do que se entende pela palavra em linguagem comum. O fildsofo
entende que o vocabulo ¢ polissémico: ha diversas concepgdes de justo. Cabe mencionar que, no
caso, tratam-se de conceitos analogos, o que “significa varias nogdes diversas, porém proximas
ou semelhantes e vinculadas conceitualmente entre si (...)” (Traduziu-se).”’

Primeiro, ¢ nos apresentada a justica total, também conhecida como justica
universal ou geral, que, de certa maneira, corresponde a obediéncia a ordem. Ha de se pontuar,

aqui, no entanto, que Aristoteles, quando a descreve, tem em mente a lei estatal, que vislumbrava
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garantir o agir virtuoso - ainda que apenas materialmente.”® Nas palavras do proprio Aristoteles,

temos que:

Quanto a justica, pois, que corresponde a virtude total, e a correspondente injustiga,
sendo uma delas o exercicio da virtude em sua inteireza e a outra, o do vicio
completo, ambos em relagdo ao nosso proximo, podemos deixa-las de parte. E ¢
evidente o0 modo como devem ser distinguidos os significados de "justo" e de
"injusto" que lhes correspondem, pois, a bem dizer, a maioria dos atos ordenados
pela lei sdo aqueles que sdo prescritos do ponto de vista da virtude considerada
como um todo. Efetivamente, a lei nos manda praticar todas as virtudes e nos proibe
de praticar qualquer vicio. E as coisas que tendem a produzir a virtude considerada
como um todo s@o aqueles atos prescritos pela lei tendo em vista a educagao para o
bem comum.”

Por isso, identifica Salgado que a “justica em sentido amplo (universal) se define
como a conduta de acordo com a lei (...)”.'% Dai seu outro nome, justi¢a legal.

Aristoteles descreve também a justica particular. Nesse caso, Salgado a identifica
como “habito que realiza a igualdade”.'®" Villey sintetiza a ideia de homem justo para o filosofo:
¢ aquele que pega a sua exata parte, nem mais € nem menos, do partilhado pela comunidade,
conforme se transcreve:

Mais original sera a analise da justica particular; a lingua grega diz de um
comerciante que ele ¢ justo quando ¢ honesto; quando ndo trapaceia no prego da
mercadoria, paga suas dividas exatamente. O homem justo ¢, para Aristoteles,
aquele que "ndo pega mais do que sua parte" (nem menos do que sua parte) dos bens
exteriores partilhados num grupo social. Essa "justiga" ¢ uma parte (meros) da
justiga total.'®

A justiga particular significa ao mesmo tempo, conforme aponta Villey, “o servigo
da ordem universal” e “somente dessa parte da ordem universal, constituida na cidade pela
partilha certa dos bens exteriores”, sendo que esta Ultima possui um carater mais pratico,
formando uma virtude especifica e ¢ a ela que Aristoteles dedica a maior parte do livro V.'*®
Essas nuances sao o que permitem a subdivisao da justiga particular entre distributiva e corretiva.

No primeiro caso, da justica distributiva, o filosofo se refere a divisdo dos bens do
Estado entre os cidaddos. A partilha ndo acontecera de modo igual para todos, mas seguindo uma
igualdade geométrica, que tem o mérito como critério. Nas palavras do proprio estagirita, “(...)

uma espécie ¢ a que se manifesta nas distribui¢des de honras, de dinheiro ou das outras coisas
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que sdo divididas entre aqueles que tém parte na constituicdo (pois ai € possivel receber um

quinhdo igual ou desigual ao de um outro)”.'” Sobre isto, elucida Massini Correas:

A primeira destas espécies, que a tradi¢cao posterior chamou de “justica distributiva”,
¢ a que se compromete a regular a reparticdio de bens que sdo comuns ou
participativos entre os membros da comunidade, de modo que o repartir resulte
“isondmico” ou “igualitario”, ndo em sentido de que se dé a todos 0 mesmo, mas de
que a distribui¢do se realize em propor¢do com os méritos de cada um (...).'"
(Traduziu-se).

O outro tipo, a justica corretiva, atua segundo a propor¢ao aritmética e pressupde
um juiz para corrigir a injustica cometida, ja evidenciando um incipiente carater de juridicidade

na obra aristotélica. Conforme nos ensina o estagirita:

Portanto, sendo esta espécie de injustica uma desigualdade, o juiz procura iguala-la;
porque também no caso em que um recebeu e o outro infligiu um ferimento, ou um
matou e o outro foi morto, o sofrimento e a a¢do foram desigualmente distribuidos;
mas 0 juiz procura iguala-los por meio da pena, tomando uma parte do ganho do
acusado.'*

Aristoteles nos ensina que ela também possui dois tipos, que levam em conta a
disposicdo das partes no ingresso daquela relacdo. O primeiro tipo elencado, chamado
voluntério, lidard com aquela onde h4 vontade dos dois polos na combinacao estabelecida, como
na compra e venda, por isso muitos autores, como Copleston, a comparam a lei civil. O segundo,
chamado de involuntario, onde a0 menos um dos agentes nao possuia a intengdo de ingressar no
feito, como em um furto ou agressio, ¢ comparado a lei penal.'?”!%®

No entanto, tal qual Platdo, Aristoteles reconhece a insuficiéncia da lei, uma vez
que, muitas vezes, sua aplicacdo literal ndo produziria o melhor resultado. Inicia suas
consideragdes demonstrando que equitativo e justo ndo sdo a mesma coisa. Embora diferentes, a
equidade aparece como conceito advindo de um problema de justica e € tomada como superior a
ela. O estagirita escreve que “(...) o eqiiitativo, embora superior a uma espécie de justica, ¢ justo,
e ndo ¢ como coisa de classe diferente que ¢ melhor do que o justo. A mesma coisa, pois, € justa

e eqiiitativa, e, embora ambos sejam bons, o eqiiitativo é superior”.'”

104 ARISTOTELES. Efica a Nicémaco. Sao Paulo: Nova Cultural, 1991, p. 99.

19 Do original: “La primera de estas especies, que la tradicion posterior ha llamado "justicia distributiva", es la que
tiene por cometido regular el reparto de aquellos bienes que son comunes o participables por los miembros de la
comunidad, de modo tal que ese reparto resulte "isonomico" o "igualitario", no en el sentido de que se dé a todos lo
mismo, sino de que la distribucion se realice en proporcion con los méritos de cada uno (...)” In: MASSINI
CORREAS, Carlos Ignacio. La sistematica de la justicia en la filosofia de Aristoteles. Revista Persona y Derecho. v.
39, 1998, p.245.

196 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco... op. cit., p. 102.

17 COPLESTON, Frederick, S. J.. Uma Histéria da Filosofia: Grécia, Roma e filosofia medieval...op. cit., p. 333.
198 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco... op. cit., p. 99-100.

19 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco... op. cit., p. 118.
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Prossegue para definir o equitativo, entdo, como “corre¢do da justica legal”.'"® O
filésofo ja reconhecia o carater de universalidade da lei. Nao € possivel uma proposi¢ao
universal ser sempre correta. Pela propria natureza das coisas praticas, a lei ndo consegue abarcar
tudo o quanto ¢ necessario e, quando hé essa falha, vale-se da equidade. Com acerto, Monica
Sette Lopes interpreta que o tema diz respeito, desde seu surgimento, ao confronto da

generalidade da lei com sua aplicacdo. Nas suas palavras:

O confronto do carater geral da norma com a sua aplicacdao a situacdo individual
ocupa o cerne das discussdes sobre o alcance do conceito de justiga, mesmo que se
considere a critica ao teor metafisico, pouco cientifico de que, por vezes, €
tomado."!

Ricardo Salgado assinala que a equidade em Aristoteles sera uma maneira de

fornecer um sentido para a norma capaz de produzir um resultado justo. Diz que:

Assim, fica claro para Aristoteles que a equidade deve ser utilizada no momento da
aplicagdo da hermenéutica. A equidade sera a maneira de se buscar um sentido para
que a norma possa trazer um resultado justo. Isso ocorre, pois, sendo a lei abstrata, a
mesma nio pode alcangar isoladamente a realidade pratica em toda a sua corregdo.''?

Ainda sobre a finalidade da equidade, Jodo Baptista Villela ressalta que ela ¢ um

recurso que visa a garantir que a lei jamais contrarie a propria justica. Em suas palavras:

A finalidade dela é corrigir a lei quando esta, por causa de sua generalidade, se
aplicada a um caso concreto, produziria efeito contrario a justica. Nestes termos
conceituada, a eqiiidade ndo ¢é, propriamente, uma fonte supridora de lacunas
manifestas do ordenamento juridico, sendo virtude de que deve langar mao o
aplicador, a fim de que a lei ndo contrarie os reclamos da justiga.'"

Aristoteles chega a compara-la a uma régua flexivel, capaz de se ajeitar em
relacdo ao objeto medido e, assim, oferecer o melhor resultado. Diz Aristoteles que a equidade ¢
“(...) como a régua de chumbo usada para ajustar as molduras lésbicas: a régua adapta-se a forma
da pedra e ndo ¢ rigida, exatamente como o decreto se adapta aos fatos”.!"* Sobre a metafora,

anota Sette Lopes:

Considerando-se a amplitude das avaliagdes suscitadas da metafora, pode-se dizer
que tanto a régua de Lesbos quanto a pedra, a que ela se amolda para medir, mantém
integra a sua natureza - régua como régua, pedra como pedra, ambos submetidos ao
critério apreciador daquele que se incumbe da definicdo da medida (...). Assim se
veria a norma geral como medida, e a situagdo da vida, erigida na controvérsia, a

0 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco... op. cit., p. 118.

"' SETTE LOPES, Monica. 4 equidade e os poderes do juiz. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 45.

12 SALGADO, Ricardo Henrique Carvalho. Hermenéutica Filosdfica e Aplicagdo do Direito. Belo Horizonte: Del
Rey, 2006, p. 13.

3 VILLELA, Jodo Baptista. O Problema das Lacunas do Ordenamento Juridico e os Métodos para resolvé-lo.
Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, v. 12, 1961, p. 228.

14 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco... op. cit., p. 118.
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pedra.'’®

Diante de tudo isso, Salgado elenca elementos fundamentais para a realiza¢do da
justica enquanto virtude, sendo que eles sao o que verdadeiramente compdem sua esséncia. Sao
eles o outro, a vontade, a conformidade com a lei, 0 bem comum e a igualdade. O primeiro, a
existéncia de outro sujeito na relacdo, ocorre porque a justica jamais serd possivel de uma
perspectiva individual, uma vez que é, por exceléncia, a virtude do conviver - e € isto que a torna
a mais nobre entre todas. A vontade ou consciéncia do ato aparece a medida que, para
Aristoteles, a moralidade ¢ fruto da escolha deliberada - uma agdo pode ser justa ou injusta por
si, mas seu autor so o sera se a tiver premeditado. A conformidade com a lei também guia o ato
justo, sendo que, aqui, o estagirita ndo tem em mente apenas a lei positiva: ha dois tipos de lei, a
particular, que regula a vida de um Estado, e a comum, que € inscrita na consciéncia de todos os
povos - a equidade aparece neste momento objetivando garantir a verdadeira igualdade por meio
da razdo, corrigindo a “aspereza da lei”. O bem comum também presta importante papel na ideia
de justica aristotélica, uma vez que ele considera o homem como destinado a viver em
comunidade. E, finalmente, como norteador de tudo isso, hé a igualdade em si, que, exigida pela
racionalidade do homem, é o que fornece contetido a justica.''®

A andlise do conceito de justica em Aristdteles traz em si, de certa maneira, um
carater de incipiente juridicidade. Ao analisar o justo particular, evidencia-se a necessidade de
um aplicador da lei, um juiz, para restabelecer o equilibrio diante da desmesura de uma situagao.

Assim explica:

Eis ai por que as pessoas em disputa recorrem ao juiz; e recorrer ao juiz € recorrer a
justica, pois a natureza do juiz ¢ ser uma espécie de justiga animada; ¢ procuram o
juiz como um intermedidrio, e em alguns Estados os juizes sdo chamados
mediadores, na convicgdo de que, se os litigantes conseguirem o meio termo,
conseguirdo o que € justo. O justo, pois, € um meio-termo ja que o juiz o é."”

Além disso, a elaborada descri¢do da equidade contém em si uma nogao de que as
leis juridicas sdo universais e necessitam, ao serem aplicadas, de uma espécie de correcao por
parte de um conceito superior a justica usado, que deve ser utilizado exatamente para evitar a
injustica da lei. Assim, o filosofo levanta, de certa forma, os problemas concernentes a aplicagao

do direito. Deste modo, ¢ inegavel que Aristoteles tenha contribuido para o modo com que se

5 SETTE LOPES, Monica. 4 equidade e os poderes do juiz... op. cit., p. 46.
"' SALGADO, Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no periodo cldssico... op. cit. p. 136-147.
"7 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco... op. cit. p. 103.
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enxerga o fendmeno juridico. Contudo, sua concepcao de justica carecia ainda do carater pleno
de juridicidade.

Para ele, a justica ¢ uma virtude, estando ainda ligada a doutrina da ética. A
atribuicao de bens continua atendendo aos critérios morais, a0 mérito € a acao virtuosa na cidade.
Se ha necessidade de um intermediario para restabelecer o equilibrio, o critério a ser aplicado ¢ o
meio termo. Alids, a propria figura do juiz atende a alcunha de “justi¢a animada”, bem diferente
da intengdo da figura de um terceiro neutro a solucionar conflitos, como no direito romano.

Escreve Salgado:

A justica entre os gregos ndo era, pois, um conceito, mas um tema tratado na ética.
Portanto, justica € uma virtude praticada do ponto de vista moral, praticada
espontaneamente, porque a virtude ¢ algo que indica o interior do ato de justica e
nio tem nada a ver com o outro, em si mesma considerada. O outro ¢ apenas
destinatario do ato de justica e que faz com que essa virtude da justica seja o que
permite o homem orientar-se eticamente € organizar-se politicamente.'®

Inevitavel concluir que, no que pesem as diversas contribuigdes, o conceito de
justica de Aristoteles ainda permanece no campo da moral. E natural que assim seja, uma vez
que ainda ndo havia um pensamento racionalizado e especifico, cientifico, sobre o direito.

Naquele momento, a consciéncia juridica ainda nao havia comecgado a fazer sua

experiéncia na historia.

2.3 A queda do mundo moral (e suas implicacoes filosoficas)

Antes de mais nada, faz-se necessario um adendo quanto ao titulo deste topico.
Ao falarmos de “queda do mundo moral”, ndo se intenciona implicar que a consciéncia moral
teria chegado ao seu fim - ela se desenvolve até os dias de hoje. A expressdo ¢ utilizada aqui em
sentido metaforico, se referindo a queda do mundo grego classico, primeiro epicentro da moral,
nos termos a seguir expostos. Como se vera, esse declinio de Atenas, e da Grécia como um todo,
representa a ascensdo de novos povos como centro de referéncia mundial, que, por sua vez,
alcaram a justi¢a ao interior do direito, fazendo com que este, € ndo mais a moral, ocupasse o
centro das reflexdes éticas.

A grande expedicdo de Alexandre, o Grande, ocorrida entre 334-323 a.C., ¢
reputada como a responsavel por diversas grandes transformagdes que ocorreram na politica e
nas crencas durante a Antiguidade. Nao seria exagero dizer que este acontecimento historico

marcou o fim da era classica.'"”’

18 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 ideia de justi¢a no periodo cldssico... op. cit. p. 196.

19 ANTISERI, Dante e REALE, Giovanni. Filosofia: Antiguidade e Idade Média... op. cit., p. 255.
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Do ponto de vista politico, a conquista de Alexandre representou o ocaso do
modelo das polis. O macedonio deseja estabelecer uma monarquia universal divina que
conglomerasse as mais diversas cidades, culturas e povos. O fato de ndo ter alcangado €xito, em
virtude de sua morte, ndo quer dizer que seu impacto ndo tenha sido sentido pelos povos gregos:
as cidades-estado entraram em decadéncia e nunca mais se restabeleceram.' E com isso em

vista que Copleston afirma:

Para Alexandre a distin¢do terminativa entre grego e “barbaro” era irreal: pensava
em termos de Império, ndo em termos de cidade: e o resultado foi que, embora o
Oriente ainda estivesse aberto a influéncia do Ocidente, a cultura grega ndo podia,
de sua parte, permanecer indiferente ao novo estado de coisas.'?!

A filosofia que se produziu a partir de entdo ndo ficou imune as radicais mudancgas
do periodo. O homem grego nao era mais o cidaddo. A filosofia politica de Platdo e Aristoteles
perdeu forga, pois ndo mais se aplicava a realidade. Em outras palavras, como ja anotado em

outra oportunidade:

A concentra¢do de poder na mdo de um monarca, apds a conquista macedonica,
retirou dos gregos a autonomia politica, fator fundamental para o desenvolvimento
do pensamento classico. Obras como as de Platdo e Aristoteles perderam a forga e a
vitalidade, quase como se ndo mais servissem aos novos tempos. O homem grego,
antes cidaddo, tornou-se sudito. A vida nos novos estados independia da vontade
daqueles que antes a governavam.'?

A cosmopolis assumia o lugar da pdlis, configurando-se essa como uma grande
cidade-estado que a todos os homens e a todas as divindades incluia. Imbuidas da perspectiva
politica de pertencimento a uma comunidade universal, as escolas filosoficas consequentemente

passaram a se preocupar com a pessoa em si.'**'?* Anota, com acerto, Copleston:

Mas, quando a cidade livre se mesclou a um todo cosmopolita maior, ndo foi mais
que natural que viessem a tona ndo s6 o cosmopolitismo, com o ideal de cidadania
do mundo, como vemos no estoicismo, mas também o individualismo.'?

As escolas filosoficas que se desenvolveram no periodo passaram, entdo, a se

preocupar muito menos com o desenvolvimento de uma metafisica propria. Ha uma crescente

120 ANTISERI, Dante ¢ REALE, Giovanni. Filosofia: Antiguidade e Idade Média... op. cit., p. 255.

12l COPLESTON, Frederick, S. J.. Uma Historia da Filosofia: Grécia, Roma e filosofia medieval...op. cit., p. 373.
122 FONSECA, Laura Gandra Laudares; CAMPOS, Lucas de Souza Lima. Das Raizes Estoicas a Pratica Forense: o
jusnaturalismo romano. In: GANDRA MARTINS, A. Debates em Direito Natural. Sdo Paulo: Editora Noeses, 2024.
123 ANTISERI, Dante ¢ REALE, Giovanni. Filosofia: Antiguidade e Idade Média... op. cit., p. 256-257.

124 No texto referenciado, os autores usam a palavra “individuo”. No entanto, como este termo se associa a um
conceito da filosofia moderna, entendemos ndao ser o mais adequado para identificar a ruptura do conceito de
cidaddo. Opta-se, entdo, pelo termo “pessoa”.

125 COPLESTON, Frederick, S. J.. Uma Histéria da Filosofia: Grécia, Roma e filosofia medieval...op. cit., p. 373.
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preocupacdo com a vida pratica, levando a ética ao epicentro de todas as reflexdes. Assim
explicou Copleston que a “(...) metafisica e a especulacdo fisica recuam para o fundo: sdo de
interesses ndo em si mesmas, mas por proporcionarem uma base e preparagdo para a ética”.'*
Por isso, ja se disse que:

A ética classica, onde dominavam as reflexdes metafisicas, sera substituida por uma
filosofia com os olhos voltados a pratica. E por esse motivo que nas chamadas
Escolas Helénicas, onde se inclui o estoicismo, o centro da reflexdo serd sempre o
pensamento ético.'”’

Das escolas desenvolvidas no periodo, merecem especial destaque o cinismo, o

epicurismo, o ceticismo e, por fim, o estoicismo. Sobre essas escolas, anota-se:

Tendo como centro de mudanca estrutural da conduta humana tais acontecimentos
historicos, novos modelos de vida sdo propostos por uma filosofia emergente que
ndo visam mais, como o dito, a procura de um bem comum coletivizado, e sim a
procura de um bem individual, onde o ethos ¢ voltado para um desenvolvimento
essencialmente autarquico, e cuja preocupacdo principal era, sobretudo, estabelecer
as regras para o bem viver, a partir da tentativa de se encontrar a formula para a
felicidade — sob pressupostos acriticos e baseados essencialmente platonicos e
aristotélicos. Entdo, como principais representantes desta nova reflexdo temos: o
epicurismo, o estoicismo, o Pirronismo € o cinismo.'?

As primeiras escolas helenisticas a serem fundadas sdo o epicurismo e o
estoicismo. Aqui, hd uma énfase na felicidade pessoal e seus representantes recorrem a filosofia
pré-socratica para obter bases cosmoldgicas aos seus sistemas. Os primeiros tém como seu
principal expoente Epicuro. Com relagcdo a realidade, entendiam que ela era perfeitamente
cognoscivel pela inteligéncia humana e, ¢ nela que deve haver o espago para a busca da
felicidade, entendida como auséncia de dor e perturbacdo. Para atingi-la, o homem precisa
apenas de si proprio, tornando-se intteis a cidade, a nobreza, as instituicdes e até mesmo o0s
deuses.'” Quanto a segunda escola, em virtude de sua importancia, nos aprofundaremos mais
tarde.

Em oposicdo ao “dogmatismo” dos primeiros dois sistemas, desenvolve-se o
ceticismo de Pirro."”*® Ndo era propriamente sua inten¢do fundar uma escola filosofica: seus
discipulos buscavam em um mestre um novo modo de vida, com o objetivo de alcancar, mesmo

em meio as turbuléncias politicas, a paz e a felicidade espiritual.”®' Pirro entendia que era

126 COPLESTON, Frederick, S. J.. Uma Historia da Filosofia: Grécia, Roma e filosofia medieval...op. cit., p. 374.
127 FONSECA, Laura Gandra Laudares; CAMPOS, Lucas de Souza Lima. Das Raizes Estoicas & Pratica Forense: o
jusnaturalismo romano. In: GANDRA MARTINS, A. Debates em Direito Natural. Sdo Paulo: Editora Noeses, 2024.
128 ,UZ, Ana Rosa. Bem egoldgico e bem comum: entre antigos e helénicos. Griot : Revista de Filosofia, Amargosa
—BA, v.22 n.1, 2002, p. 7-8.

122 ANTISERI, Dante ¢ REALE, Giovanni. Filosofia: Antiguidade e Idade Média... op. cit., p. 265-267.

130 COPLESTON, Frederick, S. J.. Uma Histéria da Filosofia: Grécia, Roma e filosofia medieval...op. cit., p. 375. .
131 FONSECA, Laura Gandra Laudares; CAMPOS, Lucas de Souza Lima. Das Raizes Estoicas a Pratica Forense: o
jusnaturalismo romano. In: GANDRA MARTINS, A. Debates em Direito Natural. Sdo Paulo: Editora Noeses, 2024.
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possivel uma vida com arte, mesmo sem saber da verdade e sem os valores como haviam sido
criados no passado. Para isso, o homem deveria buscar a afasia, ou seja, a auséncia de
perturba¢do, a calma interior.'*?

A interagdo entre essas diferentes concepgdes filosoficas levou ao
desenvolvimento de certo ecletismo e do cinismo."** O principal cinico foi Didgenes. O fildsofo
se denominou um cdo, Kyon, em grego, de onde deriva o nome da escola. As duas ideias
principais levantadas pelos pensadores eram a autarquia - ideia de bastar-se a si mesmo, ¢ da
apatia - uma postura de indiferenca diante de tudo com o objetivo de alcancar a felicidade.

Convém um melhor olhar aos estdicos. O movimento filoséfico ¢ comumente
dividido em trés periodos, o antigo, 0 médio e o novo. Acerca do surgimento, desenvolvimento e
tragos fundamentais de cada um dos momentos, escreve Andityas Soares de Moura Costa

Mattos:

a) estoicismo antigo, encabecado pelo fundador Zendo (n. ap. 334 a.C. — m. 262
a.C.), por seu discipulo imediato Cleantes (n. ap. 330 a.C. — m. 232 a.C.) e por
Crisipo (n. 277 a.C. — m. ap. 208 a.C.). Trata-se de corrente marcadamente
helenistica e ativa de fins do séc. IV a.C. até o século Il a.C.

b) estoicismo médio, quando a partir do século II a.C. a doutrina comegou a se
romanizar e a se tornar mais eclética, buscando integrar a seu corpo teérico algumas
contribui¢des do aristotelismo e do platonismo, que aquela altura ja ndo eram vistas
como escolas rivais a serem combatidas . Foi nesse momento que o estoicismo
passou a adotar uma atitude critica em relagdo aos mestres gregos originais. Sem
serem revolucionarios ou heterodoxos, os filésofos do estoicismo médio se
dedicaram a relativizar o extremo dogmatismo emprestado as teses do Portico por
Crisipo, além de aproveitar as duras criticas dos adversarios — como as do
académico Carnéades — para o redimensionamento de certas posi¢des centrais da
Stoa. Assim, em Roma a figura do sabio estdico foi humanizada por Panécio de
Rodes e Antipatro de Tarso, que lhe conferiram o carater da sociabilidade fazendo-o
conviver com os demais homens. J4 Heraclito de Tarso renegou o conhecido
paradoxo estoico segundo o qual todos os vicios sdo iguais. Todavia, apesar desses
avancos ¢ da notavel latinizacdo da doutrina, o estoicismo médio ainda dependia
bastante das fontes gregas originais. Seus principais representantes foram Panécio
(n. ap. 185 a.C. — m. 110 a.C.), Possidonio (n. ap. 135 a.C. — m. 51 a.C.) e, na
posicdo de expositor privilegiado, Cicero (n. 106 a.C. —m. 43 a.C.).

¢) novo estoicismo, ja totalmente adaptado ao contexto cultural romano, tendo se
desenvolvido sob a égide universalista do Império inaugurado por Octaviano
Augusto. Seus corifeus foram Séneca (n. 4 a.C. — m. 65 d.C.), Epicteto (n. ap. 50
d.C. —m. 120 d.C.) e Marco Aurélio (n. 121 d.C. —m. 180 d.C.). Nesta tltima versdao
da Stod, também chamada de estoicismo imperial, os filosofos ndo se ocupavam
com o desenvolvimento do sistema estoico como um todo, privilegiando o estudo da
Etica em detrimento das demais partes do corpus filos6fico.'**

A filosofia estoica antiga, fundada por Zendo, era dividida em trés partes: a ldgica,

132 ANTISERI, Dante ¢ REALE, Giovanni. Filosofia: Antiguidade e Idade Média... op. cit., p. 295-297.

133 COPLESTON, Frederick, S. J.. Uma Histéria da Filosofia: Grécia, Roma e filosofia medieval...op. cit., p. 375.
134 MATTOS, Andityas Soares de Moura Costa. O estoicismo imperial como momento da ideia de justica... op. cit.,
p. 23.
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a fisica e a ética. Esta triparticdo, conforme escreve Reale, era comparada a arvore de um pomar,

onde cada uma das disciplinas prestava um papel especial:

O todo da filosofia € por eles comparado a um pomar no qual a logica corresponde
ao muro protetor que delimita seu dmbito e que a0 mesmo tempo funciona como
baluarte de defesa; as arvores representam a fisica, pos sdo como a estrutura
fundamental, ou aquilo sem o qual ndo haveria o pomar, finalmente os frutos, que
sdo tudo aquilo ao qual visa todo o complexo, representando a ética.'

A logica ¢ a disciplina que fornece o critério da verdade, subdividida entre
dialética e retorica. Rejeitavam, a nivel epistemoldgico, tanto a tese universal transcendental de
Platdo quanto a doutrina aristotélica do concreto universal. Para eles, conhecimento dizia
respeito aos objetos particulares e possuia cardter individual. Conhecer ¢ conhecer a impressao
que tais objetos deixam na alma. Para eles, a alma ¢ como uma tabula rasa que se preenchera
com as impressoes deixadas pelos objetos sensiveis. Se Platdo rejeitava toda a sensibilidade em
sua gnosiologia, os estoicos fundam todo o conhecimento no sensivel.

Se a logica ¢ critério da verdade, ndo poderia servir apenas como garantidora da
veracidade do pensamento, tal como a concebeu Aristoteles. Para o estagirita, o papel dessa
disciplina ¢ garantir a correcao do pensamento. Os pensadores da sfod, por sua vez, atribuem a
ela o papel de conformar o pensamento a natureza, ou seja, adequa-lo a verdade. Assim, ¢ o

reflexo de todo o universo enquanto inteiramente racional. Mattos explica:

Segundo o Portico, a Logica se caracteriza como uma virtude que tem por missdo
possibilitar aos homens a escolha sabia, espaco inconfundivel e inalienavel da
liberdade interior. A Logica precisa refletir a verdade do universo — integralmente
racional —, ndo se limitando apenas a expor regras formais para a correcdo do
pensamento. Ao contrario de Aristoteles, os estéicos ndo compreendem a Logica
como um instrumento para a descrigdo do geral e do necessario. Seu objeto reside
antes na distingdo entre o verdadeiro e o falso.'*

Os estoicos rejeitam as proposicdes universais. Para eles, proposi¢des ldgicas que
se valham do verbo ser estdo incorretas. O predicado que aparece apds o sujeito ndo muda sua
estrutura Ontica, mas apenas acrescenta-lhe algo passageiro. Sendo assim, € possivel dizer que a
logica dos estoicos ¢ marcadamente materialista e rejeita qualquer tipo de proposicao de carater
universalista.

A parte da filosofia que se ocupa da natureza e da vida em conformidade com a
tal, a fisica, era entendida pelos estdicos como uma disciplina irma da ética, dada sua

proximidade. Essa relagdao se deve ao fato de que a finalidade da vida humana, objeto da ética, ¢

135 ANTISERI, Dante e REALE, Giovanni. Filosofia: Antiguidade e Idade Média... op. cit., p. 280.
136 MATTOS, Andityas Soares de Moura Costa. O estoicismo imperial como momento da ideia de justica... op. cit.,
p. 107.
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viver conforme a natureza - sendo, entdo, necessario entendé-la."’

Esses pensadores, como os cosmoldgicos, também acreditam na ideia de um
principio criador de todas as coisas, identificado aqui como um elemento, o fogo, em uma clara
retomada da filosofia de Heraclito. Esse fogo criador era imanente ao universo e sua ag¢do era
identificada como o destino, conforme diz White “(...) a unidade e a coesdo sdo fungdo do
principio ativo Deus ou fogo criador, e a acdo deste ultimo ¢ caracteristicamente identificada ao
destino.”'*®

A fisica dos filosofos da sfod antiga “¢ uma forma de materialismo monista e
panteista”, uma vez que, para eles, ser e corpo sdo a mesma coisa. Assim, todas as virtudes e
vicios, tanto o bem quanto o mal ou o verdadeiro e o falso serdo entendidos como corpéreos. Ha
dois principios do universo, inseparaveis entre si, um passivo € um ativo. O primeiro ¢
identificado como a matéria e o segundo como a forma, entendida como a razdo divina, o
logos."’

Muito embora existam dois principios, trata-se de um materialismo monista, pois
nenhum dos dois pode existir de maneira separada, uma vez que, diferentemente de Platao, o

principio ativo do mundo € material e ndo espiritual. Copleston esclarece:

O principio passivo ¢ a matéria desprovida de qualidades, ao passo que o principio
ativo ¢ a razdo imanente ou Deus. A beleza natural ou a finalidade na natureza indica
a existéncia de um principio de pensamento no universo, Deus, o qual, em sua
providéncia, tudo ordenou para o bem do homem.'*

Cabe mencionar que os filosofos do pértico ndo distinguiam o cosmos e o sujeito.
O mundo era como uma substancia viva, racional e governada pela providéncia, estando sempre
em acordo com o homem, pois ambos sdo tributarios do /ogos, da mesma razdo. Sobre isso,

Mattos escreveu:

Nao ha oposi¢do entre o0 humano ¢ o mundo porque ambos sdo tributarios do 16gos,
ambos s3o expressdes ou momentos parciais da razdo, que se apresenta em sua
inteireza quando o pensamento estoico, exteriorizando o interior, supera os
dualismos e os integra em um continuum espago-temporal que, ao fim e ao cabo, se
identifica com todo o Real.'*!

Finalmente, deve-se mencionar que este pensamento, quando ligado as nog¢des de

ordenac¢do do cosmos, acaba por desaguar em um arrefecimento na no¢do da autonomia humana.

137 WHITE, Michael J. Filosofia Natural Estéica: fisica e cosmologia. In: INWOOD, Brad. Os Estoicos. Sdo Paulo:
Odysseus, 2006. p. 139.

138 WHITE, Michael J. Filosofia Natural Estoica... op. cit., p. 154.

139 ANTISERI, Dante ¢ REALE, Giovanni. Filosofia: Antiguidade ¢ Idade Média... op. cit., p. 282-283.

0 COPLESTON, Frederick, S. J.. Uma Histéria da Filosofia: Grécia, Roma e filosofia medieval...op. cit., p. 379.
4 MATTOS, Andityas Soares de Moura Costa. O estoicismo imperial como momento da ideia de justica... op. cit.,
p. 82.
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A liberdade deveria estar sempre submetida a razdo divina, ou seria um elemento causador de

desordem. Cumpre ressaltar que isso nao implica no abandono completo da concepgdo de

responsabilidade. 142,143,144

A ética, outrora comparada aos frutos da arvore do saber, possui uma j4 ressaltada
natureza comum com a fisica. Para a antiga stod, a boa acdo s6 pode vir em equilibrio com a

natureza ¢ ¢ em harmonia com o cosmos que se tem a harmonia do homem. Sobre isso, anota-se:

Portanto, a parte mais relevante ¢ a ética: sdo os frutos que podemos colher da arvore
do saber, porém nao podemos té-los sem as raizes e o tronco.

Essa concepgdo reflete-se na estreita relagdo que o estoicismo vé entre a fisica e a
ética. O homem ¢ um microcosmo no macrocosmo, ou seja, ¢ parte do universo, da
natureza. Para ter uma conduta ética que assegure sua felicidade, suas acdes devem
estar de acordo com os principios naturais, com a harmonia do cosmo, que da
equilibrio a todo o universo, inclusive ao homem. A boa acdo, de um ponto de vista
ético, ¢ portanto uma acdo de acordo com a natureza. S@o trés as virtudes basicas
para os estoicos: a inteligéncia, que consiste no conhecimento do bem e do mal; a
coragem, ou o conhecimento do que temer ¢ do que ndo temer; ¢ a justiga, 0
conhecimento que nos permite dar a cada um o que lhe é devido.'®

Com efeito, Lima Vaz evidencia que para os estdicos como um todo o ético era
viver de acordo com a natureza. Isso ndo significava se entregar ao naturalismo, mas viver na
aceitacdo da ordem instituida pelo /ogos, sendo, pois, que tanto a logica quanto a fisica estdo

extremamente ligadas a virtude. Em suas palavras:

(...) para os Estoicos tanto a Logica quanto a Fisica estdo intrinsecamente ligadas a
pratica da virtude tal como o sabio a exerce, ou seja, formam com a Etica a estrutura
inteligivel do universo ético, do qual o agente ético recebe sua razdo de ser e, para o
qual se volta como para a fonte das normas e preceitos que o guiam. Com efeito,
uma das regras principais da Etica estéica era: “viver em acordo com a natureza”
(homologoumends te physei zen), o que ndo significava se entregar ao grosseiro
naturalismo dos Cinicos, mas viver no conhecimento e aceitacdo da ordem universal
instituida e regida pelo Logos.'*

A felicidade, finalidade da vida do homem, deve ser buscada a partir do principio
da oiekosis, ou seja, da apropriagdo. Isso significa que o ser humano deve apropriar-se do seu
proprio ser e de tudo aquilo que lhe ¢ conforme, ou seja, que € apto a conserva-lo. A vida em
acordo com a natureza significa, assim, uma plenitude de apropriacdo de si mesmo, de modo

racional. Copleston assinala:

42 WHITE, Michael J. Filosofia Natural Estéica... op. cit., p. 160.

43 FONSECA, Laura Gandra Laudares; CAMPOS, Lucas de Souza Lima. Das Raizes Estoicas a Pratica Forense: o
jusnaturalismo romano. In: GANDRA MARTINS, A. Debates em Direito Natural. Sdo Paulo: Editora Noeses, 2024.
" Aqui, pela primeira vez na filosofia ocidental, surge uma certa ideia de determinismo, ainda que muito incipiente..

S MARCONDES, Danilo. Iniciagdo a Histéria da Filosofia: Dos pré-socrdticos a Wittgenstein. 13* Ed, rev. e
amp. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed, 2007, p. 91.

" LIMA VAZ, Henrique Claudio de. Escritos de Filosofia 1V ... op. cit., p. 144.
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O instinto fundamental implantado no animal pela natureza é o instinto de
autopreservagdo, o que significa exatamente o que chamamos de
auto-aperfeigoamento ou desenvolvimento pessoal. Ora, 0 homem ¢é dotado de razdo,
a faculdade que lhe dé sua superioridade sobre as feras: logo, para o homem, a vida
de acordo com a natureza ¢ corretamente compreendida como vida segundo a
razdo.'V

A vida vivida em harmonia com a natureza nao implica em obediéncia aos
instintos. As agdes devem ser estimuladas pela racionalidade, esta sim se configurando como
natureza do homem. Malcom Schofield elucida a questdo, citando passagem de Didgenes
Laércio:

Ademais, viver de maneira conforme a virtude equivale a viver de maneira conforme
a experiéncia do curso natural dos eventos (...) pois as nossas naturezas sao partes da
natureza do todo (...) portanto, o fim acaba por ser o viver de maneira conforme
tanto & sua propria natureza como a natureza do todo.'*®

O sabio estdico ¢, entdo, aquele que age em conformidade com sua razdo, tomada
como parte da razdo universal. Do ponto de vista interno, deve saber controlar seus impulsos e

paixdes; do externo, deve se enxergar como parte de uma harmonia maior, o logos. Assim:

Mediante o ponto de vista interno, o estoico coaduna os seus atos aos mandamentos
da virtude, procurando ndo se render as paixdes e controlar racionalmente seus
julgamentos e assentimentos. No que concerne ao ponto de vista externo, o sabio
estoico deve se enxergar como parte de uma estrutura complexa — o cosmos regido
pelo 16gos — e ndo como um ser isolado, diferentemente do que fazemos na época
contemporanea, individualista por exceléncia.'®’

Os conceitos de bem e mal sao retirados da ideia de virtude, uma acao boa é toda
aquela que contribui para o incremento do /ogos. Ja a agdo ma ¢ toda aquela que prejudica a
harmonia do todo. Assim sendo, s6 a virtude € boa, pois ela significa “(...) uma disposicao
conformével a razdo, desejavel em si e por si mesma e ndao por qualquer esperanca ou medo ou
qualquer motivo externo”.'*’

Interessante notar que os estdicos rejeitavam - e, inclusive, ridicularizavam -
qualquer doutrina que submetesse o ser humano a ameagas externas. A virtude so ¢ boa enquanto
for plena, pois ela ¢ o bastante a si mesma e nada que ¢ externo deve interferir em seu curso. Os
filosofos do portico identificam entre a auséncia de virtude, o vicio, e a propria virtude, um

intermediario do qual nada se pode falar. A postura do sébio quanto a essa categoria

intermediaria de coisas deve ser a da indiferenca.'”!

147 COPLESTON, Frederick, S. J.. Uma Histéria da Filosofia: Grécia, Roma e filosofia medieval...op. cit., p. 386.
148 SCHOFIELD, Michael. Etica estéica. In: INWOOD, Brad. Os Estdicos. Sdo Paulo: Odysseus, 2006. p. 271.

149 MATTOS, Andityas Soares de Moura Costa. O estoicismo imperial como momento da ideia de justiga... op. cit.,
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150 COPLESTON, Frederick, S. J.. Uma Histéria da Filosofia: Grécia, Roma e filosofia medieval...op. cit., p. 387
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Ha coisas que s3o inerentes a vida bioldgica do ser humano, como a saude, a
doenga, a dor, a vida, a morte, a beleza, a feitira, a condi¢do de escravo, a de Imperador, a
riqueza, a pobreza. Todas essas coisas, positivas ou negativas, ndo sao boas nem mas.
Encontram-se, na verdade, na terceira categoria: sdo indiferentes (adidphora). A separacdo entre
o que ¢ moralmente relevante, ou seja, contribui¢do ou prejuizo ao logos, e aquilo que ¢
indiferente, permitiu que os estdicos salvassem o homem das insegurangas dos tempos nos quais

viviam. Reale afirma:

(...) justamente com essa radical cisdo os estdicos podiam pdr o homem ao abrigo
dos males da época em que viviam: todos os males decorrentes da queda da antiga
polis e todos os perigos, as insegurangas ¢ as adversidades provenientes dos abalos
politicos e sociais que se seguiriam aquela queda eram simplesmente negados como
males e confinados entre os indiferentes.'>

O principio geral de autopreservag¢do, contudo, impunha reconhecer que na
categoria dos indiferentes havia certas coisas uteis a conservacdo da vida. Elas eram, entdo,
vistas como positivas segundo a natureza, chamadas de “valor ou estima”. Por outro lado, as
coisas que ndo aprimoravam a vida bioldgica eram tomadas como negativas, chamadas de
13 A : A . . 29 153 . . , .

caréncia de valor ou caréncia de estima”.'>” A partir disso, os estdicos apresentam uma nova

subdivisdo: as coisas preferiveis e as nao preferiveis. Assim, diz Jacques Brunschwig:

No interior da classe que constituem ( das coisas indiferentes) os valores naturais
introduzem uma nova divisdo tripartite. As coisas conforme a natureza, em razdo de
seu valor de selegdo, que coexiste com seu valor moral em escala zero, podem ser
chamadas preferiveis; é legitimo preferi-las a sua privagdo, desde que se reconhega
os momentos nos quais o jogo natural das coisas e a razdo providencial do destino é
que delas nos priva."** (Traduziu-se).

Quando em total harmonia com o /ogos, as agdes humanas eram classificadas
como perfeitas. Caso contrario, eram consideradas vicios ou erros morais. Contudo, como se viu,
entre as acdes boas e ruins em termos morais, ha uma vasta gama de atitudes no campo da
indiferenca. Quando as agdes indiferentes se encontram em conformidade com a natureza,
podem ser chamadas de acdes convenientes ou deveres, uma vez que possuem justificagdo moral
(estdo de acordo com a razdo). Para os estdicos, a maioria dos seres humanos nao tém a

capacidade de realizar agdes morais, restando-lhes apenas a possibilidade de cumprir os deveres.

p.387-388.
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As leis, entdo, sdo expressdes do logos eterno. Quando um sabio cumpre a lei, ela realiza, pela
sua condicdo de sabio, uma agdo moralmente perfeita; j& um homem normal, ao cumpri-la,
realiza um dever. Esse conceito de dever ¢ delineado pela primeira vez no estoicismo e sera

aperfeigoado pelo direito romano:

Os romanos, que o traduzirdo com o termo officium, contribuirio com sua
sensibilidade pratico-juridica, a definir mais nitidamente os contornos dessa
definigdo moral, que nds modernos chamamos de dever.'>

A rigida moral desenvolvida no poértico traz, ainda, mais uma inovagdo para o
pensamento. O principio de autopreservagdo do ser humano ndo tem como finalidade apenas um
individuo, mas estende-se a seus filhos, parentes e a todos os seres humanos. Sendo assim, ¢
ditame do proprio logos que a autopreservagdo do ser humano ndo seja um principio egoista. Em
sintese: “¢ a natureza que, como impde amar a si mesmos, impde amar oS que geramos € quem
nos gerou; € ¢ a natureza que nos impulsiona a unirmo-nos aos outros”.'*

O homem ¢ um “animal comunitario”: muito mais que a precedéncia ontoldgica
da comunidade sobre o homem desenvolvida na teoria do zoon politikon aristotélico, o homem
comunitario ndo se liga apenas a uma organizagao politica local, mas a todos os seres humanos.
O pensamento forjado no portico ¢ imbuido de ideais essencialmente cosmopolitas.

O pensamento da sfoa antiga, com os olhos voltados ao interior do ser humano e
ao cosmopolitismo, conseguiu romper com antigos conceitos: desde os mitos da nobreza e
superioridade de sangue até o instituto da escraviddo. A nobreza e a liberdade foram
interiorizadas e ligadas a sabedoria ou a ignorancia: verdadeiramente nobres e livres sdo os
sabios. A nogao de logos desenvolvida na escola “restabeleceu, pelo ou menos no ambito do
pensamento filosofico, a fundamental e estrutural igualdade entre os homens”."’

O periodo conhecido como estoicismo médio tem como seus principais expoentes
Panécio e Posidonio e ja comeca apos a anexagdo da peninsula grega por Roma, ocorrida em 167
a.C. Caracterizou-se por um certo ecletismo na doutrina originaria da sftoa antiga. Panécio
relativizou a rigidez da ética ao defender que a virtude “sem saude, os meios econdomicos € a
forca ndo ¢ suficiente a felicidade”.'” Sob seus ensinamentos, a escola ganhou ares menos
idealistas “especialmente porque ele parece ter negado a existéncia do homem verdadeiramente

sabio, o velho ideal estdico e, para todos os efeitos, posto 0 homem proficiente em seu lugar”.'”

135 ANTISERI, Dante ¢ REALE, Giovanni. Filosofia: Antiguidade ¢ Idade Média... op. cit., p. 289.
136 ANTISERI, Dante ¢ REALE, Giovanni. Filosofia: Antiguidade ¢ Idade Média... op. cit., p. 290.
157 ANTISERI, Dante € REALE, Giovanni. Filosofia: Antiguidade ¢ Idade Média... op. cit., p. 290.
158 ANTISERI, Dante ¢ REALE, Giovanni. Filosofia: Antiguidade e Idade Média... op. cit., p. 291.
15 COPLESTON, Frederick, S. J.. Uma Histéria da Filosofia: Grécia, Roma e filosofia medieval...op. cit., p. 409.
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Posidonio, seu discipulo, abriu as portas do Portico as influéncias de Platdo e

Aristoteles. Seu pensamento ¢ monista, embora admita um certo dualismo, por influéncia de

Platdao. Explica-se:

Existem duas partes no mundo, o mundo supralunar e o mundo infralunar. Enquanto

este ultimo ¢ terrestre e perecivel, aquele primeiro € celestial e imperecivel (...).

esses dois mundos estdo unidos, contudo, no homem, que ¢ o elo entre eles”.'*

Interessante notar que esse filosofo, versado nas mais diversas ciéncias, criou uma
teoria do desenvolvimento cultural. Para ele, os homens primitivos foram governados pelos
sabios, responsaveis pelas invengdes que retiraram a humanidade do modo de vida mais
primitivo para al¢a-la a um patamar civilizatorio. Contudo, o estadgio primitivo de inocéncia deu
lugar a violéncia e os filésofos, sdbios, enfrentaram a tarefa de elevar a condicdo espiritual do
homem por meio dos ensinamentos da ética e da politica e, posteriormente, por meio do ensino
da vida pessoal especulativa. Todas as atividades, desde a criagdo das condi¢des de vida mais
civilizada até os ensinamentos de uma reflexdo pessoal, fazem parte de uma mesma sabedoria.'!

Encerra esse longo periodo o estoicismo tardio ou romano, cujos principais
expoentes sdo Séneca e Epicteto. Os representantes dessa fase ja se situavam praticamente na era
cristd, o que voltou o pensamento apenas para reflexdes morais, quase de cunho religioso.'®

As expedi¢oes de Alexandre, o Grande, deixaram profundas marcas na cultura
grega. Além do que ja se mencionou em termos de filosofia, o periodo helénico assistiu ao
desenvolvimento acelerado das ciéncias particulares, como a matematica, a filologia, a
astronomia e a medicina. Os saberes foram divididos em razdo de suas notas distintivas e

encarados de modo autdbnomo. Conforme se afirma:

Os historiadores da ciéncia enfatizaram bem que a nota decisiva do fendmeno esta
no conceito de especializagdo. O saber se diferencia nas suas partes e procura
definir-se no &mbito de cada uma delas de forma autonoma, ou seja, com logica
propria e ndo como simples aplicagdo da l6gica do todo ao qual elas pertencem.'®?

Esse novo fendmeno pressupunha uma dupla desvinculagdo: da religido
tradicional e da filosofia. A independéncia da filosofia ¢ verdadeira, mas deve ser entendida com
cuidado. As escolas filosoficas helénicas, cujo epicentro era Atenas, eram especialmente

dogmaticas. O desenvolvimento das ciéncias s6 esteve livre de tais dogmas pela distancia

10 COPLESTON, Frederick, S. J.. Uma Histéria da Filosofia: Grécia, Roma e filosofia medieval...op. cit., p. 410.
161 COPLESTON, Frederick, S. J.. Uma Histéria da Filosofia: Grécia, Roma e filosofia medieval...op. cit., p.
411-413.
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163 ANTISERI, Dante ¢ REALE, Giovanni. Filosofia: Antiguidade e Idade Média... op. cit., p. 317.
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geografica de seu centro de producdo, Alexandria. Por desenvolvimento, entende-se a criagao de
uma identidade propria com relagdo a objeto e técnica. Mas ha algo a ser ressaltado: as ciéncias
especializadas helénicas possuiam espirito teorico. Embora tivessem sido exitosas em se
diferenciarem, ainda eram submetidas a influéncia tanto da religido quanto da filosofia. Por isso,
desenvolveram-se apenas aspectos tedricos; eram carentes de uma mentalidade de aplicagdo

tecnologica. Reale afirma:

Costuma-se citar a atitude de Arquimedes em relagdo as proprias descobertas no
campo da mecanica, que ele interpretava, se ndo como lazer, pelo ou menos como
momento marginal de sua verdadeira atividade, que era a atividade de matematico
puro.

A descoberta do principio da especializagao para as ciéncias particulares € o que
possibilitara o seu posterior florescimento e desenvolvimento. No ambito das leis, coube aos
romanos a racionalizacdo, especializagdo e cientificizacao do direito, objeto do proximo capitulo.
Foi embebido na cultura grega, incluindo-se a helénica, que o0 homem romano, valendo-se de seu
espirito pratico, pode cientificizar o direito: conhecimento separado dos outros, categorizado em
suas notas existenciais e distintivas e capaz, inclusive, de informar sua pratica.

Como se viu, esse foi um periodo de grandes transformacgdes da sociedade grega,
notadamente nos ambitos politico e filosofico. Embora a Grécia nunca tenha recuperado seu
protagonismo no desenvolvimento das ideias e valores ocidentais, isso ndao quer dizer que o que
se produziu nos periodos helénico e helenistico ndo foi de grande valia. O que ocorreu ¢ que,
naquele momento, a filosofia assumiu uma perspectiva interior, de carater individualizado, e
isso, embora muito possa dizer sobre a natureza humana, ndo é capaz de (e nem se propoe a)
explicar a sociedade em seus fendmenos e complexidades.

Enquanto isso, um outro lugar assumia tal posicdo de epicentro politico-cultural
do mundo, com contribuicdes e particularidades de cardter inédito na Antiguidade,
proporcionando-nos uma nova ideia de Estado e uma nova ideia de justica. E o que veremos a

seguir.



46

3 PARTE II: A EQUIDADE E O JUSTO JURIDICO

Com a dominagdo estrangeira, o pensamento grego entra em decadéncia e Roma
assume o papel de principal epicentro cultural da Europa. Este capitulo também ¢ dividido em trés
partes, sendo que a primeira objetiva explicar o alvorecer do direito romano; a segunda, como o
pensamento filosofico grego “colonizou” a praxis juridica romana; e, em terceiro, finalmente, como
a equidade se consolidou e se desenvolveu no novo cenario.

Tem-se, de inicio, o levantar da consciéncia juridica, por meio da media¢do da
consciéncia moral e da consciéncia politica. O direito aflora e assume contornos nunca antes vistos,
gracas as particulares condigdes da Republica, quando Roma se expandiu vertiginosamente e se
observou o surgimento de uma pluralidade de fontes juridicas. O “dar a cada um o que lhe ¢ devido”
assume critérios de juridicidade e o direito ¢ racionalizado e assume um carater cientifico.

Isso so foi possivel pela influéncia que a filosofia grega teve no pensamento romano,
que ¢ o que a segunda parte do capitulo vai explorar. Serdo demonstradas as influéncias platonicas,
peripatéticas e estdicas no pensamento romano. A complexidade social encontra respostas em um
direito racional e cientifico, de inspiracdo na filosofia grega, fazendo coincidir o valor da justica
com a lei. As categorias de esséncia, bilateralidade, exigibilidade, irresistibilidade e universalidade
aparecem como marcos fundamentais do direito romano.

E esse o cenario que torna possivel o desenvolvimento da equidade como
instrumento da justi¢a juridica de fato, e sera este o foco da terceira parte, onde se discorrera mais

profundamente sobre seu papel no direito romano, notadamente no periodo classico.

3.1 O levantar do mundo juridico

3.1.1 O aparecimento da consciéncia juridica

A palavra consciéncia foram atribuidos diversos significados ao longo da histéria da
filosofia. Lima Vaz explica que o vocabulo tem conceitos diversos: um, no ambito da filosofia do
objeto, cujo tnico sentido ¢ o de consciéncia moral; e outro, a partir da filosofia do sujeito, com a

atribui¢do de diversos outros elementos, tais como o transcendental € o psicoldgico.'**

O pensamento de Descartes, j4 na modernidade, inaugura a ideia de que toda

164 FERREIRA, Maria A. Brochado. Consciéncia moral e Consciéncia juridica. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p.
45.
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filosofia ¢ filosofia da consciéncia. Hegel, legatario também do racionalismo, atribuird a palavra um

duplo sentido: consciéncia do objeto, por meio da qual o individuo conhece algo e sabe que o

conhece; e consciéncia-de-si por meio da qual sabe-se de si mesmo valendo-se da mediagdo de

outra consciéncia.'®

A consciéncia, entdo, pode ser resumida como saber. Esse saber foi exposto por

Hegel na Fenomenologia do Espirito enquanto saber que aparece e fara seu percurso na historia. A

fenomenologia ¢ essa viagem de descoberta da consciéncia rumo ao saber, que ao fim, ¢ saber de si

mesma. Nos dizeres de Hegel:

O saber que, de inicio ou imediatamente, ¢ nosso objeto, ndo pode ser nenhum outro
sendo o saber que é também imediato: - saber do imediato ou do essente. Devemos
proceder também de forma imediata ou receptiva, nada mudando assim na maneira
como ele se oferece, e afastando de nosso apreender o conceituar.'*

A experiéncia ¢ a forma pela qual a consciéncia se desenvolve em seu locus proprio,

a histdria. Seu caminhar precisa, necessariamente, passar por si mesma: caso contrario, ndo seria

consciéncia, dependeria de algo externo e ndo possuiria a totalidade do conhecimento. Sem passar

pelo conhecimento de si mesma, a consciéncia nao seria livre. Salgado elucida:

O que se denomina experiéncia da consciéncia, segundo Hegel, € o processo pelo qual a
consciéncia conhece ou faz a experiéncia do conhecimento, primeiro do objeto fora de
si e depois do conhecimento de si mesma, até alcancar o momento em que se revela
como um nds ou razdo.'®’

Foi se valendo das concepgdes da filosofia hegeliana que Lima Vaz empreendeu seu

projeto filos6fico. Buscou na experiéncia da consciéncia moral a unidade do ethos na

contemporaneidade. O filéosofo entendia o ético como uma totalidade, unidade inseparavel.

Explica-se:

Eis como a obra de padre Henrique Claudio de Lima Vaz se mostra como gigantesco
esfor¢o para consubstanciar essa unidade magistral do Espirito do Ocidente no nosso
tempo. A ética de Lima Vaz nao cogita do movimento do ético dividido no direito, na
politica e na moral, mas da ética como tal, que, na sua visdo de metafisico, é ja o
resultado de todo o ético.'®®

A consciéncia moral surge no pensamento filosofico grego, com o problema de

Socrates que, ao enfrentar o relativismo, entende que ha um ideal objetivo de bem. O filésofo

165 FERREIRA, Maria A. Brochado. Consciéncia moral e Consciéncia juridica... op.cit, p. 55.
6 HEGEL, G. W. F. Fenomenologia do Espirito. Petropolis: Vozes, 1992, p. 74.

167 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica no Mundo Contemporéneo... op. cit., p. 22.
18 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica no Mundo Contempordneo... op. cit., p. 265.
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levanta pela primeira vez o conceito de alma, homem interior, local de profunda orientagdo da vida.
O adagio conhece-te a ti mesmo € uma conclamagao ao homem para julgar seus proprios atos, um
exame da propria vida.'” Esse é o primeiro momento do revelar-se da consciéncia moral na historia.

A consciéncia moral continua seu caminhar historico acompanhando o posterior
desenrolar da sophia produzida na Grécia. Ela aparece apenas quando se coloca como virtude, “uma
disciplina da razdo sobre a vontade que busca o bem fora dela mesma”.'” Na filosofia grega,
notadamente a de Platdo e Aristoteles, a justica aparece como uma dessas virtudes. A auséncia de
desenvolvimento do direito fez com que toda teorizacdo grega sobre a justica estivesse arraigada na
moral, como momento ainda subjetivo do ethos. O critério de atribuicdo de bens, classicamente
vinculado as defini¢cdes do justo, ainda eram virtudes morais, como a aptiddo ou o mérito.

A descoberta da razao epistémica foi uma contribui¢do fundamental dos gregos para
o espirito do Ocidente. Enquanto razdo que pensa ciéncia ¢ fundamentalmente vocacionada para o
universal. Em Roma, essa vocacdo, o universalismo, ganhou contornos de religido, com o
cristianismo, de Estado e de direito.!”!

O precario direito grego deu lugar a um sofisticado direito romano, dotado de
racionalidade, técnica sofisticada, conceitos e categorias precisos, adequagdo linguistica.'”> Com
acerto, apontou Tobias Barreto:

(...) os gregos mesmos ndo se apresentaram menos estéreis do que os povos orientais.
Eles que abriram as portas da arte, da filosofia e da ciéncia, revelaram-se infecundos no

dominio da vida juridica. Pelo contrario, todo o senso artistico, filoséfico e cientifico de
Roma concentrou-se no direito.'”

Os romanos, em outras palavras, cientificizaram o direito e, assim, puderam retirar o
conceito de justica do ambito da moral para dar-lhe um cariter eminentemente juridico. A
formulacao de Ulpiano esclarece: “Justica € a vontade constante e perpétua de dar a cada um o seu

direito”. (lustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuere).""*'"

O citado carater cientifico do direito permitiu que, nesse momento, em paralelo a

consciéncia moral, nascesse uma consciéncia propriamente juridica. A formagdo da consciéncia

19 FERREIRA, Maria A. Brochado. Consciéncia moral e consciéncia juridica. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p.
70-71
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consiste em um processo de formacdo e de informag¢do do homem. Nao ¢ apenas um informar-se,
mas um saber voltado também para o interior, portanto, livre.'” Hegel explica que a consciéncia
tem como caminho Unico para seu desenvolvimento real a formacgao:
A série de figuras que a consciéncia percorre nesse caminho ¢, a bem dizer, a historia
detalhada da formag@o para a ciéncia da propria consciéncia. Aquele "propodsito”
apresenta essa formagdo sob o modo simples de um proposito, como imediatamente

feita e sucedida. Frente a tal inverdade, no entanto, esse caminho ¢ o desenvolvimento
efetivo.!”’

Sem o desenvolvimento especifico de uma ciéncia do direito ndo seria possivel,
entdo, esse formar-se para a juridicidade. Marid Brochado aponta justamente a consciéncia da
legalidade como momento de passagem entre a consciéncia moral e a consciéncia juridica, ndo no
sentido apenas de conhecimento das leis, mas sim “na estrutura praxioldgica do ser humano, no
sentido de uma juridicidade”.'”®

A consciéncia juridica deu seus primeiros passos no seio da histéria com
desenvolvimento do direito romano. Ela representa um momento de superagdo da consciéncia
moral, ainda subjetiva, em virtude da objetividade positiva do direito.

Em outras palavras, a subjetividade do ato moral da lugar a objetividade da agdo
propriamente juridica, por forca da e em virtude da lei positiva. E, como diz Salgado:
(...) consciéncia universal, um noés, portanto, razdo pois o que decide o faz como drgdo,
0 que traz em si a forma da universalidade enquanto representa a sociedade; e o que
recolhe valor juridico na realidade social, como jurista, capta-o como universal com

vistas a realizacdo da universalidade aplicada, através de um o6rgao, de legislacdo ou de
aplicagdo.'”

A consciéncia juridica ¢é, entdo, o momento de reconhecimento da universalidade
do direito subjetivo, enquanto atribui¢do de um bem juridico a pessoa de direito. A realizagao desse
direito se da na razao juridica, que € universal porque a consciéncia ¢ universal, como um consenso
do nos. Subjetividade na atribui¢do do direito e objetividade na realizagdo do direito atribuido
realizam a experiéncia da juridicidade. E na relacdo dialética entre os momentos subjetivo e
objetivo do direito que surge a consciéncia como realidade do direito. Nas palavras de Salgado:
“(...) direito subjetivo ¢ elemento da realidade juridica como o ¢ o direito objetivo que o reconhece

universalmente; ¢, portanto, realidade juridica e ndo apenas consciéncia abstrata da realidade

176 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica no Mundo Contempordneo... op. cit., p. 19.
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juridica.”'®

Em sua processualidade, a consciéncia juridica coloca imediatamente seu valor

como o justo, que exige objetividade e transubjetividade,'®!

ou seja, uma referéncia positiva ao
outro. Se € assim, o valor da justica representara a realizacdo da consciéncia moral como juridica,
uma vez que por meio da mediagdo do objeto, o direito, a consciéncia deixa de ser uma relacao
abstrata entre sujeitos e passa a ser a universalizagdo concreta de um nds. Contudo, nesse momento
ainda imediato, a consciéncia juridica se aliena ao colocar o justo como algo bom e nao como a lei.
A nogio de lei retorna ao absoluto como posta por uma universalidade abstrata, o divino.'®?
O processo de desalienag@o ocorre, pela primeira vez, com a concepgdo estdica de
justiga, especialmente a de Cicero. O arpinate, ao identificar a razao humana com a divina, admite a
possibilidade de leis criadas pelo homem serem tdo perfeitas quanto as criadas pelos deuses.
Embora a concepc¢do de razdo trazida pelo pensador desaliene a consciéncia juridica, ainda o faz em
um plano abstrato, colocando-a no interior de uma concepgao de razao césmica que a tudo governa,
tipica da escola estdica.'®
O momento abstrato de objetivagdo da razdo, como algo que esta nas coisas,

possibilita a desalienagdo da consciéncia juridica quando ela descobre que a razdo das coisas nao a
determina. E a razio humana que cria e constroi a racionalidade das coisas no mundo, nio o
inverso. Ao conhecer a capacidade de criagdo do mundo humano, a razdo passara pelo ultimo
processo de alienacdo da consciéncia juridica, entendendo o direito como direito natural, porém
legislado e criado pelo proprio homem. Explica-se:

Entretanto, embora ndo seja um direito posto por uma consciéncia absoluta, fora dela

mesma, ¢ ainda abstrato; ¢ dela mas como consciéncia invertida, que ndo se dirige a

uma lei externa, mas que tem em si propria a lei abstrata. O direito natural ¢ ja direito de

todos, mas ndo concebido por todos, pois a consciéncia recolheu-se a si e criou esse
direito natural, como consciéncia individual, que deduz da razdo pura a lei natural.'®

A tltima etapa de desalienagdo da consciéncia juridica ocorreu na modernidade,
quando a razdo ¢ capaz de objetivar a lei natural, colocando-a agora como criada por todos, ndo na

consciéncia subjetiva de um eu, mas na transubjetiva de um nos, na forma de declaragdo de direitos,

18 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica no Mundo Contempordneo... op. cit., p. 25.
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positivando todos os valores concebidos como direitos naturais pela consciéncia juridica.'®

A consciéncia moral encontra-se, sempre, recolhida na subjetividade ou na
individualidade. Nao ¢ possivel, assim, desvencilhar-se de uma universalidade abstrata. J& a
consciéncia juridica, momento da totalidade do ethos, consegue captar o universal imanente,
concreto, uma vez que € consciéncia de um nés, mediante o reconhecimento de uma atribui¢do
universal feita por todos e dirigida a todos. A consciéncia juridica, nos dizeres de Salgado, “supera
a dicotomia direito-moral, pois o direito nao ¢ visto paralelamente com a moral, mas como ponto de
chegada do processo ético, que comega na interioridade imediata da consciéncia moral”.'®

Salgado, ao olhar para a descricdo da formacdo do ethos no Ocidente feita por
Lima Vaz, consegue identificar, como ja dito, precisamente no direito romano, 0 momento em que
surge uma consciéncia propriamente juridica, que realizara seu caminhar histérico em paralelo com
a consciéncia moral, uma vez que ambas sio momentos a totalidade do ético.'™’

Imbuidos de um espirito de universalidade, de uma capacidade pratica e diante de
uma alta complexidade social, os romanos recolheram a sabedoria criada na Grécia para utiliza-la
em sua praxis. Foi assim que cientificizaram e racionalizaram o direito, expresso em categorias,
separando-o da moral. A cisao ontoldgica das categorias coisa € pessoa foi a responsavel pelo
emergir inicial da consciéncia juridica.'™ Isso explica porque Hegel, na Filosofia do Direito,
entende que a nocao de personalidade estd intimamente relacionada com o juridico:

A personalidade contém, de maneira geral, a capacidade juridica e constitui o conceito

e a base, também abstrata, do direito abstrato e, por isso, formal. O imperativo juridico
;€ por isso: ¢ uma pessoa e respeita os outros enquanto pessoas.'®

A consciéncia juridica aparece, assim, como a consciéncia moral, momento de
interioridade e subjetividade da liberdade, mediada pelo politico, momento de liberdade
unilateralizada representada pelo poder, como liberdade de um sé (Imperador), chegando no
momento de universalizagdo concreta da liberdade enquanto bilateralizada por meio do direito e da
legalidade. E o direito, entdo, que realiza a universalidade concreta do ethos, por isso maximum
ético:

Ademais, a consciéncia juridica romana concebe a unidade do direito na ideia de justiga,

em que a seguranga juridica da lei se harmoniza com a equidade dos seus efeitos (...) O
resgate da ideia de justica em Roma €, portanto, tarefa necesséaria para se entender a

18 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica no Mundo Contempordneo... op. cit., p. 35.
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ideia de justiga no mundo contemporaneo, que tem a significagdo do direito como
maximum ético.'”

Foi o surgimento da consciéncia juridica que possibilitou a racionalizagdo do

direito romano em categorias, sendo que elas permanecem até os dias de hoje.

3.1.2 As categorias juridicas

Mediante a juridicizagdo da justica, as categorias aparecem na consciéncia romana
para estabelecer institutos e fornecer defini¢cdes cientificas ao direito, estruturando a ordem juridica
positiva. Naquele momento, elas ainda ndo se encontram sistematizadas, mas irdo se desenvolvendo
organicamente na pratica juridica romana, cabendo, posteriormente, a ciéncia do direito,
identifica-las e nomea-las.'"!

Essa racionalizacdo do direito s6 foi possivel por causa da necessidade que existia
em Roma de unificar solugdes juridicas em uma sociedade extremamente complexa. Dominar a

técnica, mais do que a justica, servia para unificar decisdes.'*

3.1.2.1 As categorias de existéncia do direito
A consciéncia juridica possui como um dos pontos de partida a separagdo ontologica

entre coisa e pessoa, sendo que o direito recaird sempre sobre uma ou sobre a outra. Essas
categorias dizem respeito ao proprio existir do direito. E com base na divisdo, advinda da
diferenciacdo que aparece por meio do proprio uso das coisas, que permite a pessoa ver-se diferente
dela, que surge a agdo, como garantidora de demais direitos, conforme se vera.'”® Por isso, afirma o
livro 1, titulo V do Digesto, em passagem de Gaio, que: “Todo direito que usamos ou se refere as
pessoas, ou as coisas, ou as agdes” (Omne ius quo utimur vel ad personas pertinet vel as res vel ad
actiones)"*

Salgado classifica as coisas como objetos exteriores sobre os quais podem recair

direitos.' Gaio, ao desenvolver este conceito, o faz de maneira inédita e sofisticada, incluindo ndo

apenas os bens corpdreos, mas também aqueles que ndo os sdo, diz Villey:

Mas a linguagem de Gaius ¢ mais refinada. Ela constr6i a maior parte de sua exposicao
do direito das coisas (res) a partir da distin¢do entre as coisas "corporeas e incorporeas”.
Essa ¢ mesmo uma prova da influéncia dos filosofos sobre a ciéncia juridica romana:
pois os filosofos gregos, sobretudo estdicos, haviam elaborado o conceito de coisa

0 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justi¢a no Mundo Contemporaneo... op. cit., p. 6.
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incorpérea; Cicero difundiu em Roma essa inven¢do nos Topicos, para que a arte do
direito dela se beneficie (Topicos, V, 26): seria til distinguir entre as coisas corporeas,

quae cerni tangive possunt, que podem ser vistas e tocadas, e as coisas incorporeas, "que

ndo se podem tocar" .'*

O conceito de pessoa, por sua vez, abarca todos os seres humanos, escravos ou
livres. Diz Gaio: “E, assim, a principal divisdo do direito das pessoas ¢ que todos os homens ou sdo
livres ou sdo servos” (Summa itaque de iure personarum divisio haec est, quod omnes homines aut
liberi sunt aut servi).””” O conceito de pessoa é sedimentado na liberdade, que € inerente a todos os
seres humanos. Ainda que, por circunstancias externas, essa liberdade possa ser restringida, ela
jamais podera ser completamente destituida. Anota Salgado:

A pessoa, nesse contexto do inicio do Titulo V, do Livro I do Digesto, sdo todos os seres
humanos; a todos foram, sdo ou poderdo ser atribuidos direitos; mesmo aos escravos,
pois na concepgao realista do romano nao ha escravo por natureza no sentido proprio,
mas em razdo do direito criado pelo homem, seja o ius civile ou o ius gentium, neste
caso os vencidos de guerra. A base do conceito de pessoa esta o de liberdade, uma
faculdade natural de todos os seres humanos, mas que pode ser restringida pela forca ou
pelo direito. Pode ser restringida, mas ndo desaparece enquanto estrutura ontica do ser
humano. Dai por que um direito fundado na humanitas reconhecer o mérito (dignitas)

de pessoa também no escravo, que podia recorrer ao Prefectum contra maus-tratos,
fisicos ou morais, contra a prostituigdo.'®

r

A pessoa romana ¢, assim, a0 mesmo tempo, uma continuacdo € uma superagao do
cidadao grego. Continuagdo a medida em que ainda havia ali um carater majoritariamente
comunitario. Superacdo porque € no conceito de pessoa de direito que se desenvolve pela primeira
vez a liberdade, entendida como autonomia privada manifesta por meio da propriedade e
livre-arbitrio, que faltava ao cidaddao grego, pois este, embebido em uma cultura onde o justo
possuia carater moral, ndo teve contato com o direito melhor desenvolvido e tdo pouco conheceu

incipientes tragos de individualidade, como fez o romano..'”

Desta primeira percep¢do, que permitiu a categorizacdo dos objetos de interesse do
direito entre coisas e pessoas, advieram algumas implicagdes juridicas, como o surgimento de trés
espécies de direitos, sendo eles o direito das pessoas, o direito sobre as coisas e o direito de agao.

O direito sobre as coisas advém da percep¢do que obtemos ao delas fazermos uso,
qual seja: as pessoas, os humanos, sdo diferentes dos bens. Existe, anota Salgado, a pessoa que
possui e a coisa que € possuida. Aqui, neste momento, também travamos relagdes com outras

pessoas, mas elas sao mediadas por um objeto. A propriedade, por exemplo, encontra-se no meio da

1% VILLEY, Michel. O Direito e os Direitos Humanos... op. cit., p. 76.
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relagdo entre o proprietario € a comunidade a qual ele pertence.””

O direito das pessoas, por sua vez, ndo ¢ mediado por nada, havendo uma relagao
direta entre dois ou mais individuos. Pode-se citar, como exemplo, a liberdade: entre o acordo de
seu titular com os demais, que devem respeitd-la, ndo héd coisa alguma. Interessante anotar ainda
que este sempre tera uma precedéncia sobre o primeiro direito citado, uma vez que todas as leis sdo
constituidas em fun¢io dos homens.*”' Citando Gaio:

Como, portanto, todo direito ¢ constituido por causa dos homens, nés declaramos ter
seguido a ordem do édito perpétuo, primeiramente com o status das pessoas e depois 0s
outros, aplicando os titulos préoximos e conjugados a estes conforme comporte a
matéria.

Cum igitur hominum causa omne ius constitutum sit, primo de personarum statu ac post

de ceteris, ordinem edicti perpetui secuti et his proximos atque coniunctos applicantes
titulos ut res patitur, dicemus.””

Cumpre abordar, entdo, o direito de acdo, isto €, o direito de demandar direitos. E ele
que permite o desenvolvimento da juristica e da justica como concebemos. Com ele, a liberdade,
outrora entendida como algo apenas interno, como para os estoicos, sera exteriorizada e assumira
contornos inéditos até entdo.’””> E com base nisso que muitos juristas posicionam o surgimento do
processo civil em Roma, como Tobias Barreto:

Historicamente apreciado, o processo civil nasceu em Roma. E verdade que os povos
mais antigos, quando uma vez atingiram certo grau de cultura, tiveram também o seu
processo, ou para servir-me de uma expressdo de Bethman-Hollwg, tiveram uma
terapéutica a servigo da patologia do seu organismo juridico-civil.

Mas estes primeiros ensaios de pratica processual, além de se mostrarem meio confusos
e indistintos na obscuridade dos tempos, acresce que ndo se acham presos ao processo

juridico ulterior, ao processo dos povos cultos hodiernos pela lei da continuidade
histérica (...).2%

Ora, direito s6 existe enquanto heterdnomo e dotado de coercibilidade.” Isto quer
dizer que nenhum direito pode ser concebido sem sua forca, manifesta por meio do direito de acdo e
garantido pela coer¢do. Aqui reside a propria condi¢do de eficacia para os romanos € ¢ a partir disso
que se pode falar no surgimento de um sujeito de direitos e deveres. Mais que isso, torna-se, a partir
de entdo, possivel o desenvolvimento das categorias de esséncia do direito, suas notas distintivas,

como se verd adiante, de forma, inclusive, a permitir melhor compreensao do direito de agcdo em si

200 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica no Mundo Contempordneo... op. cit., p. 71-73.
21 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica no Mundo Contempordneo... op. cit., p. 74-76.
22 GAIO. D., 1,5,2.

205 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica no Mundo Contempordneo... op. cit., p. 77-79.
204 BARRETO, Tobias. Estudos de Direito. Campinas: Bookseller, 2000, p. 492.

25 REALE, Miguel. O Direito como Experiéncia. Sao Paulo: Saraiva, 1968, p. 270.
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206

3.1.2.2 As categorias de esséncia do direito

As categorias de esséncia do direito, também denominadas categorias fundamentais,
sdo aquelas que definem o direito em seu amago, isto é, aquelas sem as quais o direito ndo seria
direito. Sado elas a bilateralidade, a exigibilidade, a irresistibilidade e a universalidade - conforme se
vera, as categorias se interligam e muitas vezes até se confundem, isso porque, sendo o direito uma
totalidade, jamais sera possivel estudar qualquer um de seus aspectos como apartado dos demais.
Em sintese, essas categorias sdo a forca viva que distinguem o direito dos demais ordenamentos
normativos e, como ja pontuado, elas so sdo possiveis a partir da actio.

A bilateralidade ¢, em definicdo muito sintética, a ideia de que uma relagao juridica
deve ter no minimo dois participes: o sujeito passivo, o obrigado, € o sujeito ativo, o pretensor.>"’
Del Vecchio chega a afirmar que “o conceito da bilateralidade ¢ a pedra angular do edificio
juridico”.*® Garcia Maynez, referindo-se a Pretrasizky, assim a define:

Léon Pretrasizky cunhou uma féormula que resume admiravelmente a distingdo que
acabamos de esbocar. Os preceitos do direito -escreve- sdo normas
imperativo-atributivas; as da moral sdo puramente imperativas. As primeiras impde
deveres e, correlativamente, concedem faculdades; as segundas impde deveres, mas ndo
concedem direitos. Tomemos um exemplo: uma pessoa empresta a outra cem pesos,
comprometendo-se o devedor a paga-los em um prazo de dois meses. Vencido o tempo
estipulado, o mutuante pode, fundando-se em uma norma, exigir do mutuario a
devolu¢do do dinheiro. A obrigagdo do devedor ndo é, nesse caso, um dever para

consigo mesmo, mas uma divida frente a outro sujeito. Seu dever juridico ndo poderia
ser considerado divida se ndo houvesse o direito de outra pessoa.””(traduziu-se)

Salgado identifica que essa defini¢do de bilateralidade assume contornos normativos,
pois decorre do carater bilateral-atributivo da norma. Del Vecchio, anota, vai além e identifica que
essa bilateralidade da norma, estabelece pretensdo e obrigacdo, levando a bilateralidade de sujeitos.

Isso se evidencia a partir da leitura de diversas passagens de sua obra, como:

26 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica no Mundo Contempordneo... op. cit., p. 77-79.

27 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccién al Estudio del Derecho. México: Editorial Porrua, 1978, p.15-16.

28 DEL VECCHIO. Giorgio. Li¢ées de Filosofia do Direito. Coimbra: Armenio Amado, 1979, p. 372.

2 Do original: “Ledn Petrasizky ha cufiado una formula que resume admirablemente la distincion que acabamos de
esbozar. Los preceptos del derecho -escibe- son normas imperativo-atributivas; las de lamoral son puramente
imperativas. Las primeras imponen deberes y, correlativamente conceden facultades; las segundas imponen deveres,
mas no conceden derechos. Pongamos un ejemplo: una persona presta a otra cien pesos, comprometiéndose el deudor a
pagarlos en un plazo de dos meses. Al vencerse el término estipulado, el mutuante puede, fundandose en una norma,
exigir del mutuatario la devolucidon del dinero. La obligacion del segundo no es, en este caso, un deber para consigo
mismo, sino una deuda frente al otro sujeto. El deber juridico de aquel no podria ser considerado como deuda, si
correlativamente no existiese un derecho de otra persona”. In: GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccion al Estudio
del Derecho... op. cit. p.16.
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Mas as determinagdes do operar, em sentido juridico, enquanto normas juridicas,
contém sempre determinagdes bilaterais e concatenadas. Enquanto criam uma
possibilidade a um sujeito, aos outros impdem uma necessidade; ao poder fazer do
primeiro corresponde o dever de se abster dos restantes. E cada um destes termos extrai
do outro sentido e eficacia.?!”

E também:

O proprio da norma juridica, ao invés da norma moral, é o instituir uma relagio
bilateral, em virtude da qual a obrigac¢do do sujeito correspondente sempre a faculdade
de outro sujeito a pretender a observancia da obrigagdo. Se um deles viola ou transgride
esta obrigagdo, o outro tem a possibilidade de repelir a violagdo.*"!

Salgado aponta que, a partir disso, ndo mais a norma deve ficar restrita ao esquema
de sujeito ativo e sujeito passivo, como no caso de um credor e um devedor em um empréstimo. E
necessario um olhar dialético, capaz de identificar que a relagdo juridica ndo se manifesta apenas no
caso concreto, mas também no estabelecimento de um sujeito de direitos universais, que possui
tanto o direito subjetivo quanto o dever juridico. E evidente, ele proprio aponta, que esta categoria
nada seria sem a exigibilidade, que veremos a seguir.?'

Radbruch elenca a exigibilidade como um dos tracos diferenciadores do direito e da
moral, afirmando que “(...) o dever juridico ¢ dever e obrigag¢do, enquanto o dever moral ¢ pura e
simplesmente dever, sem que ninguém possa exigi-lo”.*"

A possibilidade de exigir o cumprimento de uma norma juridica ¢ o que define a
nova concepg¢ao de justo, trazida pelo direito romano. O sujeito de direito, agora, ndo € mais sujeito
passivo de uma obrigacdo moral, dependente de ato unilateral fundamentado apenas na consciéncia
do agente moral que lhe deve; antes, torna-se sujeito universal, portador de um direito que
determina o dever como algo proprio de sua esfera, retirando-o da mera boa vontade da qual antes
dependia. O sujeito universal de direitos, como portador da actio, tem, como seu direito, a condi¢ao
de exigir o cumprimento do que a lei determina. Nada nem ninguém pode se opor a isso.?'* Diante
de tudo isso, Radbruch ¢ certeiro ao assinalar que “No ambito do direito, o dever sempre existe por
causa do direito do outro. O conceito de direito, ndo o conceito de dever, ¢ o ponto de partida do
pensamento juridico.”?"

A exigibilidade garante ao sujeito de direitos a possibilidade de exigir a observancia

de qualquer norma juridica que a ele seja devida, fazendo-o por meio do direito de agdo. Dai

210 DEL VECCHIO. Giorgio. Ligdes de Filosofia do Direito... op. cit., p. 363.

21 DEL VECCHIO. Giorgio. Li¢ées de Filosofia do Direito... op. cit., p. 373.

212 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica no Mundo Contempordneo... op. cit., p. 81.

23 RADBRUCH, Gustav. Introdugio a  Filosofia do  Direito, p. 36. Disponivel em:
<https://www.valorjustica.com.br/introducao.pdf> Acesso em 30 de outubro de 2023.

214 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica no Mundo Contempordneo... op. cit., p. 83.

215 RADBRUCH, Gustav. Introdugédo a Ciéncia do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p.7.
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decorrera uma nova categoria, a irresistibilidade: de nada nos adiantaria exigir, se ndo houvesse a
certeza do cumprimento irresistivel da lei.

Essa categoria da consciéncia juridica, aponta Salgado, advém de dois fatores. O
primeiro, a validade universal abstrata da norma, isto é, a percep¢ao de que a lei € posta por todos,
mesmo que por meio de representagdo, manifestando a vontade universal e dirigindo-se a totalidade
da comunidade. O segundo ¢é a no¢do da auctoritas, desenvolvida no Estado romano.*'® Este é um
termo de dificil definicdo, mas que poderia ser sintetizado como um “poder que confere a
legitimidade™,?"” aqui relativo a criagdo e ao cumprimento das leis de Roma. Tem-se, entdo, que o
direito ¢ irresistivel, mas, em contrapartida, deve ser dotado de legitimidade - dai a importancia de,
mesmo nos tempos antigos, as decisdes juridicas serem fundamentadas. Em sintese, a
irresistibilidade é o que torna o direito uma “for¢a aparelhada”, garantindo sua efetivagio.*'®

Ela ¢ a condicao transcendental, isto ¢, condi¢do de possibilidade do direito
entendido enquanto ordenacdo da vida em sociedade. Sem a irresistibilidade, em outras palavras,
ndo hd como decidir ou solucionar conflitos. O direito ¢ irresistivel, em sintese, porque carrega em
si um carater de universalidade, seja no momento de sua elaboracdo, incluindo os destinatarios, seja
no de sua aplica¢do.”"”

Dessa ideia de que a norma ¢ fruto de uma vontade da totalidade, a todos
direcionada, Salgado extrai a universalidade. Seu surgimento ¢ identificado com a propria origem
do direito e ela se apresenta em dois aspectos: formal e material.**

No aspecto formal, a universalidade aparece enquanto manifestagdo da regulagdo de
relacdes bilaterais ou multilaterais. Ela diz respeito, entdo, ao direito, entendido nos seus ambitos
técnico e cientifico, enquanto considerado na particularidade das relagdes por ele reguladas. E
“universalidade” porque dentro da aplicacdo das normativas que regulamentam os fatos da vida,
vale para todos. No entanto, ela se singulariza no momento em que, dentro dessa relagdo, faz
aparecer na relagdo juridica o bem que a norma atribuiu, momento material da universalidade.”!

Em outras palavras, a universalidade abstrata contida na norma (regulamentacio

universal de todas as relagdes) faz surgir, na particularidade do caso concreto, um bem atribuivel a

alguém (momento de universalidade material). Quando o sujeito de direito aparelhado pela forca da

218 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica no Mundo Contempordneo... op. cit., p. 84-85.
2" AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excegdo. Sdo Paulo: Boitempo, 2007, p. 64.

218 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica no Mundo Contempordneo... op. cit., p. 85.

29 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica no Mundo Contempordneo... op. cit., p. 85.

20 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica no Mundo Contempordneo... op. cit., p. 86.

2 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica no Mundo Contempordneo... op. cit., p. 86.



58

actio toma o bem que lhe é devido, diz-se momento de singularidade da universalidade do direito.?*

E o surgimento e desenvolvimento de tais categorias, primeiro as de existéncia e,
posteriormente, as de esséncia, que permite o florescimento ndo apenas da juristica romana, mas da
acdo e do direito como um todo, da maneira que entendemos hoje. Naturalmente, de 14 para cé, a
ciéncia juridica passou por diferentes configuracdes, leituras e fases - mas todas conservando esses
aspectos intrinsecos a seu amago, que sao o que possibilitam sua propria defini¢do. So foi possivel
ao romano ‘“pintar sua obra” com as “cores” da filosofia grega, como veremos a seguir, porque ali ja

havia, em principio, essa “tela em branco”.

3.2 A filosofia grega como fundamento do direito romano

Antes de mais nada, importante pontuar que, ao falarmos de direito romano, ndao nos
referimos a um bloco unissono de leis e fontes que teriam se estendido durante a ascensao e queda
de Roma. Muito pelo contrario, o direito romano era complexo e passou por diversas modificacdes
ao longo dos tempos, sendo tradicionalmente dividido em trés periodos: o pré-classico ou quiritario,
o classico e o pos-classico:

(...) € preciso apenas ter em mente que ¢ ele um direito historico e que, portanto, o
exame de seus institutos deve ser feito por meio das suas diferentes etapas de evolugdo

(periodos pré-classico, classico e pos-classico), cada uma com determinadas
caracteristicas fundamentais.”

Inicialmente, no periodo quiritario, o direito ndo era publico, sendo que sua aplicagdo
ocorria por parte dos pontifices, que revelavam a melhor solu¢do por meio de rituais. Aqui, as
normas estatais eram poucas, sendo que a maioria das leis eram decorrentes de costumes e
tradigdes.”* Outra nota distintiva deste momento é que o direito era aplicado apenas aos cidadios,
descendentes dos quirites.””® Foi esse um periodo onde a ciéncia juridica se desenvolvia de forma
muito incipiente e seu término é marcado pelo surgimento do processo formular.?*

O 4pice do direito e da criatividade romana se manifesta no tradicionalmente

7

chamado periodo classico.””” A atuacdio do Estado romano na criagdo das leis cresce

22 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica no Mundo Contempordneo... op. cit., p. 86.
22 MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Romano. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2018, p.8.
24 BARRETO, Tobias. Estudos de Direito... op. cit., p. 494-495.

25 LIMA LOPES, José Reinaldo. O Direito na Histdria. . .op. cit, p. 32.

26 LIMA LOPES, José Reinaldo. O Direito na Histdria. . .op. cit, p. 34.

27T BARRETO, Tobias. Estudos de Direito... op. cit., p. 494-495.
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exponencialmente e, nesse periodo, sio muitas as fontes juridicas.”® A maior parte do periodo
classico coincide com a Republica, momento de grande expansao do territorio de Roma. Os fatores
aqui citados (e muitos outros) contribuem para que essa seja considerada a época mais frutifera do
direito romano, sendo que, neste capitulo, € sobretudo a ela que nos referimos.

Finalmente, ha o periodo pos-cléssico, fase da cognitio, que assinala a decadéncia do
direito romano, em uma retomada das primeiras manifestagdes processuais e restricdo da
liberalidade das fontes.*”

Naturalmente, todo esse florescimento juridico ndo adveio pura e simplesmente da
consciéncia dos povos de Roma. Para que o direito e a sociedade atingissem tamanha
complexidade, foram necessarios anos de desenvolvimento tedrico - sendo que boa parte dele
adveio da filosofia grega. Assinala Luiz Fernando Coelho:

As correntes do pensamento filosofico grego convergem para a Jurisprudéncia romana
e, através dela, para a direito ocidental; da mesma forma, os principios gerais em que se
assentam os sistemas juridicos das nag¢des modernas e a propria ciéncia do direito
estudada e praticada hodiernamente, dimanam dos fundamentos langados pelos gregos,

absorvidos pelas romanos e cultivados pela civilizagdo cristd. Roma ¢ assim a ponte
entre o mundo antigo e a civilizagdo ocidental.*°

Os romanos, assinala Rostovtzeff, ndo queriam ser reconhecidos pelos gregos apenas
como um Estado dominante, mas como parte da civilizacdo por eles inaugurada. Nao por acaso,
muitos patricios se ocupavam dos estudos afeitos a cultura grega - eles acreditavam que Roma
deveria dar continuidade a histéria comecada na Grécia. Rostovtzeff assinala:

Os romanos queriam que 0s gregos os reconhecessem como Estado civilizado e parte
constituinte do mundo civilizado grego, ndo apenas como uma forga politica superior.
Muitos politicos eminentes aprendiam o grego, inspirados, em principio, em razdes
praticas. O conhecimento da lingua grega era porta de entrada para a literatura grega e
essa literatura, em particular suas partes mitologicas e historicas, sugeria aos patricios

romanos a ideia de completa-las com narragdes proprias que deveriam iluminar a parte
representada por Roma na histdria do mundo. (Traduziu-se).”!

Neste capitulo, exploraremos como os pensamentos outrora desenvolvidos na Grécia,

notadamente o platonico, o peripatético e o estoico, serviram de embasamento para a teoria e pratica

228 MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Romano... op. cit., p. 104.

22 BARRETO, Tobias. Estudos de Direito. Campinas: Bookseller, 2000, p. 494-495.

20 COELHO, Luiz Fernando. A Filosofia do Direito em Roma. In: Revista da Faculdade de Direito UFPR, 1976, p.
233.

2! Do original: “Los romanos querian que los griegos los reconocieran como Estado civilizado y parte constituyente del
mundo civilizado griego, y no solo como una fuerza politica superior. Muchos politicos eminentes aprendian el griego,
inspirados, en un principio, por razones practicas. El conocimiento del griego era la puerta de entrada en la literatura
griega y esa literatura, en particular sus partes mitoldgicas e histdricas, sugeria a los patricios romanos la idea de
completarlas con narraciones propias que debian iluminar la parte representada por Roma en la historia del mundo.” In:
ROSTOVTZEFF, M., Roma. de las origenes a la ultima crisis, Buenos Aires: Editorial Universitaria de Buenos Aires,
1977, p. 50.
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juridica que se instalava em Roma.

3.2.1 O platonismo

Platdao foi admirado por muitos estudiosos romanos, com Marco Tulio Cicero
chegando a afirmar que, se Zeus falasse, certamente se comunicaria com o idealista ateniense.”
Nao ¢ de se surpreender, entdo, que as influéncias do filésofo grego em Roma foram grandes e, no
que concerne ao direito, sentidas principalmente no ambito da organizagdo do Estado.

A retomada do pensamento do fundador da academia foi fundamental para que
Roma pudesse se estabelecer como Estado universal. Salgado narra que Cicero, certa vez, teria
ouvido de seu avo: “Platdo ainda pensava na Republica como cidade-estado (...) [eu] Falo de um
estado nacional”.*** A frase atribuida ao antepassado de Cicero, quer faga parte do anedotario
historico quer realmente tenha acontecido, acaba por ser reveladora do que o romano pensava como
Estado e dos motivos pelos quais buscar em Platdo as condi¢des para fundamentar sua realizagao.

A republica, apice do desenvolvimento romano, surge com inovagdes até entao
inéditas na antiguidade. O Estado j& ndo possuia feigdes patrimonialistas, mas assumia a verdadeira
forma de coisa publica, por isso res publica. Dentre tantos tragos distintivos em relacao a realeza,
talvez o mais importante seja a figura do consul. Embora seu surgimento ndo significasse, de inicio,
um fim do poder monarquico, era assinalado por importantes mudangas: o poder ndo mais seria
uno, mas dividido entre dois representantes, € estes nao teriam cargos vitalicios, mas cumpririam
mandato. Nas palavras de Theodor Mommsen:

O rei vitalicio foi simplesmente substituido por dois reis de mandato de dois anos, que
se intitulavam generais (pretores), ou juizes (iudicis), ou simplesmente colegas

(consules). Os principios de decisdo colegiada e duragdo anual sdo os que distinguem a
republica da monarquia (...) (Traduziu-se)***

Cicero também assinala a importancia dessa modificag¢do, que tornara o desenho
de Roma o modelo mais bem acabado de Estado até entdo:
Qual seria a melhor lei, a mais 1til, a mais demandada mesmo nos tempos mais felizes

da nossa Republica, do que aquela que dizia que o governo das provincias pretorianas
ndo deveria durar mais do que um ano e as consulares mais do que dois anos?**

22 GODOY, Arnaldo Moraes. Mundo Helénico e Ideologia no Direito Romano. In: Revista da Faculdade de Direito da
UFMG, n. 45, 2004, p. 85. Disponivel em: <https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1288>.
Acesso em 31 de outubro de 2023.

23 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no periodo cldssico... op. cit. p. 152.

24 Do original: “The one life-king was simply replaced by two year-kings, who called themselves generals (-praetores-),
or judges (-iudices-), or merely colleagues (consules). The principles of collegiate tenure and of annual duration are
those which distinguish the republic from the monarchy (...).” In: MOMMSEN, Theodor. The History of Rome. Volume
unico. Estados Unidos: The Project Gutenberg eBook, 2004, p. 204.

25 CICERO. Primeira Filipica. Cadernos De Etica E Filosofia Politica, 1(30), 198-227. 2017, p. 213.



61

Pode-se identificar entdo que, tal qual a cidade-estado ideal de Platdo, a Republica
romana apresenta certo grau de racionalidade: os governos ndo poderiam ser meramente despoticos,
mas deveriam ter olhos voltados aos cidaddos. Essa perspectiva fica clara na obra de Cicero, que
retira de Platdo a ideia da submissdo a autoridade governante desde que ela seja justa. Essa ideia é
tao presente que, para o grego, tal qual como o arpinate, era justificavel assassinar o governante que
se revelasse um tirano: “Se o povo, por si mesmo, expulsa ou mata o tirano, demonstra um pouco de

moderacdo enquanto conserva o juizo sereno e, satisfeito de sua obra, deseja conservar a ordem

politica que ele mesmo acaba de estabelecer”. >

Isso ndo quer dizer, no entanto, que ambos nao guardassem um carater claramente
aristocratico. Em Platdo, essa elite governante era composta pelos fildsofos, aqueles que possuiam a
virtude da sabedoria. Em Roma, pelos nobres, responsaveis por exercer as fungdes do senado - que,

de toda forma, eram os que tinham acesso a melhor educacdo. Mommsen afirma:

A primeira e mais essencial condi¢do de todo governo aristocratico ¢ que o poder
plenério do Estado ndo estd investido em um individuo, mas em uma corporagdo. Agora
uma corporacgdo preponderantemente aristocratica, se apropriou das fungdes de governo
e, a0 mesmo tempo, o poder executivo ndo apenas permaneceu nas maos da nobreza,
mas era também inteiramente objeto da corporagio governante. E verdade que um
nimero consideravel de homens ndo-nobres se sentaram no senado, mas eles eram
incapazes de ocupar magistraturas ou mesmo de tomar parte nos debates e, por isso,
eram excluidos de todas as atividades praticas no governo, eles necessariamente
prestavam um papel secundério no senado (...) (Traduziu-se)*’

Sobre estes aristocratas, que assumiam as responsabilidades pelas fungdes de

governo, anotam Grimberg e Svanstrom:

A nova classe superior nascera da fusdo das antigas familias patricias mais distantes. Os
seus mais novos membros designavam a si proprios por optimates (os melhores),
equivalente latino ao aristocratas, designagdo social utilizada pelos Gregos. Eram
optimates todos os que tivessem antepassados que houvessem exercido altos fungoes do
Estado. Praticamente, o acesso a estas fung¢des tornou-se privilégio da nova classe
dirigente. Esta também controlava, por consequéncia, o Senado, porque os mais altos
funciondrios recebiam, no fim do seu mandato, um lugar naquela poderosa
assembléia.”*®

26 CICERO. Da Repiiblica. Sio Paulo: Edipro, 2021, p. 43.

27 Do original: “The first and most essential condition of all aristocratic government is, that the plenary power of the
state be vested not in an individual but in a corporation. Now a preponderantly aristocratic corporation, the senate, had
appropriated to itself the government, and at the same time the executive power not only remained in the hands of the
nobility, but was also entirely subject to the governing corporation. It is true that a considerable number of men not
belonging to the nobility sat in the senate; but as they were incapable of holding magistracies or even of taking part in
the debates, and thus were excluded from all practical share in the government, they necessarily played a subordinate
part in the senate (...).” In: MOMMSEN, Theodor. The History of Rome... op. cit., p. 214.

28 GRIMBERG, Carl; SVANSTROM, Ragnar. Histéria Universal 1V: Das origens de Roma a formagio do Império.
Lisboa: Publicagdes Europa América, 1940, p. 152.
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Essa forma de governar, que, por um lado, assume modelo intrinsecamente
aristocratico e, por outro, rompe com os ditames do passado e inaugura um governo publico, sera
objeto de estudo por diversos tedricos, muitos dos quais apontam as influéncias gregas nessa
configuragdo.

Polibio, historiador da Antiguidade, atribui o sucesso de Roma a sua constituicao,
que, em sua visdo, conjugaria os elementos monarquicos, aristocraticos € democraticos, sintetizando
e incorporando o melhor da teoria aristotélica e platonica. Narra Rostovtzeft:

Polibio atribui a grandeza de Roma a perfeigao de sua constitui¢do, ao passo de que essa
constitui¢do realizava aquele Estado ideal que os pensadores gregos, a partir de Platdo,
haviam idealizado pormenorizadamente. Via Roma como um Estado cuja constitui¢ao
havia combinado harmoniosamente os elementos mondrquicos, democraticos e

aristocraticos; como a encarnacdo do Estado que Platdo e Aristoteles haviam
considerado como um ideal. (Traduziu-se)*’

Aldo Schiavone, ao trazer semelhante posicionamento, ressalta como essa sintese,
além de unificar politicamente o mundo, trazia em si nogdes platdnicas e aristotélicas no que diz

respeito a forma de governo:

(...) os romanos souberam ndo so6 unificar politicamente 0 mundo, mas também realizar
um desenho institucional capaz de exprimir em uma sintese original o melhor das trés
formas pelas quais poderia constituir-se o governo de um povo - monarquia,
aristocracia, democracia, segundo uma classificagdo ja fixada por Platdo e Aristoteles.
(Traduziu-se)**

E por isso que Pietro Bonfante afirma que foi no auge da republica 0 momento em
que a lei e a estrutura de poder mais se adequaram as ordens sociais vigentes. Mais que isso, a

‘constitui¢do’ romana se consolida mesmo perante o cendrio internacional. Afirma:

E a idade na qual as ordens constitucionais convinha plenamente as condigdes sociais e
politicas; o povo simples de costume e de vida, rude, agricola, o Estado estendido para
além de suas fronteiras, no qual a esfera de uma administragdo citadina ainda ¢
compativel, e ampliado nos territorios ndo incorporados mediante uma organizagao,
pelo ou menos na forma internacional, na medida em que o vinculo estreito das aliangas
dé o cardter de um organismo constitucional. (Traduziu-se)**!

2% Do original: “Polibio atribuye la grandeza de Roma a la perfeccion de su constitucion, al hecho de que esa
constitucion realizaba aquel Estado ideal que los pensadores griegos, a partir de Platon, habian ideado a menudo. Vio a
Roma como un Estado en cuya constitucion se habian combinado armoniosamente los elementos monarquicos
democraticos y aristocraticos; de hecho, como la encarnacion del Estado que Platon y Aristoteles habian considerado
como un ideal”. In: ROSTOVTZEFF, M., Roma... op. cit., p. 6.

0 Do original: ““(...) i Romani avevano saputo non solo unificare politicamente il mondo, ma anche realizzare un assetto
istituzionale in grado di esprimere in una sintesi originale il meglio delle tre forme in cui poteva costituirsi il governo di
un popolo - monarchia, aristocrazia, democrazia, secondo una classificazione fissatasi gia con Platone e Aristotele.” In:
SCHIAVONE, Aldo. Storia Giuridica di Roma. Turim: G. Giappichelli Editore, 2016, p. 69

21 Do original: “E I'eta nella quale gli ordini costituzionali convenivano pienamente alle condizioni sociali e politiche; il
popolo semplice di costume e di vita, rude, agricolo, lo Stato non esteso oltre i confini, in cui la sfera di
un’amministrazione cittadina ¢ ancora compatibile, e ampliato nei territori non incorporati mediante un’organizzazione,



63

Dentre os entusiastas da Republica romana, encontra-se Cicero. Em sua obra Da

Republica, baseada nd Republica de Platdo, o arpinate eleva a forma de governo romana ao apice

de todas as configuragdes de Estado até entdo existentes. Esta obra €, inclusive, um bom exemplo

da influéncia que o platonismo exercia ante aos juristas de Roma, embora aqui também se enxergue
contribui¢do peripatética. Escreve Salgado:

A Republica de Cicero ¢é, portanto, a Reptblica romana elevada ao plano do conceito ou

da ideia. Contudo, diferentemente de Platdo, a republica como ideia em Cicero

enriquece-se com a contribuigdo dos peripatéticos preocupados com a realidade

empirica, mas deles se difere profundamente e, pode-se dizer - antecipando Hegel no

conceito de ideia -, inspirando-se em Catdo, a ideia de Republica de Cicero € a razdo, a

ratio, que se desenvolveu na historia de Roma, de Romulus aos decénviros e deles até o

seu presente. Cicero introduz a histéria no conceito de Estado ou na ideia de Estado de

Platdo, por este elevada ao plano mais alto de inteligibilidade, mas ainda abstrata por

ndo contemplar a histéria. Nao ¢ um, ou ndo sdo alguns homens que escrevem ou
elaboram a constituigdo, mas o povo romano seu tempo historico.**

Ademais, o Estado Ideal, desenhado pelo filésofo nd Republica, realizava a
justica de modo imediato. As leis eram postas pelo governante, sabio, e, por isso, eram
essencialmente boas, devendo ser cumpridas.**

A concepgao platonica de Estado ¢, também, a concepcdo de justica. Isso
significa, em sintese, que nele ndo ha diferenca entre lei e justica. E nesse sentido que Salgado
afirma: “A justica em Platdo ¢ concebida, pois, como elemento em que vive o Estado. Ao Estado
cabe realizé-la, e o faz como Estado ideal, que ¢ o Estado governado segundo as leis, e ndo segundo
o arbitrio do governante”.**

Para os romanos, diferentemente de Platdo, a lei ndo deve ser obedecida porque
foi posta pelo sabio, que contemplou a ideia do bem, mas porque segue os ditames de legitimidade.
No entanto, identifica-se semelhangas com o platonismo na medida que, no direito romano, também
se evidencia a noc¢do de hierarquia e obediéncia aos ditames legais, aqui, intrinsecamente ligados ao
direito estatal. A justica assume um novo contorno, agora relativo ao direito, primeiro entendido
como ius e, posteriormente, na passagem do periodo cléssico para o pos-classico, como lex:

Pode-se concluir que é o platonismo que preside, ainda no mundo romano, a mudanga
de sentido na idéia do direito; identificado com o justo no pensamento classico e na
época em que se inicia propriamente a Jurisprudéncia romana como ciéncia - o direito

era o jus e, mais tarde, identificado com a lei, expressdo do poder governante - o direito
como lex.*

nelle forme almeno internazionale, per quanto il vincolo stretto degli allacanze il carattere di un organismo
costituzionale”. BONFANTE, Pietro. Storia del Diritto Romano. 2a ed. Mildo: Societa Editrice Libraria, 1909, p. 302.

2 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 ideia de justi¢a no periodo cldssico... op. cit. p. 220.

23 PLATAO. 4 Repuiblica... op. cit., 201-236.

2 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no periodo cldssico... op. cit. p. 124.

25 COELHO, Luiz Fernando. A Filosofia do Direito em Roma... op. cit., p. 227.
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E aqui que temos a contribui¢io mais substancial, a0 menos para este trabalho,
das concepgdes platdnicas para o direito romano. Como visto, no pensamento anterior ao de Platao,
a justica era entendida como a advinda de uma ordem natural, na qual a submissdo do homem ¢
obrigatoria. A injustica era um rompimento com essa ordem, merecedora do castigo dos deuses.
Socrates, citado por Platdo, identifica no rompimento dessa disposi¢do uma vontade consciente e,
para além disso, ela era manifesta nas regras da cidade. Como o homem se tornou medida de todas
as coisas, o debate sobre 0 justo necessitava ser inserido, de certo modo, em uma ordem humana.**®

Assim, Platdo desenvolveu sua teoria da justica com os olhos voltados para um
ideal de organiza¢do de uma cidade justa. Para evitar a desmedida, era necessario distribuir os
cargos de acordo com algum tipo de critério. Em A Republica, o filosofo formula seu conceito mais
acabado de justo. O estado ideal, também estado de justica, assim o € pois as leis sdo colocadas por
sabio, que conhecem e praticam a virtude da justica. Sendo assim, entregar a cada um o que lhe ¢
adequado ¢ a forma ideal de organizacdo da pdlis. Dai extrair uma defini¢ao clara de justica: “dar a
cada um o que lhe é devido”.?¥’

O justo assumira o carater de atribuir direitos e deveres na pdlis de acordo com as
aptidoes de seus cidaddos, a serem reveladas por meio da educagdo, com observancia as partes mais
desenvolvidas da alma, como anteriormente ja se explicitou.”*

Em Roma, a formula cunhada por Platao ¢ aproveitada, no entanto assume novos
contornos. A justica ¢ juridicizada. O polo principal da acdo ndo € mais o titular da obrigag¢do, mas
do direito, pois o conceito juridico de justica traz consigo a bilateralidade. Estabelecem-se direitos,

J4

mas também impdem-se deveres. O justo agora € expresso pelo adagio dar a cada um o seu
direito.*"

Esse preceito, embora muito semelhante & formula do ateniense, ndo carrega
consigo apenas esta influéncia. Ha implicito aqui um carater eminentemente pratico, permitindo o
desenvolvimento da equidade, com a igualdade assumindo contornos materiais - era a influéncia

peripatética.

246

SALGADO, Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no periodo cldssico... op. cit. p. 122.
SALGADO, Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no periodo classico... op. cit. p. 123.
28 PLATAO. A Repiiblica... op. cit., p. 140-141.

29 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no periodo cldssico... op. cit. p. 196.
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3.2.2 O peripatetismo

A filosofia de Aristoteles exerceu significativa influéncia na conformagdo do
direito romano. Se a contribui¢do platdnica ¢ sentida principalmente na configuragdo do Estado e se
a estdica aparece em um segundo momento, tem-se que por um certo periodo serd peripatética a
maior intervencdo da filosofia grega no que diz respeito a juristica de Roma.?°

O direito romano, em verdade, foi iluminado em sua construgdo por um
pensamento eclético, responsavel por agrupar contribui¢cdes dos mais diversos pensadores gregos. A
influéncia peripatética, ao lado da platonica, ¢ sentida no desenho de Roma, inclusive por meio da
obra de Cicero, uma vez que: “E a concepcio ciceroniana do Estado ¢ uma renovagio da doutrina
aristotélica, pois, para o jurisconsulto romano, o homem estd naturalmente impelido, por instinto
natural, para a convivéncia politica”.*'

A influéncia de Aristoteles ¢ observada até mesmo nas percepgdes internas do
Estado romano. Novamente cita-se o exemplo de Cicero, para quem de nada serviria um projeto
idealizado da forma de governo, como queria Platdo. Ao contrario: em sua visdo, era necessario
escrever sobre um modelo real de republica, tal qual Roma, a fim de se perceber suas benesses e
seus males:

Platdo dividiu seu territdrio, com grandes moradas e riquezas, entre os cidaddos, em
partes iguais, e estabeleceu sua Republica, tdo facil de desejar quanto dificil de possuir,
e que vinha a ser menos um plano suscetivel de realizagdo do que um modelo em que se
pudessem estudar todos os expedientes da politica. Por minha parte, tanto quanto possa
consegui-lo, tentarei aplicar principios idénticos ndo ao vdo simulacro de uma sociedade

imagindria, mas a mais ampla e poderosa Republica, de modo que se possa assinalar a
causa dos males ¢ bens publicos.>*

Sobre isso, Salgado interpreta:

A Republica modelar para Cicero era a romana, tal qual como existia e por ele descrita
como uma espécie de organizacdo do poder tripartite: o senado representa a nobilitas
romana, cujo poder ¢ legitimado pela tradicdo e fundado na liberdade (adesdo
espontanea da vontade a lei), uma dimensdo qualitativa do poder; o povo, cuja decisdo
se legitima quantitativamente: e o magistrado, cujo poder se legitima
representativamente no senado ou no povo.**

Tem-se entdo que, em Cicero, a teoria politica deveria enfatizar a realidade como

29 COELHO, Luiz Fernando. A Filosofia do Direito em Roma... op. cit., p. 231.

1 COELHO, Luiz Fernando. A Filosofia do Direito em Roma... op. cit., p. 231.

252 CICERO, Da Repuiblica... op. cit., p. 66.

23 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica no Mundo Contempordneo... op. cit., p. 154.
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de fato ela o ¢, como em Aristételes, sendo que, sobre este, anota-se que “Um estudo detalhado da
teoria de Aristoteles mostra como seu pensamento se modelou pela realidade politica das pequenas

cidades independentes” (Traduziu-se)**

. A semelhanga fica evidente: tal qual o estagirita pensou a
polis, o arpinate pensou a republica.

O peripatetismo também possui relevante contribuicdo na formacao do sistema
cientifico da Jurisprudéncia romana, seja nas concepgoes de ldgica carregadas por seus discipulos,
seja no entendimento do direito nos planos do justo e da norma:

A influéncia mais importante entretanto, da filosofia de ARISTOTELES, se manifestou
na caracterizagdo geral da Jurisprudéncia romana como sistema cientifico; e isso
ocorreu em dois momentos, os quais correspondem aos dois sentidos que tomou a

evolucdo da légica peripatética, apds a morte do mestre; e também a concepcao do
direito em dois planos, o do justo € o do normativo.**

Essa percep¢ao de que o justo nem sempre corresponderia ao rigorosamente legal,
contida em Aristoteles, influenciou o trato que os antigos tiveram com o direito, inclusive os
romanos. Na busca pela justica do caso concreto era, inclusive, permitida a “corre¢dao” da lei por
meio da equidade, tal qual a régua de Lésbos ao abragar a situacdo concreta, como outrora
idealizado por Aristoteles. Diz Luiz Fernando Coelho:

Sistematizado na Topica [o nucleo da Jurisprudéncia], presidia a busca do justo nas
situagdes concretas; o processo de elaboracdo do direito admitia o recurso aos textos,
dimanados das decisdes pretorianas, dos comicios ou do senado; e, ainda dentro da
doutrina do Liceu, admitia-se a corregdo dos textos em nome da aequitas, a
confrontacdo de opinides ¢ a consideragdo casuistica e circunstancial das situa¢des

concretas; a atividade dos primeiros prudentes limitava-se a respondere, cavere, agere,
no tocante s quaestiones que os cidaddos IThes submetiam.>*

Em Aristoteles a 16gica € o que possibilita a corre¢do do pensamento. Exposta no
Organon, a légica se dividiu em alguns temas especificos, dentre os quais apareceu a Topica, que
cuidava do silogismo dialético. A dialética € ciéncia que estuda a estrutura do pensar que ndo parte
de elementos cientificos como premissa, mas de opinides, ou seja, proposicdes que parecem
o .y . . 257 . ,
aceitaveis por todos, por uma grande maioria ou pelos mais notaveis e ilustres.”’ O proprio filosofo
justifica a importancia de sua obra:

Depois do que precede, devemos dizer para quantos e quais fins € util este tratado. Esses
fins sdo trés: o adestramento do intelecto, as disputas casuais e as ciéncias filosoficas.

% Do original: “Une étude détaillée de la théorie politique d'Aristote montre combien de sa pensée s' est’modelée sur la
réalit¢ politique des petites cités indépendantes (...)”. In: CANTO-SPERBER, Monique. Aristote. In:
CANTO-SPERBER, Monique. Philosophie grecque. Paris: Presses Universitaires de France, 1998, p. 424.

25 COELHO, Luiz Fernando. A Filosofia do Direito em Roma... op. cit., p. 232.

2% COELHO, Luiz Fernando. A Filosofia do Direito em Roma... op. cit., p. 232.

27 ANTISERI, Dante e REALE, Giovanni. Filosofia: Antiguidade e Idade Média... op. cit., p. 239.
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Que ele € util como forma de exercicio ou adestramento, ¢ evidente a primeira vista. A
posse de um plano de investigagdo nos capacitara para argumentar mais facilmente
sobre o tema proposto. Para as conversagdes e disputas casuais, € util porque, depois de
havermos considerado as opinides defendidas pela maioria das pessoas, nds as
enfrentaremos ndo nos apoiando em convicgdes alheias, mas nas delas proprias, e
abalando as bases de qualquer argumento que nos pareca mal formulado. Para o estudo
das ciéncias filosoficas ¢ util porque a capacidade de suscitar dificuldades significativas
sobre ambas as faces de um assunto nos permitird detectar mais facilmente a verdade e o
erro nos diversos pontos e questdes que surgirem.?®

O pensamento de carater argumentativo, ou seja, dialético, foi o fundamento sobre

o qual se sedimentou a Jurisprudéncia romana. Era precisamente esse tipo de raciocinio que presidia

a busca pelo justo nas situagdes concretas.”* Tome-se, mais uma vez, como exemplo, Cicero. O

arpinate desenvolveu suas proprias Topicas (muitas vezes traduzido no Brasil como Lugares do

Pensamento), tratado no qual une a descricdo do argumento iniciada por Aristdteles a
fundamentagao cientifica da dialética, desenvolvida pelos estdicos:

Todo método rigoroso de discussdo possui duas partes, uma dedicada a inventar

argumentos e a outra a julga-los; nos dois casos, Aristoteles foi o primeiro a

desenvolvé-los, segundo minha opinido. Os estdicos, entretanto, elaboraram a segunda

parte, pois perseguiram diligentemente os caminhos de julgar por meio de uma ciéncia

que chamaram de dialética, mas ignoraram totalmente uma arte chamada tdpicos, que
era uma arte mais eficiente na pratica e, na ordem natural, certamente a primeira.>®

A arte da argumentagdo foi posta pelo jurista romano como a mais importante e
mais eficiente para as questdes praticas, dentre as quais encontra-se o direito, sobretudo se tomado
em seu momento de aplicagdo. E conhecendo os topicos que “os oradores, os fildsofos e os peritos
da justica poderdo discutir com eloquéncia sobre suas deliberagdes”.*"

Um outro modo de influéncia de Aristdteles no raciocinio juridico romano ¢
raciocinio analdgico. A analogia ¢ um argumento desenvolvido por meio de um exemplo ou
paradigma, a partir do qual se encontrara caracteristicas comuns com um novo fato. O argumento
assim se constitui: 1) ao se verificar um modelo (paradigma), identifica-se determinada
caracteristica; 2) olha-se para uma nova situagdo, semelhante aquele modelo e 3) conclui-se que
determinada caracteristica do paradigma modelo também esta presente na outra conjuntura. O

raciocinio analdgico, assim, “trata-se de uma propor¢do a partir da qual se extrai uma conclusao

provavel”.*® Sendo assim, a analogia diz respeito a uma igualdade de proporgéo, tal como a que se

258 ARISTOTELES. Os pensadores. Volume 1. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1987, p. 34-35.

% COELHO, Luiz Fernando. A Filosofia do Direito em Roma... op. cit., p. 232.

260 CICERO. Tépica. In: OLIVEIRA, Baltazar Alves. Os tdpicos de Marco Tilio Cicero: introducdo e traducdo
(Dissertagao). USP: 2011, p. 106.

261 CICERO. Tépica. In: OLIVEIRA, Baltazar Alves. Os tépicos de Marco Tilio Cicero: introducdo e traducio
(Dissertagdo). USP: 2011, p. 128.

22 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica no Mundo Contempordneo... op. cit., p. 224



68

extrai da matematica.

Para Aristételes, o raciocinio se construird em termos de aproximagao das coisas,
por meio das notas que tenham em comum. Ha notas essenciais e acidentais. Se duas coisas
possuem em comum apenas notas acidentais, sdo aparentemente semelhantes; se possuem em
comum algumas notas essenciais, sdo semelhantes; se possuem todas as notas essenciais em
comum, sao iguais; por fim, se possuem em comum todas as notas acidentais e essenciais, sao
idénticas.?®

Os juristas romanos traduziram os ensinamentos do estagirita em guia para a
pratica do direito. H4 dois modos de se solucionar uma controvérsia judicial: a interpretacdo, onde
se busca inteligir o significado do dispositivo legal, e a integracdo - donde se acha a analogia
juridica. Para que ela se configure, trés passos sao necessarios: o primeiro ¢ a identificacdo de uma
lacuna, isto €, um caso ndo regulamentado pelo direito (jurisdicione suppleri); o segundo ¢ a
identificacdo da semelhanca deste caso com outro, este sim regulamentado (ad similia procedere); o
terceiro e ultimo € a aplicacdo do igual direito (paribus in casus paria iura).**

O pensamento mais refinado sobre a justica em Aristoteles se encontra na obra
Etica a Nicémaco, ja brevemente exposta. Cumpre recuperar que, ali, a justica particular é expressa
enquanto corretiva, isto ¢, objetivando restabelecer uma situacdo de igualdade por meio de critérios
aritméticos, e distributiva, sendo que esta, para o filésofo do Liceu, se manifesta por meio da regra
de atribuicao cunhada por Platdo, mas agora com diferente teor: seu critério se expressa pela mérito,
sendo que este se configura como a liberdade para os democratas e as virtudes para os aristocratas:

Qual entdo o critério da distribui¢do dos bens da coletividade? Aristoteles ndo tem
duvidas em adiantar que ¢ o mérito de cada um (...). Entretanto ndo foge ao formalismo
totalmente. H4 que se indagar sobre o que produz o mérito de cada um. E nisto nem

todos estdo de acordo: “Para os democratas radica na liberdade; para os aristocratas, nas
virtudes.®®

Como visto, no entanto, Aristoteles compreende que a verdadeira igualdade nao
pode se expressar apenas por meio do tratamento igual aos iguais, mas também deve fazé-lo

proporcionando tratamento desigual para os desiguais:

Mas adiante, contudo, dira Aristdteles que, se os sujeitos relacionados “ndo sdo iguais,
ndo receberdo coisas iguais”. Quer com isso dizer que ha uma justica que manda dar aos
iguais coisas iguais e aos desiguais, coisas desiguais. E é exatamente nesse tratamento
que ela realiza as formas de igualdade, ora dando a cada um o que lhe corresponde por
mérito, ou o que equivale ao seu mérito, ora reparando o dano que uma das partes tenha

263 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica no Mundo Contempordneo... op. cit., p. 225
264 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica no Mundo Contempordneo... op. cit., p. 260.
265 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no periodo cléssico... op. cit. p. 146.
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causado a outra, ou presidindo a troca equinime de bens.?*®

Aqui, percebe-se o semear da ideia de equidade na obra do estagirita. Aristoteles
cunha a equidade como uma justica ideal, realizada no caso concreto, especificando a interpretagdo
da lei a fim de se chegar ao melhor resultado pratico. Anota Carmignani:

Pelo conceito aristotélico de justiga, o justo seria o ideal almejado pela sociedade
naquele momento, a ser aplicado diante das especificidades daquela situagdo fatica,
procurando assim alcangar a justica por natureza, a epieikeia, o justo ideal, em

contraposicdo muitas vezes ao denominado “justo convencional”, ou seja, o justo
conforme a Lei.?®’

Estd aqui, entdo, a contribui¢do mais relevante da filosofia aristotélica para a
juristica romana sob a oOtica deste trabalho. Os romanos tomaram para si a nog¢ao de equidade e a
incorporaram em seu direito. E ela que assegurara o aspecto vivo desta ciéncia, impedindo seu
enrijecimento. Tal qual em Aristoteles, ela também se traduz como a justica no caso concreto.
Tem-se:
Desta forma, para indicar o objeto e a esséncia do direito, os romanos utilizavam-se do
termo AEQUITAS (aequi) que ndo correspondia a um conceito absoluto e imutavel,
estando vinculado diretamente ao momento social.
Ainda segundo Biondi, a aequitas seria a justica do caso concreto: ¢ pois entidade
extremamente variavel que impede o enrijecer do direito em uma féormula definitiva. A

aequitas tende a traduzir-se no ius; nela se inspiram o legislador, os juristas ao
apresentarem sua doutrina, os magistrados na sua atividade.?*®

Recupere-se, entdo, o adagio de Ulpiano. Isso nos permite 1é-lo com outros olhos.
“Justica ¢ a vontade constante e perpétua de dar a cada um o seu direito”. (lustitia est constans et
perpetua voluntas ius suum cuique tribuere).*® Ora, este direito ndo ¢ a lei posta e estatica, mas a lei
lida de forma a melhor abragar o caso concreto, fornecendo a solugcao mais adequada. Eis o apice
das contribui¢des aristotélicas, mas a influéncia grega ndo se encerra por aqui - resta voltarmo-nos

aos estoicos.

3.2.3 O estoicismo
O periodo imperial foi o de maior frutificagdo da filosofia estdica em territorio
romano, momento no qual a escola chegou a, inclusive, influenciar imperadores, como Marco

Aurélio. Isso ndo quer dizer, no entanto, que o estoicismo ficou restrito aquele periodo; ndo, a

266 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 ideia de justi¢a no periodo cldssico... op. cit. p. 144.

27 CARMIGNANI, M. C. A aequitas ¢ a aplicagdo do direito em Roma. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdao Paulo, Sao Paulo, v. 104, 2009, p. 117.

28 CARMIGNANI, M. C. A aequitas e a aplicagdo do direito em Roma. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, v. 104, 2009, p. 118.

9 ULPIANO. D., 1,1,10 pr.
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escola se manteve robusta durante todos os contextos politicos dos romanos.””® Na verdade, ha
registros de intercimbio do pensamento daqueles com estes desde a republica, quando Seléucia,
aluno de Crisipo, discipulo de Zenao, foi a Roma na condi¢do de embaixador da Grécia e 14 proferiu
aulas que causaram grande admiracao e até certo impacto politico. Cita-se:
Zendo foi sucedido na direg¢@o da escola por Cleantes de Assos (331/30 - 233/2 ou 231)
e este por Crisipo de Solos (...). Crisipo foi sucedido por dois discipulos: Zendo de Tarso
e Diodgenes da Seléucia. Este ultimo foi para Roma em 156/5 a.C. acompanhado por
outros fildsofos para, na condicdo de embaixadores de Atenas, obterem perdao da multa.
Esses filosofos deram aula em Roma, o que provocou admiragdo entre a juventude da
cidade, embora Catdo tenha achado que esses interesses filosoficos ndo se coadunavam
com as virtudes militares e tenha aconselhado o Senado a se livrar daquela embaixada
tdo logo possivel. *"!
Neste trabalho, nos ateremos, tal qual nos outros itens, ao periodo republicano.
Foram principalmente os trabalhos de Panécio e Posidonio, estdicos médios, que popularizaram o
pensamento da stod¢ em Roma. Os romanos detinham algum conhecimento das principais escolas
filosoficas gregas, muito em virtude da embaixada filosofica. J& detentores de um poder politico
quase mundial, viram-se diante da seguinte escolha: manter os costumes ou abrir-se a novos modos
de vida possiveis. Trés correntes responderam a questdo. A primeira, liderada por Catdo, ndo queria
contato nenhum com a cultura de povos conquistados, em especial os gregos. A segunda apregoava
por uma completa miscigenagdo entre as culturas de Roma e as dos povos conquistados,
indistintamente. Delas surgiu, por fim, uma terceira, cujo lider era Cipido Emiliano, que entendia a
necessidade de se manterem romanos, mas reconhecia a superioridade grega em termos de filosofia.
Cabia a Republica, entdo, se apropriar deste vasto conhecimento, adaptando-o as necessidades
especificas da época.?’
Grande parte dos frequentadores dos circulos de Cipido eram ouvintes de Panécio, e
foi por meio do trabalho deles que se fundou o que hoje conhecemos como sociedade romana. A
cultura do lacio encontrou sua mais proficua identidade nos ensinamentos gregos. Diz-se, por isso,
que “O circulo de Cipido imprimiu a nobilitas e a humanitas na alta cultura de Roma, caracteristicas
que logo passardo a caracterizar o Direito Romano Cléssico, tendo sido hauridas diretamente de
99 273

fontes estoicas”.

Ao tomarem contato com os trabalhos de Panécio e de seus antecessores, os romanos

29 MATOS, Andityas Soares de Moura Costa. O estoicismo imperial como momento da ideia de justica: universalismo,
liberdade e igualdade no discurso da Stoa em Roma... op. cit., p. 58.

21 COPLESTON, Frederick, S. J.. Uma Histéria da Filosofia: Grécia, Roma e filosofia medieval...op. cit., p. 377.

22 MATOS, Andityas Soares de Moura Costa. O estoicismo imperial como momento da ideia de justica: universalismo,
liberdade e igualdade no discurso da Stod em Roma... op. cit., p. 56.

23 MATOS, Andityas Soares de Moura Costa. O estoicismo imperial como momento da ideia de justica: universalismo,
liberdade e igualdade no discurso da Stod em Roma... op. cit., p. 56.
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se conscientizaram de seu destino e, tal qual outras grandes civilizagdes, queriam escrever sua
historia para ser lembrada por toda eternidade e, claro, que esta fosse reconhecida em todo o

‘mundo civilizado’. Escreve Rostovtzeft:

Contudo, o orgulho nacional de Roma e do papel que comegava a representar dentro da
familia dos impérios helenisticos exigia que também ela tivesse, como os outros
impérios e cidades do mundo civilizado, sua propria historia e, ademais, uma historia
que partia desde o comeco, ou seja, desde a fundacgdo da cidade. (...) Roma devia ocupar
um lugar no poema de Homero, o monumento mais antigo da tradi¢do histdrica grega.
Para o ultimo periodo, era preciso mostrar como Roma avangava, cada vez com maior
forga, até converter-se na dona da Italia e como foi se formando, pouco a pouco, sua
constituigdo que até mesmo os gregos reconheciam como modelo de perfeigdo.
(Traduziu-se) >

Foi o contato com o pensamento estdico que permitiu aos romanos entenderem
que tanto o homem quanto seus atos deveriam ser compreendidos de uma perspectiva universalista
e humanista. Mais, ficaram cientes de seus deveres para com o mundo, uma espécie de missao “cujo
fruto maduro seré o edificio imperecivel do Direito”.?”

O estudo do Digesto revela a participagdo de idé€ias estdicas em diversas das suas
prescri¢des. Ulpiano, valendo-se da tese de unidade do /ogos, afirma que a ciéncia do direito ndo se
resume apenas ao ensinamento sobre o injusto, mas “(...) o conhecimento das coisas divinas e
mundanas, a ciéncia do justo e do injusto” (est divinarum atque humanarum rerum notitia, iusti
atque iniusto scientia)’”® E por isso que Mattos afirma: “A exigéncia de totalidade presente na
formulacdo de Ulpiano remonta a doutrina estoica. (...) esta se define como conhecimento integral
do mundo, entrelagando os contetidos da Fisica, da Logica e da Etica”.?”’

Além disso, o adagio anteriormente citado ainda traz mais uma importante
influéncia do estoicismo: a preocupagdo com o direito natural. Ulpiano entende que € necessario
buscar sua defini¢do nas leis biologicas, uma vez que o homem ¢ um animal. Sendo assim, as leis

humanas devem se submeter as naturais, que regem a todos os seres vivos.”’® Deve-se lembrar que,

para os estoicos, o natural se fundira ao universal, tornando-se puro pensamento. Foi por isso que

2" Do original: “Pero, mientras tanto, el orgullo nacional de Roma y el papel que comenzaba a representar dentro de la
familia de- los imperios helenisticos exigia que también ella tuviera, como los otros imperios y ciudades del mundo
civilizado, su propia historia y, ademas, una historia que partiera desde el comienzo, es decir, desde la fundacion de la
ciudad. (...) Roma debia ocupar un sitio en el poema de Hornero, el monumento mas antiguo de la tradicion historica
griega. Para el ultimo periodo, era preciso mostrar como Roma avanzaba, cada vez con mayor fuerza, hasta convertirse
en la duena de Italia y como fue formandose, poco a poco, su constitucion, que hasta los griegos reconocian como un
modelo de perfeccion.” In: ROSTOVTZEFF, M., Roma... op. cit., p. 6.

215 MATOS, Andityas Soares de Moura Costa. O estoicismo imperial como momento da ideia de justica: universalismo,
liberdade e igualdade no discurso da Stod em Roma... op. cit., p. 57.

716 ULPIANO, D. 1.1.10.2.

2T MATOS, Andityas Soares de Moura Costa. O estoicismo imperial como momento da ideia de justica: universalismo,
liberdade e igualdade no discurso da Stod em Roma... op. cit., p. 287.

2 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Ideia de Justi¢a no Periodo Cldssico... op. cit., p. 205.
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Ulpiano pode entender que todos estavam sob o jugo do direito: “percebemos, pois, que também o0s
outros animais, mesmo as feras, sdo guiados pela experiéncia deste direito.” (videmus etnim cetera
quoque animalia, feras etiam iustus iuris peritia censeri).*”

Coube, no entanto, a Cicero, também influenciado pelos estdicos, uma definigao
mais bem acabada acerca do direito natural. Para o jurista, o homem ¢ um ser racional e ndo ha
nenhuma distingdo entre a razao humana e a divina. A virtude que hé na divindade, hd nos homens,
seus semelhantes: a razdo perfeita. Assim sendo, o homem tem a capacidade de criar leis tao justas
quanto as divinas. Sobre isso, afirma Salgado: “A razdo ¢ o que ha de mais divino ndo s6 no
homem, mas também em todo o céu e em toda a terra e que faz com que o homem seja semelhante a
divindade, pois ela é comum a ambos”.*** A concep¢do ciceroniana de razdo ¢ fruto da nog¢do
estoica de uma razdo unitaria e que a tudo governa, o logos.*®!

Duas das mais importantes contribuigdes do pensamento estdico, notadamente na
¢ética, com reverberagdes praticas no direito romano dizem respeito a liberdade e a igualdade. O
sabio estdico empreende um esfor¢o de se livrar de toda e qualquer interferéncia externa e o faz
dentro de um ideal cosmopolita. Todos os homens estdo debaixo do mesmo logos e t€m a
racionalidade por esséncia comum. Diz Horta:

Em Roma, urbi et orbi (cidade e mundo), faz-se a transi¢ao entre o mundo da polis e o
mundo da cosmopolis, entre o mundo restrito da cidade, em que viviam os antigos, ¢ um
mundo exponencialmente maior. E isso que o romano vislumbra, ao ultrapassar a nogao
de jus civile, um direito que se volta apenas para os cidaddos romanos, e pensar na
categoria de jus gentium, um direito que deveria ser ndo apenas dos cidaddos romanos,

mas de todas as gentes, de todos os povos: um direito fundado ndo na nogdo de
nacionalidade, mas na nocdo de racionalidade. **

O sabio ndo ¢ um cidaddo deste ou daquele local, mas um cidaddo do mundo. Por
esse motivo, afirma Copleston que “Desse fundamento se segue que todos os homens tém direito a

\

nossa boa vontade, até os escravos tém os seus direitos e até os inimigos tém direito a nossa
misericordia e perddo”.?*

Nota-se uma espécie de alargamento no conceito de igualdade: todos sdo iguais
apenas pelo fato de que possuem em comum a racionalidade, ou seja, pertencentes 8 mesma ordem

cosmica.”® Exemplo pratico dessa generalizagdo da igualdade, e, por consequéncia, da liberdade,

2 ULPIANO, D.1.1.3.

20 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Ideia de Justica no Periodo Classico... op. cit., p. 217.

21 MATOS, Andityas Soares de Moura Costa. O estoicismo imperial como momento da ideia de justica: universalismo,
liberdade e igualdade no discurso da Stod em Roma... op. cit., p. 297.

22 HORTA, José Luiz Borges. Histéria do Estado de Direito... op. cit. p. 242.

28 COPLESTON, Frederick, S. J.. Uma Histéria da Filosofia: Grécia, Roma e filosofia medieval...op. cit., p. 389.

24 MATOS, Andityas Soares de Moura Costa. O estoicismo imperial como momento da ideia de justica: universalismo,
liberdade e igualdade no discurso da Stod em Roma... op. cit., p. 316.



73

estd no tratamento da escravidao. Tanto os pensadores da stod quanto os juristas romanos se
recusaram a entendé-la como algo natural, como se fazia no pensamento classico grego. Disse
Poletti:
A escraviddo aparecia numa necessidade social para sustentar uma populacdo ociosa.
Assim decidiram os filosofos. Mas o Direito Romano, debaixo da influéncia do
Cristianismo, ¢ mesmo do estoicismo, pouco a pouco aumentou as hipéteses de
manumissdo e diminuiu as causas da propria escraviddo, com o que o nimero de
escravos diminuiu significativamente.
Os juristas reconheceram que a escraviddo era uma instituicdo do direito das gentes,

contraria a natureza.
Os homens ou eram livres os escravos, mas a liberdade ¢ regra.?

Semelhante, também sob influéncia estoica, foi a evolu¢ao do tratamento dado aos
estrangeiros, inclusive no que diz respeito a sua denominagdo. Inicialmente, eram chamados de
hostis ou perduellis, que poderia ser traduzido como inimigo. Depois, ja na época de Cicero, os
integrantes dos povos que estavam em paz com Roma passaram a ser chamados de peregrinos e, aos
poucos, lhes foram estendidos mais e mais direitos.?

Esse novo tratamento dado a grupos antes marginalizados se deve a propria logica
do direito romano, que classifica o mundo, como visto, sob a oOtica de duas categorias: coisa e
pessoa. Coisas sdo todos os objetos exteriores, corporeos ou nao, sobre os quais recaem ou podem
recair direitos. J4 a pessoa ¢ aquela que pode ser titular de direito, o sujeito de direitos.?’

O direito, entdo, s6 existe por causa e em razdo das pessoas, todos os seres

humanos. Por isso, Salgado afirma:

(...) a todos foram, sdo, ou poderdo ser atribuidos direitos; mesmo aos escravos, pois na
concepgao realista do romano ndo ha escravo por natureza no sentido proprio, mas em
razdo do direito criado pelo homem, seja o ius civile ou o ius gentium, neste caso, 0s
vencidos de guerra.”®®

Fundamentando essa concepcao estdo as ideias estdicas de liberdade e, por
consequéncia, de igualdade. A liberdade ¢ natural aos seres humanos e s6 pode ser limitada pelo
direito e pela for¢a. Contudo, essa restricdo nao implica que a potencialidade desapareca. Sendo
assim, um direito que possui como base essa humanidade deve reconhecer a dignidade de todos,
mesmo de um escravo ou estrangeiro.”®’

Pode-se afirmar que, inclusive durante o periodo imperial, a vida dos escravos foi

gradativamente melhorando. Os principios que guiaram a mudanga, contudo, foram cunhados na

8 POLETTI, Ronaldo. Elementos de Direito Romano Publico e Privado... op. cit., p. 81.
2% POLETTI, Ronaldo. Elementos de Direito Romano Puiblico e Privado... op. cit., p. 84.
87 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica no Mundo Contempordneo... op. cit., p. 68.
88 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica no Mundo Contempordneo... op. cit., p. 69.
2 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica no Mundo Contempordineo... op. cit., p. 69.
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Republica.”

Tem-se, entdo, que, gragas ao estoicismo, liberdade e igualdade assumiram novos
contornos em Roma. Se antes o ‘igual’ era o cidaddo grego, agora, a0 menos em humanidade, os
iguais sdo todos aqueles sob a regéncia do mesmo /ogos. Ora, se a igualdade assume uma nova
perspectiva, também devera fazé-lo a equidade.

A equidade, entdo, ndo sera apenas um recurso a que se langara mao a fim de
beneficiar o romano em detrimento dos demais. Ela serd usada, em alguns casos, inclusive para
beneficiar grupos marginalizados, como se vera a seguir. Langa-se, entdo, um novo olhar ao dar a

cada um o que lhe é devido.

3.3 A consolidacio da equidade (e sua aplicacdo na pratica juridica romana)

O desenvolvimento da juristica romana, como visto, inicia-se em um periodo de
grande expansdo do Estado, em conjunto com uma complexificagdo das relagdes publicas e

privadas. Esse cenario necessitava de um direito tdo robusto quanto ele proprio, assumindo forma

1

de um instrumento de legitimagdo,”' e, para isso, seus pensadores se valeram da filosofia grega,

conforme se procurou esbogar.

O resultado de tudo isso pode ser enunciado com a percepgao romana de que nem
sempre o formalismo da lei produziria o justo e que, mais importante do que a letra da norma em si,
seria o seu fundamento. Era a ideia, ainda tdo cara, de que se deve ter em vista os fundamentos
éticos da norma abstrata, sem os quais seria impossivel interpretar a norma positiva. Diz Oliveiros

Lessa Litrento:

E o direito romano, depois de Cicero, pondo em evidéncia a importancia dos elementos
subjacentes as regras juridicas, plasmou, através da razdo e da natureza humana, em
principios eternos, ndo o formalismo da lei, mas seu contetido juridico através do
anterior legado estdico-aristotélico. Além da vigéncia (qualidade técnico-formal da
norma juridica), legou, ao mundo ocidental contemporaneo, sua mais especifica técnica
de juridicidade: a dos fundamentos éticos da norma abstrata, na auséncia dos quais ¢
impossivel a qualidade axioldgica justa da norma positiva. A teoria geral do direito,
assim, ndo se deve cingir apenas a dogmatica juridica. Exigéncias e finalidades
espacio-temporais mutaveis subordinam-se a pressupostos ldgicos universais, tarefa da
epistemologia juridica que, por sua vez, somente podera executar fielmente sua missdo
se unida, jamais divorciada da filosofia do direito (Cicero, s.d.), de evidéncia axioldgica,
tendo como valor polar a justica. Assim, ndo ¢ direito o que atenta contra os
fundamentos do justo. A lei, nessas condigdes, ¢ ilegitima, porque injusta, arbitraria,

2% MATOS, Andityas Soares de Moura Costa. O estoicismo imperial como momento da ideia de justica: universalismo,
liberdade e igualdade no discurso da Stod em Roma... op. cit., p. 305.

1 HORTA, José Luiz Borges; SALGADO, Karine. Recep¢do Fundante do Direito Romano na Cultura Ocidental. Anais
do XX Encontro Nacional do CONPEDI. Belo Horizonte, 2011, p. 10.144.
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antijuridica, € o oposto da ligdo dos grandes jurisconsultos romanos.**

Foi nesse contexto que o romano se valeu da equidade. Retiraram da obra de
Platdo a ideia de justica como regra de atribuicdo; dos estdicos, uma concepcao mais robusta de
igualdade; e, de Aristoteles, o conceito de epikeia.

No entanto, nada disso estara submetido aos ditames da consciéncia moral, mas
assumindo um carater verdadeiramente juridico. A aequitas sera, entdo, conferir igualdade de
tratamento aos iguais e desigualdade aos desiguais. Em outras palavras:

A aequitas ¢ a produgdo da solug@o justa no caso concreto. Estd presente em toda a
aplicacdo ou interpretatio, no direito romano. E a atenuacdo do rigor da lei por causa da
sua natureza abstrata, de que decorreria o sumum ius suma iuria, pela interpretagdo, ¢ a
solugdo integrativa do direito no caso da lacuna, bem como o nivelamento das partes
pela consideragdo de desigualdade entre elas, sob pena de prejudicar a defesa por
excecdes, tratando-as desigualmente, se desiguais e, igualmente, se iguais, na aplica¢do

da lei, do costume, na criagdo da formula e do parecer para realizar a justiga concreta,
atual *?

A aequitas romana supera a epikeia aristotélica. A equidade ndo seria apenas uma
forma de se flexibilizar o rigor da lei, mas a verdadeira justi¢a realizada no caso concreto.®* E o dar
a cada um o que lhe é devido em sua maxima poténcia. Para Ricardo Salgado, a equidade consolida
que “o teste do Direito esta na solugio justa do conflito de interesses”.**

O conceito de aequitas pode ser estudado segundo trés acepcdes: a pratica da
justica segundo os principios fundamentais do direito; aplicagdo da lei com o objetivo de satisfazer
as atuais necessidades sociais; e abrandamento do rigor da lei de modo a satisfazer a justi¢a no caso
concreto.?**"7

Em sua primeira acepgao, a equidade romana significou o julgamento dos casos ja
deixados ao arbitrio do juiz ou naqueles onde a lei era omissa (ou obscura), fundamentando-se nos

principios do direito. Edmundo Lins dird que, nesse sentido, o verbete poderia ser sindnimo de

direito natural. Vale esclarecer que, por direito natural, o autor entende uma indicagdo de um ideal

P2 LITRENTO, Oliveiros Lessa. Fundamentos filosoficos do direito romano e suas repercussdes no pensamento juridico
contemporaneo. In: Revista de Ciéncia Politica, v. 25, 1n.3, 1982, p. 106.

23 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica no Mundo Contempordneo... op. cit., p. 214.

2 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica no Mundo Contempordneo... op. cit., p. 214.

2 SALGADO, Ricardo Henrique Carvalho. Hermenéutica Filoséfica... op. cit., p. 17.

2% LINS, Edmundo Pereira. Theoria da Equidade. In: LINS, Edmundo Pereira. Estudos Juridicos: na cathedra e na
judicatura, Rio de Janeiro: A. Coelho Branco F.. 1935, p. 237.

27 Partindo principalmente da segunda acepgdo, Pietro Bonfante interpretara a aequitas como um instituto bastante
diferente da equidade de que falamos atualmente, pois, para ele, hoje, ao tratarmos termo, pensamos na analise
particular de cada caso objetivando a melhor resolucdo, sendo que, em Roma, a equidade corresponderia a propria
justica em si, vista de seu aspecto social e coletivo. Essa pode ser uma acepgdo valida do termo, mas, aqui, entende-se
que a aequitas vai além, apresentando outras facetas e manifestagdes, conforme busca-se expor. Ver: BONFANTE,
Pietro. Istituzioni di Diritto Romano. 10. ed. Torino: G. Giappichelli, 1951, p. 7-8.
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que a ciéncia juridica deve perseguir e realizar. Portanto, ndo se trata de uma concepcdo que se
colocara de fora de uma consciéncia juridica ou de um direito potencialmente positivado.?***%

Como exemplo, pode-se citar um caso em que, havendo igualdade de provas de
demandante e demandado, um juiz, ao invés de proferir decisdo favoravel ao segundo, como manda
a lei, o faria favoravelmente ao primeiro, porque era alguém de reconhecida honestidade. Outra
maneira de aplicacdo da equidade seria em caso de inexisténcia de uma norma diretamente aplicavel
ao caso. Nessas situacgoes, o aplicador do direito, ao decidir, devera ndo ofender a moral e nao ferir
qualquer uma das partes, mas dar a cada uma o que lhe foi devido, fazendo as vezes de legislador.*”
Seria ele, entdo, “como a lei que fala”.*"!

Sobre o papel criador do direito por parte dos pretores, no momento da aplicagido
juridica, deve-se mencionar que este advinha do seu poder de Imperium e que sua decisao era tao
poderosa que inclusive era sedimentada nos éditos para ser utilizada enquanto precedente - sendo
que este também poderia ser modificado:

Desta forma, os pretores, em virtude de seu poder de Imperium criavam o direito,
aplicando a justiga ao caso concreto, cuja solugdo passava a constar dos editos, sendo
utilizado para outros casos semelhantes, tornando-se precedentes judiciarios.

No entanto, e revelando a flexibilizagdo do direito pretoriano, era sempre possivel
modificar uma regra, se a experiéncia demonstrasse a sua iniqiiidade.

Duas passagens do Digesto, nos Livros XIX e XXII, Tit. V, frag. 11, de Pomponio, e
Tit. V, frag. 13, de Papiniano, respectivamente, confirmam o papel criador dos pretores,

na lacuna da lei, atribuindo-lhe a incumbéncia de criar o direito, in verbis: “supplet

praetor in eo quod legi deest” e, “verumtamen, quod legibus omissum est, non omittetur

religione judicantium”.**

Foi também por meio da equidade, tomada no sentido de atividade legislativa que

o pretor Paulo introduziu a acdo pauliana com objetivo de evitar enriquecimento ilegal de um

devedor ou de um terceiro em detrimento de um credor.’”® Explica-se: As dividas eram

anteriormente cobradas na carne do devedor. A edi¢do da Lex Poetelia-Papiria rompe com essa
logica. A partir de entdo, somente o patrimdnio do devedor sera atingido:

Primitivamente, segundo Monteiro, o devedor respondia com o proprio corpo pelas

obrigacdes assumidas. Estava ele entdo sujeito a durissima execu¢do corporal, por
intermédio da manus injectio. A situacdo do devedor impontual era andloga a do

28 O autor, para explicar o que significa direito natural, vale-se, em nota de rodapé, de uma tradugdo italiana do
paragrafo 28 das Pandectas, no qual literalmente se 1&: “I’équita segna I’ideale che il diritto d’ogni popolo deve
adoperarse a realizzare ”. Traduzindo, “a equidade indica o ideal que o direito de cada povo deve se esforgar para
realizar”.

29 LINS, Edmundo Pereira. Theoria da Equidade... op. cit., p. 237.

390 1 INS, Edmundo Pereira. Theoria da Equidade... op. cit., p. 239.

391 POLETTI, Ronaldo. Elementos de Direito Romano Publico e Privado. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996, p. 121.

302 CARMIGNANI, M. C. A aequitas e a aplicagdo do direito em Roma... op. cit., p. 123.

3% LINS, Edmundo Pereira. Theoria da Equidade... op. cit., p. 239.
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escravo, exposto a vinganga do credor sobre a propria pessoa, em detrimento da sua
liberdade e até da vida. Com a promulgacao da famosa Lei romana Lex Poetelia-Papiria
(326 a.C.), o nexum foi abolido.>**

Contudo, a nova situagdo ensejou um problema, pois os devedores comegaram a
dilapidar seu patrimonio, inclusive doando-o a terceiros, com objetivo de esquivarem-se do débito.
Atribui-se aquele pretor a ideia de uma ag@o que pudesse evitar o cometimento de fraude, ainda que
tal direito ndo estivesse expressamente previsto.

A acdo pauliana tem origem incerta e nebulosa para muitos, mas, com destaque, tem
sido atribuida ao Direito Romano. A origem parece logica. Foi criada para
“complementar as competéncias” do Pretor, com o objetivo de coibir os atos praticados
pelo devedor, fraudatérios da garantia patrimonial dos credores. A responsabilidade,
inicialmente, atingia o corpo do devedor. Posteriormente, passou a incidir sobre o
patriménio do devedor, que poderia dilapida-lo por meio de doagdes ou outros meios.
Foi necessario, por isso, a criacdo de mecanismos que garantisse o retorno do bem ao
patriménio do devedor. A acdo pauliana propiciava, portanto, a revocagdo (de revocar,

chamar para tras) da transmissdo. Posteriormente, foi inserindo-se na generalidade das
legislagdes.’

Era a busca de um direito ideal no direito real. Mas vejamos, entdo, o segundo
significado de aequitas, expresso na ideia de aplicacdo da lei de modo a atualizar o direito,
adaptando-o a realidade atual. Sdo esses casos em que aplica-se o dispositivo da lei a casos por ela
ndo previstos, desde que haja identidade de razdes. Nota-se, também, em casos nos quais o juiz
deixa de aplicar a regra em virtude de seu desuso.>***"’

Em primeiro exemplo, pode-se citar a injuriarum actio. A configuracao da injuria
necessitava, por lei, da ocorréncia de uma ofensa fisica ou da falsa imputacdo de crime a alguém.
Os pretores, imbuidos do espirito de busca da ratio legis, entenderam haver semelhanga entre as
ofensas previstas em lei e quaisquer outras palavras ou atos que ofendessem a boa reputacdo de uma
pessoa. Assim, decidiram por ampliar o escopo da acdo, por meio de um raciocinio analdgico, com
vistas a realizar juridicamente a igualdade.’®

A ampliacao desta acao ocorreu com vistas a adaptar o direito ao que os tempos e

a evolucdo da civilizagdo requeriam. Se, antes, certas ofensas ndo eram vistas como passiveis de

304 ALMEIDA, J. L. G. de; BITTENCOURT, J. J. Fraude contra credores: nocio de fraude em geral. Escorgo histérico e
questdes sobre a fraude contra credores. Agdo pauliana. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, v.
115, 2020, p. 76. Disponivel em: <https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/189357>. Acesso em: 3 nov. 2023

305 ALMEIDA, J. L. G. de; BITTENCOURT, J. J. Fraude contra credores: nogio de fraude em geral. Escorgo histérico e
questdes sobre a fraude contra credores. Agdo pauliana... op. cit., p. 85.

3% Tal sentido de equidade, em seu primeiro momento, aproxima-se da no¢do de analogia outrora exposta sob os marcos
do pensamento de Aristoteles e de Salgado, mas também se expande com relacdo a ele em um segundo momento.
Quanto a primeira acepg¢do, note-se que nada ha de contraditério, uma vez que o jusfilésofo mineiro entende a analogia
como exigéncia logica da aequitas, como pode ser lido em: SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica no Mundo
Contemporaneo... op. cit., p. 223-243.

397 LINS, Edmundo Pereira. Theoria da Equidade... op. cit., p. 238.

398 LINS, Edmundo Pereira. Theoria da Equidade... op. cit., p. 239.
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reparacdo, a mudanga na sensibilidade do povo e o crescente sentimento de nacionalidade
requereram dos pretores tal decisdo. Essa ¢ a interpretagdo de Rudolf von Jhering:
Qual é a causa desta extensio da actio injuriarum? A medida que a civilizagio se
desenvolve e que o sentimento se refina, percebemos, em todo povo, que, igualmente, o
sentimento de honra se eleva, torna-se mais delicado, mais sensivel. (...) E a

jurisprudéncia que se coloca a servigo do espirito da época, e que, ora estende, ora
restringe o direito. (Traduziu-se)*”

Outro exemplo ¢ a ampliacdo da Lei Aquilia, valendo-se do mesmo raciocinio e
com o mesmo objetivo de adapta-la as necessidades do tempo. A lei tratava de um delito que
consistia em uma pessoa causar dano, culposamente, em coisa de outra, animada ou inanimada. Os
pretores incluiram todo e qualquer tipo de agdo que pudesse causar dano extracontratual, mesmo
quando a conduta ndo se enquadrasse nas referidas expressamente por lei.’'* Como cita Moreira

Alves:

Ainda no direito classico, o pretor e a jurisprudéncia — tendo em vista que, pelos termos
restritos da Lei Aquilia, muitos fatos causadores de dano ndo se incluiam na sua
conceitua¢do de damnum iniuria datum — alargaram o circulo dos que eram reprimidos
com as penas decorrentes do damnum iniuria datum. Assim, com a concessdo de
actiones legis Aquiliae utiles (sobre as actiones utiles, vide n° 131, A, in fine) ou de
actiones in factum, sancionaram-se hipdteses em que o dano era causado sem que
ocorresse 0 requisito corpore corpori, € em que ele resultava de simples omissdo, desde
que esta se vinculasse a ato anteriormente realizado pelo ofensor (por exemplo: era
responsabilizado o médico que, depois de iniciado o tratamento do escravo,
abandonasse o doente, e este viesse a falecer).’!!

Finalmente, podemos citar a extensdao do significado da palavra vis da expressao
unde vi, de modo a englobar toda e qualquer forma injusta pela qual alguém sofresse esbulho em
sua posse, ainda que nenhuma vileza ou violéncia acontecesse. Desse modo, quando um possuidor
abandonava seu imovel por medo ou quando um colono, sem uso de qualquer violéncia, se recusava
a entregar um imovel ao seu comprador, os lesados poderiam demandar judicialmente sua posse ou
propriedade.*'? Por isso, diz-se:

Com referéncia a segunda questdo, sdo duas as principais teorias que procuram explicar

a origem da protecdo possessoria no direito romano. Ambas concordam num ponto: o de
que foi o pretor que a criou, tanto assim, que ¢ ela tutelada pelos interditos.>

3% Do original: “Quelle est la cause de cette extension de I'actio injuriarum? A mesure que la civilisation se développe
et que le sentiment s'affine, on voit, chez tous les peuples, le sentiment de 'honneur s'élever également, devenir plus
délicat, plus sensible. (...) C'est la jurisprudence qui se met au service de 'esprit de I'époque, et qui tantdt étend, tantot
restreint le droit.”. In: JHERING, Rudolf von. Actio injuriarum: des 1ésions injurieuses en droit romain [et en droit
francais]. Paris: Marescq Ainé, 1888, p. 3.

319 INS, Edmundo Pereira. Theoria da Equidade... op. cit., p. 240.

ST MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Romano... op. cit., p. 590.

312 LINS, Edmundo Pereira. Theoria da Equidade... op. cit., p. 240.

313 MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Romano... op. cit., p. 240.
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Os trés exemplos anteriores referiram-se a casos em que “(...) os intérpretes
chamam - supremacia do espirito sobre a letra da lei”.’'* Resta, ainda, uma terceira e iltima acepgdo
da equidade romana.

No ultimo caso, a aequitas diz respeito a um abrandamento do rigor do direito
positivo, permitindo ao juiz buscar a justiga para caso particular. Ela ¢ utilizada com o objetivo de

que, nas palavras de Cicero, o summum ius ndo se tornasse summa iniuria:

Se vocé promete a alguém coisa que lhe seja funesta ou mesmo mais nociva que
vantajosa, esta dispensado de sua palavra, porque ndo é contrario a justi¢a preferir um
grande dever a um menor. Assim, se alguém promete a um homem assisti-lo perante o
tribunal e, por acaso, seu filho cai perigosamente doente, ndo pecara contra seu dever
faltando a sua palavra, pois aquele a quem prometeu serd mais culpado se ndo justificar
a falta.

Quem ndo vé, entretanto, que ndo se esta ligado a uma promessa quando o medo arrasa
ou o ardil surpreende? Na maior parte dos casos, o arbitrio do pretor e a propria lei os
anulam. Vou mais longe: muitas vezes se € injusto agarrando-se muito a letra,
interpretando a lei com tal finura que ela se torna artificiosa. De onde o provérbio:
summum ius summa iniuria.’”

Tome-se, como primeiro exemplo, casos nos quais os pretores interpretaram a lei
de modo a evitar a injustica de sua aplicagdo literal, por meio da introdugdo das fictiones. Elas sdo
ficcoes legais elaboradas pelos pretores quando imaginavam certas circunstancias nao previstas em
lei. Edmundo Lins, citando Sir Henri Maine, dird que um dos melhores conceitos de equidade ¢ o
modo pelo qual agentes harmonizam a lei com a sociedade. Ela opera em uma espécie de evolucao
judicial, iniciada com uma fic¢do até se tornar legislagdo.>'® Antonio Bento Faria esclarece:

Quando encontravam omissdes no direito vigente, ou o julgavam de impossivel
applicagdo, em seus dias, estabeleciam, entdo, ex auctoritate propria, regras segundo as
quaes decidiriam em casos semelhantes , mitigando, porem, os rigores e a severidade do
antigo direito civil, segundo o jus gentium e a equidade, quer por exceptiones e
prescriptiones, que concediam contra a demanda fundada no direito civil, no caso em
que fosse iniquo (iniquitm) condemnar o demandado ; quer incidindo actos até entdo

validos (restitutiones) ou pela supposicdo de certas circumstancias imaginarias
(fictiones) sempre que o exigissem razdes de equidade. [sic].*"’

Foi por ficgdo que os pretores entenderam pela possibilidade de se anular um
testamento, valido de acordo com o antigo direito - mas em contradi¢gdo com 0s novos costumes, no

qual um pai deserdava seus filhos. Os aplicadores da ciéncia juridica declaravam o genitor louco,

314 LINS, Edmundo Pereira. Theoria da Equidade... op. cit., p. 238.

315 CICERO. Dos Deveres. Sio Paulo: Edipro, 2019, p. 39.

316 LINS, Edmundo Pereira. Theoria da Equidade... op. cit., p. 240.

317 FARIA, Antonio Bento de; Elementos de Direito Romano: A Theoria das Institutas. Rio de Janeiro: J. Ribeiro dos
Santos, 1907, 73.
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ainda que estivesse em plenas capacidades mentais. Além disso, entenderam pela possibilidade de
uma crianga recém-nascida receber a heranca que lhe fosse deixada por sucessdo, ainda que,
naquele momento, ndo fosse permitida a representagdo. Por essa razdo, curiosamente, faziam a
crianga quebrar um raminho de arbusto da propriedade que lhe era deixado.*'®

Finalmente, outro exemplo do uso das fictiones ocorreu na lex cornelia de sicariis
et veneficiaris.’” A referida lei tipificava determinadas condutas, como a do homicidio, do
envenenamento ou de atear fogo para causar incéndio, submetendo todas elas ao chamado dolus
malus, ou seja, vontade consciente de cometer o mal. A pena para esses atos era o inferdicto aquae
et ignis, interdicdo de dgua e fogo, que significava a perda do direito de fazer parte da sociedade
romana, um exilio for¢ado. A lex cornelia de falsis tratava, lado outro, do falsum, qualquer tipo de
falsificagdo, em especial nos casos de testamento e de moedas. A estes crimes, os aplicadores do
direito estenderam a pena prevista na lei anterior, da interdicdo de agua e fogo. Além disso, como
mencionado, a letra da lei previa o crime de falsificagdo apenas em casos de testamentos ou
moedas. Passou-se, entdo, no momento da aplicagdo, a se entender que, de modo analogo, crimes
como falsificacdo de selos estivessem sob os efeitos do mesmo diploma legal, em virtude do que
exigia a equidade.’®
A equidade, em todas as trés acepcdes, era necessaria a adaptacao do direito, pois

Roma se tornava uma sociedade cada vez mais complexa.*'

Nesse tipo de construgdo social, as
regras juridicas, dado seu carater de abstragdo, acabam por possuir um aspecto demasiadamente
limitado e, muito rapidamente, perdem a capacidade de servir aos fins que outrora se propuseram.**
A intervencdo dos pretores e dos jurisconsultos, tanto na criagdo quanto na aplicacdo do direito,
evidenciou, por meio do conceito de equidade, que nem sempre o ius strictum € o ius aequum
caminhariam lado a lado.*”

As decisOes norteadas pela equidade aos poucos ampliaram a abrangéncia das
regras, tornando-as aplicaveis a todos os casos nos quais houvesse, no fundo, a mesma razao pela
qual foram criadas. Jhering afirma que este ¢ um fendmeno comum ndo apenas no direito romano,

mas em qualquer outro. Ao olharmos para a edicdo de uma lei, vemos apenas um ponto de

“irrup¢do” historica das ideias abstratas.*** Contudo, o espirito humano descobriu, desde os gregos,

318 LINS, Edmundo Pereira. Theoria da Equidade... op. cit., p. 240-241.

39 LINS, Edmundo Pereira. Theoria da Equidade... op. cit., p. 240-241.

3BERGER, Adolf. Encyclopedic Dictionary of Roman Law. V. 43., Filadélfia: The American Philosophical Society, p.
467.

32l ROSTOVTZEFF, M., Roma: op. cit., .p. 16

322 LINS, Edmundo Pereira. Theoria da Equidade... op. cit., p. 241.

32 SETTE LOPES, Monica. 4 equidade e os poderes do juiz... op. cit., p. 48.

324 JHERING, Rudolf von. Esprit du Droit Romain. Paris: Wentworth Press, 2019.
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que o conhecimento possui dois lados, um de abstracdo e um de concretude. Jhering nos dird que “E
assim que, em direito, a histéria nos mostra as partes concretas, ou seja, as regras do direito se

aplicam as diversas relagdes juridicas desenvolvidas infinitamente mais cedo que as partes

abstratas”.’?

Isso quer dizer que, antes de serem criadas as normas juridicas, a complexidade
dos fatos da vida ja existe. E por isso que a ideia abstrata da norma é um ponto isolado de
aparecimento historico, que precisara se adaptar tanto ao que ja existia como ao que ainda surgira. E
este o evidenciado papel da aequitas.>*®

H4, entretanto, ainda um segundo momento. As necessidades gerais que foram
atendidas pelas decisdes podem, em determinado ponto da histdria, tornarem-se obsoletas, impondo

um obstaculo ao progresso social. Necessitamos, entdo, mais uma vez, de rumar historicamente com

a equidade.*”’

Foi assim que, durante a expansdo romana, ocorrida na republica, foi necessario
modificar a norma prescrita pela lei das XII Tabuas, onde se proibia a aquisi¢ao de propriedade por
ndo-romanos, mesmo por usucapido. Valendo-se da equidade, os pretores, com o passar do tempo,
passaram a mitigar os dizeres da lei, estendendo em favor dos peregrinos a propriedade bonitaria.**®
Esse tipo de propriedade foi criado em virtude de se proteger o comprador de um bem que ndo o

pudesse fazer nos modos estritamente previstos pela legislagdo. Explica Thomas Marky:

O sistema do ius civile acima exposto era rigido e complicado demais para o rapido
desenvolvimento dos negocios, exigéncia natural do comércio. Além disso, a aplicagdo
das regras acima atentou, em muitos casos, contra a eqiiidade, principio que foi
ganhando vulto na segunda metade da Republica (...).

(..)

Assim, o pretor construiu um novo tipo de propriedade, diferente e até contraposta a
propriedade quiritaria. Formalmente o pretor ndo podia derrogar o ius civile. Por isso, o
proprietario quiritario, nos especificos casos regulados pelo pretor, continuava
nominalmente dono, mas seu direito ficava reduzido s6 ao nome (nu dum ius
Quiritium), e do ponto de vista pratico nenhum valor teria, porque o pretor assegurava o
poder definitivo sobre a coisa a quem julgasse mais justo.

Esta propriedade pretoriana se chamava também propriedade bonitaria, por terem os
romanos usado sempre as expressdes in bonis esse para indicar o dominio concedido
pelo pretor, em contraposicdo a propriedade quiritdria: dominium ex iure Quiritium.*?

33 Do original: “C’ést ainsi qu’en droit ’histoire nous montre les parties concrétes, ¢’est-a-dire, les régles du droit
s’applicant aux diverses relations juridiques, dévelopées infinement plus t6t que les parties abstraites.” In: In:
JHERING, Rudolf von. Esprit du Droit Romain... op. cit., p. 30.

326 LINS, Edmundo Pereira. Theoria da Equidade... op. cit., p. 241-242.

327 LINS, Edmundo Pereira. Theoria da Equidade... op. cit., p. 242.

328 LINS, Edmundo Pereira. Theoria da Equidade... op. cit., p. 243.

32 MARKY, Thomas. Curso Elementar de Direito Romano. Sdo Paulo: Saraiva, 1995 p.69-71.



82

Estes sdo apenas alguns exemplos dos diversos usos que a aequitas teve no
periodo classico do direito romano. A saber que, por exemplo, as modificagdes na propria lei das
XII Tabuas foram tantas que, ao final, seu contetdo ja possuia um carater totalmente diferente
daquele de quando fora redigida. Por isso, ndo seria exagero afirmar que: “(...) a equidade tornou-se
verdadeira fonte do direito romano”.**

Embora a passagem para o Império, quando foi preciso restringir as fontes
criadoras do direito romano, marque o fim dos tempos aureos da equidade, ela ndo desapareceu.

Anota Sette Lopes:

Numa segunda etapa, a equidade ndo desaparece por completo, apesar de ceder parte de
seu espaco para uma atuagdo mais firme do direito legislado, centrado no poder
imperial, que vai, com Justiniano, fixar as bases definitivas do direito privado daquele
povo, matriz do civil law.?¥

Como exemplo dos usos da equidade no Império, com objetivo de evitar injustica
na aplicacdo literal da lei, cita-se que a Constitui¢do de Marco Aurélio previa certos prazos a todos
aqueles que necessitassem apresentar razoes para a escusa de tutela. Caso aplicada da forma na qual
foi concebida, a lei poderia trazer injustica aqueles que morassem longe do centro da cidade, que,
em virtude da distancia e do tempo de deslocamento, acabariam por ter prazo menor. De acordo
com a equidade, a interpretacdo da lei deveria buscar a vontade do legislador, que ¢ a de concessdo
de prazo igual para todos. Sendo assim, a conclusdo ¢ a de que quem morasse mais longe, ao
requisitar tal prazo, o teria em maior namero de dias do que quem residisse no centro da cidade.**

A equidade, valor citado por Platdo e aperfeicoado por Aristoteles, foi introduzida
de modo definitivo na consciéncia juridica pelo direito romano. O conceito foi cientificizado e seu
uso foi bastante proficuo. Roma, dessa maneira, conseguiu realizar a igualdade, antes abstrata, nos
seus preceitos, normas e, sobretudo, na aplicagdao do direito. O conceito, tal como a igualdade e a
propria juristica, sobreviveu ao fim de Roma e continua a informar o direito até os dias de hoje.

E por isso que se diz do direito até hoje como fez Celso, citado por Ulpiano,

definindo-o como “a arte do bom e do justo” (ius est ars boni et aequi).**

Aponta-se que o termo
“justo”, aqui, também poderia ser lido como “équo” ou “equitativo”. Sendo assim, em uma nova

leitura, ndo € exagero extrair que, para os romanos, o direito ¢ a propria equidade.

39 LINS, Edmundo Pereira. Theoria da Equidade... op. cit., p. 243.

31 SETTE LOPES, Ménica. 4 equidade e os poderes do juiz... op. cit., p. 48.
332 LINS, Edmundo Pereira. Theoria da Equidade... op. cit., p. 240.

3 ULPIANO, D.1.1.1pr.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

4.1 Itinerario do trabalho

O objetivo do presente trabalho foi estudar a passagem da equidade, junto com
a justica, do mundo moral grego para a juristica romana. Para tanto, primeiramente, em
introducao, buscamos demonstrar a linha teodrica ora adotada, segundo a qual a histdria € o palco
do conhecer ¢ do conhecer-se do espirito. E aqui que se processa a racionalidade do direito por
meio da ideia de justica. Apresentamos multiplas teorias e pensamentos acerca da historia, para,
ao fim, demonstrar a superioridade de uma compreensdo filoso6fica. Mais que isso, essa
percepcao também deve se estender a ciéncia juridica e ao seu desenvolvimento em diferentes
épocas e periodos, por isso ‘elementos historico-filosoficos do direito’.

Em um segundo momento, adentramos ao tema do trabalho mais propriamente
dito: a equidade e como ela se juridiciza a partir do caminhar histérico do direito. Foi, entdo,
necessario, antes de tudo, explorarmos o seu aparecimento, retomando a filosofia grega - dai nos
propormos a explorar o justo moral.

Na parte dois, de inicio, foi preciso estudar o valor fundamental das reflexdes
da Grécia, a igualdade, que data desde o periodo antropologico - sendo que este, naturalmente,
foi contextualizado em seu surgimento e desenvolvimento.

Depois, adentramos o surgimento da equidade, esse tipo especial de igualdade.
Buscamos explorar como ela surge de um problema inicialmente identificado por Platdo, mas
vem a assumir contornos robustos na obra de Aristoteles, que a classifica como a adaptagao da
lei ao caso concreto. Neste momento, embora ela diga respeito a uma corre¢ao do justo legal, ndao
se trata de um conceito juridico propriamente, pois, como se demonstrou, o direito naquele
momento ainda era muito incipiente.

A parte acerca do justo moral se encerra com o final do apogeu da propria
Grécia antiga, quando, dominados, seus cidaddos perderam seus direitos politicos. Embora nunca
tenham recuperado seu vigor, isto ndo quer dizer que o campo filoséfico foi infrutifero: diversas
escolas se desenvolveram, notadamente o estoicismo, mas, dessa vez, ndo mais preocupados com
a polis, mas com a vida interior. Surge aqui uma nog¢ao mais concreta de igualdade, pois iguais
nao seriam apenas os cidadaos entre si, mas todos aqueles que eram regidos pelo logos.

Enquanto a Grécia entrava em decadéncia, crescia Roma. Foi, por isso,

necessario voltarmos, a esta, nossos olhos. Aqui, no entanto, a justica ndo mais sera
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compreendida como uma virtude, regida pela moral, mas como propria da juridica. Foi a
cientificizagdo do direito romano que permitiu o aparecimento de uma consciéncia propriamente
juridica caminhando em paralelo com a consciéncia moral.

Essa juridicizagdo soé foi possivel com a racionalidade e sistematizagdo
conferida ao direito por Roma. Dai, entdo, estudarmos suas categorias de existéncia e de
esséncia. A primeira separagdo diz respeito, como revelado pelo nome, ao proprio existir do
direito, sendo ela ‘coisa’ e ‘pessoa’. Todo o direito romano s6 existe enquanto diz respeito a ao
menos uma delas. Por sua vez, a segunda categorizagdo se refere ao que ha de distintivo no
direito em relagdo as outras ordens prescritivas, notadamente a moral. Sdo elas a bilateralidade, a
exigibilidade, a irresistibilidade e a universalidade.

No entanto, ha de se reconhecer que o desenvolvimento de tudo isso nao ¢é
acaso ¢ nao vem do nada. A ciéncia do direito em Roma s6 alcangou contornos tao importantes
porque, de certo modo, foi herdeira do conhecimento filosofico grego. E por isso que, entdo,
buscamos demonstrar a influéncia de cada uma das escolas estudadas e suas contribuigdes ao
pensamento romano, notadamente o que dizia respeito a equidade - aqui, ja totalmente
juridicizada. Perpassamos por Platdo, Aristoteles e pelos estdicos.

Finalmente, encerrando a parte referente ao justo juridico, estudamos a
aequitas romana em linhas praticas, demonstrando como ela se incorporou ao direito daquele
povo, notadamente no periodo classico e, mais que isso, evidenciando como os fundamentos das
escolas de pensamento grego participavam claramente da construcao desse mecanismo.

O que se tem, ao fim, ¢ uma transformagao da regra de atribuicdo, cunhada por
Platdo, dar a cada um o que lhe é devido, que passa a assumir novos termos - visto que, no
periodo antigo, seu conteudo ¢ dado pela igualdade, que também passa por uma metamorfose.Se,
de inicio, com o ateniense, a igualdade era essencialmente compreendida no ambito da
cidade-Estado, a justica passa a ser, entdo, expressa por meio da regra de atribuicao que, tendo
como critério a aptiddo de cada cidadao, distribuira os cargos e encargos da pdlis.

Com Aristoteles, a igualdade assume novos contornos, podendo ser também
geométrica e devendo ter em vista o equitativo. E por isso que, aqui, a regra de atribui¢o ndo é
muito bem delineada, assumindo diferentes critérios.

Aos estoicos, por sua vez, coube uma concep¢ao universalista da igualdade.
Isso implica, ainda que indiretamente, que a regra de atribuicdo ndo deveria ter em vista critérios
discriminativos, pois nao deveria se estender apenas a polis e aos seus cidadaos, mas a todo o

mundo, expresso na ideia de cosmopolis.
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Finalmente, todo esse trabalho filoséfico assume contornos juridicos em Roma.
Aqui, a igualdade se expressa por meio do direito, sendo que este passa a ser o critério da regra
de atribuicdo, que agora ¢ comunicada como dar a cada um o que lhe é devido segundo o direito.
A equidade aristotélica também aparece aqui, mas com influéncias do pensamento da stod,
servindo como um instrumento juridico que a todos poderia ser estendido e a todos poderia
beneficiar. E por isso que, aqui, ante a aequitas, pode-se dizer que a regra de atribuigdo platonica

¢ externalizada em seu apice.

4.2 Conclusao

Este trabalho se inicia com a seguinte epigrafe, extraida da obra 4 Ideia de
Justica no Mundo Contempordneo, de Joaquim Carlos Salgado: “A igualdade ¢ um imperativo
categorico da justiga”.

Ao coloca-la assim, o professor objetiva evidenciar como a igualdade ¢ um
verdadeiro mandamento da justiga, conditio sine qua non para que ela se efetive. O direito so
pode ser maxima universal enquanto se valer deste valor e de seus desdobramentos.

A equidade ¢ presente em todo o direito. No que diz respeito ao momento da
aplicagdo, que mais nos interessou, ¢ uma justa corre¢do dos efeitos de uma lei que, em seu uso
pratico, poderia causar uma consequéncia injusta. Ao fazé-lo, eleva a regra de atribui¢do, dar a
cada um o que lhe é devido, a seu apogeu. E o que se procurou demonstrar tanto do ponto de
vista tedrico, valendo-se de uma construcao filosofica, quanto do ponto de vista pratico, por meio
de exemplos de sua aplicacao.

Conclui-se, entdo, que a equidade se configura como a faceta mais bem
acabada da igualdade, sem a qual a justica ndo ¢ possivel. Seria justo, entdo, encerrarmos a
dissertacdo com a continuagao da frase colocada em epigrafe da dissertacao, cujo espirito aqui
nos propusemos a discorrer. Diz, em seguida, o professor: “A aequitas romana ¢ a realizagdo

desse imperativo”.**

3% SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica no Mundo Contempordneo... op. cit., p. 215.
35 SALGADO, Joaquim Carlos. 4 Idéia de Justica no Mundo Contempordneo... op. cit., p. 215.
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