Direito processual candnico

O DIREITO ROMANO COMO ALICERCE DA
ACAQO DE REPARACAO DE DANOS

orrespondente tutela. Se ha o direito a liberdade, igualmente surge

sem a ¢ ade, 1g urge o

habeas corpus, como remédio (processo) estatal para coibir os excessos da

. ’ i idada ento é'ny

autoridade e preservar as prerrogativas do cidaddo. Se um cas:.am ¢ ul

e as vezes os envolvidos t8m certeza desta realidade, ¢ prems.o plops)} bttt

30 (processo) de nulidade, para que a nulidade seja reconhecida e as pa

ago (pr V

POSSAM CASAr-SE 1o VALLISHIE.
3 ‘ e. Terminamos com as pala.

O processo, em suma, persegue a verdad

L INTRODUCAO
vras do canonista padre Juan José Garcela Failde, decano da Rota espan%;_o

O Direito Romano é uma criagio tipica do génio romano, “A primeira

Parece claro que la finalidad del proceso es la.del encuentro del j idade foi formada por uma rede de poderes frageis, porém bem delineadal.”

con la verdad objetiva y, por tanio, de la adecuacion de la sentencia

O Direito Romano representa o aparecimento de uma forma nova de
ultura, de um tipo de espirito que o mundo
_pressentido,

realidad objetiva controvertida en el proceso®. grego de nenhum modo havia
“Uma Histéria da Civilizagio de Roma seria irremediavelmente
alha se nio dedicasse, pelo menos algumas linhas, ao estudo das normas
juridicas que regeram a vida publica ¢ privada dos romanos?.”

Mas o estudo do Direito Romano nio nos interessa somente para um
melhor conhecimento da Civilizagdo Romana. “As velhas
romanas nio slc estranhas a nussos horzonles habituaig’.

H

Edson Luiz Sampel é advogado ¢ mestre em Direito Candnico pelo

| ! . normas juridicas
Institute de Direito Candnico "Pe. Dr. Giuseppe Benite Pegerg. |

H hem conhkecida a forma caracteristica da peninsuyl

a itaitana: hota gigan-
fesca. clyu bico parece atingir a Sicihia c CLjo

saliv se orienta para a (récia.
Coroada pela imponente muralha alpina e cortada em todo o seu com-
primento pelos Apeninos, a Itilia compreende trés regides naturais continuas:
2 Italia Setentrional, a Italia Central e a Ttélia Meridional. A essas trés regides
continuas devemos acrescentar a Italia Insular,
Epoca Imperial, o nome Itilia era teservado apen
cortada em toda a extensdo pelos Apeninos?*,”

“Observe-se que, antes da
as para a regi@o peninsular,

SCHIAVONE, Aldo, Storia del Diritto Ror
Tbidem. |

VILLEY. LeiDroit. p. 120,
1LAURAND.EV. 2, p. 386.

nano, Torino: Giappichelli Editore, s.d, p. 9.
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o como alicerce da agfio de reparagao de danos

. O Direito Romano como alicerco 2 8¢%0 28 R =

designar com esse nome to
luindo-se, portanto, a plani

reparagdo do dano restringia-se 4 retribuigio do mal pelo mal. A pena do
talifio foi por muito tempo exemplo tipico disso: olho por olho dente por dente;
gquem com ferro fere, com ferro sera ferido.

Posteriormente, passou-se também a
o situada enfre os Alpes e 0s Apeninos, nc

regid
do Po. o

O Lacio, bergo da Civilizagio Romana, ¢ umfel pequena plamg;: 1{;1:&
a0 sul pelos montes Albanos, ao leste pelos Apenmesi aO‘lI‘IOT'EE; ‘p?o ; _
ao oeste pelo mar. O Tibre, 110 de mais de q%ia.troc_gmos Guitdbme mz Z e .
tensao, atraiu, desde cedo, habitantes para o Lacio, A margem .et-squcr a _e_,gjsg.:}
curso d’agua, numa zona em que a erosio fez ?om qg.e ’Su‘lglIisem as:sete
colinas cujos nomes figuram em todos 0s manuais d.e Historia .omana_é'.
Quirinal, o Viminal, o Capitolio, o Esquilino, 0 Palatmo,_‘o Aventino € 0 €

_ . nasceu e cresceu a cidade de Roma. |

2

Mas a vinganca privada, como modo de compensar dano, era contra-
producente; em verdade, com ela, ndo havia reparagio alguma, porém duplo
dano, redobrada iesfo. a da vitima e a do seu ofensor, depois de punido®.

Antes de mencionarmos a principal fonte da reparagio de dano no

Direito Romano, vejamos a evolugio dos sistemas processuais romanos: agdes
da lei, processo formular e processo extraordinario. Os dois primeiros constitu-
fam o Ordo Iudiciorum Privatorum, misto de justiga aplicada pelo Estado ¢
a justiga arbitral. O primeiro, mais que o segundo, guardava muitas caracte-
fsticas da antiga justi¢a privada. O processo extraordinirio teve vigéncia a
partir do século IIT d.C., até Justiniano, e teve como caracteristica uma orga-
niza¢ao judicidria puramente estatal. Foi por essa razio que Mauzeaud chegou
a afirmar que a agdio de ressarcimento de dano nasceu no dia em que a
epressdo se fransferiu das méos do ofendido para o Estado’.

igd A ra o desenvolvimento
“Roma encontrava-s¢ em posigao favorave] pa

seu poderio®.”

s autores, ocorreu no
alise de normas juridis
s, abrangendo. u

A fundagio de Roma, segundo a maioria do
754 a.C. O estudo de Direito Romano cor}siste na an
que vigoraram em Roma ¢ nos paises IEgldOSpr:lOS romano et
periodo de treze séculos, contados da fundagdo de Roma no ano a.
a marte do imnerador Justiniano em 565 d.C.

Para que se tenha uma nocfio exata do desenvelvimento do instituto que
deu origein & reparagic de dano. é preciso examinar a forma de repressio
penal, no Direito Romano.

O objetivo deste trabalho é meramente expositivo; limitar-se-a ao tema,

pomo alicerce da reparagio de dano

g ou seja, o Direite Rumane -
proposto, vu SCa, 1 o o »
i indi £ : réncias sobre a situagao

Todavia, consideramos indispensave: algumas refe . :
geografica dessa cidade considerada bergo da civilizagdo.

III. & DIREITO PENAL ROMANQ

O estudo da evolugdo historica do Direito Penal Romano revela, inici-
lmente, uma dupla caracteristica: a influéncia religiosa e o delineamento da
distingfo entre o que € plblico e o que & privado. A coletividade dos cidaddos
preocupa-se em que nido seja perturbada a pax deorum (paz dos deuses) e

I A CULPA CONTRATUAL

de uma questio das mais antigas. Desde tempos remos
cos teveladores de sua prolongada ¢ laboriosa cons:trif-
nte. numa fase mais yudimentar da cultura humaid
’ .

Trata-se
encontram-se tra
juridica. Primitivame

‘BARROS I;VIONTEIRO, W. Curso de Direito Civil. So Paulo: Saraiva, 1962. p. 407.
MAZEAUD e MAZEAUD. Traité Théorique et Pratique de la Responsabilité Civile
Délictuelle et Contractuelle. v. 1, n. 20.

s MEIRA, Silvio. Curso de Direito Romano. S50 Paulo: Saraiva,1975.
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O Direito Romano como alicerce da agde de reparagiio de danos

enal que os distingue do ilicito civil: com efeito, o ladrfo noturno pode ser
norto, € o que for surpreendido em flagrante recebe uma punicio tipica: é
goitado ¢ tomba em poder do lesado™", Ainda nessa referida loj encontramos
o embrifio da reparagio de danos (Tdbua XID). Si iniuria rupitias (ast se
casu) sarcito, que, em verndculo, significa: “Se alguém cansou dano {mesmo
por acidenie). gue o repared”

esta atenta para a sua responsabilidade solidaria no sentido de punir o cuip
do. abandonando-o & consecratio (punigio sagrada), pela qual 0 mfratf)' |
era morto .ou era posto em tal condi¢do que qualquer um poderia mati-lo

As nocdes de piablico e privado traduziram-se, no campo .penal i
distingfo enire atos ilicitos punidos pelo jus civile‘,xcfc.)m pt‘znas pnvad@,? g}t
ilicitos punidos pelo jus publicum, coim penas puolicas. inas fontes juridica
classicas, foi dado aos primeiros o nome de delicta, ¢ aos segundos o. d

Em matéria de pena pecunidria estabelecida pelo ordenamento juridico,
a Lei das XIT T4buas representa uma fase de transi¢do. Enquanto em relagio
a alguns atos ilicitos refletia ainda o estagio de vinganga, regulada ¢ qualificada
pelo préprio ordenamento juridicoe (o talido para o membrum Fptum — muti-
lagdo, lesdo corporal; a addictio, ou adjudicagiio, com outras sances para o
furtum manifestum (flagrante) em relacdo a outros delitos fixava a pena
pecuniéria {(para o fractum (osso quebrado cominava-se a pena de trezentos
¢ cingiienta asses, conforme a vitima fosse livre ou escravo),

criming.

Muito se tem escrito sobre o sentido das exprességs delictum e cri _
Albertario (Delictum e crimen nel Dirifto Romano Classir,zo e nella fegiflaz'z.'_?
Giustinianeaq) chama a atengfio para o fato de que entre os romanos nio ti
sentido falar de crimen publicum e de delictum privatum. O mesmo"au_
sublinha que enquante houve wma antitese entre pena privada e pena pul.).1.
houve uma correspondente antitese enire as expressdes delictum e‘ crim
Mais tarde, na época pds-cldssica, esses termos pas'san'l a. ser equlv?l :
quando o Direito Penal pablico absorveu praticamente o Direito Penal pr;vaq

Como j4 tivemos ocasifio de esclarecer, a falta de conceituacdo precisa
entre direito publico ¢ privade entre os romanos fez com que constassem das
fontes os atos ilicitos que atingiam a segurancga estatal;

O Direito Penal ocupa um notavel espaco na Lei das XII Tabuas. A L;e
sitivos de carater religioso-sagrado em que's

Tniciaimenic. so era reprinudo diretanente pelo proprio Esiade o ate
ilicito que atingia a propria seguranca estatal, quer inferna (como a perduetlio.

decenviral conserva alguns dispo :
vishambra, contudo, a. lembranga da autodefesa privada.

i ialando da epoca e ¢ . si0 €, o aw daguele que se Lina inimigo wrna simige, direifis da cidade), guer
Fmbora a vinganga privada {estames lalands da epoca ein que o cos

tume cra a principal fonte do Direito), sanglo primitiva dgs delitos, este]fa_-:
presente em determinadas normas, ¢ visivel o esforgo do legisiador em f_g__v(_)
recer e acelerar o triunfo de um novo e mais humano cosm@e~ pelo quil:.
vinganga seja proporcional a ofensa, e seja fac?lhtada a composmas voluntd
em dinheiro, quando esta composi¢io nio é imposta legalmente'®.

externa (comwo ato daquele — preditor — que incita ¢ estrangeiro [fostem
concitare] contra o Estado Romano™.

A comunidade ameagada ou agredida constitui-se em assembléia
wdicante. A repressio do proprio homicidio, considerado como lesivo a pessoa

fisica e nfio a0 Estado como tal, cabia inicialmente aos parentes da vitima, e
No que se refere aos ilicitos, denominados posteriormente delicta, not

i iam ja - modo, um aspect
se que “nas formas mais graves denunciam ja, de qualquer modo, P

- Lei das XII T4buas, Tabua 2, citada por: MEIRA, Silvio. 4 Lei das XII Tébuas. Rio
de Janeiro: Forense,1972. p. 72. Si nox Jirtum factum sit; si aliquis occisit Jure caesus esto,
Ibidem, p./73.

GIORDANI, op. cit,, p. 8.

M Ibidem, p. 4I

§ GROSSO, Storia del Diritto Romano. p. 148. . _ : i
? GIORDANI, Mério Curtis. Direifo Penal Romano. Rio de Janeiro: Forense, 1982. p: 1

" ARANGIO, Ruiz. Storia del Diritto Romano. p. 74.
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egis actio, acdo da lei ou processo por legis actionem. O termo, que teve
plicagdio restrita no antigo Direito Romano, acabou por expandir-se para o
rocesso formular e para o extraordinario. Passou-se a designar actiones, em
entido genérico, os meios judiciais proprios destinados a fazer valer, em juizo,
ireitos que foram violados. Celso define a ag¢@o como “o direito de pleitear
perante a justica o que nos é devido”!®

nio a um érgio estatal. Posteriormente, em virtude da gravidade intrinseca
das conseqiiéncias anti-sociais do exercicio da vinganga (que provocava
rivel reagio em cadeia), a punigio do homicidio passou para o dmbitp
Estado'.

Na fase final da Republica, o Direito Penal vai, de certa forma, conqu
tar a autonomia. Entre os varios fatores que contribuiram para essa eVOlu_Q_ﬁ
figura, notadamente, a propria expansio do Estado Romano. Assim, a figur
do crime de concussfio praticado pelos magistrados provinciais relaciona:
intimamente com a dita expansio. Note-se que o dano patrimonial causad
aos lesados situaria, em principio, o processo no Ambito, privado. A cond
do agente (um magistrado) e a situaglio muito especial @as vitimas (03-'ha
tantes das provincias) subtrairam o processo a jurisdigao do magistrac_l:o.
pretor) que presidia o desenrolar da instincia no campo privado'®:

Numerosas e variadas espécies de agdes foram utilizadas pelos roma-
nos em sua trajetoria historica. O periodo mais fecundo foi, sem divida, o da
vigéncia do sistema formular, que corresponde a uma €poca cldssica, nos (rés
'primeirbs séculos de nossa era, Grandes figuras de jurisconsultos viveram
‘nesse tempo, e suas obras continham ensinamentos em grande parte aprovei-
tados pelos realizadores das compilagdes que se fizerdam mais tarde por ordem
o imperador Justiniano.

Ulpiano ensina que ha duas espécies de agdes: reais (in rem) e pessoais
“(in personam)"®. Gaio afirma que as agdes reais eram chamadas vindica-
5:tiones, e as pessoais condictiones. A aglo é in personam, diz Gaio, quando
gimos contra quem s¢ obrigou para conosco por contrato ou delito, isto ¢,
“quando pretendemos uma coisa corpérea como nossa, ou temos um direito
quaiquer sobre ela, como o de uso, usufruiv, passagein. cariinio, agueduto™

A aglutinagdo das “gentes” ¢ o surgimento da cidade-Estado atraira
para o dmbito estatal as atribuicfes judiciarias, Muitas praticas remotas, ¢
caracteristicas de justica privada, foram sancionadas pela nova organizaca
politica, embora com modificagGes ¢ adaptagdes & nova ordem'”.

Entretanto, antes de falar do sstituto que deu origen: & reparagio
dano, devemos conceituar os principais tipos de agdo judicial no Direito Roman
Um sisiema prdtce de ndagar se a aglio & i rern G

B W pEIROHR

formula-se com a seguinte pergunta: CUR DEBETUR (por que se deve?), Na
IV. AS ACOES causa de pedir, encontra-se a resposta sobre se a ago ¢ real ou pessoal. Pela
' acio de reivindicagiio, o autor, dizendo-se senhor da coisa, pede que seja

A palavra actio em latim indica a natureza do proéesso romano a.n"i condenado a-entregd-la aquele gque injustamente a detenha (Por que se deve?

Actio significa feito, agdo, execugdo, um modo de alguém afirmar ou f
valer o seu direito contra outrem que nega. Provém de ago, agi, aciu
agere, que significam impelir, por em movimento, prosseguir. Dai dizef-5¢

Por for¢a de dominio, que ¢ direifo real). Portanto, a agéo de reivindicagdo ¢
de direito real e esta relacionada enire as acGes reais do Artigo 674 do Cédigo

Civil Brasileiro. A agfio in personam tutela um direito pessoal, isto &, o cum-

g.
! CELSO, Digesto, 44,7, 51.
"ULPIANQ, D., 44, 7, 25.
* GAIO, Inst, TV,5,

|

15 GIOFFREDL [ principi del Diritlo Penale Romano, p. 12.
% Ibidem, p. 14, .
"7 MEIRA, Silvio. O Processo Civil Romano. S.1.: Filangola, 1962. p. 36.
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poenae persequendarum. Assim, Bonjean situa as agbes romanas: Acdes ref
'-persequendae: agdes reais, agdes pessoais oriundas de contratos ¢ quase-
_contratos; agdes poenae persequendae: agdes origindrias de delitos (actio
furti manifesti [flagrante] e actio furti nec manifesti {sem flagrante]); a¢des
‘mistas: na maioria sdo originarias de delitos: actio vi bonorum raptorum
‘(condenagdo em quadruplo), actio legis Aquiliae € actio quod metus causa®

primento de uma obrigagdo S0 agdes pessoais as que derivam de contraty
delito ou quase-delito, ou ainda da lei. Assim, a agdo de despejo se deri:

contrato de locagao®.,

Pm que $e deve‘? E obvm que ndo hav1a no Direito Romano aa

1ocar;a0 era conhemdo dos romanos, assim como a agao resﬂtutoraa acio E:ssa
que podia ser referente a um prédio (prédio em Direito Romano significa
imével: um terreno sem construgdo era chamado de prédio pelos romanos
acdio era identificada mediante a formulagao da pergunta: cur debetur

A actio legis Aquilae & de capital importancia para ¢ nosso tema, pois
¢ exatamente a a¢fo que deu origem 4 agio de repalagao de dano. Por isso,
dedicar-lhe-emos um capitulo especial.

Por ora falaremos da culpa ¢ do dolo. Aquilo que a técnica juridica

As ages reais nio continbam a demonstr atio, ndo indicavam o n moderna denomina de culpa ¢ aguilo que os romanos denominavam quase-delito.

do téu na intentio, indicando, apenas o nome do autor. Algumas dessas a
cram chamadas arbitrérias, pois dependiam do arbitrio do juiz, em que o
deve ser condenado, restituindo, apresentando, pagando ou dando algo
noxal, em latim nexum, que é a forma de estabelecer vinculo sem que impliq
a transferneia da coisa. Mas essas agdes tanto podem ser reais (i re
como pessoais (in personam), COmMO as que versem sobre bens de colo
também denominadas hipotecérias, e pessoais quando o seu objeto decorre
coaciio ou dolo. A agiio de exibigdo também depende do arbitrio do _]___1_1
Nessas acdes € perinitico ao juiz, segunde o criiério do buin e do justo, em
cada coisa estimar o seu valor e estabelecer o critério e a maneira de satis

O delito penal ofende todos os membros do- grupo social atingidos,
indiretamente, pelo dano causado a um dos seus integrantes; o delito civil
ofende a uma pessoa em particular.

O delito penal pde em jogo o interesse piblico, o delito civil atinge
inferesses particulares.

No Direito Romano, tais diferencas e semelhangas néo sio claras, tanto
mais que faltava ao povo do Lacio a capacidade para as grandes sistemati-
zagOes: castistico, por exceléncia que era, preferia, o romano analisar o case.
a medida que configurava®

1A 1als oL

Eatretanio, udo deixaram os romanos de conceituar de fv
menos clara a diferenga entre delo e culpa.

fazer o aulor

As agdes persequenadae, poende persequendae e mixtae. O autor
na agdo podia pleitear uma coisa (ou seu valor equivalente), ou uma penal
dade contra o réu e, ainda, as duas coisas: o valor pecuniario ¢ a penahda
Quando o demandante pleiteava apenas o ressarcimento de um determinad
prejuizo, a aglo era rei persequendae; s¢ 0 objetivo era punigo, median
penalidade, ao réu dizia-se que a agdo era poenae persequendae; se dema_
dava com o intuito de recuperar alguma coisa e aplicar penalidade ao dema
dado, a a¢io tomava o nome de mista (mixtae). Esta era uma actio re

Sendio vejamos: A palavra dofus vem do grego dolos, que significa
astlcia, portanto intengo de obter o resultado danoso em prejuizo de outrem.
No Digesto encontramos uma referéncia nitida sobre a diferenca entre o que
¢ intencional ¢ o que & ocasional: Casu magis quam voluntate homicidium
admisit, on seja, cometeu um homicidio mais por causalidade que por vontade
(vontade neste caso significa dolo).

& BONJEAN L. B. Esposition Historique du Systéme des Actions chez les Romains.
Paris: Bethl;ne et Plon,1836.
% SCHIAVONE, op. cit., p. 44.

21 AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. S
Max Limonad, 1967,
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mandatério, que deixa de aplicar sua diligéncia habitual na execu¢io do man-
dato; € o caso, ainda, do depositario gue nfo tem na guarda e conservaghio da
coisa depositada o cuidado e diligéneia que costuma ter com o que lhe per-
tence. Se de sua omissdo surgem danos, ter-se-a em vista a culpa contratual.

Nota-se, também, uma conceituagao bastante clara a respeito da culpa,
que na terminologia técnica romana era a imprudentia.

Dessa forma, encontramos no [Ligesio 0 seguinte texto: “Sicut med;

imputati eventus morialitatis non debet, ita que quod per imperitiam comisi
imputari ei debet; praetextu humanae fragilitatis delictum decipientis: _ Culpa extracontratual ou aquiliana € a resultante da violagio de dever

periculo homines innoxium esse 1non debet’, que, em vernivuio, traduz-se fundada num principio geral de direilo, como ¢ de respeiiv a pessua e bens
“Ascim como ndo se pode imputar ao médico o resultado mortal, deve:s alheios. Assim, se por excesso de velocidade, ou por embriaguez, o agente |
imputar-lhe o que cometeu por impericia; ndio deve ficar impune sob o pretexto provoca um atropelamento com o seu automével, verificar-se-a a culpa na

da fragilidade humana, o delito do que engana 0s homens em ocasifo de sobredita modalidade.
3324

pengo Na responsabilidade aquiliana, verdade trivial, a mais ligeira culpa pro-

Constata-se, portanto, a nitida diferenga entre dolo e culpa. Comparan duz obrigacdo de indenizar. Todavia, a distingdio entre culpa contratual e

3 odernos podemos concluir: .. . . ,
do essas concepgdes romanas ¢om os extos m 5 p 4 extracontratual é mais aparente do que real; substancialmente, o fenémeno ¢
os autores modernos tomaram por base as concepeoes de dolo e de culpa’dgs

romanos, observando-se apenas a terminologia entdo empregada, imprudentia
no Jugar de culpa.

“A culpabilidade é o nexo subjetivo que liga o delito ao autor”,
Basilen Garcia, citando em notas de rodapé Marcelo Finze. Reveste, no direi
brasileiro, as formas de dolo e culpa. Este tltimo vocébulo emprega-se'¢
sentido restrito, que ¢ o mais usual, e el sentidec awaply, para designar, if Culpa in vigilando 6 a que promaia da auséncia de fiscalizagiiv por
genere, a culpabilidade. Decomposto idealmente o delito nos seus elementos parte do patrdo, quer relativamente aos seus cmpregados, quer no tocante &
o subjetivo, lambém chamado psiyuiCs ileing, ¢ 0 chjetive. ian:.bér{a denam i propria coisa. 5 o caso da empresa de lransporics culelivos que ivicia a saida
nado material, fisico ou externo, a culpabilidade integra o primeio doss de veiculos desprovidos de freios, dando causa a acidentes; € o caso ainda do

inci olo ¢ da culpa strict . . . .. -
elementos, coincide com ele. Sem. 0 pressuposio dfo _d pa SG ‘hoteleiro que ndo vigia as dependéncias do hotel, permitindo acesso de ladroes
sensu, acentua a exposi¢do de motivos de nosso Codigo, nenhuma pena

irrogada. Nulla poena sine culpa. Em nenhum caso havera presunga

‘0 mesmo; as diferencas existentes sfo mais de ordem secundaria.

Culpa in eligendo ¢é a oriunda da ma escolha do representante ou do
preposto. Caracteriza-a, exemplarmente, o fato de admitir ou de manter o
preponente a seu servico empregado ndo legalmente habilitado, ou sem apti-
ddes requeridas.

que espoliam os seus hospedes.

culpa® Verifica-se a culpa in commitendo quando o agente pratica um ato
ositivo, enquanto a in ommitendo decorre de sua abstengfo, ¢ a in
ustodiendo, da falta de cautela ou de afencfio, em torno de alguma pessoa,

¢ algum animal, ou de algum objeto, sob os cuidados do agente.

Entre os autores civilistas a conclusfio ¢ a mesma. As CONCepeoOes.
de origem romana. Assim, encontramos os seguintes fextos: “A culpa contral

¢ a violagdo de determinado dever, inerente a um contrato. E o caso
' Por fim, o reconhecimento da culpa in abstracto requer comparagio

om o bonys paterfamilias do Direito Romano; se 0 agente se afasta do zelo
diligéncia que este costuma empregar no trato de seus negocios, verificar-

M Digesto, 1, 18, 6, 7. Lo G i . .
% GARCIA, Basileu. Instituicdes de Direito Penal. S.1: Max Limopad, sd. v. 1, p. 24724 se-4 culpa na referida modalidade.
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Quanto & culpa in concreto, seu reconhecimento depende do exam

Prof. José de dvila Cruz

Ulpiano revela uma mentalidade favoravel mitigago. da pena em virtude da

. , - 26 idade ¢ atenua o rigor do senatusconsulto silaniano (que tinha por finalidade
ada ato, de cada fato,atentas &s respectivas peculiaridades™. ace : g (q : p i
ca ; principal obrigar os escravos a defender quando fosse vitima de agressdo na

referéncia & Lei Aquilia nas fontes romanas, podemos menct domus, “casa”™): Aetas enim excusationem meretur, “a idade merece escusa”’®,
om ,

o texto de Gaio: “Rem vero persequimur veluti ex his cau‘sis, ex_ qm
adversus infitiantem in duplum agimus. quod fzccidir per actzf.)ﬁervz mdlc_gg
depensi, dumn wiinrae legis Aguilive, il £egutur%ﬁn.;gumi?e, qzta? pe
damnationem certa relicta sunt”, que, em verndculo, significa: Persegum}o_s
porém, o objeto ¢ a pena, nas causas em que agimos pe}o dobro contra o_.. B
contestante; tal sucede na ocasido de coisa julgada, pa chamada depea?s_;?_:_
de dano injuto da Lei Aquilia ou na proposta em razio dos legados, de impor
tancia certa, deixados per damnationem™. ‘L B

Quanto & imputabilidade, verifica-se pela Lei das XIIA Té}buas, esp(? i
mente tabua 8, nlimeros 9 ¢ 14 podemos encontrar referen(:las.re‘latwa_:s-_:_a
infracbes penais cometidas por impiiberes, mostrando ql.,le :) dlre%to eEnF.lg
assinala a diferenca entre o delingiiente adulto ¢ o, dehnc‘luente impiibe
mediante a atenuacgio da sangiio O texto referido por Plinio pune a fuﬁ
devastaciio (pilhar ou cortar) das colheitas alheias, co texto co'nservado_.p_
Gellius pune o chamado roubo manifesto. No primeiro caso punia-se 0~3d}1
com a pena capital: era sacrificado a Ceres: no segundo ¢aso a puni¢io para
o adulto era addictio.

“Impuberam in hoc edictum incidere dicendum non est quoniant falsi
“liiurie vIX possii tenere, cum dolus malus in cam aetatem non cadit” (Deve-
se dizer que o impibere nio incorre neste edito, pois dificilmente pode ser

responsdvel pelo crime de falsificagdo, porquanto o dolo mau nio ocorre nesta
idade)?,

V. O SURGIMENTO DA ACAO AQUILIANA

A Lei das XII Tabuas conhecia o sistema da composi¢io voluntéria e
 legal. Assim, certos delitos, como o de iniura, isto ¢, ato antijuridico, contrario
a0 direito (de in + jus), como, por exenplo, a quebra de um membro ¢ o furto
- em flagrante, sdo punidos dentro da composicie vohmtdria. O furto nio pego

em flagrante é punido dentro da composigo legal (composigio pecuniaria).
Os piincipals delitos sdo: imiwria, furtum. dammon miura daium,

Injina significa todo delito conira a pessoa fisica ou pessoa moral do
cidaddo. Na Let das XiI Tabuas, injuria designa todo tipo de vioiéncia feve.
No dircito pretoriano, foram corrigidos varios inconvenientes que se apresen-

tavam na mencionada lei. Com efeito, o sistema anterior era falho. O talifio,
por exemplo, chocava-se com os novos costumes. Por outro lado, a desvalo-
rizagio da moeda tornava ridiculas as multas impostas. A esse respeito, conta
o historiador Aulo Gélio, nas noites aticas, o caso de um cavalheiro romano,
Lucio Veracio, que saia pelas ruas de Roma, a passeio, acompanhado de um
escravo que levava uma sacola cheia de moedas. Cada pessoa que passava
era esbofeteada e, logo a seguir, o escravo, cumprindo o que preceituava a Lei

O delingliente hupibeie € salvo tante da pena a;apit‘a? como da addicn_'q.._'
Note-se, todavia, que prevalece a presungio de cuipablhdad'e poerarte:'F_f
impubere, pois ele, quer por razes educativas, quer por Cf)rimdcraqoes prat_
cas, ¢ obrigado ao ressarcimento e submetido a uma punicac corporal..:.

Contudo, pode-se admitir que a exclusdo _da pena .capital coniii'ﬁg_
sendo observada de acordo com a tradigio legada pela Lei cllas XII Tab: s
Além disso, € provavel que houvesse uma ceria indulgéncia em fav.f)f;
jovem culpado na determinac¢dio da sangdo. Diversas pass-a%em do ng
insistem na oportunidade de levar em conta a idade na decisfio sobre a pena.

® Diges[o,: 259, 5,1, 32.

, iveito Civil. S.1.: Saraiva, 1962. v. 2, p. 409- :
* BARROS MONTEIRO, W. Cuurso de Direito Civi | » PAULUS, Digesto, 48, 10, 22.

T GAIQ, Instituias, 4, 9.
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das XII Tabuas, pagava a multa estipulada de 25 asses. Incidentes desse: tip
precisavam ser corrigidos pelo pretor. Em primeiro lugar o pretor alargo
nogdo de injinia, que de ofensa fisica passou a abranger a personali
moral, significando “difamagio”, em segundo lugar crion a agdo pretorian
fixando o valor da multa no ato em vez de ter valor fixo, como na Lei das:__
Tabuas

-a outrem que detém o jus imperand; fica livre da acdo: Liber homo si Jjussu
alterius manu injuriam dedit, actio legis Aquilae cum eo est Oui jussit:
quod si non habuit, cum eo agendum est Qui fecit, que, em vernaculo,
significa: “Se um homem livre causou dano com sua ptdpria mio por ordem
de outrem, ha ac¢fio da Lei Aquilia contra aquele que mandou, se tinha poder
de mandar; mas, se nfo tinha. deve-se demandar contra guem nraticou o
ato’™. Velle non creditur, obsequitur imperio patris vel domini, que, em

vernaculo, significa: “Nfo se considera que queira quem obedece ao poder do
pai ou do senhor”,

Furtum & o delito que consiste na apropriagdo de coisa alheia ou em si
utilizagdo em beneficio proprio. O ladrdo manifefsto deve ser.arrastado.__
Tribunal (in ius vocatio), sendo punido sob as vistas do magistrado. S 0
ladrdo for escravo, serd acoitado e precipitado do alto da rocha Torp
famoso rochedo perto do Capitdlio, onde eram atirados oS traidores e con
nados. O damnum ¢ a Lei Aquilia: as obrigagoes resultantes de atos ilicit
constituem om dos mais importantes capitulos do moderno d{re1to 1'3r1v:a:1d
encontrando seu alicerce mais profundo no Direito Romano, mais precisam
te na famosa Lei Aquilia. Ora, o damnum iniura datum precisa ser estudado
antes da Lei Aquilia. A Lei Aquilia é um plebiscito votado por ploposmao_ de
um fribuno da plebe chamado Aquilio, mais ou menos em fins século V. E u.rn
lei de circunstincia, provocada pelos plebeus, que desse modo se protegia
contra os prejuizos que thes causavam 0s patricios nos limites de suas prop
odades. Trata-se, alias, de reunidio de dispesicBes anteriores. dispersas, agora
agrupadas em bloco™

~Nam servum nihil delinquisse Qui domino iubent optenperavit, “nio
delingitiu o servo que obedeceu 3 ordem do senhor™s.

E preciso notar ainda que, em se tratando de scientia, ou seja, conhe-
cimento do fato por parte do senhor e nfio ordem ao escravo, mas deixou de
impedir o delito deste iltimo, a jurisprudéncia romana ficou dividida, entenden-
do alguns juristas romanos que a responsabilidade é do senhor ¢ alguns enten-
. dem que a responsabilidade é do escravo.

Todavia, ¢ preciso notar que, quando se trata de simples scientia do
dominus, a possibilidade de atribuir a responsabilidade a este s6 é admitida na
hipotese de dano injusto prevista pela Lei Aquilia ¢ em casos de ilicitos me-
nores. Nas demais hipoteses o dominus sciens nio é responsavel e pode
recorrer a noxae deditio, ou seja, o abandono do culpado, ressaltando-se,
ainda que o escravo ndo tugia 4 pena em matéria de crimen, mesmo quando
houvesse ordem do dominus, pois aqui no se trata de delicta®s. Servus non

in omnibus rebus sine poena domino dicto audiens esse solet: sicuti si
dominus hominem occidere (aut furtum alicui Jacere) servim jussisset: “O
- escravo que atende 4 ordem do senhor nfio fica isento da pena em todos os

- €asos; assim, por exemplo, se o senhor mandasse matar um homem (ou furtar
algo de alguém)?,

E de Ulpiano, ainda, a referéncia 4 mstigagio ¢ a iliceidade do mandato
criminoso: Rei furpis nullum mandatum est et ideo hac actione non agetuf
ou seja, ¢ nulo o mandato de coisa torpe, € por isso nao se pode demand
com esta a¢io’’

No que se refere & ordem, ha varios textos do jurista Paulus: Is damn '
dat Qui iubet dare. Eius vero nulla culpa est cui parere necesse sit, t
¢, causa um dano aquele que manda fazé-lo, porcm' 1.1enhuma c’ulpa exi
naquele que deve obedecer®. Em matéria de Lei Aquilia, se alguém obede

" ¥ Digesto, 9.2.37.

M, 50.17.4.

5 Ulpiano D.9.4.2.1.

* GIOFFREDI, op .cit., p. 121.

D44, 7, 20 citado por GIORDANT,op. ¢it., p. 59.

¥ ULPIANG, Digesto, 9,2, 1.
M Ulpiano, Digesto, D.17.1.6.3.
2 PAULUS, Digesto, 50.17.169.

‘<
i
i
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Quanto & omissdo, ainda ¢ Gioffredi que ensina: “Vigora entre os rom ocial. Na falta de outra agéo para obter a reparagiio do mal, o pretor concedia
nos a ndo obrigatoriedade de impedir; ou seja, nfio esta obrigado a imped
crime aquele que, podendo impedi-lo, omite-se em fazé-10™*: Nullum cmme
patitur is Qui non prohibet, cum prohibere potest: “Néo incorre em cr f

quem, podendo impedir, ndo impede”.

a actio doli, que, contudo, era uma agfo subsidiaria. Havendo violéncia (metfus),
‘a parte lesada podia intentar a actio metus, também contra terceiros que,
_embora ndo tivessem participado da violéncia, dela tivessem tirado vantagem.
| Quem tivesse corrompido um escravo alheio respondia pela actio servi corrupii,
Alexandre Correia, tambéi obseiva “que ueixar u escrava aihelo mor-
rer de fome néo implicava a responsabilidade por ser uma culpa in omittend,
Qualquer falta imputdvel ao autor era suficiente: in lege Aquilia et levissimag
culpa venit, um dano corpori corpore datum quer dizer, o dano deve ser
causado por um contato direto do corpo do autor com o da vitima™,

peia ual era condenado ao dobro da dinunuigdo do valor solfiide pelu escia-
vO.

Merecem particular consideragfio os delitos pretorianos agrupados por
Justiniano na categoria de quase-delitos, e a fraus creditorum.

Julga-se que na categoria bizantina dos quase-delitos falta o dolo e a
culpa do agente; mas isso nem sempre é verdadeiro. Por certo, as vezes a
responsabilidade do autor ¢ meramente objetiva.

A agfio nfio podia ser exercida sendo pelo proprietérig da coisa danificad
que devia ser cidaddo romano. Mais tarde, a jurisprudéncia estendeu a ap
cagdo da lei (actio utilis legis Aquiliae) do ponto de vista subjetivo e objetiv.
Subjetivamente, o pretor declarou responsdvel o peregrinus® e concedeu a
aglo ao usufrutudrio, ao credor pignoraticio, ao possuidor etc. Objetivamente,
o elemento do damnum corporve corpori datum passou a ter compreensio
mais ampla e, por exemplo, considerou-se responsavel, também quem tivesse
assustado o escravo alheio que, em conseqiiéncia disso caisse num precipici

Os quase-delitos sdo os seguintes:

ludex Qui litem suam fecerit. Quando o juiz por ma-fé ou negligéncia
pronunciou uma sentenga injusta ou ndo cumpriu seu dever de julgar, & res-
ponsivel pelo prejuizo causado & parte. Effusus et deiectum. Quando se des-

pejou (gffusum) um liqudo ou se atirou (deiectwm) um objeto séiido de um

A aclio era simplum conira quem confessava: in duplum contra o autor do

dano que negavall T ‘
edificio, causando dano a culrem, o morador que assim piocedeu é responsa-
bilizado. Positum et suspensum. Quein quer que conscive nun edificio um
JANOS objeto colocade ou suspense, de modo a poder causar dano ao transeunte,
VI.DELITOS PRETORIAN pode intentar agdo contra o inquilino ou habitante, Os capities de navio
(nautae), os donos de uma hospedaria (caupones) e os de uma estalagem

(stabularii)‘ sfio responsaveis pelo furto sofrido pelo passageiro ou haspede,

Além de modificar e estender a muitos casos, a repressdo dos delitos
do ius civile, como no caso de rapina ¢ da Lei Aquilia, o pretor levou e
conta e puniu varios atos que foram considerados ilicitos pela consciénci mesmo que nfio sejam culpados. Fraus creditorum significa prejnizo para os

credores, consiste no fato de um devedor praticar conscientemente atos dos

quais resulte a sua insolvéncia ou o agravamento de sua situagiio patrimonial,

¥ D. 50.17.109, citado por GIORDANLop. cit., p. 59.
¥ D. 9.2.44 ULPTIANO , citado por CORREIA, Alexandre. Mmmal de Direito Roman
Sdo Paulo: Saraiva, v, 1 p. 366.

. MGAIO 4,37,

% GAIO 4.171, citado por CORREIA, op. cit., p. 367.

perante o credor®,

i

[

2 CORREIA , op. cit., p. 367-368, onde cita GAIO 4,52,GAIO 4 171, D. 44,7, 5, 4,

a
I
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VIL. OFENSAS CONSIDERADAS LiCITAS E ébvio, portanto, que é necessario que a nave tenha ficado presa nas redes

acidentalmente, e ndo por dolo ou impericia do navegante.

Pode acontecer gue o exercicio de um direito venha a se esteﬁ_del
s6 a lesdo de um interesse, mas também 2 lesdo de um interesse alheio,
nio obstante, por determinadas circunstincias, essa ofen_sa devera sercon
derada lcita ov gela. como nma ofensa em abstrato. mas que em caso con
creto nao deve ser considerada como ofensa ao direitq. Por isso, ha _d_e'f
nesse sentido, mas dentro de certos limites que sé se pode determina:r_f caso
por caso. :

Ha de ficar claro também, em geral, que o nosso interesse, ou seja,
defender de iminente perigo, deve ser superior ao interesse que seria lesionado
com a nossa defesa, ou a0 menos proporcionalmente mais grave; porque, por
exeiiiplo, ndu se poderia inverter ¢ casy da nave presa na rede ou na curda,
¢ dizer que o pescador pode destruir a nave para salvar suas redes, por mais
que se dé aqui uma posigio andloga de perigo iminente”,

“Na Labedo 45, ad legem Aquiliam, 9,2, deparamos com o seguinte
texto: Qui cum aliter tueri se non possent, damni culpam (quidam

Mommsen) dederint, inoxii sunt; vim enim vi defendere omnes leges
omniaque iura permittunt. Sed si defendendi mei causa lapidem in
adversarium misero sed non eum, sed praetereuntem percussero, tenebor
lege Aquilia: illum enim solum, qui vim infert, ferire conceditur, et hoc, si
tuendi dumtaxat, etiam ulciscendi causa factum sit, que, em vernaculo,
significa: “Aqueles que, ndo tendo podido defender-se de outra forma, causa-
ram um dano séo inocentes; pois todas as leis e todos os direitos permitem
- defesa violenta contra a violéncia. Contudo, se para me defender atiro uma
“pedra contra o men adversrio, mas firo com ela, nfic o agressor. e sim iy
transeunte, fico sob a Lei Aquilia; j4 que somente a quem provoca a violéncia
¢ que a vitima pode ferir, e isto. somente nara defender-se. ¢ niin nara exercer
vinganga”. Estamos diante de um caso tipico de defesa da propria pessoa:
~quem no intuito de defender-se fere o adversdrio ndo ¢ culpado, porém res-
‘ponde pela Lei Aquilia se ferir, ndo o adversario, mas um terceiro que passa
_casualmente ¢ nada tein a ver com a contenda®.

O romanista Scialoja enumera varios casos, citando em primeiro;
o jurista Labeon, sob o titulo ad legem Aquiliam. ‘x
Um incéndio de uma casa vizinha ameaca a nossa; para evitar a pro
gacio do fogo, & destruida parte da casa vizinha. Esse ato, considera&fj_';e_
mesme, constituiria evidente violagio do direito de propriedade do vm
contudo, como essa destruigdo foi realizada para defesa de um perigo iinine

de incéndio, nfio constitui injuria®.

Ulpiano conclui dessas leis o seguinte: “Se realmente a destruig_ﬁ_g; o
edificio do vizinho [ul [elia ew legiiina defesa, ulio Lia yue se {alar em aca
aquiliana, nem aquela agdo edital de incéndio, ruina etc., com a qual se Cg.
tigava quein se aproveilava de wimn incéndio para roubai; e ndu se faz distingd
alguma.

Na Labedo 29, § 3 ad legem Aquiliom, 9,2, encontramos o segi n
caso: uma nave, arrastada pelo vento fica presa nas cordas ao longo d_a:'c
sem poder se movimentar; admite-se, nesse caso, que o navegantg-;__t_e_
direito de cortar as cordas para libertar a nave. Também aqui, é ataca
direito de propriedade do pescador que estenden as cordas para instalaﬁ
de pesca, porém por necessidade; porque, se nio o fizer, a nave ﬁcaré:in

Vejamos outro exemplo:

Alguém vendeu o vinho que possuia conservado em tonéis: o vendedor
necessita dos tonéis para a nova vindima, ¢ o comprador nio comparece para
retirar o vinho que comprou; neste caso admite-se que o vendedor, em caso

3 SCIALQIA Vittorie, Procedimienio Civil Romano. S.1.: Juridicas Europa-Arp_gt-l
s.d. p. 70, citando LABEAO 49 §1° 1, ad legem Aquiliam, 9,2, L3, § 1 de in,cgn_ /
47, 9 L7§ 4 quod vi auto clam, 43, 24.

4 SCIALOTA, op. cit., p. 70-71.
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exlremo (observa-se que o vendedor deve realizar wma série de.:a'to VII. AREPARACAQ DE DANO NO CONCEITO DE JUSTINIANG

entregar tal vinhe, que deve até, se possivel, providenciar outros reg o .
Justiniano subiu ao trono do Impéric Romanc do Oriente, em

onstantinopla, em 1° de agosto de 527 d.C. Nascera em Tauresium, nos
redores da moderna Uskub, na Asia Menor, de pais modestos, camponescs,
fora adotado nelo Tmperador Justine. seu tin. também fitho de nm camnonés.
designado seu sucessor no trono. Conseguiu aniquilar o reino dos vindalos.
Africa, e os ostrogodos, na Itdlia. Esses &xitos fclizes de sua politica
terior foram muito superados pela fama imperecedora que conquistou gra-
s 4 sua grande obra legislativa. Justiniano teve particular inferesse pela
risprudéneia; a ela dedicou todas as suas forcas até o fim. Na sua obra
gislativa foi apoiado pelo Chanceler Triboniano, cuja capacidade e erudigfo
mais se cansa de louvar, O mesmo Imperador diz que sua mulher, a famosa
-odora, ndo deixou de influir na legislagdo®. E isso se pode também deduzir
muitas de suvas leis, nas quais procura melhorar a condi¢fio juridica da
ulher e da esposa, sendo por isso Justiniano chamado Legislator uxoris.

4s expensas do comprador; todavia, pode ocorrer que isso niio seja:
abra os tonéis, sacrificando o vinho e continuando como credor ‘do.

diante do comprador.

Um caso particular ¢ interessante ¢ o da Lei Rodia, referente aoutr
porte marftimo de mercadorias, regulado por lei antigiiissima, oriunda de:
juridica desconhecida, usada na ilha de Rodes. E a Lex Rhodia de Jacru

Jactu: sobre alijamento de carga no mar).
|
Adotada ¢ prestigiada pelos romanos, tornou—seiprincipio de di
comum, em voga no comércio maritimo do Mediterrineo. Por essa"_'le
caso de tempestade, quando o capitio do navio ¢ o brigado a sacnﬁcar
da carga para salvar o resto, o prejuizo deve ser repartido, proporcwnah

entre todos os negociantes.

sSegundo Procdpio, autor de uma obra denominada Histdria Arcana,
odora era filha de um artista de circo domador de ursos. Bem jovem pisou
tablado, onde obteve éxito pelas suas qualidades de dangarina e pela sua
belcza LAGUANLY Moga ievava vida dissoluia, a pouto de dizerem que Messaina,

A regra € grega, mas os processos técnicos empregados em sua apli

cagio sio romanos, Adaptando o principio & teoria romana do contrato

transporte, 0s jurisconsultos permitem que sejar utiizadas as agoes que san
cionam a locatio-conductio. comparada a ela, pareceria uma virtucsa matrona. Mais tarde conquiston o
afcto do jovemn Justiniano. Lste uitunw, depois de ter oblidu e seu 1o Jusiino
a ab-rogagfio da proibigéo, sancionada por leis de Augusto, do matrimdnio de
senador com bhailarina, desposou-a.

Assim, em virtude da locatio operis faciendi. celchrada entre o cap

tdo do navio (magister navis) uma actio locati para receber a mdemzaqa

elos prejuizos sofridos. Por outro lado, o magister navis, qui merces vehe . . L.
pelos prej & q Ultimamente, alguns autores levantaram duvidas sobre essas noticias de

Procopio, que certamente parccem exageradas; contudo, é preciso render
iomenagem a essa mulher, cternizada no mosaico de Ravena, que aparece,
pela forga de seu cariter, particularmente voluntariosa. Com efeito, numa

conduxit, tem a seu favor a actio conducti contra os proplletarlo
mercadorias salvas, a fim de obriga-los a partlclpar do pagamento da mde
ZaGA0.

A teoria modema das avarias comuns Janga raizes nos principios que
informam a Lex Rhodia de jactu®.

% “Alids, diz; Alexandre Correia, desde a idade republicana, algumas mulheres se
ocuparam do direito. Provavelmente o titulo da comédia de Titinio, jurisperita, punha
em ridiculo a mulher advogada, Teréneia, mulher de Cicero, ocupou-se mais da res

# CRETELA IR., José. Curso de Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 19
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sedicfio verificada em 532, na qual Justiniano, juntamente com seus consel
ros, decidira escapar pela fuga, Teodora, opondo-se & decisdo do Trapera
declarou que se devia depor a purpura somente com a morte ¢ que:

valia bem como a sepultura. Com tal resolugéio salvou o trono do ﬁiam_d

Ja no segundo ano de governo, Justiniano deu inicio 4 sua obra l'eglsia_
em '3 de fevereire de 528 Encarreguu uina comissio de dez homens, enty
quais se encontrava Triboniano, entio magister officiorum. Também fazia
da comissdo o professor de dircito da Universidade de Constantinopla, Te

Ao fim de trés anos a obra estava completa (16 de dezembro de
Justiniano manifestou a sua grande alegria pelo feliz €xito da obra, Foi:
zada em trés anos, quando havia calculado que seriam;necessarios dez :

Pela constituicdo Omnem, do ano 533, Justiniano estabeleceu os pri
pios gerais que deveriam nortear a organizagio dos cursos de direit
primeiro ano ensinavam-se as Institutas de Justiniano, trabalho esse que
sisiia em um manual para o estudo de direito para a Escola de Constantifio
Nos anos seguintes, os Livros De Judicis, De Rebus, 0os Livros do Digesto
leis imperiais anteriores a Justiniano e por fim o Codigo de Justini
Elaborou, também, as Novelas, compilacGes das novas constituicdes, além
Codex Justinianus Repetitae Praelectionis, contendo constituigdes desde
Adriano até Justiniano. O Corpus furis Civilis, que € a compilago de Justiniano
em um s6 volume, foi realizado no século XVI pelo jurisconsulto francés Denis
Godefroy, o qual lhe deu o nome de Corpus furis Civillis. Essa denominagio
ja tinha sido utilizada pelos glosadores, para distinguir o direito civil do direito
candnico, g

Mediante essa obra legislativa de Justiniano, o aperfeicoamento d_e;_"
instituto juridico foi realizado com &xito ¢ permanecem até nossos dias, ir
sive a reparagio de dano que ora estamos tratando, conservando ent
doutrinadores modernos a expresséo do Direito Romano: Lei Aquilia.

No direito justiniano, a actio legis Aquiliae foi incluida entre as agd
mistas, por se entender que era parcialmente reipersecutodria e parcialmente p

Prof. José de Avila Cruz

Vejamos, na integra, o texto das Institutas referente a esse tema:

A agfio do dano injusto & estabelecida pela Lei Aquilia, em cujo capitulo
primeiro se determinou que quem matar injustamente um escravo alheio, ou um
quadmipede atheio, dos considerados gados, seja condenado a dar ao dono
tanto quanto foi o maior valor da coisa nesse ano. Tal se dispde, ndo preci-
smnente a respeitv dos guadrapedes, mas s¢ wos considerados pacos, guer
dizer que nada se dispde a respeito dos animais bravios nem dos cies; sendo
30 dos quais propriamente se diz que pastam, tais como cavalos, mus, asnos,
bois, ovelhas, cabras. O mesmo se estabeleceu a respeito dos porcos, porque

“porcos se incluem na denominago de gado, por pastarem em varas; pois assim

o diz Homero na Odisséia como o refere Flo Marciano nas suas Instituicées:
Viam-no guardando porcos que pastavam junto da rocha de Corax e da fonte
Aretusa. Entendem que mata injustamente quem sem nenhum direito o faz.
Assim, quem mata um ladrio nfo abrange a lei; bem entendido se de outro
modo ndo pdde fugir ao perigo. Também nfo & atingido por esta lei quem mata
casualmente, contanto que nfo se lhe descubra nenhuma culpa; pois do con-
trario, nfio é menos responsavel pelo dolo do que pela culpa, por forga desta
lei. Assim, no caso de quem, divertindo-se em dar tiros, ferir um escravo,
distingue-se. Entende-se nfio haver nenhuma culpa se o fato sucedeu com um
soldado, no campo, onde, normalmente, fazem-se tais exercicios; mas se outra
pessoa o cometer & réu de culpa®™

Verifica-se, medianie esse iexio, que a exposi¢io de Justiniano é téc-

nica, tanto ¢ assim que tais textos figuram quase na integra nas legisla¢des
modernas,

Observe-se que a exposi¢iio € minuciosa, precisa, onde nfo se vislum-

bra uma lacuna se quer, pois nesse mesmo texto que acabamos de transcrever,
Justiniano completa o pensamento dizendo que

¢ o mesmo direito em relagfo ao soldado, se cometeu o fato em Iugar
diverso do destinado aos exercicios militares. Semelhantemente, se um lenhador
matar com um galho desmembrado da arvore um teu escravo que passava, ¢

 CORREIA, op. cit., p. 463.
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réu de culpa se o fato se deu junto de uma estrada pitblica ou vicinal
gritado antes, de modo a poder evitar-se o acidente; se gritou e o es¢
cuidou de acautelar-se,

}

¢ isento de culpa, sc cortava longe da esfrad:
meio de uma herdade, embora ndo avisasse gritando, porque a nenliun
nho assistia o direito de andar por esse lugar, é isento de culpa. Demms
um médico amputou um escrave teu e The abandonou o tratamento, vinde: ‘&ls
por Jssu mwrrer, € éu de culpa. A impericia também se considera culp
exemplo, se um médico matou um escravo teu pelo fato de ter mal amp
ou ministrado a ele um remédio contra-indicado.

E réu de culpa o almocreve que esmagou um escravo teu, pelo arran
das bestas que, por impericia ndo foi capaz de conter. Mas se por ﬁaqugza
as pdde reter, quando um mais forte poderia té-lo fc1tég ¢ igualmente ati
por essa lei. O mesmo também se determinou a respeito do que, anda
cavalo, ndo lhe péde refrear o impeto, por fraqueza ou sua impericia. Q _
as palavras da lei —“tanto quanto foi maior valor da coisa nesse ano” —
significam que quem matou um escravo teu, hoje coxo, torto ou manco;in
que, dentro desse ano, tivesse sido perfeito ou de grande valor, ndo:
obrigado pelo que ele hoje vale, mas pelo maior que durante esse ano alcatigoy
Por isso, consideron-se penal a agio desta lei, pois obriga nio somente_. ;

dano causado, mas s vezes por muito mais. Dai o admitir-se que nio passa
aos herderros, como haveria de passar se o valor da demanda nfio passasse'
munca o daro causado®

Justiniano, mediantc as compiiagdes das leis antigas, coordenou com ta
perfei¢io o seu trabalho que sistematizou a matéria. Tanto é assim que
estudante teve a possibilidade de verificar, por exemplo, como resolve
questdo do dano causado pela impericia médica, bem como pela negligér
do médico que abandona o tratamento.

Ainda no primeiro capitulo da Lei Aquilia, estabeleceu, nio por forq da
palavra da lei, mas interpretativamente, que se deve levar em conta nio s6 o
valor do corpo morto, conforme ao que dissemos, mas sobretudo qualqu
prejuizo que nos foi causado pela morte desse mesmo corpo. Por exemp‘f

* Justiniano, Institutas, 1.7,8,9,
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se alguém matar um escravo teu institrido herdeiro por outrem antes de,
a teu mandado, ele adir a heranga; pois & corrente se deva computar também
o valor da heranga perdida. Semelhantemente, se matarem uma das mulas de
uma parelha ou um dos cavalos de uma quadriga; ou se for morto um dos
escravos comediantes, ndo se avalia s6 o morto, mas, ainda mais, se computa

também o quanto da depreciagiio do restante. B porem livre aquele cujo €SCTavo
Fiot v : !

de st

[T pela avlc privada da e

o

acusi-lo réu de crime capita

O segundo capitulo da Lei Aquilia ndo esta em uso. No terceiro capitulo

- sfo tratados todos os demais danos. Assim, quem ferir ou matar um escravo
“ou um quadriipede ndo considerado nesse ntimero, como um céo ou um animal
‘bravio, a acéo

é estabelecida no terceiro capitulo:

Relativamente a todos os outros animais, bem como a todas as coisas
manimadas, o danoe causado injustamente & reprimido nesta parte. Se, pois, nma
coisa for queimada, rota ou quebrada, a aglo esta estabelecida neste capitulo,
embora 86 a denominag@o de roto seria suficiente para ser aplicada a todos
esses casos, pois roto significa o corrupto de qualquer modo. Por isso, nessa
expressdo se compreendem ndo s as coisas queimadas ou quebradas, mas
também as fendidas, amolgadas e derramadas, ¢ de qualquer modo tomadas
intteis ou deterioradas. Finalmente, ficou decidido que quem misturar com
viche ou dzeie alheio coisa corruptora da bondade naiural to vinho ou

azeite, fica resnonsab:lizado por forca desta parte <da

fuiga dou pruveie capniulo, cada uis SO & respunsayel se, pur Jolu ou v
sua parte, o escravo ou 0 quadrpede tiver sido morto: assim, por este capituio.
cada qual sO responde pelas outras espécies de dano se por dolo ou culpa o
cometen. Mas, por este capitulo o causador do dano se obriga, ndio pelo valor
da coisa nesse aho, pelo quanto ela valia nos trinta dias mais proximos. E, nem
mesmo se acrescenta, nesse capitulo, a palavra mais. Mas Sabino decidiu
sabiamente que se devia fazer a avaliagfio como se também nessa parte se
tivesse acrescentado a palavra “mais”™; pois a plebe romana que, por proposta
da Tribuna Aquilio, promulgou essa lei se satisfizera com té-la usado na
primeira parte®,

 Ibidemn, J10,11,12.
3t Ibidem,ﬁ J.15,

: REvisTA DE CULTURA TEOLOGICA - V. 11 - N. 43 - aBr/un 2003 167




O Direito Romano como alicerce da agdo de reparagio de danos

Verifica-se mais uma vez a sistematizagdo da matéria de forma didag
sendo esse, alias, o objetivo de Justiniano, pelas Institutas, ou seja, ensmar .
estudantes a ciéncia juridica:

Além disso, estabeleceu-se que a agiio oriunda dessa lei tinha aplica
sobretudo, quando alguém provocasse o dano com o seu corpo. Por
contra guem o causou de outro mwods se déis, de ordinario, B.Q%)CS lteis; ?0
exemplo, se d4 uma agdo Gtil contra quem enclausurou nm escravo ou rég i

outrem, de modo a matar de fome; ou carregou tanto uma besta qﬁé
arrebentou; ou tanto atropelou o gado, que ele caiu num precipicio; ou pe
adiu um escravo atheio a subir em uma 4rvore ou a descer num pogo de 't
que este, na subida ou na descida, morreu ou ficou ferido numa par
carpo®, l' :

Quem atirou um escravo alheio, de uma ponte ou da margem, ao 1
fé-lo afogar-se por té-lo precipitado, pode-se entender, sem dificuldades; ¢
causou o dano com seu corpo, ¢ portanto responde nos termos da Lei Aquil
Se o dano, porém, nfo foi causado pelo corpo, nem houve lesio corpérea’,'m
dano de outra espécie, nfio bastando entio nem a ago direta nem a atil da'[
Aquilia, determinou-se que o culpado ficasse réu de uma agio de fato (i
Jactum; por exemplo, quem, tocado de misericordia, soltasse os grilhBes aun
escravo alheio para que fugisse)™. :

Assim, Justiniano, minuciosamente esiabeleceu 08 casos de aplicagﬁu
da Lei Aquilia, empregando até a técnica hermenéutica, interpretando com
clareza tudo aquilo que havia de obscuro na antiga lei, além de ter agrupado-
de forma sisternatica a matéria juridica concernente a essa lei.

José de Avila Cruz é advogado e professor 'r_io_
Instituto de Direito Candnico " Pe. Dr. Giuseppe Benito Pegoraro

2 Ibidem, J.16.
33 Tbidem, J.16.
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