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    APRESENTAÇÃO


    Foi com muita alegria e emoção que recebi o convite de Felipe Epprecht Douverny para apresentar aos leitores a sua obra “Agere, cavere, respondere: a atividade consultiva dos juristas romanos como fonte do direito”.


    Há muitos modos de descrever o seu aprofundado estudo, já bem acolhido no escrutínio científico universitário. Caberá a cada leitor sumariá-lo segundo seus elevados critérios. Mas, conhecendo de perto o percurso acadêmico do autor, desde o primeiro ano de sua graduação na Faculdade de Direito de São Bernardo do Campo, descrevo-o sob o ângulo de quem testemunha, com admiração, a sua dedicada vida aos estudos. Assim pude comprovar, pessoalmente, a veracidade daquela máxima atribuída ao jurista romano Gaio, potissima pars principium est (D.1.2.1).


    De fato, como aluno, Felipe E. Douverny conquistou, ao longo dos cinco anos do curso jurídico, uma concorrida bolsa de estudos, mérito daqueles que obtinham a maior média geral das notas nas diversas disciplinas. Como aplicado discente, sua vocação acadêmica para os estudos clássicos despontou já nos primeiros anos da graduação, período em que participou ativamente dos Grupos de Estudos em Direito Romano, por mim coordenados, intitulados: “Temas Variados de Direito Romano” e “História e Fontes do Direito Romano”.


    Também no decorrer da graduação foi agraciado com a reconhecida bolsa de estudos de iniciação científica da FAPESP, com cujo fomento pesquisou, sob minha orientação, diversos aspectos do ius honorarium, em especial o que os pretores introduziram “a fim de auxiliar, suprir ou corrigir o ius civile” (D.1.1.7.1). Foi essa pesquisa que alimentou a sua brilhante tese de láurea, intitulada “A atuação do pretor no processo civil romano e sua importância na produção do direito”, agraciada com a nota máxima.


    Uma vez graduado, prosseguiu sua trajetória acadêmica na Faculdade de Direito da USP, na qual obteve os títulos de mestre e de doutor em Direito Civil, sob a orientação do professor Hélcio M. França Madeira.


    A obra, que nesse instante é publicada, é o fruto de sua dissertação de mestrado, na qual descreve, com profundidade histórica e dogmática, as três atividades dos juristas romanos, tal qual descritas no De Oratore por Marco Túlio Cícero: o agere, o cavere e o respondere. Foi a partir da compreensão dessas três tarefas desenvolvidas pelos jurisconsultos romanos que o trabalho se desenvolveu, segundo um espectro temporal que percorre o caminho da jurisprudência desde os tempos da realeza romana até o final do principado, no período conhecido como Alto Império.


    Com efeito, os pontífices romanos, naquela que pode ser chamada jurisprudência sacerdotal, contribuíram para o nascimento do “respondere” e foi no colégio pontifical que se concentrou o saber jurídico mais remoto de que se tem notícia. Na época em que o formalismo permeava o direito, incumbia aos sacerdotes a tarefa de elaborar as fórmulas eficazes dos negócios jurídicos. Conservavam e explicavam os sacra privata a todos os romanos que devessem cumprir os seus ritos, especialmente nos atos jurídicos do direito de família e das sucessões.


    Na República, após as transformações ocorridas naquilo que podemos denominar “sacerdócio jurídico”, os jurisconsultos leigos respondem às consultas sobre pontos do direito, auxiliam na confecção de negócios jurídicos e contribuem para a construção e redação de fórmulas processuais. Ressalte-se que os juristas, além de artistas na arte do bom e do équo, são frequentemente membros de uma aristocracia que ganham fama e reconhecimento social, úteis em uma eventual e futura incursão política-eleitoral.


    Com a ascensão de Augusto, o princeps reformador da república, que introduz o período mais tarde conhecido como a era imperial, a atividade dos juristas passa por expressivas mudanças, especialmente com o advento do ius publice respondendi. Nessa fase, alguns juristas são premiados como “funcionários do poder imperial”, assumindo também um alto relevo na burocracia palaciana. Durante esse período ocorrerá o declínio do cavere e do agere. Mas o respondere, ao lado do ensino e da confecção de extensa literatura jurídica, manter-se-á como uma das principais tarefas do jurista romano, não obstante o fato de que alguns príncipes tivessem posteriormente tomado para si a tarefa da consultoria jurídica.


    Em seguida, o autor discorre, por meio de exemplos escrupulosamente selecionados, sobre a criação do direito através da atividade consultiva dos juristas e sobre a eficácia do parecer no caso concreto, desde a jurisprudência pontifical até a jurisprudência clássica. Ressalta que uma opinião jurisprudencial pode ter destinos diversos, isto é, pode não encontrar seguimento e observância no ambiente social ou, ao contrário, pode encontrar o favor de outros juristas e do ambiente social, sendo então recebida e consolidada. É o que se designa como ius receptum ou “direito incontroverso”.


    Com seu trabalho, o então pesquisador, hoje professor universitário, contribui decisivamente na discussão, sempre relevante, sobre o papel da doutrina no sistema jurídico romano histórico e atual. Basta um olhar nas bibliotecas jurídicas do mundo contemporâneo e veremos a predominância – quantitativa e qualitativa - dos livros de doutrina (isto é, de iurisprudentia ou ciência do direito) nas estantes das bibliotecas dos países que adotam o sistema científico romanista, muito diferentemente do que ocorre nas bibliotecas daqueles países que seguem os outros sistemas jurídicos contemporâneos.


    Finalmente, é preciso dizer: além de manusear com grande erudição o enorme acervo de fontes históricas jurídicas e literárias latinas e de apresentar uma narração científica inédita, o autor, com sua linguagem pedagógica, ainda colabora na difusão e ensino do direito romano e contribui com a discussão da relevante questão acerca dos limites à discricionaridade na interpretação do direito. Demonstra como os juristas romanos, por meio de sua atividade consultiva, contribuíram tanto para a adaptação do direito às novas necessidades, quanto para a orientação quotidiana das partes ou juízes. O professor Felipe E. Douverny revive, com sua obra científica e com seu texto claro e acessível aos leitores, o mesmo mérito que o jurista Pompônio atribuía aos próprios jurisconsultos, aqueles por meio do quais “o direito possa quotidianamente ser conduzido para melhor” (D.1.2.2.13).


    Eliane Maria Agati Madeira


    Professora titular de direito romano na Faculdade de Direito de São Bernardo do Campo; doutora em Direito civil pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo e pós-graduada em Direito Romano pela “Universitá di Roma La Sapienza”.

  


  
    1. O NASCIMENTO DO RESPONDERE ENTRE PONTÍFICES E PATRONOS


    “Conserva, pois, a república, o fato de o povo sempre necessitar do conselho e da autoridade da aristocracia.” Assim se expressa Cícero ao falar da religião romana no De legibus,6 mas esse princípio, segundo o qual se deve sempre recorrer ao conselho dos homens mais elevados, não se limita a ela, sendo praticado e vivido nos mais diversos âmbitos da sociedade romana. Essa necessidade de conselhos está na base de várias instituições romanas, como o consilium dos magistrados, ou mesmo aquele familiar sem o qual o paterfamilias não pode tomar decisões drásticas como a condenação de um filho à morte; está na base da atuação do Senado, formado pelos homens mais ilustres da comunidade, que nessa qualidade respondem às consultas de magistrados sobre os assuntos de interesse da república.


    Uma constante atividade consultiva era também exercida pelos sacerdotes e pelos patronos, homens que faziam parte do estrato mais elevado da sociedade romana arcaica e em cuja atuação nasce e se desenvolve o mais antigo saber jurídico romano. E, de fato, a prática de dar consultas, conselhos, será, desde o início, uma marca registrada da jurisprudência romana, que nasce não como atividade teórica, mas sim como atuação prática na busca por soluções para os casos concretos e auxílio aos particulares na realização de negócios jurídicos ou na tutela de seus direitos.


    1.1. A CONCENTRAÇÃO DO SABER JURÍDICO NO COLÉGIO PONTIFICAL


    Esse tipo de atividade encontra sua origem, no caso da jurisprudência, na atuação dos primeiros juristas romanos, que, segundo Pompônio, foram os pontífices, sacerdotes mais importantes da comunidade desde os tempos da realeza.7 O domínio da jurisprudência pelos pontífices é mencionado pelo jurista do século II d.C. em sua narrativa sobre a origem do direito. Após discorrer sobre como a cidade vivia sem lei certa e como as XII Tábuas foram promulgadas para fazer frente a esse problema, o autor afirma que tanto a interpretandi scientia e quanto as legis actiones estavam nas mãos dos pontífices, situação que teria perdurado por cerca de cem anos após a publicação da lei decenviral:


    
      
        

        
      

      
        
          	
            His legibus latis coepit (ut naturaliter evenire solet, ut interpretatio desideraret prudentium auctoritatem) necessarium esse disputationem fori. Haec disputatio et hoc ius, quod sine scripto venit compositum a prudentibus, propria parte aliqua non appellatur, ut ceterae partes iuris suis nominibus designantur, datis propriis nominibus ceteris partibus, sed communi nomine appellatur ius civile.


            Deinde ex his legibus eodem tempore fere actiones compositae sunt, quibus inter se homines disceptarent: quas actiones ne populus prout vellet institueret certas sollemnesque esse voluerunt: et appellatur haec pars iuris legis actiones, id est legitimae actiones. Et ita eodem paene tempore tria haec iura nata sunt: lege duodecim tabularum ex his fluere coepit ius civile, ex isdem legis actiones compositae sunt. Omnium tamen harum et interpretandi scientia et actiones apud collegium pontificum erant, ex quibus constituebatur, quis quoquo anno praeesset privatis. Et fere populus annis prope centum hac consuetudine usus est.

          

          	
            Uma vez proferidas estas leis, começou a disputa do foro ser necessária (como naturalmente costuma ocorrer, de modo que a interpretação exigisse a autoridade dos prudentes). Esta disputa e este direito que veio composto não por escrito pelos prudentes não é designado como alguma parte especial como as outras partes do direito são designadas por nomes próprios, dadas às outras partes seus devidos nomes, mas é chamado pelo nome comum de ius civile.


            Depois, aproximadamente no mesmo tempo, foram criadas ações destas leis, por meio das quais os homens litigassem entre si. Para que o povo não instituísse estas ações conforme quisesse, determinou-se que elas fossem fixas e solenes. E esta parte do direito se chama “ações da lei”, isto é, ações legítimas. E assim quase ao mesmo tempo nasceram estes três direitos: o direito da Lei das Doze Tábuas, das quais o ius civile começou a fluir e, destas mesmas, foram compostas as ações da lei. De todas estas, porém, tanto a ciência da interpretação como as ações pertenciam ao colégio dos pontífices, por meio dos quais se constituía aquele que a cada ano dirigiria os quefazeres privados. E o povo aproximadamente por cem anos usou deste costume.8

          
        

      
    


    Além de Pompônio, encontramos referências a um controle dos pontífices sobre o direito civil em duas narrativas sobre Gneu Flávio. Segundo Tito Lívio, até a divulgação levada a cabo por tal personagem o ius civile permanecia guardado secretamente pelos pontífices (repositum in penetralibus pontificum)9 e, conforme Valério Máximo, esteve por muito tempo escondido em meio aos rituais sagrados e conhecido apenas pelos pontífices (per multa saecula inter sacra caerimoniasque deorum inmortalium abditum solisque pontificibus notum).10


    Embora Pompônio situe o início da jurisprudência apenas em época posterior às XII Tábuas, não há dúvida de que já antes ela existia, pois o próprio texto decenviral denota uma técnica, uma linguagem e terminologia avançadas. Eventual influência grega não basta para explicar esse fenômeno e se pode vislumbrar um trabalho jurisprudencial de grande alcance e certo refinamento, que remonta à época monárquica.11


    A explicação para os pontífices terem assumido o papel de primeiros juristas romanos deve ser buscada em alguns fatores, dentre os quais o tipo de mentalidade mágico-religiosa vigente nos primórdios da cidade de Roma, a ligação entre essa mentalidade e o campo jurídico, além das funções atribuídas ao colégio dos pontífices, que o aproximavam da esfera do direito privado (ao longo da história do direito romano, o âmbito de atuação por excelência dos juristas).


    Segundo M. Humbert,12 a religião romana mais antiga não implica uma adesão de coração nem exprime emoções pessoais. O ato de devoção não é prova de amor ou submissão aos deuses. Estranhamente desprovida de conotações morais, a prática religiosa não busca delimitar o bem e o mal, mas apenas ajuda a definir o lícito e o ilícito, as condições de validade de um ato, a eficácia de um sacrifício (cuja finalidade é reforçar a atividade humana). Os deuses, por sua vez, não são juízes da bondade ou maldade humana. Eles mesmos não são seres personificados, dotados de vontade ou capazes de amar e punir. Ainda quando apresentados sob vestes emprestadas aos gregos, os deuses romanos são forças, poderes (numina) que é preciso dominar e apaziguar, e cujo apoio se deve obter.


    O mundo é visto como um conjunto de relações de força em equilíbrio. Toda ação humana tende a afetar tal equilíbrio, que é determinado por essas forças. Daí porque antes (e às vezes depois) de cada ação humana é preciso obter a autorização, a chancela, a concordância dos deuses, para que a pax seja mantida. A religião consiste então em manter um bom relacionamento com os deuses, para que eles estejam do lado dos homens (romanos), garantindo a sobrevivência da cidade e o sucesso de suas empreitadas. Trata-se de uma relação quase comercial, utilitarista, baseada na lógica da contraprestação (do ut des), e cuja efetividade depende do formalismo (eficácia do rito e da palavra).13


    Os contatos com os deuses, ou seja, o culto pelo qual os homens oferecem aos deuses o que lhes é devido, a fim de manter a pax deorum, são feitos numa linguagem codificada, ritual, formalista, que prevalece sobre a intenção. Prova dessa prevalência é que, quando os deuses manifestam sua insatisfação (deixando de ajudar o poder romano, permitindo uma catástrofe ou dando causa a calamidades) o problema é sempre ritual e não moral. Para resolvê-lo, basta seguir corretamente o rito, única linguagem entendida pelos deuses.14


    E essa linguagem, essas palavras e gestos determinados, conforme a mentalidade de tipo mágico que então permeia a sociedade romana, são dotados de poder intrínseco, de eficácia, são aptos a constranger os numina, as potências divinas, a agir em favor do homem.


    A essa crença no poder mágico da palavra A. Schiavone se refere falando de uma mentalidade, ou “síndrome prescritiva”, cujo núcleo mais sugestivo e remoto encontra-se no impulso constante em direção a uma imaginação reguladora, que abarca todos os aspectos da realidade e se expressa como uma contínua “sobredeterminação ritualística” das relações dos homens para consigo mesmos, com a natureza e com os deuses, na busca por estabilidade e segurança individual e coletiva.


    Ao invés de uma imaginação mitológica e metafísica, como ocorre na Grécia, em Roma existe uma percepção “realístico-normativa” da natureza e do mundo, sobre os quais a religião trata de estabelecer uma série de certezas rituais e, assim, pelo pensamento, exercer controle, disciplina e apropriação para fins pragmáticos. Sem negar que a religião grega tinha também seus ritos que a sua imaginação mitológica tenha tido alguma influência no Lácio, o autor afirma que, em Roma, a balança pendia para o lado do rito, da estereotipagem e do vínculo, que adquirem uma “autonomia coercitiva totalizante”.15


    Assim se explica o formalismo da religião romana e a consequente necessidade de experts que conheçam a linguagem codificada e possam determinar qual a forma correta de se comunicar com os deuses, antes ou depois da prática do rito. Os sacerdotes romanos são esses especialistas nos ritos e fórmulas e atuam para garantir o bom relacionamento da cidade com seus deuses.


    E tendo em vista que essa crença na eficácia da palavra e do gesto ritual não se restringe ao campo religioso, embora tenha nele sua origem, mas é compartilhada pela comunidade em vários âmbitos da vida social, a “síndrome prescritiva” influencia a determinação tanto das regras especificamente religiosas quando daquelas tendentes a reger comportamentos sociais entre os próprios homens. Dessa forma, a pronúncia do ius, nesse período, está intimamente ligada ao tipo de raciocínio proveniente do conhecimento mágico-religioso.


    De fato, o formalismo permeia o direito e os atos jurídicos arcaicos que conhecemos, como a mancipatio, o nexum, a confarreatio e o testamento, realizados mediante formas fixas e com o emprego de gestos rituais. Tendo em vista que tais atos deveriam criar vínculos eficazes, assim como os atos religiosos, seria fundamental atribuir-lhes fórmulas fixas sem as quais não havia eficácia, e nada mais natural do que confiar aos sacerdotes, experts em fórmulas rituais, a tarefa de indicar as palavras corretas, capazes de criar o ius, no sentido de situação ritualmente inatacável.16


    Mas isso fornece uma explicação apenas parcial para a concentração da jurisprudência nas mãos dos pontífices, já que o raciocínio da proximidade entre religião e direito poderia se aplicar a todos os sacerdotes romanos.17 A questão, portanto, permanece: por que os pontífices são mencionados pela tradição como os primeiros juristas de Roma?


    As causas para atuação dos pontífices em matéria de direito privado devem ser buscadas nas atribuições que tais sacerdotes acumularam ao longo do tempo, dentro da divisão de tarefas presentes na constituição religiosa de Roma, surgida não da mente de um único monarca ou de reis específicos, mas forjada com o tempo, num processo aluvional que remonta à organização pré-cívica e gentilícia.


    Segundo as fontes romanas, aos pontífices coube, em primeiro lugar, a supervisão dos sacra, dos rituais pelos quais os homens, na vida privada ou pública, entram em relação com os deuses e garantem seu apoio. Cícero, por exemplo, ao tratar da religião romana, propunha uma divisão de tarefas entre os áugures (auspicia) e pontífices (sacra), acrescentando ainda o papel divinatório dos harúspices (observação das entranhas dos animais) e dos intérpretes dos livros sibilinos:18


    
      
        

        
      

      
        
          	
            Cumque omnis populi Romani religio in sacra et in auspicia divisa sit, tertium adiunctum sit, si quid praedictionis causa ex portentis et monstris Sibyllae interpretes haruspicesve monuerunt, harum ego religionum nullam umquam contemnendam putavi mihique ita persuasi, Romulum auspiciis, Numam sacris constitutis fundamenta iecisse nostrae civitatis, quae numquam profecto sine summa placatione deorum inmortalium tanta esse potuisset.19

          

          	
            E como toda a religião romana se dividiu inicialmente entre os ritos e os auspícios, aos quais se acresceu um terceiro gênero quando os intérpretes dos oráculos sibilinos ou os harúspices aconselharam em razão de algum portento ou prodígio, sempre considerei que nenhuma dessas práticas religiosas deve ser desprezada e assim me convenci de que Rômulo, com a instituição dos auspícios, e Numa com a dos ritos sagrados, estabeleceram os fundamentos de nossa cidade, que jamais poderia ser o que é hoje sem obter o favor dos deuses imortais.

          
        

      
    


    A competência dos pontífices é descrita com mais detalhes por Tito Lívio ao narrar a criação desse sacerdócio por Numa Pompílio:


    
      
        

        
      

      
        
          	
            Pontificem deinde Numam Marcium Marci filium ex patribus legit eique sacra omnia exscripta exsignataque attribuit, quibus hostiis, quibus diebus, ad quae templa sacra fierent, atque unde in eos sumptus pecunia erogaretur. Cetera quoque omnia publica priuataque sacra pontificis scitis subiecit, ut esset quo consultum plebes veniret, ne quid divini iuris neglegendo patrios ritus peregrinosque adsciscendo turbaretur; nec caelestes modo caerimonias, sed iusta quoque funebria placandosque manes ut idem pontifex edoceret, quaeque prodigia fulminibus a Iove quo visu missa susciperentur atque curarentur. Ad ea elicienda ex mentibus divinis Iovi Elicio aram in Aventino dicavit deumque consuluit auguriis, quae suscipienda essent.20

          

          	
            Nomeou sumo pontífice a Numa Márcio, filho do senador Márcio, e entregou-lhe uma descrição detalhada de todas as cerimônias religiosas: escolha de vítimas, datas, templos que deveriam ser consagrados e local onde deveria adquirir dinheiro para suprir essas despesas. As demais cerimônias do culto público ou privado, ele as submeteu também à decisão do pontífice, a fim de que o povo soubesse para quem apelar e nenhuma particularidade do direito divino fosse perturbada pela negligência dos ritos nacionais ou pela introdução de ritos estrangeiros. Além do culto dos deuses celestes, o pontífice deveria também orientar os ritos funerários, ensinar os meios de aplacar os manes e decidir quais os presságios anunciados pelo raio, ou por qualquer outro fenômeno, que fosse preciso observar e conjurar. Para arrebatar esses segredos aos espíritos celestes, Numa consagrou a Júpiter Elício um altar no Aventino e, através dos áugures, consultou o deus sobre os prodígios que deveriam ser aceitos.

          
        

      
    


    Na passagem citada se apresenta a supervisão sobre os sacra e caerimoniae, (termos sinônimos, sendo sacra o termo oficial para designar os atos de culto)21 sobre os ritos funerários e o culto aos manes, deuses domésticos, além da interpretação dos prodígios, função que partilham com os harúspices e quindecemviri sacris faciundis e com base na qual identificam uma insatisfação divina com os homens (sempre de caráter ritual, como já se viu), e apontam o caminho correto para se refazer o ato e aplacar os deuses.


    Tito Lívio atribui uma dupla finalidade à criação dos pontífices: garantir que o povo tivesse a quem consultar em matéria de religião e, com isso, evitar que os ritos fossem desrespeitados. Ao mesmo tempo em que informam, os pontífices garantem a preservação da tradição religiosa romana, sempre resistente às inovações. E essa atividade consultiva será, ao longo da história romana, a principal forma de manifestação dos pontífices, característica herdada posteriormente pela jurisprudência.


    Do texto de Tito Lívio parece decorrer que apenas um sacerdote foi instituído, mas várias outras fontes mencionam um conjunto de sacerdotes. É o caso de Dionísio de Halicarnasso e Plutarco, que também enfatizam a função conferida aos pontífices de supervisionar os sacra publica et privata, as cerimônias religiosas dirigidas aos deuses da cidade ou aos domésticos, e explicar aos ignaros a forma correta de cultuá-los.


    Dionísio, ao tratar das leis religiosas de Numa, assim se refere aos sacerdotes que considera os mais importantes e poderosos de Roma:


    
      
        

        
      

      
        
          	
            Καὶ γὰρ δικάζουσιν οὗτοι τὰς ἱερὰς δίκας ἁπάσας ἰδιώταις τε καὶ ἄρχουσι καὶ λειτουργοῖς θεῶν καὶ νομοθετοῦσιν ὅσα τῶν ἱερῶν ἄγραφα ὄντα καὶ ἀνέθιστα κρίνοντες ἃ ἂν ἐπιτήδεια τυγχάνειν αὐτοῖς φανείη νόμων τε καὶ ἐθισμῶν· τάς τε ἀρχὰς ἁπάσας, ὅσαις θυσία τις ἢ θεραπεία θεῶν ἀνάκειται, καὶ τοὺς ἱερεῖς ἅπαντας ἐξετάζουσιν, ὑπηρέτας τε αὐτῶν καὶ λειτουργούς, οἷς χρῶνται πρὸς τὰ ἱερά, οὗτοι φυλάττουσι μηδὲν ἐξαμαρτάνειν περὶ τοὺς ἱεροὺς νόμους· τοῖς τε ἰδιώταις ὁπόσοι μὴ ἴσασι τοὺς περὶ τὰ θεῖα ἢ δαιμόνια σεβασμούς, ἐξηγηταὶ γίνονται καὶ προφῆται· καὶ εἴ τινας αἴσθοιντο μὴ πειθομένους ταῖς ἐπιταγαῖς αὐτῶν, ζημιοῦσι πρὸς ἕκαστον χρῆμα ὁρῶντες, εἰσί τε ἀνυπεύθυνοι πάσης δίκης τε καὶ ζημίας οὔτε βουλῇ λόγον ἀποδιδόντες οὔτε δήμῳ, περὶ γοῦν τῶν ἱερῶν·

          

          	
            Eles são os juízes em todas as causas religiosas que concernem os particulares, magistrados ou ministros dos deuses; estabelecem leis para a observância de todos os ritos religiosos, que não sendo fixados pela lei ou pelo costume escrito, parecem-lhes dignos de receber a sanção da lei ou do costume; eles velam pela conduta de todos os magistrados investidos da execução de um sacrifício e de outros deveres religiosos; e também pela conduta de todos os sacerdotes; eles cuidam para que os servidores e ministros que eles empregam nas cerimônias religiosas não cometam nenhum erro em matéria de leis sacras; para os profanos, que nada conhecem nesse domínio, eles atuam como intérpretes e explicam tudo o que concerne ao culto dos deuses e gênios; e se constatam que se desobedeceram às suas ordens, impõem uma punição proporcional a cada crime; além disso, não estão expostos a nenhum processo judicial ou punição e não são responsáveis perante o senado ou o povo, ao menos no que diz respeito à matéria religiosa. 22

          
        

      
    


    Plutarco, embora mais sucinto, acrescenta à descrição das tarefas pontifícias, assim como Tito Lívio, a conservação da tradição, o cuidado para que as cerimônias não se afastassem das prescrições religiosas:


    
      
        

        
      

      
        
          	
            ὁ δὲ μέγιστος τῶν Ποντιφίκων οἷον ἐξηγητοῦ καὶ προφήτου, μᾶλλον δὲ ἱεροφάντου τάξιν εἴληχεν, οὐ μόνον τῶν δημοσίᾳ δρωμένων ἐπιμελούμενος, ἀλλὰ καὶ τοὺς ἰδίᾳ θύοντας ἐπισκοπῶν καὶ: κωλύων παρεκβαίνειν τὰ νενομισμένα, καὶ διδάσκων ὅτου τις δέοιτο πρὸς θεῶν τιμὴν ἢ παραίτησιν.

          

          	
            O chefe dos pontifices, o Pontífice Máximo, tinha o dever de expor e interpretar a vontade divina, ou dirigir os ritos sagrados, estando encarregado não apenas das cerimônias públicas, mas também supervisonando os sacrifícios privados e evitando qualquer distanciamento do costume estabelecido, além de ensinar o que era necessário para a adoração ou propiciação dos deuses. 23

          
        

      
    


    Das fontes citadas pode-se depreender que os pontífices, na qualidade de responsáveis pelos sacra publica et privata, exerciam uma supervisão sobre os outros sacerdotes. Eram eles os experts por excelência na linguagem codificada, nas fórmulas e gestos rituais, elementos daquela mentalidade mágico-religiosa, daquela “síndrome prescritiva” que extrapolava o âmbito da religião e invadia também o direito. Assim, não é difícil imaginar que aos pontífices, mais que aos outros sacerdotes, fosse confiada a tarefa de elaborar as fórmulas eficazes dos negócios jurídicos.


    Mas para compreender a atuação pontifical em matéria de direito privado deve-se ter em mente também a ligação muito próxima entre esse ramo do direito e os sacra privata, o culto doméstico, cuja conservação influencia a criação ou o regramento de uma série de institutos, como a adoção, o casamento e os testamentos.


    Para C. A. Cannata, explica-se facilmente o fato de a jurisprudência ter permanecido por muito tempo nas mãos dos sacerdotes, já que muitas das questões jurídicas mais importantes da comunidade primitiva vinham da religião. A individualização dos membros de uma família e do herdeiro, por exemplo, dizia respeito tanto ao regime de bens quanto ao culto familiar. Assim, ao tratar desses problemas os pontífices acabavam invadindo uma esfera não necessariamente ligada ao sagrado, como a propriedade. Era natural que a eles se confiassem as questões jurídicas, ainda que progressivamente a conexão entre direito e religião se enfraqueça. 24


    Outra função dos pontífices que os aproximava do mundo do direito era a elaboração do calendário, tendo em vista que, nessa condição, determinavam quais os dias em que se poderia desenvolver a atividade dos tribunais e comícios, detendo, assim o controle do tempo para fins sociais.


    Para se ter ideia do poder que isso conferia aos pontífices é preciso levar em conta que a indicação dos dias fastos (em que a atividade judiciária era permitida) e nefastos (totalmente consagrados à religião), endotercisi (parcialmente sagrados) e comitiales (próprios para as assembleias) não era feita de uma vez por todas, mas tinha caráter variável.


    No primeiro dia de cada mês (Kalendae) o povo se reunia na Curia Calabra, onde o rex sacrorum e um pontifex minor anunciavam dali a quantos dias cairiam as Nonas e os Idos, informação obtida a partir da observação da lua pelos pontífices e da qual dependia toda a configuração do mês e, portanto, a indicação dos dias fastos e nefastos. Anunciavam também as festas religiosas a serem realizadas no mês, de cujas datas também dependia o calendário judicial.25


    Por fim, como elemento explicativo da atuação dos pontífices no direito privado romano, pode-se citar seu papel como guardiões da memória coletiva. Cabia a eles registrar a história da cidade,26 com a indicação das listas de magistrados anuais e dos eventos de maior relevo, podendo-se presumir que em tais registros também fossem anotadas as normas costumeiras criadas pela comunidade. Não é de se estranhar, portanto, que a eles fosse reservada também a função de guardiões do direito, uma vez que, nessa época, a elaboração do ius incluísse a “memória dos mores”, antigas tradições de comportamento formadas antes mesmo da fase citadina de Roma.27


    Assim, em resumo, a concentração da jurisprudência de direito privado no colégio dos pontífices pode ser explicada em virtude dos seguintes fatores: a) a mentalidade mágico-religiosa predominante nos primórdios de Roma, segundo a qual palavras e gestos tinham eficácia vinculante, e que invade o âmbito do direito; b) serem os pontífices os experts em fórmulas e gestos; c) sua competência em matéria de sacra privata, com a consequente intervenção no direito de família e sucessões, ramos que constituíam o cerne do direito privado; d) a elaboração do calendário e a indicação dos dias judiciários; e) a memória dos mores. 28


    É preciso ressaltar que a atribuição aos pontífices dessa multiplicidade de saberes e tarefas não se deu por obra de um único rei, como parecem dizer Tito Lívio, Dionísio de Halicarnasso e Plutarco, mas advém de uma acumulação progressiva, iniciada antes mesmo da formação da cidade e que se assenta não apenas em bases ideais ou na vontade específica de algum soberano, mas nos processos de estratificação e diferenciação social ocorrentes em Roma desde o período pré-cívico.29


    De fato, segundo L. Capogrossi Colognesi,30 a partir da metade do século VIII a.C. o incremento das forças produtivas e da riqueza gera um processo de diferenciação social, atestado pela presença de tumbas ricamente ornamentadas, expressões já de uma mentalidade aristocrática na qual os grupos dominantes codificam sua hegemonia. Para esse processo teriam contribuído a especialização do trabalho, uma distribuição desigual dos campos e, ainda, a guerra, em que o valor individual e os armamentos sinalizam diferenças de posição e prestígio sempre maiores. Os grupos e guerreiros mais fortes acumulam seguidores, o que acentua as diferenças e facilita a acumulação de bens por parte de algumas gentes.


    A diferenciação social acaba por se projetar no plano ideal e deposita nas mãos das novas aristocracias as funções mágico-religiosas. Por essa razão, a mentalidade prescritiva, embora seja compartilhada pelo todo da população, não aparece como produto “espontâneo” da comunidade inteira e sim como atribuição de um restrito grupo, capaz de dar forma a essa condição psicológica coletiva latente.31


    Nesse contexto é que ocorre a concentração do saber mágico-religioso e do saber jurídico. Uma primeira diferenciação social estabelece uma aristocracia que domina as funções militares e religiosas; após a fusão dos vilarejos do Lácio e a constituição de uma comunidade política, há a separação de funções entre rei e sacerdotes;32 por fim, dentro dos próprios colégios sacerdotais os pontífices se distinguem como os intelectualmente mais capacitados e, portanto, como os sábios da comunidade,33 condição na qual se tornam os primeiros juristas romanos.


    1.2. CONSULTAS EM MATÉRIA RELIGIOSA


    Os muitos saberes acumulados pelos pontífices eram por eles guardados com zelo, mantidos quase em segredo, o que garantia maior autoridade a suas determinações, tendo em vista que, quanto mais restrito o conhecimento, mais poder têm aqueles que o dominam.34


    No entanto, o conhecimento pontifical, religioso ou jurídico, tinha uma função social e, desse modo, deveria vir à tona e ser posto à disposição dos cidadãos quando estes precisassem cultuar os deuses ou realizar os negócios jurídicos da vida cotidiana. Isso poderia ocorrer pela enunciação de regras gerais semelhantes à lei, por iniciativa do próprio colégio pontifical (decreta pontificum), pela redação do estatuto dos templos, ou pela divulgação mensal do calendário de que se tratou acima, mas se dava principalmente através de responsa, pareceres dados após uma consulta que lhes era dirigida por um particular, magistrado ou pelo Senado.35


    Tais consultas podiam ocorrer antes da prática de um ato ou após sua realização, distinção que, no que se refere à jurisprudência posterior, corresponde ao cavere e ao respondere. E, quando a consulta fosse prévia, não é difícil imaginar que a resposta não consistisse apenas em sim ou não, mas viesse também acompanhada da indicação da forma correta para praticar o ato (fórmula e gestos etc.).


    Em matéria de religião, os exemplos são vários para um e outro tipo de resposta e revelam aspectos importantes da função dos pontífices, bem como um certo tipo de raciocínio ligado à prudentia, à qualidade de prever os efeitos de um ato e tentar se precaver contra consequências indesejadas.


    Um primeiro exemplo de atuação pontifical prévia pode ser encontrado no próprio episódio que, segundo a etimologia mais aceita para o termo pontifex, rendeu a esses sacerdotes sua denominação. Segundo Varrão,


    
      
        

        
      

      
        
          	
            Sacerdotes universi a sacris dicti. Pontufices, ut Scaevola Quintus pontufex maximus dicebat, a posse et facere, ut potentifices. Ego a ponte arbitror: nam ab his Sublicius est factus primum ut restitutus saepe, cum ideo sacra et uls et cis Tiberim non mediocri ritu fiant.36

          

          	
            Os sacerdotes, em geral, são assim chamados por causa dos ritos sagrados (sacra). O nome de pontífices, segundo dizia o pontífice máximo Quinto Múcio Cévola, deriva de “poder” e “fazer”, daí “os que podem fazer”. Considero que o nome deriva de “ponte”, pois por eles é que se fez, pela primeira vez, a ponte Sublícia (e muitas vezes se reconstruiu), e por isso são celebrados ritos solenes de um e outro lado do Tibre.

          
        

      
    


    O nome dado a esses sacerdotes se assenta num fato histórico, a construção da Ponte Sublícia, da qual eles teriam participado (como dirigentes). Nesse episódio eles aparecem como sendo encarregados de construir, reparar e, sobretudo, consagrar em cerimônias religiosas a ponte de madeira que agora ligava as duas margens do Tibre, função construtora que, apesar de ter-lhes rendido o nome, não mais se vê os pontífices exercerem no período histórico.37


    Como se explica que os pontífices tenham sido encarregados da construção de uma ponte, atribuição sem nenhuma relação com as tarefas pontificais conhecidas? Três hipóteses podem ser aventadas: a) o colégio foi criado a partir de um sacerdócio já existente e tomou dele o nome e a missão (teoria que não encontra provas nas fontes); b) o colégio foi instituído para a construção da ponte e as circunstâncias posteriores alteraram suas funções (o que também não se sustenta, pois a ponte, na verdade, foi construída depois da instituição do colégio, de modo que não poderiam tais sacerdotes, já ao tempo de Numa, ter um título derivado de uma função que ainda não haviam exercido);38 c) o colégio foi instituído para conservar a tradição religiosa, mas uma circunstância estranha acabou encarregando os pontífices da construção da ponte, hipótese que A. Bouché-Leclerq39 considera mais plausível e para a qual formula uma explicação bastante satisfatória.


    Quando, no reinado de Anco Márcio, razões de defesa tornaram necessária a construção de uma ponte sobre o Tibre, os romanos devem ter temido a empreitada, pois estariam impondo limites ao deus daquele rio e, assim, provocando sua cólera. Era, além disso, um lugar sagrado, que conservava as lembranças de Jano e as cinzas de Numa. Foi preciso, então, consultar os experts no sagrado, aqueles que sabiam como se comunicar com os deuses e com eles parlamentar. Eles então se encarregaram da construção para evitar a ira do deus. Regraram todos os detalhes com uma ciência minuciosa que mais tarde será tida mesmo como um oráculo. Construiu-se a ponte toda em madeira, sem ferro ou bronze, o mais leve possível, como que pronta a ceder a qualquer momento à impaciência do rio. Ao fim, o colégio completou o ritual com cerimônias expiatórias para satisfazer a divindade e transformou a ponte em altar. 40


    Esse episódio e essa atuação é que renderam ao colégio instituído por Numa para outra finalidade (e que talvez nem nome tivesse) o apelativo de pontifices, sem que suas competências fossem alteradas. Sua tarefa principal permanece sendo a guarda da tradição religiosa.41


    O episódio que dá origem a sua denominação revela o papel dos pontífices não como engenheiros,42 mas sim como consultores. Detendo o conhecimento da linguagem codificada para se falar com os deuses, eles exercem um cavere na construção da ponte, assim como farão nos atos jurídicos e religiosos os mais diversos, função a ser herdada, relativamente ao direito privado, pela jurisprudência “leiga” da república.


    Outro episódio em que se descreve a atuação dos pontífices é aquele ocorrido em 222 a.C., durante a batalha de Clastidium, quando o cônsul Cláudio Marcelo faz voto de dedicar um templo a Honor e Virtus, confirmando-o quando da tomada de Siracusa. Mas quando tenta cumprir seu voto é impedido pelos pontífices.


    As fontes que se referem ao episódio43 não deixam claro se o colégio foi consultado previamente à dedicatio,44 se emitiu uma manifestação sem qualquer provocação (caso em que não se trataria verdadeiramente de um responsum), ou se apenas se negou a auxiliar Marcelo na dedicação do templo,45 mas pode-se presumir que a consulta tenha ocorrido.


    O que consta expressamente, contudo, é a motivação do colégio para impedir a prática do ato: não se poderia dedicar um mesmo templo a dois deuses, pois, caso algum prodígio ali se manifestasse (como ser o templo atingido por um raio), não haveria como saber a qual das divindades oferecer sacrifício; além disso, não era permitido oferecer uma mesma vítima (hostia) a dois deuses, salvo raras exceções.46


    Diante da advertência dos pontífices sobre a forma correta de cumprir o voto, Marcelo acaba por construir um templo separado para a Virtus, com o que se garantia a correta observância do escrúpulo religioso, tido como razão para a expansão e manutenção do poderio romano.47 Somente então o cônsul retorna à frente de batalha.


    Em 217 a.C., após a fragorosa derrota romana em Trasímeno, busca-se encontrar as causas religiosas para um tal desastre. O ditador Quinto Fábio Máximo, recém-nomeado, entende que a derrota se deu em virtude da negligência das cerimônias religiosas por Caio Flamínio, cônsul que liderava o exército derrotado. Diante disso, o Senado determina que os decemviri sacris faciundis consultem os livros sibilinos, medida excepcional, justificada apenas em caso de prodígios terríveis (taetra prodigia). Verifica-se então que, como piacula, deveriam ser realizadas várias cerimônias, dentre as quais o voto de um ver sacrum (voto daquilo que fosse gerado na próxima primavera). Consultado o colégio dos pontífices, este declara que tal voto somente pode ser feito após aprovação do povo romano.48


    Na interrogação dirigida ao povo, está contida a provável fórmula do voto, certamente preparada pelos pontífices naquele mesmo espírito de cautela, de prudentia no comércio com os deuses, sobre o qual já se falou acima:


    
      
        

        
      

      
        
          	
            Rogatus in haec uerba populus: “Velitis iubeatisne haec sic fieri? Si res publica populi Romani Quiritium ad quinquennium proximum, sicut uelim [uou]eamque, salua seruata erit hisce duellis, quod duellum populo Romano cum Carthaginiensi est quaeque duella cum Gallis sunt qui cis Alpes sunt, tum donum duit populus Romanus Quiritium quod uer attulerit ex suillo ouillo caprino bouillo grege quaeque profana erunt Ioui fieri, ex qua die senatus populusque iusserit. Qui faciet, quando uolet quaque lege uolet facito; quo modo faxit probe factum esto. Si id moritur quod fieri oportebit, profanum esto, neque scelus esto. Si quis rumpet occidetue insciens, ne fraus esto. Si quis clepsit, ne populo scelus esto neue cui cleptum erit. Si atro die faxit insciens, probe factum esto. Si nocte siue luce, si seruus siue liber faxit, probe factum esto. Si antidea senatus populusque iusserit fieri ac faxitur, eo populus solutus liber esto”.49

          

          	
            E o povo foi sondado nestes termos: “Caso a condição do povo romano dos quirites, daqui a cinco anos, esteja preservada (como desejo que esteja) nesta guerra contra o povo de Cartago e os gauleses de aquém-Alpes, ordenaríeis que se faça a seguinte oferenda: o que a primavera propiciar de porcos, carneiros, cabras e bois, e já não esteja consagrado a uma divindade, será sacrificado a Júpiter no dia em que o Senado e o povo romano o ordenarem. Quem o fizer, faça-o a seu talante e conforme a regra que lhe aprouver; e o que for feito, seja-o bem. Morrendo o animal do sacrifício, não seja considerado consagrado, nem o incidente infração religiosa; se alguém o matar não o sabendo consagrado, não padeça penalidades; roubando-o alguém, não passe isso por falta contra o povo ou o dono; se for sacrificado em dia infausto, tenha-se por bom, como por bom o sacrifício de noite ou de dia, feito por escravo ou homem livre; se for sacrificado antes que o Senado e o povo o tenham ordenado, fique o povo desobrigado.

          
        

      
    


    Esse ver sacrum, contudo, será celebrado apenas em 195 a.C.50 Mas no ano seguinte os pontífices declaram que não foi feito corretamente,51 razão pela qual o Senado decide que é preciso realizar a cerimônia novamente, o que será feito sob supervisão dos pontífices (arbitratu pontificum), que, ao exercerem mais uma vez sua atividade consultiva prévia, não deixam de especificar o lapso temporal dentro do qual deveriam nascer os animais a serem sacrificados, limitando os termos do “contrato” celebrado com os deuses e, assim, precavendo-se mais uma vez contra a ineficácia do ato religioso.52


    Em 200 a.C., durante a preparação para a guerra contra Felipe da Macedônia, a civitas determina que se faça o voto de jogos e de uma oferta (donum) a Júpiter. A execução do voto, contudo, é suspensa pelo Pontífice Máximo (moram voto publico Licinius pontifex maximus attulit), para o qual não se pode votar uma soma incerta, já que a quantia deveria ser separada para não se misturar com outro tipo de pecunia. Segundo o pontífice, um voto incerto não poderia ser adimplido corretamente (votum rite solvi non posse).53


    Mesmo diante da autoridade do pontífice máximo, o cônsul refere a matéria ao colégio e este, contrariando seu chefe, responde ser possível e até mais certo (rectius) realizar um voto de quantia incerta. A assistência dos pontífices, entretanto, não se limita a essa consulta prévia, mas inclui também o auxílio na celebração do ato. O pontífice máximo, embora vencido, sopra as palavras (verba praeeunte maximo pontifice) para que o cônsul realize o voto, e toma o cuidado de inserir na fórmula a “cláusula” segundo a qual a quantia seria determinada pelo Senado quando do adimplemento da obrigação para com o deus.54


    Tratava-se então, segundo Tito Lívio, da primeira vez em que se realizava um voto de quantia incerta, costume que parece ter sido adotado, já que, em 191 a.C., vê-se o pontífice máximo soprar ao cônsul as palavras de um voto de jogos e oferendas (dona) a Júpiter, cuja fórmula contém a mesma previsão segundo a qual o Senado determinaria a quantia a ser consagrada.55


    No discurso que proferiu buscando invalidar a dedicação de sua casa por Clódio, Cícero menciona a disposição da Lex Papiria de dedicationibus (304 a.C), segundo a qual não se poderia dedicar um templo, terra ou altar (aedis, terra ou ara) sem a prévia autorização do povo 56 e menciona duas ocasiões em que o colégio dos pontífices se manifestou com base nessa lei, em 154 e 123 a.C..


    Em 154 a.C., o censor Caio Cássio leva à Cúria, local de reunião do Senado, uma estátua da deusa Concordia e pergunta ao colégio pontifical se havia alguma razão impeditiva para a dedicação da estátua e da própria Cúria à Concordia.57 O pontífice máximo responde, em nome do colégio (pro conlegio respondit), que a dedicação não poderia ser feita regularmente se o povo não a houvesse autorizado, reafirmando a disposição da lex Papiria.58


    Além de tais de consultas sobre temas de interesse público, os pontífices se manifestavam previamente acerca da transferência de um corpo de um sepulcro a outro, atribuição que, segundo F. Schulz59 encontra comprovação na seguinte inscrição:


    
      
        

        
      

      
        
          	
            [D(is)] M(anibus). [C]ollegi|[u]m pon[ti|f]icum d[e]|crevit, si e|a ita sunt | quae libelo | [c]ontene|ntura, pla|cere per [collegium parentibus lice]re puela|[m, d(e)] q(ua) agatu|[r, s]acelo || [eximere | et i]ter|[um ex] pra|[escr]ipto | [d]eponer|e et script|uram titu|li at prist|inam for|mam rest|ituere pia|culo prius | dato operi|s faciend|i ove atra.60

          

          	
            Aos Deuses Manes. O Colégio dos pontífices decidiu que, se for verdade o que está contido no libelo, parece-lhe lícito que os pais retirem do pequeno santuário a menina de que se trata e, depois disso, a enterrem segundo o previsto e restituam a escrita do epitáfio a sua forma original, cuidando para que antes se faça a expiação com uma ovelha negra.

          
        

      
    


    Ainda no império os pontífices continuam a exercer sua tarefa de consultores prévios em matéria de religião. Otaviano consulta os pontífices antes de se casar com Lívia, recentemente divorciada e que estava grávida. Pergunta-lhes se é certo que ela se case nessa condição. Os pontífices respondem que, se houvesse dúvida acerca da concepção, o casamento deveria ser adiado; se essa fosse comprovada, o casamento poderia se realizar imediatamente.61


    O colégio pontifical, entretanto, como já se disse acima, não se manifestava apenas previamente, mas podia ser consultado depois que um ato fosse praticado, opinando sobre sua validade ou sobre suas consequências.


    É o que ocorre em 396 a.C., quando Camilo promete a Apolo um décimo dos despojos caso Roma consiga tomar a cidade de Veios.62 A questão do butim, entretanto, havia sido decidida pelo Senado anteriormente,63 após consulta do próprio Camilo, ocasião em que os patres discutiram duas alternativas: dar à plebe livre acesso ao butim e permitir que ela se dirigisse ao campo do general vencedor para tomar a sua parte nos despojos, ou utilizar o butim para pagar o soldo do exército. Visando se fazer popular, o Senado opta pela primeira opção, que de fato é levada a cabo quando da vitória sobre a opulenta cidade de Veios.


    Restava, no entanto, cumprir o voto da décima dos despojos a Apolo, obrigação confirmada pelos pontífices.64 Mas uma vez que o povo já se apropriara do butim, como fazer para obrigá-lo a devolver a parte que cabia a Apolo? A solução dada pelos pontífices, segundo D. Porte,65 mostra ao mesmo tempo sua equidade e sua confiança: cada cidadão deveria ele mesmo estimar a quantia equivalente ao que tomara como butim e separar então um décimo para transferir ao tesouro público a fim de que tal quantia servisse ao cumprimento do voto.66


    Tal medida, segundo Tito Lívio, afastou ainda mais o povo de Camilo, mas parece que os pontífices realmente adotaram a solução que melhor conciliava os interesses religiosos e, portanto, o cumprimento do voto, com a necessidade de agradar ao povo, que fora a razão expressamente declarada para que o Senado escolhesse a forma de distribuição dos despojos, evitando-se sedições ou exigências de novas leis a favor da plebe.67


    Um fator não religioso fez com que os pontífices se arriscassem e adotassem uma solução que, em última instância, poderia levar (e certamente levou) à entrega de um valor inferior ao prometido.68 Mas a saída, ao que parece, foi considerar que a obrigação religiosa, com a tomada dos despojos pelo povo, passara a cada cidadão individualmente e que a civitas, o populus, se encontrava livre de qualquer débito, mantendo-se com isso a pax deorum.69


    A respeito desse mesmo voto surgiu ainda uma questão sobre a qual há notícia expressa de uma consulta ao colégio dos pontífices: o voto feito a Apolo, segundo Camilo, incluía também os bens imóveis.70 O Senado, sem conseguir decidir, remete o problema aos pontífices, que realizam uma espécie de “instrução” prévia à decisão, consultando Camilo provavelmente para se certificar dos termos do voto, após o que emitem seu parecer: era sagrada a décima parte de tudo aquilo que antes fora dos Veienses e agora estava in potestatem Populi Romani.71


    Embora a resposta dos pontífices, como indica a consulta do colégio ao responsável pelo voto, tenha se baseado na necessidade de dar exato cumprimento à obrigação, a forma de adimplir o voto não revela um literalismo por parte do colégio (que provavelmente a sugeriu), mas certa liberdade na interpretação, pois se propõe não a consagração do território conquistado, e sim sua estimação pecuniária, a conversão do valor em ouro e a confecção de um vaso com esse material, para que fosse levado ao templo de Apolo em Delfos.72


    Em matéria de calendário, pode-se citar uma resposta pontifical do ano de 389 a.C., acerca da determinação do caráter nefasto de certos dias. Segundo as fontes romanas,73 surgiu uma discussão no Senado acerca das razões para vários insucessos romanos em matéria de guerra. E ali se verificou que quando haviam sido oferecidos sacrifícios nos dias imediatamente posteriores às calendas, idos e nonas, o exército romano fora depois derrotado.74 Remetida a questão ao colégio pontifical, este responde que tais dias eram atri e, portanto, inadequados para a prática de atos religiosos.75


    M. Johnson afirma que, na verdade, não foram os pontífices que decretaram o caráter dos dias mencionados, e sim a superstição popular.76 Mas ainda que se aceite a opinião do autor, e os pontífices tenham apenas chancelado uma convicção já vivente na sociedade, parece que seu responsum é que conferiu validade a essa convicção e instituiu ou oficializou a proibição religiosa vinculada aos dias que se seguiam às calendas, idos e nonas.


    E nesse responsum pode-se vislumbrar certo método de raciocínio no colégio: os pontífices (acompanhando a superstição popular) observam determinadas regularidades, atribuem relações de causa e efeito e, a partir delas, “criam” uma regra de ação. Trata-se da descoberta (Rechtsfindung) do direito na observação da própria ordem natural, da natureza das coisas.77


    Em 187 a.C., os pontífices são instados a se manifestar após a prática de um voto e sobre as suas consequências ou forma de execução. O procônsul Marco Fúlvio, antes da celebração de seu triunfo, informa o Senado que, durante a guerra, havia prometido a realização de jogos a Júpiter Ótimo Máximo, e que para essa finalidade as cidades haviam contribuído com cem libras de ouro. Pede então ao Senado que tal quantia, após ser por ele exibida em seu triunfo, seja separada daquilo que iria para o tesouro público.


    O Senado consulta os pontífices para saber se era necessário que toda aquela quantia fosse utilizada na celebração dos jogos, ao que o colégio responde ser irrelevante para a religião o valor gasto nessa empreitada. Com base nesse parecer, o Senado autoriza Fúlvio a gastar quanto quisesse, até o limite de oitenta mil sestércios.78


    Para M. Johnson, é provável que o colégio tenha consultado Fúlvio antes de emitir seu parecer. O autor levanta a hipótese de que o procônsul, ao fazer seu voto, não tenha estabelecido uma quantia para empregar nos jogos, mas apenas tenha dito que ofereceria magni ludi. O que importava, então, não era a finalidade para a qual as populações haviam dado o dinheiro a Fúlvio, mas sim o que ele havia prometido em seu voto.79 Os pontífices, assim, teriam optado por uma interpretação literal e não teleológica. No conflito entre verba e voluntas, prevaleceu a primeira. 80


    Em 123 a.C., tratando de uma dedicatio já realizada, o colégio pontifical, pela boca de seu chefe, o jurista Públio Múcio Cévola, reafirma a disposição da lex Papiria de dedicationibus, já mencionada neste capítulo. Licínia, uma vestal de origem nobre (summo loco nata), dedicou um altar, uma edícula e um leito destinado aos deuses (aram et aediculam et pulvinar) no sopé do Aventino. O Senado determinou que se consultasse o colégio pontifical a respeito, o que se deu por intermédio do pretor. Públio Múcio respondeu pro conlegio afirmando que o que Lícina dedicara sem autorização do povo não devia ser considerado sacrum.81


    Quando se tratava de uma consulta prévia, bastava o parecer dos pontífices para impedir a realização do ato, mas quando este já se realizara, como no caso de Licínia, o simples parecer não era suficiente, pois os pontífices não determinavam a anulação, sendo necessárias outras medidas que não ficavam a seu cargo. No episódio de Licínia, o Senado acata o parecer do colégio e, ex auctoritate pontificum, determina a remoção do altar e a tomada de providências pelo pretor urbano a fim de que o objeto não seja tido como sacro e se removam quaisquer inscrições ali presentes.82


    Situação semelhante ocorre no célebre caso da consecratio da casa de Cícero, feita por Clódio sem autorização do povo. Submetida a questão ao colégio dos pontífices em 57 a.C., este não determina a restituição da casa (objetivo último de Cícero) nem anula a consecratio, decidindo apenas que, se esta contrariou o disposto na lex Papiria, era religiosamente inválida e a casa poderia ser restituída sem qualquer sacrilégio (sine religione), pois não se tratava de um bem sacrum. Em uma carta a seu irmão Ático, Cícero refere expressamente o responsum emanado pelo colégio:


    
      
        

        
      

      
        
          	
            Si neque populi iussu nequem plebis scitu is qui se dedicasse diceret nominatim ei rei praefectus esset neque populi iussu aut plebis scitu id facere iussus esset videri, posse sine religione eam partem areae mihi restitui. 83

          

          	
            Se parece que aquele que disse ter dedicado o local não foi designado para fazê-lo nem por ordem do povo nem por plebiscito, e se não foi designado nominalmente nem por ordem do povo nem por plebiscito, a área pode ser restituída a mim sem sacrilégio.

          
        

      
    


    Os exemplos da atuação pontifical citados neste capítulo situam-se, em sua maioria, numa época em que o saber jurídico não estava mais concentrado no colégio. Mas ainda assim se justifica sua menção, pois apontam para o tipo de atividade que os pontífices sempre exerceram, a forma com que o faziam, além da mentalidade formalista que permeava sua atuação e que tanta influência teve no âmbito do direito privado.


    1.3. ATUAÇÃO NO DIREITO PRIVADO


    Ao contrário do que ocorre com a matéria religiosa, não há nas fontes notícias tão expressas acerca de episódios em que os pontífices tenham exercido a consultoria jurídica de direito privado. Essa atuação privatística pode ser deduzida, além das razões que aproximam tais sacerdotes do direito privado, da passagem em que Pompônio, após afirmar que tanto a ciência da interpretação quanto as ações estavam apud collegium pontificum, informa que, a cada ano, se designava um pontífice para que praeesset privatis.84


    Segundo F. Cancelli,85 Cujácio interpretava essa expressão justamente no sentido de atividade consultiva, desenvolvendo-se no século XIX certa corrente de autores que nela enxergavam o exercício da jurisdição, interpretação que não parece correta, tendo em vista a existência da jurisdição real, poder depois exercido pelos cônsules e pelos pretores urbanos criados em 367 a.C. 86


    No âmbito do direito de família e sucessório, a contribuição pontifical é relativamente bem atestada. Esses ramos, intimamente ligados aos sacra, área precípua de interesse dos pontífices, certamente seriam por eles influenciados e regidos.


    A começar pelo casamento, instituição pela qual uma estranha seria introduzida no culto doméstico da família do marido e na qual se geraria a prole eventualmente responsável pela perpetuação desse culto. Visando garantir esses interesses e evitar a turbação dos sacra privata é que os pontífices intervinham na cerimônia da confarreatio,87 mais antiga forma de casamento, cujo desenrolar é descrito por Gaio:88


    
      
        

        
      

      
        
          	
            Farreo in manum conveniunt per quoddam genus sacrificii, quod Iovi Farreo fit; in quo farreus panis adhibetur, unde etiam confarreatio dicitur; complura praeterea huius iuris ordinandi gratia cum certis et sollemnibus verbis praesentibus decem testibus aguntur et fiunt. Quod ius etiam nostris temporibus in usu est.

          

          	
            Ficam as mulheres in manu pela confarreação, por uma espécie de sacrifício tributado a Júpiter Fárreo; neste sacrifício emprega-se um pão de trigo, donde a denominação confarreatio. Muitos outros atos são além disso praticados nesta cerimônia, por meio de palavras certas e solenes e na presença de dez testemunhas. Este direito existe ainda atualmente.

          
        

      
    


    A. Bouché-Leclercq elenca duas razões para a presença dos pontífices na cerimônia: participavam, em primeiro lugar, para verificar sua validade, necessária para a regular transmissão dos sacra; além disso, o casamento gerava uma espécie de perturbação na esfera dos cultos domésticos e necessitava de aprovação pelas autoridades, a religiosa representada pelo Pontífice Máximo e a pública pelas dez testemunhas.89


    A presença do Pontífice Máximo se explica também pela necessidade de verba praeire, tarefa característica do colégio pontifical, embora não se deva excluir que a prática reiterada de confarreationes na sociedade e o caráter ritmado das fórmulas sacras romanas possibilitassem aos cidadãos memorizar o ritual e, assim, realizá-lo sem precisar do auxílio do sacerdote.


    Muito provavelmente não atuavam apenas na própria cerimônia, mas deviam aconselhar as famílias interessadas antes da realização do matrimônio, avaliando os aspectos religiosos envolvidos, bem como


    

    

    

    

    

    
      
        

        
      

      
        
          	
            
          

          	
            
          
        

      
    


    

    

    

    

    

    

    

    1.4. MONOPÓLIO PONTIFICAL OU PATRÍCIO? PATRONATO E CONSULTORIA JURÍDICA
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