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Direito “penal” romano? Por uma abordagem nao-anacronica e desigual
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Resumo: O legado mor da civilizagdo romana €, decerto, o seu direito, sobretudo o seu direito
civil. Outro importante topico é o seu direito “penal”, embora inda seja pouco explorado. O
conceito de direito “penal” romano, porém, ¢ problematico a medida que confunde modernidade
e mundo antigo, bem como ignora as diferencas historicas no interior da propria Roma. Portanto,
nossa tese central ¢ que a linguagem, focalizada nas palavras “penal” e “criminal”, obsta a
cognicdo do fendmeno juridico em comento. Neste trabalho, estudamos as categorias do direito
“penal” romano, bem como as suas mudangas no curso do tempo, a fim de oferecer uma critica
para uma abordagem ndo-anacrdnica e desigual. Este artigo é diviso nas seguintes secdes:
Introducdo; Categorias e anacronismos; Romas diferentes, direitos diferentes; A linguagem como
Obice a cognicao; Consideracdes finais: por uma abordagem ndo-anacronica e desigual.
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Roman ‘criminal’ law? Toward a non-anachronistic and unequal approach

Abstract: The greatest legacy of Roman civilization is, of course, its law, especially its civil law.
Another important topic is its ‘criminal’ law, although it is yet underexplored. The concept of
Roman ‘criminal’ law is however problematic as it confuses modernity with ancient world and
ignores the historic differences within Rome itself. Therefore, our main thesis is that language,
focus on word ‘criminal’, hinders the cognition of the legal phenomenon in question. In this
work, we study the categories of the Roman ‘criminal’ law, as well as its changes over time, in
order to offer a critique for a non-anachronistic and unequal approach. This paper is divided into
the following sections: Introduction; Categories and anachronisms; Different Romes different
laws; Language as an obstacle to cognition; Concluding remarks: toward a non-anachronistic and
unequal approach.
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“Vivemos e pensamos sob indisfarcaveis efeitos do ilogico, na
ignorancia e no falso saber.”"

Introducéo

O legado mor de Roma é, decerto, o seu direito, notadamente em matéria civil; ndo de
somenos importancia, porém, ¢ o que se poderia chamar, com ressalvas, de direito “penal”
romano. Nada obstante, tal assunto, no Brasil, mas ndo apenas, inda goza de um tacanho
prestigio. Defronte a esse mutismo, portanto, o presente trabalho reclama as justificacfes que lhe
dao causa, isto €, porque tdo pouco se diz sobre o direito penal de Roma, entendemos por for¢coso
publicé-lo.

Falar em direito na Antiguidade, de modo geral, qual em Roma, é algo a ser feito com
prudéncia. No estudo da civilizacdo ora analisada, parece haver certa expectativa de coincidéncia
entre direito e sociedade, mas a prética nos revela uma realidade muito outra."" Cumpre salientar
isso, de inicio, para afastar qualquer obscurantismo que possa pairar sobre 0 nosso texto. N&o se
trata de inquirir em que medida o direito penal romano foi pratico, mas questionar se houve, de
fato, um direito “penal” romano; se tal termo expressa ndo apenas a pratica punitiva, mas o
exercicio legislativo que a determinava. Noutros dizeres, € apurar se houve sistemas de direito
romanos que pudessem ser havidos por criminais, para, entdo, poder considerar adequado ou néo
0 uso do termo “penal”.

Estudar o topico em epigrafe nos impde toda sorte de cuidados, posto risco de juizos
anacrénicos e de supor semelhancas que ndo existiram em uma suposta Roma. E certo que n&o
podemos nos valer dos metros de periodos ulteriores para escrutar fenémenos histéricos que os
precederam, e, dai, tal é a nossa postura. Por tratar de tdo amplo assunto, faz-se preciso marcar
0s contornos do escopo que nos colocamos, a saber, entender as categorias do direito “penal”
romano e as suas mudancas no curso do tempo. Nossa tese central é que a linguagem, focalizada
nos termos sindnimos “penal” e “criminal”, obsta a cogni¢cdo do fendmeno juridico em tela e
acaba por produzir anacronismos, bem como igualar sistemas desiguais no interior da propria
Roma. Com esse esforco, tencionamos oferecer uma critica para uma abordagem ndo-anacronica
e desigual do que, por ora, chamamos de direito penal romano.

Para tanto, inicialmente, tratamos da confusédo entre as categorias romanas e modernas, e
os anacronismos que dela advém, com especial atengdo para “crime”, crimen e delictum. Em
seguida, apresentamos algumas mudancas na atividade punitiva ao longo da historia de Roma.
Demais, sustentamos o efeito equivoco do uso do termo “penal” na cognigdo das experiéncias
juridicas as quais se refere, e fazemos, por derradeiro, uma critica do conceito de direito “penal”
romano com vistas a uma abordagem que da tbnica as assimetrias entre modernidade e
antiguidade romana, bem como as constantes de sua prépria histdria juridica.

Este artigo consiste em uma revisdo narrativa de literatura. As palavras “ofensas”,
“transgressoes” e “reprovacdes”, N0 contexto referente ao direito romano, sdo usadas como
sindnimas. As abreviacgdes dos textos juridicos romanos aqui citados sdo: D. (Digesta Justiani),
Inst. (Institutions Justiniani), Inst.Gai. (Gai Institutionum Commentarii Quattuor), X1l Tab. (Lex
Duodecim Tabularum), todos achados no site The Roman Law Library, de Lassard e Koptev (cf.
referéncias bibliograficas). Outrossim, é diviso nas seguintes se¢des: Introdugdo; Categorias e
anacronismos; Romas diferentes, direitos diferentes; A linguagem como ébice a cognicao;
Consideracdes finais: por uma abordagem nédo-anacronica e desigual.
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Categorias e anacronismos

Simplesmente falar em direito penal ou em crime na Roma antiga, a bem da verdade, nada
nos diz acerca das experiéncias juridicas da civilizagdo romana enquanto fato histérico-legal.
Imperativo €, pois, lancar luz sobre as suas categorias, a fim de um mais preciso entendimento.

Conquanto achadas amiude combinadas, talvez existam trés abordagens tipicas: uma,
radicada em Mommesen, faz coincidir direito penal (Strafrecht) e obrigacdo moral; outra, visto, a
guisa de mostra, em O. F. Robinson, aceita uma lista estipulada de matérias de jaez criminal dos
sistemas juridicos modernos, sem embargo de seu status no direito romano; e, por derradeiro, a
de doutos como Falchi, que ajunta categorias romanas e as coteja com o direito penal. Cumpre
questionar se houve mesmo um direito “penal” romano, o que nos leva, de pronto, a um problema
linguistico no respeitante a possivel auséncia de um termo para o designar. Nesse caso, inda que
ndo haja, na traducdo, algum equivalente, podemos nos socorrer em uma comunicacdo de
significado."

Antes do mais, furtemo-nos a buscar espeque em cognatos modernos quando da cognicao
de categorias latinas. Tomemos, a titulo de exemplificacdo, primeiramente, crimen¥. Mommsen
disserta que a palavra crimen, de ypivewv, cernere, ou seja, crivar e separar, indica o objeto a ser
crivado, e o crivo, o qual o faz, é cribum. No Iéxico juridico, crimen é a imputacdo de uma
injustica, o caso levado a juizo. A vista dessa procedéncia e do uso de expressdes gregas a ela
alusivas e de outros vocabulos latinos de mesma estirpe, presume-se que, primitivamente,
crimen, 0 mesmo que iudicium e legis actio, abarcava todo o orbe do direito em geral. Doravante,
adquiriu uma feigdo ética; eis que passou a ser ndo mais a acusacdo de um injusto, mas de uma
ofensa, nunca tendo sido utilizada em demandas puramente patrimoniais, antes em ofensas
privadas e pablicas. Alfim, posto carater genérico, serviu a ciéncia juridica do Império.V!

O discurso juridico acerca da maldade concernia sobretudo néo ao castigo moral, mas
aos recursos legais, concentrando-se, pois, na palavra da qual a palavra inglesa “crime”
se derivaria, a saber, crimen, que significava ndo “crime”, mas “reprovacao” e, tanto no
discurso juridico quanto no moral, “acusa¢do” [...] Portanto, os romanos tinham um
vocabulério para o que poderia ser considerado “crime” em um sentido moral,
entretanto ndo havia uma palavra para “crime” no direito romano.""

Na Republica tardia, surgiram alguns tribunais, 0s quais, a vista da modernidade, afigurar-
se-iam criminais; com efeito, é corrente 0 uso dessa terminologia. Esses tribunais podem ser
chamados tanto de quaestiones perpetuae como de iudicia publica. A primeira, qualquer ofensa
poderia ser processada por qualquer pessoa e 0s casos eram ouvidos por uma elite de juizes.
Augusto, e talvez Jalio César, introduziram algumas ofensas adicionais; entretanto, o processo
original deixou de ser utilizado. De toda sorte, as ofensas as quais responderam continuaram uma
categoria permanente do direito romano (D. 48,1,1). O Digesto, em seu livro 48, disciplina a
mesma lista de ofensas, mais plagium (cf. Inst. 4,18,10), tendo tais sido havidas por criminais
em pelo menos alguns sistemas modernos, embora ndo tenha cingido condutas amplamente
reconhecidas como criminosas (e.g., roubo ¢ difamagao), nem tampouco certas ofensas “morais”
(e.g., prostituicdo) que, de quando em vez, acham-se criminalizadas.V!"!

Também a categoria romana delictum'™ é frequentemente capturada pelas discussdes que
tratam do direito penal romano, vez que engloba alguns crimes cléssicos, qual o roubo. Na licao
de Mommsen, delictum se refere ao cometimento de uma falta, e na linguagem ordinaria, tal qual
crimen, enderecava-se indistintamente as ofensas publicas e privadas. Nao possuia cunho retorico
e, por isso, era adequado ao uso cientifico, ndo obstante certamente tenha sido introduzido e
adquirido tal generalidade sendo mais tarde. Dé&s que, nos primordios do Império, as acoes
“criminais” ocuparam o sistema juridico civil, delictum passou a ser usado para designa-las e,
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dai, recebeu a denominacdo comum de delito privado (delicta privata). Todavia, mesmo no
Digesto de Justiniano, ndo foram colecionadas em um s6 ambiente as agGes publicas e privadas.®
Somente de modo ocasional, delictum parece contrastar tanto com acdes privadas (e.g., D.
4,4,9,2) como com agdes publicas (D. 21,1,17,18; 47,8,2,24). Demais, ndo se tem por certas as
acOes especificas a serem abarcadas. Gaio oferece duas abordagens ligeiramente diferentes. Nas
Institutas, delictum respeita a qualquer obrigacdo ndo decorrente do contrato, tais como furtum,
iniuria e bona vi rapta (Inst.Gai. 3,88; 182). Uma tipologia semelhante é achada em Res
cottidianae, mas sob a rubrica maleficium, que, a exemplo de crimen e delictum, alude a qualquer
ofensa. No Digesto, os delitos privados (privatis delictis) constam do livro 47, ndo inclusas
demandas patrimoniais.™!

Poenalis, por seu turno, € um termo menos encontradico do que crimen e delictum e quase
nunca é aplicado a justica publica (iudicia publica). A categorizacao de delitos como poenalis,
inda que ndo tdo substancial, € melhor pela evidéncia, e 0 mais dos casos respeitam a acoes
populares (actiones populares) ou a maneiras varias de interferéncia no exercicio da jurisdigéo.
Poena é mais comum e claramente pode dizer respeito a resultados advindos da iudicia publica;
entretanto, 0s seus usos mais frequentes parecem ser os que se ligam a formas adjetivas.*!"

As actiones populares, qual iudicia publica, acabam por chamar atencdo em virtude do
aspecto “publico” se associar a certas no¢des de criminalidade. S&0 da al¢ada de qualquer
cidaddo; no entanto, em alguns casos, sdo de prioridade dos interessados, e se fazem contra, por
exemplo, danificagdo de via publica (D. 43,8,2,34), abertura prematura de testamento (D.
29,5,25,2) e violagéo de timulo (D. 47,12). %"

As categorias sobreditas, portanto, do ponto de vista técnico, ndo podem ser havidas por
criminais, no sentido moderno. Demais, no Digesto havia condutas ndo descritas como delicta,
mas que recebiam tratamento como se fossem. De toda sorte, o “crime”, como modernamente
entendido, era algo real e significativo na Roma antiga, e todo sentido faz estuda-lo enquanto
fendmeno, bem como suas respostas sociais, as quais poderiam envolver, entre coisas outras,
policiamento e estratégias familiares (e.g. vingancga). X!V

Em grande medida, porque Roma néo tinha promotores publicos nem departamentos de
policia modernos, a aplicacdo da lei se dava por meio de autotutela, iniciativa privada e outros
meios. A cata de exemplo, as primeiras leis romanas escritas descreviam um processo publico
em que as vitimas identificavam, capturavam e conduziam ao tribunal os malfeitores, ou mesmo
0s puniam em ato (XII Tab. 1,1; 2,3; 8,12-14). Em absoluto, ndo se diz que a civilizacdo romana
nunca viu algum tipo de policiamento, quer civil quer militar, sobretudo, vez que, a partir do séc.
Il d.C., é possivel detectar uma ampla gama de experiéncias policiais em Roma.*V Ndo eram,
porém, insistimos, instituicdes de policia como as surgidas na modernidade, razdo pela qual nos
parece desacertado em razdo de tais experiéncias presumir uma marca “penal” do direito romano.

Os anacronismos atinentes ao emprego, no estudo da civilizagdo romana, desses conceitos
com suas significacbes modernas (crime, delito, pena, justica publica, agdo popular) “pressupdem
equivocadamente que os agentes historicos da época examinada pensavam como um homem
moderno.”*V! Do exposto, é-nos certo que o primeiro problema fundamental no trato da tematica
em tela se da no nivel da linguagem quanto as categorias, isto €, 0os enganos e confusdes oriundos
de terminologias similares postas a designar categorias diversas entre modernidade e Roma
antiga.

Romas diferentes, direitos diferentes

Malgrado imprecis@es, parece pacificado entre 0s manuais que a existéncia de Roma se
deu entre o século VIl a.C. (origem lendéria) e o século V d.C. (morte do imperador Justiniano).
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Para Moreira Alves, o direito romano encerra o conjunto das normas que neste interim regeram
a civilizagdo romana.*V!' Esse ndo é, porém, um consenso; tal ndo ha entre os romanistas.

Sob trés aspectos, consoante Jodo Jose Pinto Junior, se pode dividir o direito romano entre
0s estudiosos:

Lato sensu, stricto sensu e strictissimo sensu. No primeiro sentido o Direito de que nos
occupamos é a colleccéo de regras juridico-legaes que tiverao em vigor em Roma desde
0s primeiros tempos do reino até os ultimos do Imperio. No sentido stricto é o todo
formado pelas Instituas, Digesto, Codigo e Novellas ndo s6 de Justiniano como de seus
successores. No sentido strictissimo é o conjucto desses mesmos trabalhos, com
exclusdo das Novellas post-justinianeas e accrescimo de 13 edictos daquelle
Imperador XV

Alguns, no que lhes concerne, entendem que somente importa o direito privado romano.
Com efeito, anota Savigny, ao explicar de que se ocupa em seu Sistema de direito romano atual
(System des heutigen romischen Rechts): “O direito privado dos romanos é o que unicamente faz
parte do direito moderno. Sem divida seu direito penal ndo nos é completamente estranho, mas
ndo lhe tiramos mais do que um pequeno numero de principios de importancia secundaria”. XX

Para nos, falar em um direito de Roma é problematico a medida que essa generalidade
ignora os trezes séculos de sua existéncia. Estamos certos de que 0s romanistas estdo conscios
disso; no entanto, reafirmamos a monta de fazer distin¢cbes. O mesmo raciocinio se aplica, por
Obvio, ao recorte de nosso objeto, o direito penal romano. Por isso, nesta secdo, abordamos
brevemente — apenas como uma amostragem — a diversidade juridica no interior da prépria Roma,
perpassando fortuitamente por experiéncias punitivas que transmudaram no curso do tempo.

Havia, j& na punicdo doméstica, no direito de guerra e no sistema de coer¢do do
magistrado, um procedimento instaurado a partir de uma infracdo que atribuia a esta uma
puni¢do, o que ndo poderia, entretanto, ser considerado um direito penal. O chefe doméstico, o
chefe militar e o magistrado com imperium puniam de maneira discricionaria, calcados na
vontade, e tal ndo se dizia ser injusto; a expiacdo da noxa, quando da entrega do filho culpado
pelo pai ao ofendido, do cidaddo culpado entregue por sua comunidade a vizinha lesada ou as
sentencas proferidas pelos reis, eram atos formalmente prescritos e obrigatdrios como justica. O
rei distinguia justo e injusto a seu critério, segundo a lei romana, o0 que, no entanto, poderia ser
feito de maneira injusta, sem “equidade” e culminava na substituicao da soberania do rei pela lei.
Dai Mommsen dizer que “o direito penal come¢a no mesmo momento em que a lei do Estado
(inclusos costumes com forca juridica) impde limitacbes ao arbitrio do depositario do poder
penal, ou seja, o juiz sentenciador.”** Doravante, a lei designou objetivamente as condutas
reprovadas a serem combatidas em nome da comunidade e faz defeso o uso desse procedimento
nos demais casos. 1sso representa, por sem duvida, um amadurecimento legislativo dos romanos;
entretanto, inda é insuficiente para se falar em um direito penal, pois que encerra, no limite, uma
sistematizacdo em forma de lei das atividades punitivas. A caracterizacdo de alguma
criminalidade, e, portanto, do “penal”, sujeita-se a0 modo de conceber a realidade da civilizacéo
romana e esta ndo via nas ofensas que censurava pelo seu direito 0 sentido de crime que
modernamente admitimos.

Com as Leis Valérias (Legges Valeriae Publicolae), as quais submetiam ao requisito da
cidadania as sentencas capitais em desfavor de cidaddos romanos, que 0 chamado “direito penal
publico” surgiu. O “direito penal privado”, por sua vez, teve inicio quando o pretor foi
despossuido da faculdade de solver, em definitivo, as ofensas que o chegavam, restando-lhe uma
resolucdo condicionada ao juri. Nao mais se podia ter ofensa, processo ou punicdo sem que
houvesse alguma lei previamente cominada. Isso, todavia, ndo p6s longe o arbitrio do magistrado,
gue continuou a punir, na guerra e no interior da prépria comunidade, atos ndo havidos por
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transgressores pela lei, processando e apenando a seu gosto. Tal se deu concomitantemente a
aparicdo de um poder de julgar circunscrito ao direito. Esse proceder do direito sujeito a
formalidades se bastava ao orbe da cidade de Roma, posto feitio citadino da comunidade romana.
A primeira, excluia as mulheres e os ndo-cidadaos, aplicando-se somente aos homens romanos,
0 que, mais tarde, foi alterado pelo direito civil, mesmo no respeitante as transgressoes.*!

Primitivamente, eram condenéveis somente as ofensas a comunidade. Aqueles que contra
esta atentavam, inimigos quer externos quer internos, ensejavam a exigéncia de uma autodefesa
que os igualava ipso facto, razdo pela qual se matou tanto prisioneiros de guerra quanto traidores
romanos. O 6rgdo dessa autodefesa consistia, respectivamente, no chefe militar ou no depositario
da faculdade de coercdo ilimitada.”*!!

A autotutela, achada ja nas XII Tabuas, que datam do ano 450 a.C., perduraram por muito
tempo, inda que os procedimentos legais para punir ofensas “publicas”, ao longo da historia de
Roma, variaram, em paralelo a natureza mutavel da comunidade de cidaddos romanos (civitas),
abundantemente, envolvendo tribunais publicos e populares, e juizos monocréaticos. 1sso porque
Roma, de inicio, era uma pequena cidade estabelecida no Tibre, mas se tornou um império
continental, que assimilou linguas, culturas e povos varios, das Muralhas de Adriano ao Eufrates,
motivo pelo qual suas instituicdes e convencdes tiveram que se adaptar, sendo este também, por
via de consequéncia, o destino do que era “crime”, ofensas, e de suas respostas.” X!

Cicero, em 44 a.C., disse do ius civile se tratar de estatutos do povo, casos decididos,
resolucbes do Senado, decretos dos magistrados, interpretacdes dos juizes, equidade e costume.
No Império, a estes se somaram as respostas legais e 0s pronunciamentos oficiais dos
imperadores. As formas da lei no séc. | a.C. eram, por vezes, ndo escritas, refletindo o
autopoliciamento do come¢o de Roma. Em meados dessa época, henhum tribunal permanente
havia para julgar ofensas, qual o homicidio ou a corrupgdo. Consoante testemunho de Cicero a
falar do estupro de Lucrécia, por exemplo, conquanto fosse uma violagdo do “direito natural”,
ndo era tipificado pela lei.*X"V

Foi no trato da honra e da vergonha pelo direito que os legisladores de elite com maior
evidéncia mostraram os seus valores morais. A confianca e a boa-fé (bone fides) importavam em
diversas disputas civis, sendo os comportamentos improprios punidos também no ambito moral.
Na Republica, o insucesso em uma argumentacdo juridica poderia prejudicar a reputacéo
(existimatio), mas no Império a infamia se tornou uma sancéo juridica formal, culminando até
mesmo em perdas de direitos civis.**V

Inicialmente, as ofensas julgadas pela iudicia publica foram havidas por ofensas a
comunidade como um todo, assumindo, 0 mais das vezes (ambitus, vis, repetundae, peculatus,
falsum, maiestas), a forma de grave desordem publica ou de interferéncia na maquinaria estatal.
A violéncia entre individuos, por sua vez, era uma forma de iniuria, e a maior parte dos “roubos”
ndo sdo considerados ofensas publicas, como o era 0 peculatus. As duas aparentes excecoes a
isso eram 0 homicidio e o plagium, ndo obstante aquele, ausentes circunstancias especiais, tais
como assassinato por um parente proximo, até meados do ano de 81 a.C., ndo configurava uma
transgressdo pablica. V!

Da Republica tardia para o Império, a situagdo juridica mudou. As suas tendéncias gerais
consistiram na expansdo da iudicia publica, sem que se abolisse quais a¢des ilicitas ou populares
e o sistema foi articulado menos claramente como um todo. O aparecimento de novas leis com
César e Augusto levaram mais violéncia aos tribunais pablicos. Uma lex lulia de vi publica (D.
48,6) passou a reger as ofensas publicas e uma vis privata (D. 48,7) o fez com as formas néo
politicas, a exemplo de reunir uma multiddo. O adultério e o fornecimento de gréos passaram a
caber na jurisdicdo de novos tribunais (D. 48,5; 12), o que revela, no primeiro caso, a
transferéncia substancial da autoridade estatal quanto a reproducdo concomitantemente a
transferéncia da violéncia. Outras transgressdes, sobretudo pelo senatus consultum, foram
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assimiladas e havidas por categorias legais. No Digesto, vé-se uma grande sobreposicdo entre
maiestas e vis publica, aparentando um desenvolvimento tardio. Na vis publica, também, foi
incluida, ao menos em parte, a actio popularis contra violacao de tamulo (D. 47,12,8), bem como
0 concussio na lei de homicidios (D. 47,13,2). Demais, muitas ofensas, como iniuria (D.
47,10,45), roubos (D. 47,2,93; 47,9,1,1; 47,14,2), praevaricatio (D. 47,15,2), expilata hereditas
(D.47.19.3), ensejaram dupla responsabilidade, podendo ser processados como 0 eram
originalmente ou “criminalmente” pela cognitio daquele que possuia jurisdi¢do. Outrora, porém,
tais transgressdes nunca quadraram no iudicium publicum. Por derradeiro, menciona-se a criagéo
de uma ofensa hibrida de stellionatus, constante do livro 47 do Digesto, o qual, a um s6 tempo,
é tanto ndo publico quanto ndo privado. Mais: segundo Ulpiano, tal ofensa guarda penalidades
que se assemelham as publicas. *XV!!

Como ultimo exemplo, mencionamos a penalidade capital, a qual, conquanto nunca tenha
sido abolida, apresentou-se de maneiras diferentes em diferentes periodos. Na Republica tardia,
era corrente na opinido publica e entre os legisladores, o desejo, marcado pela humanitas, de
reduzir as condenacgdes a morte. Disso se seguiu uma convencdo, a qual no séc. 1 a.C. foi incluida
nos textos legais, que possibilitava o exilio ao condenado & morte. Esse impulso humanista,
entretanto, mesmo na Republica, foi adversado pela doutrina do interesse publico (utilitas
publica). No Principado, contra as influéncias humanistas, era exibida uma das piores
caracteristicas do saevitia (uma maneira pejorativa de se referir ao imperador), a crueldade.**V!"

Resta entendido, dai, por que a atividade punitiva tanto mudou ao longo da histéria de
Roma, que usar somente um conceito [direito penal romano] é descabido a medida que tal ndo
goza de um “potencial generalizador diacronico” XX capaz de atravessar o tempo que intenta
abarcar. Tal vale, pois, tanto para a passagem da modernidade a Roma antiga, como para o
proprio percurso historico romano.

A linguagem como ébice a cognicao

Forte em Sobre verdade e mentira no sentido extramoral (Uber Wahrheit und Liige im
auBermoralischen Sinne), de Friedrich Nietzsche, estdo as bases deste trabalho. Fazemos saber,
porém, que este texto é utilizado a medida que nos importa estritamente a problematica, aqui
colocada, envolta ao conceito de direito “penal” romano. Portanto, seu uso é livre e direcionado,
e ndo busca refletir necessariamente a integralidade da doutrina nietzscheana, sendo antes um
instrumento.

As secOes retro mostram que, em virtude da incompatibilidade entre as categorias
modernas e latinas, bem como das diferencas historicas de Roma, falar em um direito penal
romano € inexato e embaracoso. Tudo converge, pois, para 0 conceito de “penal”, ou “criminal”.
Sobre isso [conceito], anota Nietzsche:

Toda palavra torna-se de imediato um conceito a medida que ndo deve servir, a titulo
de recordacdo, para a vivéncia primordial completamente singular e individualizada a
qual deve seu surgimento, sendo que, a0 mesmo tempo, deve coadunar-se a inimeros
casos, mais ou menos semelhantes, isto é, nunca iguais quando tomados a risca, a casos
nitidamente desiguais, portanto. Todo conceito surge pela igualagdo do ndo-igual *>**

Acrigor, o uso genérico do conceito de “penal” deveria ser defeso mesmo entre os sistemas
modernos, posto que diversos. Entretanto, interessa-nos a dimensédo cronoldgica, sobretudo entre
modernidade e Roma antiga, mas também em seu proprio interior. Assim, a designacéo igual de
ambas, a bem dizer, esquece o que nelas ha de diferencgavel, isto &, por omissédo do desigual se

Boletim Historiar, vol. 09, n. 02. Abr./Jun. 2022, p. 101-112 | http://seer.ufs.br/index.php/historiar



http://seer.ufs.br/index.php/historiar

DIREITO “PENAL” ROMANO? POR UMA ABORDAGEM NAO-ANACRONICA E
DESIGUAL

AFRANIO HENRIQUE PIMENTA BITTENCOURT

diz “penais” os sistemas modernos e 0S Sistemas romanos, de sorte que € o “penal”, precisamente,
a causa do que de penal existe no direito de Roma.

E & ordem da tautologia que a verdade das palavras pertence. O feitio essencialista da
linguagem nos conduz a enganos. De fato, a comutar coisas por significados, confundimos coisa

e conceito, e, a partir desse erro, interpretamos, ao que achamos conhecer a “coisa em si”.*X!

Quando alguém esconde algo detras de um arbusto, volta a procura-lo justamente 1a
onde o escondeu e além de tudo o encontra, ndo ha muito do que se vangloriar nesse
procurar e encontrar [...] Se crio a definicdo de mamifero e, ai entéo, apds inspecionar
um camelo, declaro: veja, eis um mamifero, com isso, uma verdade decerto é trazida a
luz, mas ela possui um valor limitado. X!

Ora, quando, a perscrutar o aspecto penal do direito de Roma, fala-se em um direito penal
romano, parece-nos haver, por sem divida, uma condicao prefixada que condiciona o resultado
“penal”, se se leva em consideracdo as diferencas que restam evidentes entre as experiéncias que
se intenta supor parecidas, entre modernidade e Roma antiga, bem como no interior historico
desta. Com efeito, averbou Nietzsche em um lango que consta de um fragmento péstumo: “O
conceito ‘lapis’ é trocado pela coisa ‘lapis’”. X! Entendemos, pois, em contradita aos que
advogam um direito “penal” romano, que este ndo passa de um conceito que se quer transformar
em coisa historica, ou, inda, em termos nietzscheanos, uma criacao artistica.

Em sua histéria dos conceitos (Begriffsgeschichte), Reinhart Kosseleck faz alguns
apontamentos, dentre os quais, sublinhamos, em primeiro lugar, a utilizacdo dos conceitos
(Begriffsverwendung). Para Kosseleck, fato (Faktor) e indicador (Indikator) comp&em
conjuntamente todo conceito, isto €, trata-se, a um sé tempo, de um fenémeno linguistico efetivo
e algo imediatamente localizado acolad da lingua, de tal sorte que “um conceito relaciona-se
sempre aquilo que se quer compreender, sendo portanto a relacdo entre o conceito e o contetdo
a ser compreendido, ou tomado inteligivel, uma relagdo necessariamente tensa.”” <V

Se, dessarte, a formulacao do conceito em termos linguisticos se relaciona a inteleccao da
realidade historica, o “penal” atribuido ao direito romano deveria corresponder as experiéncias
juridicas as quais se refere, todavia ndo o faz, ou seja, indica um fato histérico que ndo existiu.
O efeito anacronico € evidente. De fato, falar em “crime” ao tratar de uma civilizagao na qual
sequer havia uma palavra que correspondesse a isto significa, em ultima instancia, falsear,
fabulizar o que ndo foi. Portanto, declinamos a busca de equivalentes no Iéxico da lingua
portuguesa, mas ndo somente, para tais vocabulos latinos.

Crime (crimen) e delito (delictum) assumiram significado muito outro, designando, na
modernidade, realidades juridicas inexistentes na antiga Roma. N&o se pode falar, a rigor, entdo,
em similitudes.

Vejamos por exemplo Aristételes com a sua formulagao do conceito de Koinonia politi,
posteriormente traduzido como respublica ou também societas civilis. Certamente ao
formular o conceito de Koinonia politike tinha Aristoteles diante de si, como
experiéncia empirica, a realidade da polis e de sua comunidade de cidadéos. Tinha,
portanto, diante de si a realidade especifica e concreta tanto da cidade de Atenas quanto
das outras cidades estado da Grécia. Foi para esses cidaddos que Aristoteles pensou e
concebeu sua Politica. Com a tradugdo do termo para o latim como societas civilis, na
forma em que aparece em Cicero, altera-se 0 quadro de experiéncias histéricas que
possibilitaram a Aristételes a formulagdo do conceito de Koinonia politike. Mesmo que
0 termo possa ainda referir-se a cidadania romana, visto que a cidade de Roma mantém-
se no quadro politico de uma cidade-estado, a expressdo do direito de cidadania dos
séculos Il e 11l para as areas do Mar Mediterraneo configura um quadro de danos
histéricos empiricamente verificAveis bastante diverso daquele que ensejara a
formulagdo de Aristoteles. Agora o conceito de cidadania, restrito a experiéncia
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histérica de uma Unica cidade, ganha nova conotacao, passando a designar cidaddos de
um mundo ampliado. A palavra pode permanecer a mesma (a traducdo do conceito), no
entanto o contetido por ela designado altera-se substancialmente. O que portanto é uma
societas civilis depende do momento em que o termo é empregado [...] Isto significa
assumir sua variacdo temporal, por isso mesmo histdrica, donde seu carater Unico
(eirunalig) articulado a0 momento de sua utilizagdo.>*V

Se se parte do que passaram a indicar no direito penal moderno, “crime” e “delito”, para
supor uma presenca penal no direito romano, o que se tem séo palavras traduzidas cujas acepgoes
transmudaram no curso da historia do direito e, em seguida, retrocederam para significar
anacronicamente atividades punitivas diversas. Ora, se € assim, devemos tentar traduzir crimen
e delictum por palavras que exprimam os sentidos dados pelos proprios romanos, mas tais nao
podem ser achadas em nosso Iéxico criminal, o que nos revela que a via do direito como partida,
e ndao como rebento, da atividade punitiva romana conduz a equivocos no respeitante ao
entendimento das condutas reprovadas e das respostas a elas enderecadas. 1sso resta notorio
também pela maneira gradual com que o direito romano assimilou reprovac6es que outrora ndo
Ihe eram da algada, embora j& compusessem a praxis das repostas sociais de Roma. A bem dizer,
amoral e a politica, de modo geral, parecem constituir a génese da censura dos atos transgressores
e seu gravame, mesmo quando em matéria legal.

José D’Assun¢do comenta a tendéncia da historiografia acerca da Antiguidade greco-
romano de nio traduzir os termos originais, a fim de evitar anacronismos. A guisa de mostra,
menciona que as palavras polis (moAig) ¢ metecos (Métowkog), ao serem traduzidas,
respectivamente, por ‘“cidade” e “estrangeiros”, experimentam importantes perdas de
sentido.”*XV! Este também é o caso das categorias latinas do direito romano. As acepcdes de suas
traducOes obscurecem o real sentido dos termos para 0s romanos, de sorte que O recurso mais
consentaneo € a utilizacao dos proprios conceitos latinos (crimen, delictum, poena, entre outros)
acompanhados de notas explicativas.

Com efeito, somente a partir das significaces modernas agasalhadas por palavras como
“crime”, “delito” e “pena”, poder-se-ia conceber um direito penal no interior da civilizagdo
romana. Quadra aqui, em arremate, entdo, grassarmos o efeito equivoco da linguagem na
cognicdo do que costuma ser havido por penal nas experiéncias juridicas da civilizagdo romana.

Considerac0es finais: por uma abordagem néo-anacronica e desigual

Em nossa lavra, acusamos o feitio desacertado do uso do conceito de direito “penal”
romano a vista da auséncia de um sistema juridico em Roma que possuisse tais contornos. As
categorias latinas, no contexto romano em que se inseriam, diziam a sua época e, a depender
desta, sequer podiam ser havidas por juridicas em todos os casos, vez que assimiladas pelo
popular. O olhar moderno langcado sobre conceitos tais como crimen e delictum cria reprovagdes
que ndo existiam ou que existiam de modos diversos. Nem toda reprovacao social era descrita
pela diccédo da lei, embora, por vezes, passasse a sé-lo. Mais: mesmo uma conduta reprovada sem
previsdo legal poderia, inda assim, acarretar consequéncias juridicas. Também, porque a
civilizacdo romana teve uma mui vasta duracdo, no interior da qual, inda, culturas varias
estiveram dentro e fora, as atividades punitivas mudaram de sorte que um unico termo nao seria
suficiente para trata-las, isto €, ndo houve uma unidade legal no curso do tempo. E esse equivoco,
essa armadilha da linguagem, que leva a caracterizacdo criminal das atividades punitivas
romanas. Pode-se objetar dizendo que tal é sabido pelos estudiosos que se valem do conceito em
epigrafe [direito penal romano], mas que o0 seu uso &, talvez, no limite, “didatico”. A nds nos
parece, em todo caso, ndo somente ilogico, em face do explanado, mas também infirme quanto a
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sua intencdo pedagogica, pois que induz ao erro de imaginar uma realidade juridico-criminal
romana. V! Abstenhamo-nos de um conceito, pois. Se isso impde lonjuras aos anacronismos
e confusdes que adversam a cognicdo das experiéncias juridicas romanas, pois bem, tanto melhor.

Nio queremos insistir, entretanto, em uma “paralisia conceitual”*V!!l. Uma abordagem
ndo-anacrénica e desigual se afasta das categorias modernas e leva em conta a compostura
multifacética, no curso do tempo, do direito de Roma. Assim, e ndo poderia ser outra a atitude
do romanista, deve-se por de lado os pressupostos de conhecimento ligados ao direito moderno
quando do exame dos sistemas de direito romanos. Antes do mais, a forma como a Roma antiga
punia s6 pode ser compreendida através de uma analise que leva em conta, mais do que o seu
direito, os seus costumes e a sua politica. A partir disso, entdo, sem objetivar conceituagdes
genéricas e se desviando do intemporal, é preciso considerar cada época no interior da propria
da Roma. Dai notar que um estudo tal pertence muito mais a ciéncia historica do que a do direito.
Trata-se, a bem dizer, em sintese, de ndo hipostasiar o conceito de direito “penal” romano, nao
importa qual desiderato possa servir de motivacdo, sob pena de menoscabar uma mais precisa
inteleccdo das experiéncias punitivas de Roma.

Notas
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