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Resumo: o presente artigo pretende tragar um panorama historico da tradi¢do ro-
manistica ocidental, avaliando os sentidos atribuidos ao direito romano classico nos
diversos momentos em que o saber juridico lhe deu nova vida. Conclui com um diag-
noéstico da crise por que passa a tradicdo romanistica no presente, apontando a reto-
mada historica do direito romano como a saida possivel.
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Abstract: this paper outlines a historical overview of western romanistic tradition,
evaluating the meanings attributed to Classical Roman Law on the different periods
in which legal knowledge revitalized it. The article concludes by diagnosing the crisis
faced by romanistic tradition nowadays, suggesting its historical recovery as the only
way out of it.
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I. Introducao

O direito criado pelos romanos, elaborado como aparato regulador altamente especia-
lizado, foi o unico modelo da Antiguidade a se afirmar como tecnologia social com
estatuto forte, isolando-se de qualquer outra produc¢ao cultural ou centro institucional
de disciplinamento social (religido, moral, politica) — como ndo foram capazes de
fazer os gregos, hebreus, chineses ou hindus. Esse isolamento formalista permitiu ao
direito obter uma identificagdo autdbnoma, clara e definitiva, que deixou a sua marca
na constitui¢do da civilizagdo ocidental.
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Gragas a heranga do direito romano, a autonomia do fendmeno juridico constituiu
uma peculiaridade historica do Ocidente, que pelo menos desde o Corpus luris Civilis
tem se empenhado em mensurar adequadamente o peso e os efeitos deste seu legado.
Com a redescoberta do Digesto pela especulagdo académica medieval, ha quase mil
anos, a reflexao sobre o espdlio romano contribuiu para moldar o pensamento juridico
europeu (e, por extensdo, americano), sempre obrigado a revisitar o seu ilustre patriar-
ca. Essa reflexdo deu origem a uma solida tradi¢ao de estudos sobre o direito romano,
que apenas no século XX comegou a dar sinais de crise.

Essa crise ¢ o indicio de um exaurimento de funcdo. A solida liga formada entre
jusracionalismo e codificacdo no alvorecer da modernidade juridica retirou a tradigao
romanistica a “utilidade” que sempre teve, ainda que com conteudo variavel. A ela-
boracdo de uma ordem juridica construida em torno das figuras da propriedade e do
contrato, positivada em textos legislativos, enraizada com firmeza nos valores rigidos
e universais de um direito natural antropocéntrico, e a extrair sua for¢a coativa direta-
mente da soberania absoluta do Estado moderno, simplesmente tornou desnecessaria
a retomada do direito romano como elemento de legitimacdo, validagdo ou racio-
nalizag¢@o do direito vigente. O movimento codificador da inicio a um processo de
desgaste paulatino do direito romano como objeto de estudo, intimamente vinculado
a perda de seu interesse pratico como instrumento de compreensdo ou aplicagdo do
direito vigente.

J& no inicio do século XX se percebem sinais de crise da tradi¢do romanistica na
Europa, que pouco a pouco exclui a disciplina da formagao juridica elementar. No
Brasil ela se manifesta com vigor a partir de 1962, quando o Conselho Federal de
Educacdo excluiu o direito romano do rol de disciplinas obrigatorias no curriculo
minimo das Faculdades de Direito, agregando o seu conteudo a cadeira de direito
civil. As reformulacdes posteriores do ensino juridico brasileiro (nos anos 70, 80, 90
e 2000) ndao modificaram o panorama: seja quando se privilegia a formagao técnica
profissional, destacada da formag@o romanistica gracas ao positivismo codificador;
seja quando se enfatiza a formagdo humanista, alheia a dogmatica romanistica e mais
atenta a um saber de carater reflexivo; o fato € que os estudos de direito romano ja nao
se mostram capazes, no inicio do século XXI, de renovar a milenar tradigao’.

O momento parece adequado, portanto, para uma revisao historiografica dessa tra-
digdo. A saida de cena dos romanistas e civilistas abre o espago para um novo olhar
sobre o direito romano, tanto em sua versao “original” quanto nas releituras realiza-
das desde o Digesto. Como defende Aldo Schiavone:

[La situazione] consente almeno di acquisire un punto di vista
storiograficamente vantaggioso.: quello di poter osservare finalmente
dall’esterno e da lontano uneredita che ci ha condizionato tanto a lungo,
e che con tanta tenacia ha continuato a far parte del nostro orizzonte.
Non sembra che finora gli studiosi di diritto romano abbiano saputo

2. Na Universidade Federal do Parana a discussdo voltou a ocorrer com vigor ao final de 2012: a aposentadoria da
professora até entdo responsavel por ministrar a matéria deu origem a um novo ciclo de discussdes sobre a per-
tinéncia e a relevancia da disciplina no curriculo da graduagdo em Direito. Um grupo pequeno, mas organizado,
de professores e estudantes defendia com vigor a sua exting@o do curriculo, sugerindo, com simbolismo estridente,
a sua substituicdo por uma disciplina de Teoria dos Direitos Humanos —a tradigao historicista cedendo lugar ao
universalismo transcendental do neojusracionalismo—.
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approfittare di questa nuova possibilita, presi come sono dalla nostalgia
e dal rimpianto per le posizione perdute.
Al contrario, noi cercheremo di farlo’.

Tratemos, entdo, de fazé-lo.
I1. A Romanistica da Compilacio: o Digesto e o passado como fundagio

O trabalho de recuperagao e atualizacdo do direito romano ndo comegou com o baixo
medievo, mas com Justiniano. O tratamento descontextualizante da jurisprudéncia
classica pelo Digesto era ja um primeiro nivel daquele processo de desenraizamento
do pensamento juridico romano de seu ambiente e de sua histdria pela técnica juridi-
ca, que conhecemos como tradi¢do romanistica.

O objetivo da compilacdo era preservar o saber juridico dos séculos II-III, inte-
grando organicamente os velhos iura (opinides dos jurisconsultos e decisdes dos ma-
gistrados) as novas /eges imperiais. A necessidade de integragao surge da proliferagao
legislativa que marca o periodo final do Principado: com o desaparecimento dos li-
mites a autoridade do imperador, entre Diocleciano (284 d.C.) e Constantino (337
d.C.), a administracdo do Império assume a estrutura de uma burocracia, que exerce
o monopdlio do direito através de leis gerais. Os imperadores passam a desenvolver
a sua atividade normativa sobretudo através de éditos, que abordam os problemas da
administracao publica, organizacdo econdmica e justica penal, mas também a legis-
lacdo de direito privado. O carater fragmentario e desordenado das leis imperiais, a
variacdo da sua eficicia, a divisdo administrativa do império em partes distintas, e
mesmo a dispersdo das opinides dos juristas classicos em um sem numero de livros,
conduzem a defesa de uma “codificagdo” do direito vigente, de modo a facilitar sua
consulta e manuseio.

Como explica Bretone®, o “codigo” ¢, acima de tudo, a forma livreira, que substi-
tui o rolo de papiro entre os séculos I e IV d.C por sua funcionalidade, resisténcia e
economicidade. Porém, mais que razdes econdmicas, o codice € sinal de uma trans-
formacao psicoldgica, a expressao simbolica de uma cultura da palavra transformada
em discurso escrito, ¢ de uma compreensao autoritaria do texto como manifestagao
do poder imperial®.

Ap6s algumas tentativas de codificacdo ndo-oficial (Codice Gregoriano, 291-292
d.C.; Cddice Hermogeniano, 293-294 d.C.) e oficial do direito (Codigo Teodosia-

3. SCHIAVONE, Aldo (2005). fus: l'invenzione del diritto in Occidente, Torino, Giulio Einaudi Editore, p. 18.
“[A situagdo] permite a0 menos adquirir um ponto de vista historiograficamente vantajoso: o de poder observar,
finalmente do exterior e de longe, uma heranca que nos condicionou por tanto tempo, e que com tanta tenacidade
continuou a fazer parte do nosso horizonte. Nao parece que até agora os estudiosos do direito romano tenham
sabido se aproveitar dessa nova possibilidade, presos como sdo a nostalgia e ao lamento pelas posi¢des perdidas.
Pelo contrario, nds buscaremos fazé-1o” [tradugdo livre].

4. BRETONE, Mario (1998). Historia do Direito Romano, trad. de Isabel Teresa Santos e Hossein Seddighzadeh
Shooja Lisboa, Editorial Estampa, p. 272.

5. O papiro ¢ referéncia para a recordagdo e a recitagdo: sua utilizagao exige que seja desenrolado lentamente,
enquanto se realiza a sua leitura em voz alta, para a fixagdo de seus contetidos na memoria. O livro ¢, acima de
tudo, arquivo de autoridade: a facilidade de consulta imediata a cada uma das suas paginas ndo exige a sua leitura
integral, e reflete uma cultura que ja ndo depende da memoria para se desenvolver, pois o discurso proferido em
publico foi substituido pela palavra escrita.
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no, 438), mesmo por parte dos reis barbaros (Edito de Teodorico, séc. V; Cddice de
Eurico, 470; Breviario de Alarico, 506; Lex Romana Burgundionum, séc. VI), uma
burocracia erudita recolhe a sua maneira, no Império do Oriente, a heranga da juris-
prudéncia romana — em um conjunto de textos que acabou ficando conhecido como
Corpus luris Civilis.

No momento da redagdo do Corpus Iuris Civilis os estudos juridicos estavam vi-
vendo um momento de retomada e desenvolvimento. Nos séculos V e VI se desen-
volve em Constantinopla uma série de pesquisas fundadas na recuperagdo dos anti-
gos mestres, marcadas pela sua inquestionavel autoridade e por um sentimento de
veneracgao pelo passado perdido. A iniciativa se ligava também a uma visao politica
estratégica, de tonalidade universalista, que pretendia a reconquista militar da Italia,
a reunificacdo do Mediterraneo e a restauracao do Império (propositos efetivamente
realizados, embora de modo efémero, entre 533 e 554 d.C.).

Justianiano havia comecado por ordenar, em 528, uma coletanea de constitui¢des
imperiais desde a era de Adriano até os seus proprios dias. Com isso se construiria
um amplo Codex, que deveria substituir as trés obras precedentes —o Cddice Grego-
riano, o Cddice Hermogeniano e o Codice Teodosiano—, organizando o acumulo de
legislagdes plurisseculares. Dois anos mais tarde confiou ao ministro Triboniano o
encargo de elaborar uma coletanea de textos extraidos dos escritos mais importantes
dos antigos juristas (desde Quinto Mtcio Scevola, inicio do I a.C., até Hermogeniano
e Arcadio Carisio, final do século III d.C.). Seria o Digesto, que pretendia remodelar
o pensamento dos antigos mestres na forma de um direito codificado. O panorama
¢ completado pelas Novellae, compostas pelo conjunto de novas constituicdes im-
periais promulgadas ap6s o Codex, e pelas Institutiones, que contém os primeiros
elementos do direito, voltadas ao ensino juridico.

A retomada do direito romano classico pelo Digesfo tem uma clara fung¢ao politica:
na estrutura do codigo se exprime a vocacdo absolutista e centralista do aparato de go-
verno imperial. A compilagao dos textos jurisprudenciais em um livro oficial os trans-
forma em auténtico texto normativo, combinando-se a autoridade da tradicdo com a
autoridade politica do imperador. O glorioso passado romano aparece como elemento
de refundagao da nova ordem mundial: o veneravel saber dos antigos juristas retorna
a luz, sob a curadoria do legislador contemporaneo, como instrumento privilegiado
da providéncia divina, responsavel por completar o desenho de perfeicdo de uma ex-
periéncia juridico-militar livre de imperfei¢cdes ou lacunas, garantindo previsibilidade
a sociedade e a maquina burocratica bizantina. Apenas seis meses antes de ser com-
pletado o Digesto (dezembro de 533), uma imponente frota de navios de guerra havia
partido para a reconquista do Mediterraneo. Renova-se, com a sua edi¢ao, a conexao
entre armas e direito que havia assegurado a fortuna da Roma imperial.

O antigo se apresenta como patrocinador da autoridade, conferindo prestigio aos
novos conteudos juridicos, que aparecem nos intersticios do mosaico jurisprudencial.
Mas a principal fonte do direito continua sendo a lei imperial, e o retorno ao passado
se verifica no estilo, mas nio nos conteidos normativos — continuando a se desenvol-
ver a tendéncia simplificadora e unificadora do direito privado, aprofundando-se o fis-
calismo e o corporativismo da politica legislativa imperial. A recuperagdo do direito
do passado e a sua organizagdo sob o modelo de antologia ndo servem tanto para que
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retome a sua vigéncia, mas acima de tudo para a sua conservagao.

Como explica Schiavone®’, a “forma-c6digo” era um recipiente resistente para a
preservagdo do direito romano, mas também um espelho gravemente deformante,
que alterava os termos auténticos daquela cultura ao mesmo tempo em que contribuia
para salvar a sua recordacdo. Em seu interior, o desenvolvimento real do raciocinio
juridico era destruido e preservado. Nada surpreendente; afinal, ndo se buscava o
conhecimento do pensamento juridico classico ou de seu contexto de formagao, mas
a recuperacdo de um passado veneravel que pudesse contribuir para refundar a gloria
do antigo império. Uma retomada ressignificadora e homogeneizante do passado no
presente, bem a gosto da tradicionalista visdo romana da politica.

IT1. A Romanistica da Exegese: a interpretatio e o passado como validade

Embora o conhecimento do Codex, das Institutiones ¢ das Novellae se tenha conser-
vado sempre com alguma continuidade, justamente o Digesfo, que representava a
parte mais importante da Compilagao, se perdeu durante todo o Alto Medievo (ainda
que nio se possa falar de um efetivo desaparecimento). A sua faléncia como codigo
para a sociedade bizantina correspondeu o obscurecimento de seu conhecimento no
Ocidente.

Os responsaveis pela redescoberta do saber juridico-cientifico romano foram os
mestres bolonheses que, em torno do final do século XI, comecaram a trabalhar sobre
uma copia do Corpus luris Civilis, a Littera Bononiensis, reconstituida a partir da Liz-
tera Florentina. O seu exemplo constitui a primeira agrega¢ao que conduziria ao nas-
cimento da Universidade: nessa nova institui¢ao, o estudo do direito romano obtém
rapidamente um reconhecimento quase igual ao da teologia, € uma autonomia que o
tornava imune a um condicionamento religioso muito estreito. A tradi¢do romanistica
¢ entdo retomada, mas com um novo objetivo, distinto daquele de refundagao politica
almejado pela compilagdo do Digesto.

Na sociedade protomedieval, estatica e dominada por um forte naturalismo, o pro-
blema da validade do direito ndo € percebido com for¢a, sendo superado sem dificul-
dades pela ideia central de fato normativo, e pela concep¢ao de um direito reicéntrico
que extrai a sua validade diretamente dos usos e costumes. Mas a sociedade que se
desenvolve a partir dos séculos XI e XII, mais dindmica e complexa, passa a enfren-
tar problemas pela auséncia de um direito que, sem trair os fatos, fosse capaz de os
ordenar em esquemas abstratos, passiveis de aplicacdo as novas necessidades sociais.

Diante da incapacidade do costume de prover uma ordenagdo juridica desse tipo,
confia-se a ciéncia a tarefa de organizar racionalmente os conceitos e institutos abstra-
tos extraidos da realidade factual. Porém, destacada do poder cogente dos costumes
tradicionais, e incapaz de contar com a for¢a coativa do poder politico (fragmentado,
plural e incapaz de criar direito, segundo a concep¢do medieval de iurisdictio), a
scientia iuris se vé obrigada a encontrar algum fundamento de validade para as suas
construgdes tedricas, de modo a garantir a imperatividade de um saber juridico pro-
duzido de forma especulativa.

6. SCHIAVONE, lus. l'invenzione del diritto... (4), p. 12.
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E nesse contexto que se compreende a importancia da recuperagio do direito ro-
mano justinianeu: por um lado, fornece a sofisticac@o técnica buscada pelo saber juri-
dico na ordenagdo das complexidades da nova realidade social; por outro lado, pode
atuar como fundamento de validade da nova ordem juridica construida pelos doutores
do direito. Afinal, trata-se de um complexo normativo revestido de sacralidade, que
extrai sua autoridade ndo somente do poder politico e da legitimidade axioldgica de
um imperador catdlico, mas também de sua veneravel antiguidade, que o reveste da
indiscutivel respeitabilidade que o decorrer dos séculos confere, conforme a opinido
do erudito medieval. Recebido por uma longa cadeia de geragdes, o Digesto se apre-
senta como auctoritas, desvinculado de juristas ou governantes particulares, voz de
uma grande comunidade tradicional, e por isso garantia de fundacdo sélida para o
novo direito.

A partir desse momento, o direito se apresenta como comentario. Com uma atitude
filosofica realista, glosadores e comentadores desenvolvem a sua investigacdo a partir
do texto romano, extraindo dele o fundamento de validade necessario a nova orde-
nagdo social. Nao se trata de mera descri¢do analitica dos textos originais; busca-se
compreender a natureza das institui¢des juridicas, a partir de métodos racionais que
permitam a construcdo de conceitos abstratos inovadores. No entanto, a idéia de que
o direito consiste em um conjunto de normas cuja ordem o intérprete ndo pode alterar
faz com que essa atividade produtora de conceitos juridicos tenha de ser travestida
como interpretagao.

De fato, o Corpus Iuris Civilis reflete uma organizagao social e econdmica bas-
tante diversa daquela do tardo-medievo. No entanto, ¢ ele a tnica fonte de validade a
garantir a vigéncia pratica da construgao teodrica dos glosadores e comentadores, sem
a qual ela se tornaria mera especulagdo metafisica. Desse modo, os juristas medievais
nao podem simplesmente descartar o direito romano e reiniciar do zero, pois depen-
dem dele como elemento de juridicidade do saber produzido. A trajetoria tedrica dos
glosadores e comentadores se desenvolve sempre entre a necessidade de certeza e
estabilidade da norma romana valida e a exigéncia de se construir um direito efetivo,
ligado aos fatos e coerente com a nova realidade social.

O equilibrio se encontra com a nog¢ao de interpretatio. Toda a realidade juridica
medieval é concebida como atividade interpretativa, caracterizando-se como interpre-
tatio a atividade normativa do principe, a da comunidade pelo costume, a aplicacdo da
justiga pelo juiz e a edificagdo tedrica do magister. Uma concepgao de direito como
realidade objetiva, a ser extraida da natureza por uma atividade racional, ndo poderia
se desenvolver de outra forma: se o direito ndo pode ser criado (exceto pelo Criador
divino), resta aos homens uma observacao atenta da realidade, para extrair, da propria
ordem natural, os principios de ordenacao juridica da sociedade.

Compreende-se que a interpretatio medieval ndo se confunde com a hermenéutica
positivista moderna: afinal, ndo se trata de atividade puramente logica de subsuncao
do fato a norma, mas de extracdo racional da ordem normativa a partir de uma obser-
vagdo atenta da realidade. Como ressalta Grossi’, ndo se caracteriza como processo
meramente cognoscitivo da norma, mas também como ato de vontade e liberdade do

7. GROSSI, Paolo (2011). L ’Ordine Giuridico Medievale, 6* ed, Roma, Laterza, p. 164.
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intérprete, que age corrigindo, estendendo, restringindo ou modificando a abrangén-
cia da norma. Era a propria Magna Glosa a defini-la desta forma:

Interpretor, idest corrigo [...] Item verbum apertius exprimo [...] item
arrogo, item prorogo, sed econtra corrigo id est addo®.

Com isso, preserva-se o fundamento de validade do direito (o veneravel texto ro-
mano), a0 mesmo tempo em que se permite o desenvolvimento de novas solu¢des
juridicas para os novos problemas da dindmica sociedade do baixo medievo. O ponto
de partida ¢ o dado normativo, ou seja, a lex romana: no entanto, o que se busca com
a interpretatio ¢ a ratio legis, € ndo os meros verba que uma interpretagdo gramatical
pudesse extrair do texto normativo. A ratio ¢ identificada com a aequitas, e tomada
como base de um procedimento analdgico que busca, no caso concreto, ndo a solugao
técnica abstrata preconizada pelo texto original, mas a aplicacdo da mesma justiga
material por ele almejada. Este raciocinio de interpretagdo por equidade permite uma
grande liberdade de acdo ao juiz e ao doutor, e permite a construgdo, pelo saber ju-
ridico, de novas solugdes juridicas para os novos problemas enfrentados por essa
sociedade em transformacao.

Como se percebe, ¢ novo o papel desempenhado pela romanistica medieval: co-
locado em termos modernos, ndo se trata mais de um problema de legitimidade, mas
de um problema de validade do direito. Em vez de se retomar o direito do passado
como momento de fundagdo do novo poder imperial, por sua passagem pelo filtro da
autoridade politica do principe, tem-se uma situagao inversa de incompletude do po-
der politico, gravada pela necessidade de atribui¢ao de um elemento de forca a nova
scientia iuris. O passado ¢ novamente retomado; ndo como momento de refundagado
do poder politico, mas como elemento de validagdo de um direito novo produzido
pela interpretatio da tradicdo.

IV. A Romanistica da Razio: o instituto juridico e o passado como esséncia

A tradicdo romanistica do Ocidente também recebeu uma forma especificamente
moderna. A retomada do direito romano esté relacionada a crise do jusracionalismo
iluminista, que, apds afirmar a existéncia de um direito natural de carater universal e
eterno, vé-se obrigado a lidar com a continua transformacdo do direito e a sua adap-
tacdo as novas necessidades historicas. A critica se desenvolve com mais vigor espe-
cialmente naquelas nagdes em que o Estado Nacional ndo havia se formado, como
nos estados alemaes da Europa central: nesse contexto, a auséncia de uma legislagao
codificada permitiu a reacdo contra uma concepgao fixa e imobilista do direito vigen-
te, que se materializou no projeto teérico da Escola Histdrica do Direito.

A recusa dessa fungdo criadora ao Estado conduz a uma valorizagao das formas
tradicionais e espontaneas de organizacdo politica e juridica, a serem encontradas
especialmente na tradi¢do nacional. Constroi-se, assim, uma concep¢ao de ciéncia
do direito que extrai a sua esséncia ndo mais de uma razao universal abstrata, mas

8. “Interpreto, isto ¢, corrijo. Igualmente, exprimo mais claramente o significado de uma palavra; igualmente,
acrescento, igualmente, estendo; ao contrario, corrijo, isto ¢, adiciono” (tradugao livre).
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da propria histéria, retomando-se a tradi¢do romanistica como matriz de esquemas e
conceitos diretamente aplicaveis a realidade juridica do presente.

O programa da Escola Histdrica era o de buscar as fontes ndo estatais e ndo legis-
lativas do direito. Compreende a sociedade como um todo organico, sujeito a uma
evolugdo historica semelhante a dos seres vivos, em que no presente se 1éem os tragos
do passado, e em que este condiciona naturalmente o que vem depois. Em toda essa
evolucdo se manifesta uma logica propria, o espirito do povo, que estaria na origem
e daria unidade e sentido a todas as manifestagcdes historico-culturais de uma nagao —
inclusive o direito.

Esse modo de se compreender o direito gera uma concepgdo de ciéncia juridi-
ca simultaneamente historica e filosofica. A “histdria” representa a fase empirica da
ciéncia do direito, em que o jurista observa na realidade o desenvolvimento histdrico
de um determinado instituto juridico para extrair os dados necessarios ao seu conhe-
cimento cientifico; a “filosofia” representa a fase abstrata do procedimento, em que
o jurista promove uma ordenagao racional dos dados empiricos coletados para uma
sistematizacdo organica desse todo unitario. Como explica Wieacker (2004:421), a
pesquisa histdrica serviria para averiguar a matéria juridica, estabelecida pela tradigao
dos textos normativos e da ciéncia do direito; a elaboracdo filosdfica, por sua vez,
deveria organizar essa matéria em um sistema formal, que nao fosse um mero agre-
gado de normas juridicas, mas manifestasse a coeréncia espiritual de toda a matéria
juridica — conforme a proposta epistemologica de Immanuel Kant em sua Critica da
Razdo Purd’.

Com isso, a retomada da tradicdo romanistica se da em fun¢ao da sua utilidade
concreta para a constituicao do sistema juridico. Na medida em que o espirito do povo
¢ uma realidade cultural, e que o direito romano se tornara, ao menos desde o usus
modernus pandectarum, um elemento essencial da vida juridica alema, também deve
ser estudado como elemento de compreensao da historia do direito alemao. Contudo
0 que se busca, nessa perspectiva, ndo ¢ propriamente o direito romano, em si, mas
uma ligagdo direta capaz de extrair do pensamento juridico romano a esséncia dos
institutos vigentes no direito do presente — subtraindo-se o direito romano ao seu con-
texto particular e inserindo-se-o na trajetdria espiritual da civilizagdo humana.

Desse modo, toma-se o direito romano como objeto de uma atengdo que pretende
extrair, ndo o texto normativo do passado, mas a longa historia evolutiva dos institu-
tos juridicos vigentes no presente. Como explica Larenz'’, se a fonte do direito esta
no espirito do povo, ele ndo pode ser construido por deducdo logica, mas somente
por uma intui¢do imediata. Essa intuicdo se extrai de formas de conduta concretas e
tipicas, que, justamente pela consciéncia de sua necessidade intrinseca, sdo esponta-
neamente observadas pelo conjunto dos cidadaos. Tais formas de conduta, na medida
em que se organizam como ordem juridicamente vinculante, constituem os institutos
juridicos, origem e fundamento de toda a evolucao do direito.

Apesar de utilizado como mero veiculo de tradi¢do do instituto juridico, o direito

9. KANT, Immanuel (1999). Critica da Razdo Pura, trad. Valerio Rohden e Udo Baldur Moosburger, Séo Paulo,
Nova Cultural, p. 494.

10. LARENZ, Karl (1983). Metodologia da Ciéncia do Direito, trad.: Jos¢ Lamego, 5* ed, Lisboa, Fundagdo
Calouste Gulbenkian, p. 12.
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romano tem uma importancia especial. Se a preocupacao da Escola Historica do Dire-
ito fosse somente historica, o mesmo grau de importincia seria atribuido a historia do
direito germanico, que, apesar de realizada, tem um papel precario e pouco nitido en-
tre os juristas do século XIX. A verdade ¢ que o direito romano, em sua fase classica,
representa para esses juristas também um modelo perfeito e acabado da racionalidade
sistematizadora de institutos juridicos materiais — sendo considerado, portanto, tam-
bém como modelo para a construcdo da moderna ciéncia do Direito.

Com isso, o direito romano ¢ apresentado como ponto de referéncia insuperavel
para a solucdo racional de conflitos. A sua “elaboragao filosofica” ¢ tomada como
padrao de racionalidade juridica, e objetivo ainda por ser alcangcado pela moderna
ciéncia do direito (até como pré-condicao para uma codificagdo nos moldes da reali-
zada pelo Corpus luris Civilis). Além disso, ¢ também o motor de uma tradi¢do que
atravessa intacta a era medieval e moderna, da qual o presente ¢ herdeiro, e de que
pode se apropriar para resolver os problemas atuais.

Como se vé€, a compreensdo do passado ndo encontra a sua legitimidade em si
mesma; ¢ o presente o critério de valoragdo do passado, o parametro a partir do qual
se julga a relevancia ou a irrelevancia do direito romano. Nas palavras de Pietro Cos-
ta'!, “o neopandectista ndo interpreta, mas usa os textos do passado”, para consruir
esquemas, modelos e argumentos funcionais as necessidades cognoscitivas e praticas
do presente. Uma estratégia bastante distinta, portanto, daquela adotada pela roma-
nistica antiga e medieval: o que interessa a romanistica moderna nao ¢ a legitimidade
fundadora do direito romano; tampouco a sua autoridade, a permitir interpretacdes
inovadoras dotadas de validade juridica; mas os seus conteuidos, como esséncia origi-
nal dos institutos juridicos do presente, e a sua /ogica, padrao de sistematicidade a ser
adotado pela ciéncia juridica atual. Esclarece Franz Wieacker':

A Escola Historica distingue-se antes da tradi¢do da jurisprudéncia
elegante precisamente pela tentativa, pensada a-historicamente,
de utilizar a sistemdtica e o aparato coneitual da jurisprudéncia
contemporanea por si renovada também para a exposi¢do da dogmdtica
antigo-romana. Ela ndo podia, no entanto, transformar-se numa ciéncia
puramente historica enquanto o direito romano permanecesse ao servi¢o
da dogmatica do direito vigente. Uma compreensdo historica livre teria
destruido uma interpretagdo do texto das Pandectas que pudesse servir
a atualidade; uma critica textual ilimitada teria ameacado os resultados
seguros de uma harmonizagdo engenhosa das Pandectas.

Da mesma forma que a recuperacdo dogmatica da jurisprudéncia romana impediu
o aprofundamento de sua compreensao histdrica, que, se realizada com rigor, poderia
destruir a harmoniosa sistematicidade construida por um delicado trabalho de ressig-
nificagdo e reconstrucdo técnica, a crise da dogmatica romanistica viria a permitir a
sua retomada pela perspectiva da historia do direito. Somente com a codificacdao do

11. COSTA, Pietro (2010). “Para que serve a Historia do Direito? Um Humilde Elogio da Inutilidade”, Sobera-
nia, Representagdo, Democracia — ensaios de historia do pensamento juridico, trad. Ricardo Marcelo Fonseca,
Curitiba, Jurua, p. 69.

12. WIEACKER, Franz (2004). Historia do Direito Privado Moderno, trad. Antéonio Manuel, 3* ed., Lisboa,
Fundagao Calouste Gulbenkian, p. 479.
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direito privado, e o definitivo abandono das fontes romanas pela civilistica fundada no
jusracionalismo, ¢ que a histdria do direito teria o seu caminho novamente liberado,
para abordar o direito romano com seu proprio instrumental tedrico-metodoldgico.

V. A Crise da Tradi¢cdo Romanistica: a historia e o passado como labirinto

O Digesto foi criado para desafiar o tempo: com ele, o direito romano se destaca com-
pletamente do mundo que o havia produzido, para iniciar uma nova e longa vida, em
que a reproposta do passado se apresentaria como instrumento para o nascimento de
novas formas e significados juridicos. O seu processo de descontextualizacdo comeca
J& no projeto de Justiniano, que tornou possiveis todas as releituras posteriores, das
épocas medieval e moderna. Tomado completamente por exigéncias atualizantes, o
olhar dos romanistas se dissociou completamente da historia antiga, dando origem a
uma tradi¢ao peculiar, propria do mundo juridico, e fundamental para a constituigao
da scientia iuris ocidental.

E somente no século XX, com o sucesso do movimento codificador e o desenvol-
vimento do positivismo juridico, que surgem novas perspectivas para o estudo do di-
reito romano. E justamente a crise da tradi¢do romanistica a pavimentar essa estrada,
a partir do momento em que a inutilidade pratica do direito romano torna possivel
a sua recontextualizag@o historica, e desnecessdria a sua utilizagdo dogmatica pela
civilistica.

Mas, como defende Schiavone', para isso € necessario alterar completamente a
perspectiva: projetar ao contrario a sequéncia de composi¢ao do Digesto, esquecer o
cddigo, desmontar o mosaico pedaco a pedago e reconstruir a antologia, ndo segundo
o implante sistematico que lhe havia sido imposto, mas recolhendo os trechos singu-
lares autor por autor e obra a obra, reapresentando o contexto original de cada escrito,
até recompor, nos limites do possivel, o perfil intelectual de cada jurista recordado
na compilagdo. O estudo critico do direito romano conta, entre seus deveres, o de
quebrar a aparente evidéncia da linguagem, recuperando o seu estranhamento mesmo
diante da aparéncia de identidade e continuidade.

E claro que isso ndo significa a morte da dogmatica como instrumento de abor-
dagem do direito romano. No entanto, ela ndo serve mais para caracterizar ou pre-
determinar os objetos da investigagdo historica, restringindo a analise aos temas e
problemas da civilistica atual; pelo contrario, deve ser utilizada da maneira proposta
por Bretone', com fun¢ao heuristica e diagndstica, atuando como instrumento para se
compreender o passado juridico em sua ligacdo com o plano metodolégico.

Se tem razdo Pietro Costa'®, ¢ o interesse da Historia do Direito reside justamente
em sua inutilidade, em construir-se como labirinto no interior do qual possamos nos
perder, ndo hd momento melhor para nés, historiadores, assumirmos também essa
responsabilidade — que por tempo demais deixamos nas maos dos civilistas. Afinal,
o sentido da viagem no tempo realizada pela historia ndo estd na ligacdo, por con-
tinuidade ou analogia, do passado com o presente, mas na propria experiéncia de

13. SCHIAVONE, lus: l'invenzione del diritto... (4), p. 24.
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estranhamento, e no confronto com o diferente. A aposta da historiografia ¢ evocar a
existéncia de outros tempos e outras formas de vida, o que apenas se torna possivel
quando o passado se tornou, de fato, estranho, deixando de ter sentido para as neces-
sidades do presente.

Hoje, quando dirigimos o olhar para os textos da tradi¢do romanistica, eles nos
parecem reliquias antiquadas de um tempo felizmente perdido. A poeira dos séculos
cobre as paginas do Digesto, e os seus ultimos cultores sobreviventes mais parecem
teimosos sacerdotes de uma religido ja extinta, na insensata missao de anunciar a vel-
ha Palavra a ouvidos moucos de impios civilistas. Se olharmos para o direito romano
dessa perspectiva, podemos confirmar que ele ndo serve para nada; mas poderiamos
acrescentar, novamente com Costa'®, que ¢ justamente a sua inutilidade que o torna
indispensavel.

VI. Referéncias Bibliograficas

BRETONE, Mario (1998). Historia do Direito Romano, trad. Isabel Teresa Santos e
Hossein Seddighzadeh Shooja, Lisboa, Editorial Estampa.

COSTA, Pietro (2010). “Para que serve a Histdria do Direito? Um Humilde Elogio da
Inutilidade”, Soberania, Representacdo, Democracia — ensaios de historia do
pensamento juridico, trad.: Ricardo Marcelo Fonseca, Curitiba: Jurud, p. 63-80.

GROSSI, Paolo (2006). “A formagdo do jurista e a exigéncia de uma reflexdo
epistemologica inovadora”, Historia da Propriedade e outros Ensaios, trad.
Luiz Ernani Fritoli e Ricardo Marcelo Fonseca, Sdo Paulo, Renovar, p. 85-121.

GROSSI, Paolo (2009). L’Europa del Diritto. 5* ed. Bari, Laterza.

GROSSI, Paolo (2011). L Ordine Giuridico Medievale. 6* ed. Roma-Bari, Laterza.

HESPANHA, Antoénio Manuel (2005). Cultura Juridica Européia: sintese de um
milénio, Floriandpolis, Fundagao Boiteux.

KANT, Immanuel (1999). Critica da Razdo Pura, trad. Valerio Rohden e Udo Baldur
Moosburger, Sdo Paulo, Nova Cultural.

LARENZ, Karl (1983). Metodologia da Ciéncia do Direito, trad, José Lamego, 5" ed.,
Lisboa, Fundac¢ao Calouste Gulbenkian.

MOREIRA ALVES, José Carlos (2009). Estudos de Direito Romano, Brasilia, Senado
Federal.

SCHIAVONE, Aldo (2005). lus: l'invenzione del diritto in Occidente, Torino, Giulio
Einaudi Editore.

SCHIAVONE, Aldo (2005). Uma Historia Rompida: Roma Antiga e Ocidente Moderno,
trad. Fabio Duarte Joly, Sdo Paulo, Editora da Universidade de Sao Paulo.

VILLEY, Michel (1992). Direito Romano, trad. Fernando Couto. Porto, Rés Editora.

WIEACKER, Franz (2004). Historia do Direito Privado Moderno, trad. Anténio
Manuel Hespanha, 3% ed., Lisboa, Fundac@o Calouste Gulbenkian.

16. Ibidem, p. 78.
47



