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SUMARIO

A nocido de direito e os direitos histdricos.
O direito romano e sua exemplaridade histérica,
O ‘“legado” romano e ¢ ‘“direito” ocldental moderno.

A imagem que se tem do direito, sobretudo em termos académicos,
e que serve de base ao seu conceito, corresponde a uma superposicdo de
arquétipos. Com esta afirmacao aludimos tanto aos arquétipos mais “re-
motos”, entre os quais se situam as proprias simbolizaches miticas
(marcos de uma possivel época primeva no sentido inclusive de Vico),
como 0s mais “préximos”, que se dédo na histéria propriamente dita e

que chegam até os fundamentos de nossa experiéncia juridica mals
concreta.
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Evidentemente a existéncia de arquétipos nio se restringe ao campo
do direito: eles ocorrem em praticamente todas as areas do viver social
desde os primordios, e é comum que o direito “receba” moldes arquetipi-
cos vindos de outras dreas. Ou seja: imagens religiosas, constantes lin-
giiisticas, tendéncias soclais basilares, se transferem ao direito na me-
dida em que — tanto quanto é possivel vislumbrar as coisas no tocante
as origens — isto que se chama direito se vai estruturando dentro dos
grupos sociais (ou com eles).

Nogodes como honra (aidds), vinganga, pre¢o, pena, propriedade, jus-
tica (ou justeza), correntes no tipo de ordem social que deve ter sido
o da Grécia arcaica, como deve ter sido o da proto-historia de todas as
grandes culturas, vdao-se consolidando num ordenamento que com o
tempo (e sob certas condigGes) passa a ser tido como “juridico”, a
depender da linguagem vigente (). As posteriores transformagdes na
ordem social, que em certos casos passa da aristocracia para a demo-
cracia, ou passa do feudalismo 2 monarquia centralizada, ou ainda —
como em Roma -, passe da realeza primitiva a uma Republica transi-
toria, tais transfarmacbes alteram com freqiiéneia o valor daquelas no-
¢Oes; mas permanece a nogdo de uma ordem “juridica”. Este permane-
cer corre por conta, em grande medida, da continuidade das alusdes
a tal ordem, por parte de um saber que se torna posterior em relagio
& experiéncia basica. E, com o passar do tempo, o registro histérico
das coisas passa a dispor da imagem de varias ordens “jurfdicas”, através
das quais persiste como uma constante a nogfio mesma do direito, e que
serve de lastro as reelaboracdes conceitualis,

Cabe dizer que o chamado “Ocidente”, sobretudo considerado en-
quanto padrdo cultural a partir da Idade Média, reuniu mails do que
as outras culturas o habito do pensar histérico. Deste modo, aquele
registro das coisas se tornou, no Ocidente, muito mais possivel e muito
mais complexe do que em outros orbes culturais. E é neste registro
ocidental que aparecem, superpostas, as imagens referentes & ordem
sécio-politica de outras culturas. Na verdade a nocéo de direito, cunhada
pelos romanos, mas néo tratada por eles em termos abstratos, nem
trabalhada sob prisma histérico, veio a ser desenvolvida no Ocidente
como uma experiéncia propria, mas também como entidade genérica
em extremo grau.

Quando, ja no perioda chamad) moderno, se consolidou no Ocidente
a idéia de uns tantos direitos “historicos”, passou a ser um problema

(1) FRANCESCO D'AGOBTINO, Per un’Archeologia del Diritto — Miti Giuridici Greci,
Ed. Giuppré, Mildo, 1979,
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metodologico 0 convivio entre esta idéia, sempre enriquecida por novos
conhecimentos historicos, e o conceito genérico do direito, necessitado
de estabilidade ¢ pretensamente universal. Contudo, o que se acha por
tras do conceito é sempre, no caso, uma representacdo empiricamente
alimentada e que corresponde aos ordenamentos passados e presentes,
efetivamente conhecidos.

Entre tais direitos, entretanto, se destaca o direito romano. Nem
seria preciso arrolar as referéncias & sua importéncia histérica, feitas
por diversas geracdes de estudiosos: basta acentuar o vinculo entre a
presenca da imagem romana do direito e a base da prépria no¢éo ociden-
tal do direito.

O direito romano e o islamismo vém sendo, talvez, os dois casos de
mais extrema duracdo de um “sistema’” juridico; com a diferenca que,
enquanto o sistema islamico perdurou como direito positivo, mas nao
estendeu maiormente sua influéncia no plano doutrinario, o direito ro-
mano, extinto enquanto ordenamento positivo, vem perdurando através
de influéncias positivas e de desdobramentos doutrinarios.

O direito moderno, correlato do Estado moderno, ou antes, dos Esta-
dos modernos, soberanos e plurais, se fez secular e racionalizado, estati-
zado e legalista, contrariando em grande parte o direito medieval. O
direito romano, que havia sido estatal mas ndo de todo nem sempre,
racional mas néo no sentido restritivo do termo, tinha sido também
legalista mas ndo tanto. A nocdo de direito, que no medievo guardou
conotacdes teologicas e que integrava e inclufa a experiencia consuetu-
dinéria, sofreu algumas refracbes ao passar aos Estados modernos. Para
o pensamento juridico moderno, tendente em forte medida ao formalis-
mo, foi necessario assumir a “superacio” dos tracos medievais, tornados
obsoletos dentro dos moldes modernos e contemporaneos; mas, por outro
1ado, foi necessario também atribuir ao conceito de direito uma dimenséo
de “universalidade”, que era afim a dos universais-da-cultura dos antro-
pologos, e que, apesar de certos aparatos conceituais aprioristicos, se
plantava sobre uma superposi¢do de arquétipos e de imagens empiricas.

Mas o direito romano conservou, como imagem, uma singular exem-
plaridade institucional e lingiiistica. A noc¢éo do juridico se ligou & visdo
de um determinado tipo de experiéncia, como algo que se atribui a situa-
¢coes, ou a “institutos”, com base na imagem total do direifo provinda do
modelo romano.

Aquilo que se chama “direito romano” corresponde historiografica-
mente a uma sintese de varios elementos, entre os quais se incluem tan-
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10 o jus romanum mais antigo, com seua procedimentos formais e suas
legis actiones, como o jus civile amadurecido do periodo cldssico, e ainda
as derivacoes que abrangem o jus gentium e o jus honorarium, tudo isto
ligado & um conjunto de conceitos e de principios, tornados modelares
pelo trato secular. A facilidade e a énfase com que os grandes autores
(e com eles os pequenos) afirmam o débito da civilizago européia para
com o direito romano (¥) provém da importincia assumida pelo préprio
legado geral de Roma, como contexto cultural, e da relevancia que tem,
dentro daquele legado, o prio direito. O direito romano consagrou ©
“jurfdico” como dimenséo institucional especifica, aproveitando as cons-
trucdes juridicas anteriores — a grega inclusive — e dando ao seu pré-
prio direito um desenvolvimento maior do que as civilizagdes anteriores
tinham dado aos seus “‘direitos”.

¥ importante aludir s alteragdes que a imagem do direito romano
veio sofrendo, desde a alta Idade Média. Mal sabiam os romanos que as
expressdes que usaram para designar tipos de agdes ou formas de suces-
sdo iriam ser tantas vezes reexaminadas: pelos comentadores que se
seguiram a IRNERIUS, pelos bartolistas, pelos humanistas, pelos contem-
poraneos de PoTHIxr, pelos pandectistas.

Esta mutacdo, tocante ao modo de ver e de rever o direito romano
através das épocas, é o outro lado da permanéncia exemplar da imagem
deste direito, conservado pelo Ocidente desde que, nos primérdios do
medievo, o legado cristdo e o legado romano se complementaram. A
nocdo cristd de um Kosmokraior correspondeu, segundo ULLMARN (%),
4 concepcéo do direito romano como estrutura universal (alids IHERING,
na Introducdo do Espirito, dizia que o dado mals importante para enten-
der a relevincia de Roma na histdria consistia no fato de haver ela repre-
sentado o triunfo do universalismo sobre as tendéncias nacionalizantes).

Pode-se aceitar & idéia segundo a qual o “Ocidente” proveio de trés
fontes: o cristianismo, o legado romano e 0 mundo germé&nico, mas o
fato é que no tocante ao direlto a marca romana predominou. A concep-
¢d0 romana do Estado foi aceita pela pripria Igreja e veio a realizar-se
no Ocidente com algumas variantes, sempre reconheciveis,

(2 Cf., por exemplo, 45 expressbes de PIETRO BONFANTE em sue conhecida Historia
del Derecho Romano (tred. esp. por JOSE BANTA CRUZ TEILJEIRO, Madrid,
Ed. Rev, de Derecho Privade, 1944}, tomo I, cepitulg primeire. Cf. também HANS
JULIUS WOLFF, Roman Law, an Historical Introguction, Ed. Unlv, Oklahoma,
1951, capitulc I* Sem falar no clissico texto de RICCOBONO, Roma, Madre de
ias Leyes, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1875,

(37 WALTER ULMANN, Law agnd Politcs in the Middle Ages, Cambridge Univ, Press,
1973, péag. 65.
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Todos estes problemas, que se prendem a visfo histérica do direito
romano, interessam sem duvida a propria teoria geral do direito, pois a
reflexdo critica sobre a questdo do conceito do direito necessita de uma
revisio dos pressupostos culturais deste conceito. Os juristas romanos
néo estavam muito preccupados com a conceituacao do direito, a néo ser
em grau minimo, isto &, no necessirio para fixar nogbes gerais; por
outro lado nio houve entre os romanos, como é sabido, um tipo de preo-
cupacdo histérica como o que veio a se desenvolver depois no Ocidente.
Por isso ndo se detiveram, ao tomar por exemplo os dados atinentes ao
direito grego, em cogitagdes teérico-comparativas. Mas os juristas ociden-
tais sempre tiveram interesse — mormente os modernos — pelos temas
gerais, e a prépria “Ciéncia-do-Direito” (que PAUL KosHAKER chamou de
produto made in Germany) nasceu, apos SAVIGNY, sob o largo signo da
histéria. Dai a necessidade, hoje to perceptivel, de vincular ac exame
das fontes historicas a revisdo critica do saber juridico. Esta revisao, no
caso do saber romanistico, vem aliis sendo feita com especial empenho
a partir do alerta dado em 1938 por KosHAKER sobre a “crise” do direito
romano (*).

No Brasil, na década de 50, San Tiaco DanTas afirmava que a crise
era do préprio direito, j4 que o que se denomina direito romano nao é
sendo o “direito privado”, herdado do mundo classico como fundamental
técnica de orientacado da vida social.

Evidentemente uma maneira eficiente de comprovar a presenga
histérica do direito romano (em sentido amplo) na vida juridica do Oci-
dente consiste em aludir a problemas juridicos tedricos e praticos coloca-
dos pelos romanos e até hoje constantes da realidade juridica vivida
pelos povos ocidentais (e ocidentalizados). Da realidade e do pensamento.

Citemos, por exemplo, o problema da “unidade” do ordenamento,
que néo foi — a0 que parece — vivido pelos gregos nem por outros povos
que, entretanto, tiveram legislacdes e codigos. Os romanos néo se detive-
ram sobre o problema com maiores perquiricoes tedricas, mas ele se
acha latente nas defini¢bes do direito da época cléssica, bem como na
consciéncia, desenvolvida pelos jurisconsultos, de uma sistematica e até
hierdrquica diferenciacdo entre fontes, que implicava uma idéia da
“unitariedade” da ordem juridica. Citemos ainda o tema das relagdes
entre direito (jus) e lei (lex), também praticamente ignorado pelos
gregos, entre os quais a experiéncia do juridico como tal ndo chegou a
se consolidar nem a se constituir em termos mais ponderaveis. GIUSEPPE

(4) Sobre & crise, URSICINO ALVAREZ SUAREZ, Horizente Actual del Derecho Ro-
mano, Madrid, 1946, pags. 99 e seguintes.
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Grosso sublinhou o fato de que no esquema romanoc a intervengéo das
leges pressupunha como quadro prévio as estruturas do jus, néo a0 con-
trario ().

Toda uma série de temas pode ser revista, incluindo os dualismos
tecnicamente postos pelos romanos, como & distingdo entre direito priva-
do e direito publico, ou ainda entre direito natural e direito civil (a oposi-
¢do ao direito “positivo™ seria prépria do Ocidente na época moderna) e
tantos mais. Lembrariamos igualmente a distingao entre polestas e auc-
toritas, e também a possivel relagéo entre ordo e prudentia, que nao foi
tematizada pelos romanos. Estes, contudo, transformando em prudentia
a helénica sofia, e construinde com a idéile de ordo a nogao de ordem
publica, fundada por sus vez sobre a de res publica, deram aos pdsteros
0 tema de relacdo entre a vivéncia do espago ‘‘populico” e o senso civico,
que correspondeu a um dos lados da prudéncia e a um dos significados da
propria nog¢éio de interpretacao, em sua acep¢iio mais abrangente.

Recentemente, as transformagoes dos estudos romanisticos tém reve-
lado a passagem de um tempo em que o conhecimento dos institutos
romanos servia para “explicar” (‘) o direito contemporiineo, para um
ocutro em que a critica do direito contemporineo é feita em conjunto
com o proprio reexame da experiéncia rorpana (7). O que, com fregiién-
cia, ocasiona mal-entendidos e radicalismos.

O que ndo se pode, de qualquer modo, é desvincular de suss fontes
histdricas o pensamento juridico, em cujo atuar ¢ momento mais rele-
vante é a tomada de consciéncia delas. Isto vale como adverténcia para
as atuais tentativas, que alguns juristas tém feito, de renovar a questéo
do conceito do direito, colocada entre as securas metodoldgicas da corren-
te analitica, ¢ ontologlsmo tradicional, os normativismos residuals e o
reducionismo sociolégico (*).

.(5) GIUSEPFE GROSS0, Premesse Generglf al Corso di Dirifto Romano, Torino,

Gleppichelli. cap. I, item 6, pags. 99 e seguintas. Vejr-se também do mesmo autar,

Problemi Generali del Diritto atravesso il Diritio Romano, EQ. Giaeppichell, Turim,
1967.

t6) Por exemplo, H. F. JOLOWICZ, Roman Foundations of Modern Law, Oxford, At the
Clarendon Press, 1967 {cf. o Prefaclo, de F. H. LAWSON, pag. V).

()  Veja-se ALDO SCHIAVONE, Nascifa della Giurtsprudenza, 2+ edicdo, Laterza, Bari,
1977; Storiografia e Critice del Diritio, EQ. De Donato, Bari, 1580.

{8) Enire as recentes sugestdes para o recxame de certos temas genéricos em conexfin
com o legado romano, convém citar o artigo de ROLANDO TAMAYO Y SALMQORAN,
“Introduccién a la . ciencia del Derecho y a la interpretacion juridica. La jurispru-
dencia romana” (em BHoletin Mericano de Dérecho Comparado, n. 39, ano XII,

sept. — dic. 1980, ¢ também o de SANDRO SCHIPANI, “Diritto Romano, Codifi-

cazioni e Unificazione del Diritto”, em Rev. de Direlto Civil, I'mabilidrio Agrdrip e
Empresarial, ano 4; n. 14, outubro 1980).
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