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Perspectivas da Tradicio Romanistica: passado e
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Perspectives on the Roman Law Tradition: past and future of Roman Law

Resumo: o presente artigo pretende tracar um
panorama histoérico da tradi¢do romanistica oci-
dental, avaliando os sentidos atribuidos ao direito
romano classico nos diversos momentos em que
o saber juridico lhe deu nova vida. Conclui com
um diagnostico da crise pela qual passa a tradi¢do
romanistica no presente, apontando a retomada
histérica do direito romano como a saida possivel.
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O direito criado pelos romanos, elaborado como aparato regulador
altamente especializado, foi o Uinico modelo da Antiguidade a se afirmar
como tecnologia social com estatuto forte, isolando-se de qualquer outra
produgdo cultural ou centro institucional de disciplinamento social (reli-
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gido, moral, politica) — como ndo foram capazes de fazer os gregos, he-
breus, chineses ou hindus. Esse isolamento formalista permitiu ao direito
obter uma identificacdo autonoma, clara e definitiva, que deixou a sua
marca na constituicao da civilizacdo ocidental.

Gragas a heranga do direito romano, a autonomia do fenomeno juridi-
co constituiu uma peculiaridade histérica do Ocidente, que pelo menos des-
de o Corpus Iuris Civilis tem se empenhado em mensurar adequadamente
o0 peso e os efeitos deste seu legado. Com a redescoberta do Digesto pela
especulagdo académica medieval, ha quase mil anos, a reflexdo sobre o es-
polio romano contribuiu para moldar o pensamento juridico europeu (e, por
extensao, americano), sempre obrigado a revisitar o seu ilustre patriarca.
Essa reflexao deu origem a uma soélida tradi¢do de estudos sobre o direito
romano, que apenas no século XX comecou a dar sinais de crise.

Essa crise ¢ o indicio de um exaurimento de funcdo. A solida liga for-
mada entre jusracionalismo e codificacdo no alvorecer da modernidade ju-
ridica retirou a tradigdo romanistica a “utilidade” que sempre teve, ainda
que com conteudo variavel. A elabora¢ao de uma ordem juridica construida
em torno das figuras da propriedade e do contrato, positivada em textos le-
gislativos, enraizada com firmeza nos valores rigidos e universais de um
direito natural antropocéntrico, e a extrair sua for¢a coativa diretamente da
soberania absoluta do Estado moderno, simplesmente tornou desnecessaria
a retomada do direito romano como elemento de legitimacao, validacao ou
racionalizac¢do do direito vigente. O movimento codificador d4 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 forma-
c¢do 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 obrigatérias no curriculo minimo das Faculdades de
Direito, agregando o seu conteudo a cadeira de direito civil. As reformu-
lagdes posteriores do ensino juridico brasileiro (nos anos de 1970, 1980,
1990 e 2000) ndo modificaram o panorama: seja quando se privilegia a
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formagao técnica profissional, destacada da formacao romanistica gracas
ao positivismo codificador; seja quando se enfatiza a formag¢ao humanis-
ta, alheia a dogmadtica romanistica e mais atenta a um saber de carater
reflexivo; o fato ¢ que os estudos de direito romano ja ndo se mostram
capazes, no inicio do século XXI, de renovar a milenar tradigao?.

O momento parece adequado, portanto, para uma revisao historio-
grafica dessa tradicao. 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 realizadas desde o Digesto. Como defen-
de Aldo Schiavone (2005a, p. 18):

[La situazione] consente almeno di acquisire un punto di vista sto-
riograficamente vantaggioso: quello di poter osservare finalmente
dall’esterno e da lontano un’eredita 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 ab-
biano saputo 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.

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 pertinéncia e a relevancia da disciplina no
curriculo da graduag@o em Direito. Um grupo pequeno, mas organizado, de professores
e estudantes defendia com vigor a sua extingdo do curriculo, sugerindo, com simbolismo
estridente, a sua substitui¢do por uma disciplina de Teoria dos Direitos Humanos — a
tradigdo historicista cedendo lugar ao universalismo transcendental do neojusracionalismo.
3 “[A situag@o] permite ao menos adquirir um ponto de vista historiograficamente
vantajoso: o de poder observar, finalmente do exterior e de longe, uma heranga 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, nés buscaremos fazé-lo”. (SCHIAVONE, 2005, p. 18,
tradug@o nossa)
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2 A Romanistica da Compila¢do: o Digesto e o passado como
fundacao (século VI)

O trabalho de recuperagdo e atualizagdo do direito romano ndo co-
meg¢ou com o0 baixo medievo, mas com Justiniano. O tratamento descon-
textualizante da jurisprudéncia classica pelo Digesfo era ja& um primeiro
nivel daquele processo de desenraizamento do pensamento juridico roma-
no de seu ambiente e de sua histdria pela técnica juridica, que conhece-
mos como tradi¢do romanistica.

O objetivo da compilagdo era preservar o saber juridico dos séculos
II-I1I, integrando organicamente os velhos iura (opinides dos jurisconsul-
tos e decisdes dos magistrados) as novas leges imperiais. A necessidade
de integracao surge da proliferacao legislativa que marca o periodo final
do Principado: com o desaparecimento dos limites a autoridade do im-
perador, entre Diocleciano (284 d.C.) e Constantino (337 d.C.), a admi-
nistragdo do Império assume a estrutura de uma burocracia, que exerce
o monopolio do direito através de leis gerais. Os imperadores passam a
desenvolver a sua atividade normativa, sobretudo através de éditos, que
abordam os problemas da administragdo publica, organizacao econdmi-
ca e justi¢a penal, mas também a legislacdo de direito privado. O carater
fragmentario e desordenado das leis imperiais, a variagao da sua eficécia,
a divisdo administrativa do império em partes distintas, € mesmo a dis-
persao das opinides dos juristas classicos em um sem nimero de livros,
conduzem a defesa de uma “codificacdo” do direito vigente, de modo a
facilitar sua consulta e manuseio.

Como explica Bretone (1998, p. 272), o “c6digo” ¢, acima de tudo,
a forma livreira, que substitui o rolo de papiro entre os séculos [ e IV d.C.
por sua funcionalidade, resisténcia e economicidade. Porém, mais que ra-
z0es econdmicas, o codice ¢ sinal de uma transformagdo psicologica, a
expressao simbolica de uma cultura da palavra transformada em discurso
escrito, e de uma compreensao autoritaria do texto como manifestagao do
poder imperial®.

* O papiro ¢ referéncia para a recordagdo e a recita¢do: sua utilizagdo exige que seja

desenrolado lentamente, enquanto se realiza a sua leitura em voz alta, para a fixag¢do de
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Ap0s algumas tentativas de codificagdo ndo oficial (Cédice Grego-
riano, 291-292 d.C.; Codice Hermogeniano, 293-294 d.C.) e oficial do di-
reito (Codigo Teodosiano, 438), mesmo por parte dos reis barbaros (Edito
de Teodorico, séc. V; Codice de Eurico, 470; Breviario de Alarico, 506;
Lex Romana Burgundionum, século VI), uma burocracia erudita recolhe a
sua maneira, no Império do Oriente, a heranga da jurisprudéncia romana
— em um conjunto de textos que acabou ficando conhecido como Corpus
Turis Civilis.

No momento da reda¢ao do Corpus Iuris Civilis, os estudos juridi-
cos estavam passando por um momento de retomada e desenvolvimento.
Nos séculos V e VI se desenvolve em Constantinopla uma série de pes-
quisas fundadas na recuperagao dos antigos mestres, marcadas pela sua
inquestiondvel autoridade e por um sentimento de veneracao pelo passado
perdido. A iniciativa se ligava também a uma visao politica estratégica,
de tonalidade universalista, que pretendia a reconquista militar da Itélia, a
reunificagao do Mediterraneo e a restauragao do Império (propdsitos efe-
tivamente realizados, embora de modo efémero, entre 533 e 554 d.C.).

Justianiano havia comegado por ordenar, em 528, uma coletianea 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 Codice Gregoriano, o Cédice Hermogeniano e o
Codice Teodosiano —, organizando o acumulo de legislagdes plurissecu-
lares. 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 Mucio Scevola, inicio do I a.C., até
Hermogeniano e Arcadio Carisio, final do século III d.C.). Seria o Diges-
to, que pretendia remodelar o pensamento dos antigos mestres na forma
de um direito codificado. O panorama ¢ completado pelas Novellae, com-
postas pelo conjunto de novas constituicdes imperiais promulgadas apos
o Codex, e pelas Institutiones, que contém os primeiros elementos do di-
reito, voltadas ao ensino juridico.

seus contetidos na memoria. O livro é, 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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A retomada do direito romano classico pelo Digesto tem uma clara

funcdo politica: na estrutura do codigo se exprime a vocacao absolutista
e centralista do aparato de governo imperial. E o que se percebe no texto
da Constituicdo Deo Auctore, que ordenou a sua elaboracdo: a coletanea
de obras dos juristas antigos ¢, por um lado, “restituida a sua pureza” pela
atividade cientifica liderada pelo imperador; por outro lado, ¢ “defendida
como um baluarte” pelo proprio imperador, que se apresenta como de-
fensor da tradi¢do e do espirito romanos. Com isso, o imperador encontra
um forte fundamento de legitimidade para o exercicio do seu poder (a tra-
digdo juridica romana, a justi¢a, a benevoléncia divina), a0 mesmo tem-
po em que promove uma ressignificacdo dos proprios textos da tradigdo,
“restituidos a sua pureza” pela propria atividade imperial.

168

Ordenamo-vos, portanto, que examineis e emendeis as obras que,
sobre o direito romano, escreveram os juristas antigos, a quem oS
sagrados imperadores concederam a faculdade de redigir e de in-
terpretar as regras juridicas, para que se recolha daquelas obras
todo o material necessario; ndo se deixe, nos limites do possivel,
nenhuma repeticao ou discordancia, mas consiga-se com esse livro
que, Unico, as substitua a todas. Também outros, para dizer a verda-
de, escreveram obras juridicas, que nao foram citadas ou utilizadas
por nenhum autor; n6s ndo achamos conveniente que elas alterem
0 nosso projeto legislativo. Quando este material, com a ajuda da
benevoléncia divina, tiver sido recolhido, sera preciso reorganiza-lo
magnificamente, quase erguendo a justica um duradouro, veneravel
templo. Todo o direito devera ser distribuido em cinquenta livros
e em titulos determinados, tomando como modelo, quer o nosso
Codigo, quer o Edito Perpétuo, conforme vos parega mais conve-
niente; deste modo, nada se deixara de fora da coletanea, mas nos
cinquenta livros todo o direito antigo que se acumulou desordena-
damente ao longo de mil e quatrocentos anos, e por nos restituido
em sua pureza, sera defendido como um baluarte, e ndo tera nada
fora de si. Todos os juristas chamados tém uma igual dignidade, ¢
a nenhum deles deve ser reconhecido qualquer privilégio: porque
ninguém ¢ sempre superior ou inferior aos outros, mas cada um o &,
a cada vez, em determinados aspectos (JUSTINIANO, 530: Consti-
tutio Deo Auctore)

Seqiiéncia (Florianépolis), n. 70, p. 163-187, jun. 2015



Walter Guandalini Jr.

A compilagdo dos textos jurisprudenciais em um livro oficial os
transforma em auténtico texto normativo, combinando-se a autoridade
da tradicdo com a autoridade politica do imperador. O glorioso passado
romano aparece como elemento de refundacdo 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 perfei¢do de uma expe-
riéncia juridico-militar livre de imperfei¢des ou lacunas, garantindo pre-
visibilidade a sociedade e a maquina burocratica bizantina. Apenas seis
meses antes de ser completado o Digesto (dezembro de 533), uma impo-
nente frota de navios de guerra havia partido para a reconquista do Me-
diterraneo. Renova-se, com a sua edi¢do, 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 contetidos 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 nao nos
conteudos normativos — continuando a se desenvolver a tendéncia simpli-
ficadora e unificadora do direito privado, aprofundando-se o fiscalismo e
o corporativismo da politica legislativa imperial. A recuperacgao do direito
do passado e a sua organiza¢cdo sob o modelo de antologia nao servem
tanto para que retome a sua vigéncia, mas acima de tudo para a sua con-
servacao.

Como explica Schiavone (2005a, p. 12), a “forma-c6digo” era um
recipiente resistente para a preservagdo do direito romano, mas também
um espelho gravemente deformante, que alterava os termos auténticos da-
quela cultura ao mesmo tempo em que contribuia para salvar a sua recor-
dacdo. Em seu interior, o desenvolvimento real do raciocinio juridico era
destruido e preservado. Nada surpreendente; afinal, ndo se buscava o co-
nhecimento do pensamento juridico classico ou de seu contexto de forma-
¢do, mas a recuperacao de um passado veneravel que pudesse contribuir
para refundar a gléria do antigo império. Uma retomada ressignificadora
e homogeneizante do passado no presente, bem a gosto da tradicionalista
visdo romana da politica.
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Um exemplo importante dessa fundagdo politico-juridica do presen-
te a partir da recuperacao da tradi¢@o da jurisprudéncia romana se percebe
no estudo realizado por Aldo Schiavone (2005a, p. 285) acerca da defini-
¢do de Direito como “arte do bom e do équo”, no Digesto:

E preciso que aquele que ha de se dedicar ao direito primeiramente
saiba de onde descende o nome “direito” (ius). Vem, pois de “justi-
¢a” (iustitia) chamado. De fato, como Celso elegantemente define,
direito ¢ a arte do bom e do équo (ULPIANO, Digesto, 1.1.1pr.)
Com base neste direito Celso nos denomina sacerdotes: pois cul-
tuamos a justica e professamos o conhecimento do bom e do équo,
separando o équo do iniquo, distinguindo o licito do ilicito, dese-
jando que os homens bons se facam ndo sé pelo medo das penas
mas também pela motivagao dos prémios, aspirando ndo a simulada
filosofia, se ndo me engano, mas a verdadeira. (ULPIANO, Diges-
to, 1.1.1.1)

A definicao citada ¢ construida originalmente por Celso em II d.C.,
periodo de cristalizacdo do pensamento juridico romano gragas a siste-
matizagao do ius civile e do ius honorarium pela tradi¢ao jurisprudencial,
em alianga com o principe. Nesse contexto, a recuperagdo do bonum et
aequum da antiga tradi¢@o pretoriana (século II a.C.) funciona como con-
vite ao redescobrimento de uma atitude: aquela de buscar regras flexiveis,
medidas sobre o caso concreto, mutaveis no curso do tempo, adaptadas
a restabelecer os equilibrios rompidos pelas circunstancias: uma capaci-
dade romana formatada longe de qualquer concepgdo jusnaturalista. No
entanto, ao ser citada por Ulpiano em III d.C., j& tem outra funcdo discur-
siva: transmitir a mensagem de que ndo pode existir direito (ius) sem jus-
tica (iustitia). A ligagdo impedia que o ius se justificasse somente no in-
terior do isolamento formal de seus proprios procedimentos constitutivos
(jurisprudenciais ou legislativos), exigindo uma valorizacdo ética externa
ao proprio poder do principe. Por fim, ao ser retomada no Digesto (VI
d.C.) a frase se afirma como teoria de fundo teoldgico e transcendental:
a referéncia a iustitia e ao aequum confere uma moldura mistica e trans-
cendental ao saber juridico, compativel com a sensibilidade do tempo e
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com a justifica¢@o teologica do poder imperial, atribuindo a legislacao do
imperador um fundamento transcendental de legitimidade.

3 A Romanistica da Exegese: a interpretatio e o passado como
validade (século XI)

Embora o conhecimento do Codex, das Institutiones € das Novellae
se tenha conservado sempre com alguma continuidade, justamente o Di-
gesto, que representava a parte mais importante da Compilacdo, se perdeu
durante todo o Alto Medievo (ainda que ndo 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 ro-
mano foram os mestres bolonheses que, em torno do final do século XI,
comegaram a trabalhar sobre uma coépia do Corpus Iuris Civilis, a Littera
Bononiensis, reconstituida a partir da Littera Florentina. O seu exemplo
constitui a primeira agregacao que conduziria ao nascimento da Univer-
sidade: nessa nova instituicdo, o estudo do direito romano obtém rapi-
damente um reconhecimento quase igual ao da teologia, ¢ uma autono-
mia que o tornava imune a um condicionamento religioso muito estreito.
A tradi¢ao romanistica € entdo retomada, mas com um novo objetivo, dis-
tinto daquele de refundagdo politica almejado pela compilagdo do Digesto.

Na sociedade protomedieval, estatica e dominada por um forte na-
turalismo, o problema da validade do direito ndo ¢ percebido com forga,
sendo superado sem dificuldades pela ideia central de fato normativo, e
pela concep¢do de um direito reicéntrico que extrai a sua validade dire-
tamente dos usos e costumes. Mas a sociedade que se desenvolve a partir
dos séculos XI e XII, mais dinamica e complexa, passa a enfrentar pro-
blemas pela auséncia de um direito que, sem trair os fatos, fosse capaz de
ordend-los em esquemas abstratos, passiveis de aplicagdo as novas neces-
sidades sociais.

Diante da incapacidade do costume de prover uma ordenacao juri-
dica desse tipo, confia-se a ciéncia a tarefa de organizar racionalmente os
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conceitos e institutos abstratos extraidos da realidade factual. Porém, des-
tacada do poder cogente dos costumes tradicionais, e incapaz de contar
com a forga coativa do poder politico (fragmentado, plural e incapaz de
criar direito, segundo a concep¢do medieval de iurisdictio), a scientia iu-
ris se v€ obrigada a encontrar algum fundamento de validade para as suas
construgdes tedricas, de modo a garantir a imperatividade de um saber
juridico produzido de forma especulativa.

E nesse contexto que se compreende a importancia da recuperagio
do direito romano justinianeu: por um lado, fornece a sofisticagdo técni-
ca buscada pelo saber juridico na ordenagao 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, tra-
ta-se de um complexo normativo revestido de sacralidade, que extrai sua
autoridade ndao somente do poder politico e da legitimidade axiologica de
um imperador catolico, mas também de sua veneravel antiguidade, que o
reveste da indiscutivel respeitabilidade que o decorrer dos séculos con-
fere, conforme a opinido do erudito medieval. Recebido por uma longa
cadeia de geracdes, o Digesto se apresenta como auctoritas, desvinculado
de juristas ou governantes particulares, voz de uma grande comunidade
tradicional, e por isso garantia de fundagdo so6lida para o novo direito.

A partir desse momento, o direito se apresenta como comentario.
Com uma atitude filosofica realista, glosadores e comentadores desenvol-
vem a sua investigagdo a partir do texto romano, extraindo dele o funda-
mento de validade necessario a nova ordenacao social. Nao se trata de
mera descri¢ao analitica dos textos originais; busca-se compreender a na-
tureza das institui¢des juridicas, a partir de métodos racionais que permi-
tam a constru¢do de conceitos abstratos inovadores. No entanto, a ideia
de que o direito consiste em um conjunto de normas cuja ordem o intér-
prete ndo pode alterar faz com que essa atividade produtora de conceitos
juridicos tenha de ser travestida como interpretacao.

De fato, o Corpus Iuris Civilis reflete uma organizagado social e eco-
ndmica bastante diversa daquela do tardo-medievo. No entanto, ¢ ele a
unica fonte de validade a garantir a vigéncia pratica da construcao teorica
dos glosadores e comentadores, sem a qual ela se tornaria mera especu-
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lagcdo metafisica. Desse modo, os juristas medievais ndo podem simples-
mente descartar o direito romano e reiniciar do zero, pois dependem dele
como elemento de juridicidade do saber produzido. A trajetoria tedrica
dos glosadores e comentadores se desenvolve sempre entre a necessida-
de 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 reali-
dade social.

O equilibrio se encontra com a nogao de interpretatio. Toda a reali-
dade juridica medieval ¢ concebida como atividade interpretativa, carac-
terizando-se como interpretatio a atividade normativa do principe, a da
comunidade pelo costume, a aplicagdo da justica pelo juiz e a edificacao
tedrica do magister. Uma concepcao de direito como realidade objetiva,
a ser extraida da natureza por uma atividade racional, ndo poderia se de-
senvolver de outra forma: se o direito nao pode ser criado (exceto pelo
Criador divino), resta aos homens uma observagdo atenta da realidade,
para extrair, da propria ordem natural, os principios de ordenagao juridica
da sociedade.

Compreende-se que a interpretatio medieval ndo se confunde com
a hermenéutica positivista moderna: afinal, ndo se trata de atividade pura-
mente logica de subsuncao do fato a norma, mas de extracao racional da
ordem normativa a partir de uma observa¢ao atenta da realidade. Como
ressalta Grossi (2011, p. 164), ndo se caracteriza como processo mera-
mente cognoscitivo da norma, mas também como ato de vontade e liber-
dade do intérprete, que age corrigindo, estendendo, restringindo ou mo-
dificando a abrangéncia 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 ve-
neravel texto romano), a0 mesmo tempo em que se permite o desenvolvi-
mento de novas solugdes juridicas para os novos problemas da dinamica
sociedade do baixo medievo. O ponto de partida ¢ o dado normativo, ou

5 “Interpreto, isto é, corrijo. Igualmente, exprimo mais claramente o significado de
uma palavra; igualmente, acrescento, igualmente, estendo; ao contrario, corrijo, isto €,
adiciono”. (traducdo nossa)
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seja, a lex romana: no entanto, o que se busca com a interpretatio ¢ a
ratio legis, € ndo os meros verba que uma interpretacdo gramatical pu-
desse 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 solugdo técnica abstrata preconizada pelo texto original,
mas a aplicagdo da mesma justi¢a material por ele almejada. Esse racioci-
nio de interpretacdo por equidade permite uma grande liberdade de acao
ao juiz e ao doutor, e permite a construcdo, pelo saber juridico, de novas
solugdes juridicas para os novos problemas enfrentados por essa socieda-
de em transformacao.

Como se percebe, € novo o papel desempenhado pela romanistica
medieval: colocado em termos modernos, ndo se trata mais de um pro-
blema de legitimidade, mas de um problema de validade do direito. Em
vez de se retomar o direito do passado como momento de fundagao do
novo poder imperial, por sua passagem pelo filtro da autoridade politica
do principe, tem-se uma situacdo inversa de incompletude do poder po-
litico, gravada pela necessidade de atribui¢ao de um elemento de forca a
nova scientia iuris. O passado € novamente retomado; ndo como momen-
to de refundacao do poder politico, mas como elemento de validagao de
um direito novo produzido pela interpretatio da tradigao.

Percebe-se a retomada do direito romano como critério de valida-
de para um direito medieval inovador na doutrina medieval do dominio
diviso, explicada por Paolo Grossi. Segundo Grossi (2011, p. 210), o di-
reito romano resolvia o mundo dos direitos reais no esquema do perten-
cimento: um esquema unitario, fundado na ideia de dominium absoluto
e exclusivo sobre a coisa. Os juristas medievais realizam um trabalho de
sistematizagdo das situagdes reais nos termos do dominium, as repensan-
do a figura para afirmar a existéncia de dominia, no plural — com a teoria
do dominio diviso.

Desse modo, no direito medieval ndo se reconhece um dominio ex-
clusivo sobre a coisa, mas uma divisdo entre dominio direto e dominio
util: sobre uma mesma coisa sdo possiveis duas situagdes de pertencimen-
to, uma relativa ao nucleo interno da coisa (substantia rei) e outra relati-
va a seu aspecto externo e economicamente fruivel, a utilidade (utilitas
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rei). Assim sdo estabelecidas duas relagcdes de propriedade sobre o mesmo
bem, de modo a se proteger situacdes de efetividade juridica verificadas
na realidade econdmica. Mas permanece o problema de como dar fun-
damento de validade (romano) a esta doutrina, especialmente diante do
dogma romano da unicidade do dominium.

O fundamento ¢ encontrado no proprio Digesto, em um texto de
Paulo (D. 6.3.1) que se refere as agri vectigales — fundos de entes publi-
cos que, por motivos de politica agraria, eram locados em condi¢des mais
vantajosas que as locagdes comuns entre os privados.

Agri civitatium alii vectigales vocantur, alii non. Vectigales
vocantur qui in perpetuum locantur, id est hac lege, ut tamdiu
pro his vectigal pendatur, quamdiu neque ipsis, qui conduxerint,
neque his, qui in locum eorum successerunt, auferri eos liceat: non
vectigales sunt, qui ita colendi dantur, ut privatim agros nostros
colendos dare solemus.

1. Qui in perpetuum fundum fruendum conduxerunt a municipibus,
quamvis non efficiantur domini, tamen placuit competere eis in
rem actionem adversus quemvis possessorem, sed et adversus ipsos
municipes, Ita tamen si vectigal solvant (PAULO, Digesto, 6.3.1)
Aqueles que fruem de um fundo perpétuo, ainda que ndo sejam
os proprietarios, também lhes foi concedida uma agao real contra
quem viole a sua posse (PAULO, Digesto, 6.3.1)

Entre essas condigdes mais vantajosas estava a concessao de uma
acdo real para a tutela dos interesses do locador. A singularidade de trata-
mento ¢ precisada por Paulo em seu texto: “mesmo que ndo sejam criados
domini, lhes foi concedida uma a¢do real”. Em outras palavras: os loca-
tarios tém uma tutela qualificada, real, mas que ndo tem qualquer relagao
com a propriedade do fundo.

Em suma, o texto de Paulo reitera o dogma da unicidade do do-
minio, reconhecendo, porém, que mesmo sem dominio se atribuiu aos
locatarios o direito a uma agdo real — conclusdo oposta a pretendida pe-
los juristas medievais. No entanto, ¢ justamente sobre este texto que os
glosadores irdo trabalhar, fazendo-o dizer algo que Paulo ndo quis e nem
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pensou. Como explica Grossi, Paulo escreve “tamquan non efficiantur
domini, placuit eis concedere actionem in rem”; nesta frase, domini ¢ ape-
lativo geral sem a sombra de uma limitagdo. O glosador escreve, porém,
limitando a palavra domini como “scilicet directo”, isto €, “proprietarios
diretos”. O advérbio permite a extrapolagdo completa do contetido origi-
nal do texto de Paulo.

Para Paulo, a propriedade (que ¢ uma s6) permanece nas maos do
concedente. Para o glosador, permanece nas maos do concedente o novo
“dominio direto”, mas se assegura ao vetigalista o outro dominio, o “do-
minio util”. Ao reconhecer-se a existéncia de uma rei vindicatio utilis ao
lado da rei vindicatio, extrai-se do direito processual o direito material,
tornando-se possivel concluir que a rei vindicatio utilis ¢ a manifestagao
processual de uma situagao substancial correspondente, o dominio util.

Com isso se assegura a validade juridica de uma série de situagdes
de efetividade sobre o bem (enfiteutas, feudatarios, superficiarios, loca-
dores por longo tempo), que cumpriam um papel importante no tecido
econdmico da sociedade. Percebe-se como o ponto de partida no direi-
to romano, que fornece o desenho formal do instituto, aliado ao trabalho
criativo da interpretatio dos juristas, preocupados com as diversas situa-
coes de efetividade econdmica sobre o bem, torna possivel uma completa
subversao do texto romano para que lhe sejam atribuidos novos sentidos,
mais compativeis com a realidade social do medievo. O texto continua a
fundar formalmente o discurso no plano da validade, mas ¢ completamen-
te esvaziado de seu conteudo original.

4 A Romanistica da Razdo: o instituto juridico e o passado como
esséncia (século XIX)

A tradicdo romanistica do Ocidente também recebeu uma forma es-
pecificamente moderna. A retomada do direito romano esta 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 adaptagdo as novas necessi-
dades histdricas. A critica se desenvolve com mais vigor especialmente
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naquelas na¢des em que o Estado Nacional ndo havia se formado, como
nos estados alemaes da Europa central: nesse contexto, a auséncia de uma
legislacdo codificada permitiu a reagdo contra uma concepgao fixa e imo-
bilista do direito vigente, que se materializou no projeto tedrico da Escola
Historica do Direito.

A recusa dessa fung¢ao criadora ao Estado conduz a uma valorizacao
das formas tradicionais e espontaneas de organizacao politica e juridica,
a serem encontradas especialmente na tradicao nacional. Constroi-se, as-
sim, uma concepg¢ao de ciéncia do direito que extrai a sua esséncia nao
mais de uma razao universal abstrata, mas da propria historia, retoman-
do-se a tradi¢do romanistica como matriz de esquemas e conceitos direta-
mente aplicaveis a realidade juridica do presente.

O programa da Escola Historica era o de buscar as fontes nao esta-
tais e nao legislativas do direito. Compreende a sociedade como um todo
organico, sujeito a uma evolugdo histérica semelhante a dos seres vivos,
em que no presente se Iéem os tragos do passado, e em que este condicio-
na naturalmente o que vem depois. Em toda essa evolucdo se manifesta
uma légica propria, o espirito do povo, que estaria na origem e daria uni-
dade ¢ sentido a todas as manifesta¢des histérico-culturais de uma nagao
— inclusive o direito.

Esse modo de se compreender o direito gera uma concepg¢do de
ciéncia juridica simultaneamente historica e filoséfica. A “histéria” re-
presenta a fase empirica da ciéncia do direito, em que o jurista observa
na realidade o desenvolvimento historico de um determinado instituto ju-
ridico para extrair os dados necessarios ao seu conhecimento cientifico;
a “filosofia” representa a fase abstrata do procedimento, em que o juris-
ta promove uma ordenag¢do racional dos dados empiricos coletados para
uma sistematizagdo organica desse todo unitario. Como explica Wieacker
(2004, p. 421), a pesquisa historica serviria para averiguar a matéria juri-
dica, estabelecida pela tradicdo dos textos normativos e da ciéncia do di-
reito; a elaboracdo filosofica, por sua vez, deveria organizar essa matéria
em um sistema formal, que ndo fosse um mero agregado de normas juri-
dicas, mas manifestasse a coeréncia espiritual de toda a matéria juridica —
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conforme a proposta epistemoldgica de Immanuel Kant (1999, p. 494) em
sua Critica da Razdo Pura.

Com isso, a retomada da tradi¢do romanistica se da em funcao da
sua utilidade concreta para a constitui¢ao do sistema juridico. Na medida
em que o espirito do povo ¢ uma realidade cultural, e que o direito roma-
no se tornara, ao menos desde o usus modernus pandectarum, um ele-
mento essencial da vida juridica alema, também deve ser estudado como
elemento de compreensao da historia do direito alemao. Contudo o que
se busca, nessa perspectiva, nao ¢ 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 contexto particular e inserindo-se-o na trajetoria
espiritual da civilizagdo humana.

Desse modo, toma-se o direito romano como objeto de uma aten-
¢do que pretende extrair, ndo o texto normativo do passado, mas a longa
historia evolutiva dos institutos juridicos vigentes no presente. O sentido
da pesquisa historica estd, portanto, em encontrar esse “lago vivo” entre
presente e passado, que permite “penetrar no espirito” do direito vigente e
encontrar nele, a partir do estudo do direito romano, a sua esséncia. E esta
a posicao de Savigny (1878, p. 4):

Pretender, como se ha hecho a menudo, que la ciencia mirada bajo
el punto de vista historico estabelece la forma antigua del derecho
como tipo absoluto e inmutable para el presente y para el porvenir, es
desfigurar completamente este punto de vista, cuyo verdadero sentido
nos ensefa, por el contrario, a reconocer el mérito y la independencia
de cada siglo y trata, sobre todo, de aclarar el lazo vivo que liga el
presente con el pasado, bajo el concepto de que, si esta relacion se
nos oculta, podriamos ver las manifestaciones exteriores del derecho,
pero no penetrar su espiritu. Esta doctrina, en su aplicacion particular
al derecho romano, no le reconoce, como a menudo se piensa,
una autoridad sin limites, sino que estudia el conjunto del derecho
moderno, a fin de descubrir y de fijar todo lo que tiene un origen
romano cierto, para evitar que, inconscientemente, seamos por ¢l
dominados; despues, descompone el elemento romano, y si alguna de
sus partes, muertas en realidad, no conservan mas que la apariencia
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de la vida, la elimina, abriendo asi un campo mas libre al desarrollo y
a la accion saludable del elemento existente®.

Como explica Larenz (1983, p. 12), se a fonte do direito esta no
espirito do povo, ele ndo pode ser construido por deducio 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 ne-
cessidade intrinseca, sdo espontaneamente observadas pelo conjunto dos
cidaddos. Tais formas de conduta, na medida em que se organizam como
ordem juridicamente vinculante, constituem os institutos juridicos, ori-
gem e fundamento de toda a evolugdo do direito.

Apesar de utilizado como mero veiculo de tradicdo do instituto
juridico, o direito romano tem uma importincia especial. Se a preocu-
pagao da Escola Historica do Direito fosse somente histérica, o mesmo
grau de importancia seria atribuido a histdria do direito germanico, que,
apesar de realizada, tem um papel precario e pouco nitido entre os juris-
tas do século XIX. A verdade ¢ que o direito romano, em sua fase classi-
ca, representa para esses juristas também um modelo perfeito e acabado
da racionalidade sistematizadora de institutos juridicos materiais — sen-
do considerado, portanto, também como modelo para a construgao da
moderna ciéncia do Direito.

¢ “Pretender, como se fez frequentemente, que a ciéncia observada do ponto de vista
historico estabelece a forma antiga do direito como tipo absoluto e imutavel para o
presente ¢ para o devir, ¢ desfigurar completamente este ponto de vista, cujo verdadeiro
sentido nos ensina, pelo contrario, a reconhecer o mérito e a independéncia de cada século
e trata, sobretudo, de esclarecer o lago vivo que liga o presente com o passado, sob o
conceito de que, se esta relagdo nos ¢ oculta, poderiamos ver as manifestagdes exteriores
do direito, mas ndo penetrar em seu espirito. Esta doutrina, em sua aplicagdo particular ao
direito romano, ndo lhe reconhece, como amiude se pensa, uma autoridade sem limites,
mas estuda o conjunto do direito moderno, a fim de descobrir e de fixar tudo o que tem
uma origem romana certa, para evitar que, inconscientemente, sejamos dominados por
ele; apos, decompde o elemento romano, e se alguma das suas partes, mortas na realidade,
ndo conservam mais que a aparéncia da vida, a elimina, abrindo assim um campo mais
livre ao desenvolvimento e a acdo saudavel do elemento existente”. (SAVIGNY, 1878, p.
4, tradug@o nossa)
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Com isso, o direito romano ¢ apresentado como ponto de referéncia
insuperavel para a solucdo racional de conflitos. A sua “elaboragdo filo-
sofica” ¢ tomada como padrdo de racionalidade juridica, e objetivo ainda
por ser alcangado pela moderna ciéncia do direito (até como pré-condig@o
para uma codificacdo nos moldes da realizada pelo Corpus Iuris 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 apro-
priar para resolver os problemas atuais.

Como se vé, a compreensao do passado nao encontra a sua legitimi-
dade em si mesma; € o presente o critério de valoracao do passado, o pa-
rametro a partir do qual se julga a relevancia ou a irrelevancia do direito
romano. Nas palavras de Pietro Costa (2010, p. 69), “[...] o neopandectis-
ta ndo interpreta, mas usa os textos do passado [...]”, para construir es-
quemas, modelos e argumentos funcionais as necessidades cognoscitivas
e praticas do presente. Uma estratégia bastante distinta, portanto, daquela
adotada pela romanistica antiga ¢ medieval: o que interessa a romanistica
moderna ndo ¢ a legitimidade fundadora do direito romano; tampouco a
sua autoridade, a permitir interpretagdes inovadoras dotadas de validade
juridica; mas os seus contetidos, como esséncia original dos institutos ju-
ridicos do presente, e a sua /ogica, padrao de sistematicidade a ser adota-
do pela ciéncia juridica atual. Esclarece Franz Wieacker (2004, p. 479):

A Escola Historica distingue-se antes da tradi¢cdo da jurisprudéncia
elegante precisamente pela tentativa, pensada a-historicamente, de
utilizar a sistematica e o aparato coneitual da jurisprudéncia con-
temporanea por si renovada também para a exposicao da dogmati-
ca antigo-romana. Ela ndo podia, no entanto, transformar-se numa
ciéncia puramente historica enquanto o direito romano permaneces-
se ao servico da dogmatica do direito vigente. Uma compreensao
histdrica livre teria destruido uma interpretagdo do texto das Pan-
dectas que pudesse servir a atualidade; uma critica textual ilimitada
teria ameacado os resultados seguros de uma harmonizagdo enge-
nhosa das Pandectas.

Pode-se observar este trabalho de retomada do passado juridico ro-
mano para a compreensdo da esséncia de um instituto juridico moderno
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na teoria subjetiva da posse de Savigny (1870), tal como exposta em seu
Tratado da Posse no Direito Romano. Savigny (1870) observa que no di-
reito romano apenas se atribuem a posse dois efeitos legais independen-
tes da propriedade: a usucapido e os interditos possessorios. Desse modo,
parte da constatagdo de que o direito romano concede tutela processual
aos possuidores para deduzir a existéncia da possessio como direito ma-
terial. Concluindo pela existéncia da possessio, define os seus elementos
constituintes com base na jurisprudéncia romana, partindo da citacdo de
Celso no Digesto (41.2.18):

Quod meo nomine possideo, possum alieno nomine possidere:
nec enim muto mihi causam possessionis, sed desino possidere et
alium possessorem ministerio meo facio. Nec idem est possidere et
alieno nomine possidere. Nam possidet cujus nomine possidetur.
Procurator alienae possessioni praestat ministerium. (CELSO,
Digesto, 41.2.18)

O trecho de Celso demonstra que ndo ¢ preciso ser proprietario para
ter a posse, bastando que pretenda dispor da coisa como se fosse proprie-
tario. Desse modo se conclui que ¢ possivel possuir em nome alheio, e
que se pode ter uma posse derivada mesmo sem a detengdo da coisa.

Nous avons dit plus haut que la détention d’une chose est un
fait physique correspondant au fait juridique de la proprieté. En
consequénce 1’animus possidendi n’est autre chose que 1’intention
d’exercer le droit de proprieté. Cette définition cependant ne suffit
pas, car celui qui détient une chose peut avoir cette intention
de deux maniéres différentes : il peu vouloir exercer le droit de
proprieté d’autrui ou le sien propre. S’il a I’intention d’exercer le
droit de proprieté d’autrui, droit qu’il reconnait par la méme, il n’y
a pas la cet animus possidendi qui est nécessaire pour que le fait de
la détention se transforme en possession. Cette proposition, que le
droit romain établit en termes formels, s’explique trés naturellement
par ce que nous avons dit, pages 7 et 8, sur les interdits. Il ne reste,
donc, que la seconde hypothése, celle ou le détenteur a I’intention
d’exercer son propre droit de proprieté, en sorte que |’animus
possidendi n’est ici autre chose que ’animus domini ou 1’animus
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sibi habendi. Ainsi, pour étre consideré comme véritable possesseur
d’une chose, il faut nécessairement que celui qui la détient se gere
a son égard en propriataire ; en d’autres termes, qu’il prétende en
disposer en fait comme un propriétaire aurait la faculté 1égale de
le faire en vertu de son droit, ce qui implique en particulier aussi
le refus de reconnaitre dans le chef d’autrui un droit quelconque
supérieur au sien. L’idée de la possession n’exige absolument
rien de plus que cet animus domini ; et surtout elle ne suppose
pas la conviction que l’on soit réellement propriétaire (opinio
seu cogitatio domini) ; voila pourquoi le voleur et le brigand
peuvent tout aussi bien avoir la possession de la chose volée que
le propriétaire lui-méme, et ils différent de la méme maniére que
celui-ci du fermer qui, lui, ne posséde pas, puisqu’il ne considére
pas la chose comme sienne’. (SAVIGNY, 1878, p. 88-91)

O que se extrai do direito romano niao ¢ a norma juridica do pas-
sado, nem a forma vazia, mas apta a conferir validade, da regra; Savig-
ny busca no passado aquilo que considera como a esséncia do direito de

7 Foi dito anteriormente que a detengdo de uma coisa € um fato fisico correspondente ao
fato juridico da propriedade. Em consequéncia o animus possidendi ndo é nada além da
inten¢do de exercer o direito de propriedade. Mas essa defini¢o, agora, ja ndo ¢ suficiente,
pois aquele que detém uma coisa pode ter essa inteng¢@o de duas maneiras diferentes: ele
pode querer exercer o direito de propriedade de outrem, ou o seu proprio. Se ele tem
a inteng@o de exercer o direito de propriedade de outrem, direito que reconhece por si
s0, ele ndo tem este animus possidendi que ¢ necessario para que o fato da detencéo se
transforme em posse. Essa proposi¢do, que o direito romano estabelece em termos formais
(D. 41.2.18) se explica muito naturalmente pelo que dissemos, as paginas 7 ¢ 8, sobre os
interditos. SO nos resta, entdo, a segunda hipdtese, em que o detentor tem a intengdo de
exercer o seu proprio direito de propriedade, de modo que o animus possidendi ndo é outra
coisa que o animus domini ou o animus sibi habendi. Assim, para ser considerado como
verdadeiro possuidor de uma coisa, ¢ preciso necessariamente que aquele que a detém
se se afirme como seu proprietario; em outros termos, que ele pretenda dispor, de fato,
do modo como um proprietario teria a faculdade legal de fazer em virtude de seu direito,
o que implica, em particular, também a recusa de reconhecer qualquer direito superior
ao seu. A ideia da posse ndo exige absolutamente nada além deste animus domini; e
sobretudo, ela ndo supde a convicgdo de que o sujeito seja realmente proprietario (opinio
seu cogitatio domini); eis porque o ladrdo e o salteador podem ter a posse da coisa roubada
tanto quanto o proprietario, ¢ ambos diferem daquele que ndo possui, por ndo considerar a
coisa como sua. (SAVIGNY, 1878, p. 88-91, tradug@o nossa)
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posse, que caracteriza como sendo o animus possidendi, necessario para
que o fato da detengdo se transforme em posse. Assim, encontra no direito
romano a esséncia do instituto juridico moderno, de fato, utilizando-o nao
para a validagdo ou a justificagdo, mas para a construcao racional de um
conceito de posse atual.

Da mesma forma que a recuperacao dogmatica da jurisprudéncia
romana impediu o aprofundamento de sua compreensao historica, que, se
realizada com rigor, poderia destruir a harmoniosa sistematicidade cons-
truida por um delicado trabalho de ressignificagdo e reconstrugdo técni-
ca, a crise da dogmatica romanistica viria a permitir a sua retomada pela
perspectiva da histdria do direito. Somente com a codificacao do direito
privado, e o definitivo abandono das fontes romanas pela civilistica fun-
dada no jusracionalismo, ¢ que a historia do direito teria o seu caminho
novamente liberado, para abordar o direito romano com seu proprio ins-
trumental tedrico-metodologico.

5 ACrise da Tradicao Romanistica: a historia e o passado como
labirinto (século XX)

O Digesto foi criado para desafiar o tempo: com ele, o direito roma-
no se destaca completamente do mundo que o havia produzido, para ini-
ciar uma nova e longa vida, em que a reproposta do passado se apresen-
taria como instrumento para o nascimento de novas formas e significados
juridicos. O seu processo de descontextualizagdo comega ja no projeto de
Justiniano, que tornou possiveis todas as releituras posteriores, das épocas
medieval e moderna. Tomado completamente por exigéncias atualizan-
tes, o olhar dos romanistas se dissociou completamente da historia antiga,
dando origem a uma tradi¢ao peculiar, propria do mundo juridico, e fun-
damental para a constitui¢ao da scientia iuris ocidental.

E somente no século XX, com o sucesso do movimento codificador
e o desenvolvimento do positivismo juridico, que surgem novas perspec-
tivas para o estudo do direito romano. E justamente a crise da tradi¢io
romanistica a pavimentar essa estrada, a partir do momento em que a inu-
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tilidade pratica do direito romano torna possivel a sua recontextualizagao
historica, e desnecessaria a sua utilizagdo dogmatica pela civilistica.

Mas, como defende Schiavone (2005a, p. 24), para isso € necessario
alterar completamente a perspectiva: projetar, ao contrario, a sequéncia de
composi¢do do Digesto, esquecer o codigo, desmontar o mosaico pedaco
a pedaco e reconstruir a antologia, nao segundo o implante sistematico
que lhe havia sido imposto, mas recolhendo os trechos singulares autor
por autor e obra a obra, reapresentando o contexto original de cada escri-
to, até recompor, nos limites do possivel, o perfil intelectual de cada ju-
rista recordado na compilagdo. O estudo critico do direito romano conta,
entre seus deveres, o de quebrar a aparente evidéncia da linguagem, recu-
perando o seu estranhamento mesmo diante da aparéncia de identidade e
continuidade.

E claro que isso ndo significa a morte da dogmatica como instru-
mento de abordagem do direito romano. No entanto, ela ndo serve mais
para caracterizar ou predeterminar os objetos da investigagdo historica,
restringindo a andlise aos temas e problemas da civilistica atual; pelo
contrario, deve ser utilizada da maneira proposta por Bretone (1998, p.
25), com funcdo heuristica e diagndstica, atuando como instrumento
para se compreender o passado juridico em sua ligacdo com o plano
metodologico. Adotar uma perspectiva historiografica significa ressal-
tar o estranhamento entre o presente e o passado, quebrando a aparente
evidéncia da linguagem mesmo diante da aparéncia de identidade e con-
tinuidade. Como explica Pietro Costa (2010, p. 77), tratar a Historia do
Direito como labirinto, no qual devemos nos perder sem nenhum obje-
tivo pratico ou util em mente, mas somente para alcancar essa experién-
cia do estranhamento:

A historiografia ¢ uma viagem no tempo: uma fragil e arriscada
peregrinatio em mundos distantes e estranhos. Para que serve uma
viagem historiografica no tempo? Sao possiveis, como sabemos, di-
ferentes respostas. Para o historicista, viajar no tempo significa tra-
car uma linha reta e segura entre o passado e o presente, submergir
o presente no passado para entender as raizes do primeiro ¢ a dire-
¢do e sentido do segundo. Para o historicista a historia serve. Viajar

184 Seqiiéncia (Florianopolis), n. 70, p. 163-187, jun. 2015



Walter Guandalini Jr.

serve. E possivel, porém, também uma atitude diferente: a atitude
do viajante distraido e curioso. Para este viajante ndo existe uma li-
nha segura e reta que liga o passado ¢ o presente. [...] O sentido ndo
esta na ligacdo (por continuidade ou por analogia) com o presente,
mas sim, na experiéncia de estranhamento. Claro, nada impede de
constatar, de vez em quando, aproximagdes ou semelhancas com o
nosso mundo: é de qualquer modo sempre a ele que pertencemos.
O sentido da viagem €, porém, ndo mais a pesquisa do familiar, mas
sim o confronto com o diferente.

Se Pietro Costa tem razdo, e o interesse da Historia do Direito
reside justamente em sua inutilidade, em construir-se como labirinto
no interior do qual é possivel nos perder, nao hd momento melhor para
nos, historiadores, assumirmos também essa responsabilidade — que
por tempo demais deixamos nas maos dos civilistas. Afinal, o sentido
da viagem no tempo realizada pela histéria ndo estd na ligagdo, por
continuidade ou analogia, do passado com o presente, mas na propria
experiéncia de estranhamento, e no confronto com o diferente. A apos-
ta 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 necessidades
do presente.

Hoje, quando dirigimos o olhar para os textos da tradicdo romanis-
tica, eles nos parecem reliquias antiquadas de um tempo felizmente per-
dido. A poeira dos séculos cobre as paginas do Digesto, e os seus ultimos
cultores sobreviventes mais parecem teimosos sacerdotes de uma reli-
gido ja extinta, na insensata missdo de anunciar a velha Palavra a ouvi-
dos moucos de impios civilistas. Se olharmos para o direito romano dessa
perspectiva, podemos confirmar que ele nao serve para nada; mas pode-
riamos acrescentar, novamente com Costa (2010, p. 78), que ¢ justamente
a sua inutilidade que o torna indispensavel.
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