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			Apresentação


			Ensino por todos estes anos a disciplina de Direito Romano sem indicar nenhum livro para os alunos seguirem após as aulas e estudarem para os momentos de avaliação. Limito-me a apresentar o programa e uma bibliografia que permite acompanhá-lo para o êxito na avaliação curricular. O Curso de Direito Romano cumpre um dever do docente, que é o de dar aos alunos mais um texto para estudarem, com a responsabilidade inerente a quem escreve como ensina. Após seis anos letivos, as críticas ao Curso feitas pelos alunos assentam basicamente na diferença entre o dito nas aulas e o texto escrito, em algumas das matérias expostas. Ora, o Curso de Direito Romano, publicado em 2009, com sucessivas republicações (não faço outras edições de livros que escrevo; só uma) foi o primeiro livro didático de ensino da disciplina de Direito Romano na Faculdade de Direito de Lisboa (FDL), com estas características, publicado após o Manual de Direito Romano de Raul Ventura, em 1963. A necessidade de apresentar métodos novos de ensino; fundamentar opções temáticas; justificar o programa adotado; explorar linhas inovadoras de investigação para a docência sacrificaram a componente didático-pedagógica do livro. Assim sendo, porque não é ainda o momento de renovar o programa, o método e a bibliografia, importa – colhendo a crítica – tentar melhorar a componente didática do texto, surgindo agora estes Apontamentos de Direito Romano, que correspondem a uma versão revista, reduzida aqui, aumentada ali e com algumas alterações de fundo em relação ao Curso de Direito Romano. Espero que a apresentação dos temas e as sínteses feitas no final de cada um sirvam para melhor acompanhar as aulas, compreender e estudar o Direito Romano, pois é esse o objetivo maior da sua publicação. Afinal, auribus oculi fideliores sunt («os olhos merecem mais fé que os ouvidos»).


		


	

		

			A.


			Introdução


			I. 
O que é o Direito Romano?


			1. A expressão «Direito Romano» e os seus complementos


			A expressão «Direito Romano» pode ter vários significados genéricos. Normalmente junta-se uma palavra a esta expressão para lhe dar um significado concreto: Direito Romano Vulgar; Direito Romano Justinianeu; Direito Romano Comum; Direito Romano de Roma. A expressão «Direito Romano» é também utilizada pela doutrina jurisromanística como uma definição jurídica; constitui hoje um conceito didático; e designa uma disciplina do plano de estudos do curso superior universitário de Direito.


			O uso genérico e pouco rigoroso da expressão «Direito Romano», abrangendo realidades históricas, jurídicas e sociais muito diversas, tem provocado equívocos e confusões na própria doutrina jurisromanística que se refletem de forma negativa no ensino da disciplina e no aproveitamento dos seus ensinamentos para uma reforma necessária e urgente das fontes criadoras de Direito nos nossos dias. 


			2. A definição de Direito Romano


			O Direito Romano é o conjunto de regras, opiniões e decisões que vigoraram e foram expressas e aplicadas aos Romanos e em Roma, desde a sua fundação, no século VIII a.C., até à morte de Justiniano, em 565.


			Esta definição, que aceita limites temporais e uma delimitação territorial variável (tempo e espaço), assenta num critério político-cronológico que tem um termo inicial (terminus a quo), um termo final (terminus ad quem) e um território em expansão, o de Roma. 


			Não faz sentido aplicar a dicotomia personalidade/territorialidade como pressuposto da definição de Direito Romano, por nenhum destes sistemas abranger a totalidade complexa abrangida na definição de Direito Romano. 


			3. O conceito de Direito Romano


			O Direito Romano é o ius romanum, um conjunto de regras criadas pelo Homem com o fim de garantir a liberdade da pessoa e a sua vida em sociedade através de decisões justas para os conflitos, as quais devem ser cumpridas, se necessário, com recurso à força (por isso o Direito justo – ius – tem uma força legítima – vis – que o aplica quando é necessário usá-la).


			As regras aplicadas a casos concretos para resolver conflitos surgidos entre as pessoas levam a decisões devidamente fundamentadas em processos racionais que as explicam às pessoas. 


			As regras são seguidas pela comunidade e aplicadas pelos jurisprudentes e as sentenças são respeitadas por todos, por estarem convencidos de que são as mais adequadas e justas. Este Direito justo (ius) respeitado por todos e imposto pela força (vis) aos que se opõem à justiça das suas regras e soluções leva à paz na comunidade.


			Por isso, não se pode confundir a força do Direito (vis) com o atual conceito de coerção. A regra jurídica não o é por ter coercibilidade ou ser dotada de coerção. Ao contrário, é a juridicidade da regra que legitima o uso da força na sua aplicação. Logo, o jurídico que há na regra precede a força do Estado (coerção) na sua aplicação.


			A inversão entre estes dois termos – «jurídico» e «coerção» – no ensino universitário do Direito tem provocado o uso ilegítimo do Direito pelos governos dos Estados permitido pela associação completa entre regra de Direito e norma legal (ver infra). 


			Normas legais sem nenhuma juridicidade são apresentadas como sendo Direito e, com essa legitimidade falsa, aplicadas coercitivamente contra o Direito e as pessoas.


			4. O Direito Romano está na origem da juridicidade das regras de Direito


			O Direito Romano está na origem de qualquer conjunto de normas e de soluções destinadas a promover a pessoa humana e a dirimir conflitos entre pessoas que se pretenda «Direito». 


			São a justeza das regras, a racionalidade/adequabilidade das interpretações dos jurisprudentes e a justiça concretizada nas soluções que dão juridicidade às regras. Foram os Romanos que conceberam o mecanismo de vínculos aqui implicados, criaram as condições para o seu funcionamento, colocaram as metas a atingir, fixaram as instituições e as características dos respetivos titulares a partir de um cursus honorum.


			Os Romanos juntaram ius e vis, separando leis e poderes de regras e de justiça e dando superioridade a estas sobre aqueles na resolução dos conflitos. A aceitação social que leva as pessoas a obedecerem às regras e a aceitarem as soluções dadas pelos jurisprudentes com base nelas resulta da fundamentação das interpretações feitas e não de mecanismos de convencimento próprios da propaganda política e da retórica publicitária.


			Foram os Romanos os primeiros a separar na Antiguidade Clássica o direito (ius) da religião, da crendice e da irracionalidade. Através de um processo de autonomização do direito face à religião (oráculos) e ao poder (lei) onde estava diluído, os Romanos ligaram as regras enunciadas com generalidade e abstração à justiça do caso concreto pela interpretação dos jurisprudentes, fazendo-as aplicar, quando desrespeitadas, pelo imperium dos magistrados.


			5. A atualidade da diferença entre lei e norma


			A crise do Estado que é a crise da lei e da confiança nos políticos eleitos para representar as pessoas num sistema esgotado e falido dominado por grupos de interesses fechados sobre si próprios e controlados por oligarquias corrompidas e dependentes de poderes empresariais – designados como partidos políticos do arco da governação – obriga-nos a repensar o modo de concretizar a justiça nas nossas sociedades.


			Todos sabemos que o totalitarismo da lei, da fundamental à ordinária, tem uma imensa propaganda política que promove o sistema legal como «o melhor dos regimes políticos» ou a única forma de vivência democrática, mas a quebra generalizada de confiança nas instituições pela falta de credibilidade dos seus titulares e pelo bloqueio do sistema que os escolhe já não se pode esconder.


			A melhor forma de compreender o que se passa e de preparar alternativas viáveis e fiáveis é estudar a História de Roma e do Direito Romano; e ensiná-lo pelo método jurisprudencial, como meio criador e aplicador de regras a casos visando a justiça do caso concreto. 


			As elites políticas aliadas à «comunicação social», e os programadores educativos dos sucessivos governos, sabendo o perigo que isso representa para si e para o regime em que são elite, impedem por todos os meios que se ensine, debata e proponha a partir de Roma e do seu Direito. 


			O debate permitido, o único aceite, tem de ser feito à volta da Constituição e da ciência política, da Administração e dos direitos de imperium estatal codificados e uniformizadores e de alguns outros elementos que dominam e estão na sua esfera de controlo.


			Ora, o que se propõe aqui é voltar à diferenciação entre a regra jurídica e a norma legal, revelando a antítese existente entre as duas, sendo necessário partir desta para aquela como única forma de dar conteúdo à expressão «Estado de Direito»; e fazê-lo a partir da sua origem: o Direito Romano.


			Com efeito, o Direito tem a ver com a historicidade das regras e o saber de quem as interpreta fundado na experiência da sua aplicação a casos concretos procurando soluções justas e exequíveis. 


			O Direito pouco ou nada tem a ver com a aplicação mecânica de normas legais inscritas em códigos a casos através de processos judicializados numa burocracia incapaz de Justiça; em sentenças formalmente irrepreensíveis embora materialmente injustas e inaceitáveis.


			Continua válido como preceito jurídico universal procurar viver honestamente. Isso implica seguir três regras: não abusar dos seus direitos (honesto vivere); não prejudicar ninguém (alterum non laedere); dar a cada um aquilo que é seu (suum cuique tribuere).


			Estas são as regras fundamentais em que assenta o corpo do Direito: proibir a cada pessoa o abuso do Direito; limitar o exercício ou uso do Direito sempre que isso prejudica sem motivo um outro; respeitar o direito da outra pessoa. Por estas podemos aferir a juridicidade de todas as outras regras.


			6. A regra jurídica é diferente da norma legal


			O Direito Romano foi um direito de regras e de juristas; não um Direito de normas e de leis. O Direito, em Roma, foi criado, modificado e extinto pelos jurisprudentes na sua atividade de resolução de conflitos com soluções justas argumentadas pela aplicação de regras jurídicas e a construção de exceções, visando a justiça do caso concreto. Por isso, o Direito Romano salta para fora do seu tempo interrogando o presente para resgatar o que de jurídico nele se perdeu.


			Foram os Romanos que criaram o Direito (ius) como instrumento da justiça a realizar na resolução de litígios entre pessoas. Para isso retiraram enunciados generalizadores do que havia de comum na resolução de casos em que se verificavam as mesmas condições e circunstâncias, e surgiram as regras. O conjunto dessas regulae designou-se «Direito», pois permitia seguir um percurso direito (só a régua permite fazer riscos direitos).


			Não podemos, por isso, ignorar que só pelas regras se pode chegar ao Direito. Pela aplicação de regras a casos, sempre aceitando a possibilidade da exceção, é que se pode chegar à justiça na solução do caso. A aplicação, por juízes burocratas, de leis feitas por políticos eleitos sem efetiva representação (crise do sistema representativo), seja qual for a criatividade do discurso que procure legitimar tal procedimento, não é Direito; nem pode levar à Justiça.


			Só o estudo da iurisprudentia romana permite entender isso e só o seu exemplo pode abrir mentalidades para – na rutura necessária com os hábitos ritualizados de hoje – reintroduzir regras jurídicas na resolução de conflitos, valorizando a sua interpretação e a auctoritas daqueles que contribuem para, desse modo, encontrar as soluções mais justas.


			Essa atitude de estudo e essa intenção de rutura esbarram com um muro de resistência erguido na defesa dos interesses de quem manda pela lei e de quem enriquece com as sentenças baseadas nela; na impunidade garantida por quem legitima o torto através da norma legal; no ostracismo de quem lembra outra forma (a forma) de ser do Direito; na ignorância de quem afasta e rejeita tudo o que desconhece.


			A Lei das XII Tábuas (lex XII tabularum), embora corresponda a uma tentativa de positivação de regras jurídicas, não tinha caráter normativo, nem se pode comparar à Constituição ou ao Código Civil. Foi uma primeira tentativa para fazer aplicar de forma universal e igualitária regras jurídicas a patrícios e plebeus (aequatio iuris).


			Só da regula vem o Derectum. Logo da norma (esquadro) vem a organização; e do cânone a medida. As regras, fixando princípios em relação à justiça entre as pessoas numa sociedade e à pessoa como sujeito dessas regras hierarquiza os valores protegidos pelo Direito e garante a Justiça.


			Numa sociedade só a Justiça efetivada pelas regras do Direito permite uma vivência social pacífica. A Paz vem da Justiça pelas regras. A norma legal coercitivamente imposta pelo Estado impõe a ordem e a tranquilidade públicas; não a paz, nem a harmonia. 


			A força, mesmo que legitimada pela lei, tem de estar aliada à razão jurisprudencial capaz de convencer quem perde; de fazer as partes aderirem à solução contida na interpretação da regra aplicada na solução do conflito. Se não for assim, é só técnica e imposição não fundamentada nem explicada. A Justiça do Estado afasta-se da Justiça do Direito e, assim, das pessoas a quem se destina.


			Por isso, os Romanos que inventaram o Direito como ius separaram-no da lei, entregando o Direito aos jurisprudentes e deixando a lei para os políticos. O ius é composto por regras que permitem o Derectum na sociedade humana. Regras estão no tempo sendo alteradas, pela interpretação dos jurisprudentes, para se adaptarem à realidade existente e permitirem fundamentar soluções justas para cada caso.


			Daí que a força do Direito (vis) que impõe a solução dada pela regra jurídica nada tenha a ver com a violência do Estado exercida a coberto da norma legal. O que legitima o uso da força para fazer valer uma decisão de um caso não é a lei – é a justiça da solução que lhe é dada; e essa é aferida pela fundamentação em regras jurídicas aplicadas para o resolver.


			Por isso os juízes têm de conhecer as regras e de saber interpretá-las para as aplicar; e não de conhecer as leis e a técnica seguida para a sua conversão em sentenças judiciais. 


			

				

					

				

				

					

							

							Síntese


							O Direito Romano é o conjunto de regras, opiniões e decisões que vigoraram e foram expressas e aplicadas aos Romanos e em Roma desde a sua fundação, no século VIII a.C., até à morte de Justiniano, em 565. Os Romanos foram os primeiros a separar na Antiguidade Clássica o direito (ius) da religião (oráculos) e do poder (lei). O preceito jurídico universal integra as seguintes regras: procurar viver honestamente, sem abusar dos seus direitos (honesto vivere); não prejudicar ninguém (alterum non laedere); dar a cada um aquilo que é seu (suum cuique tribuere). Foram os Romanos que criaram o Direito (ius) como instrumento da justiça a utilizar na resolução de litígios entre pessoas. Só da regula vem o Derectum. A regra jurídica está na iurisprudentia; a norma legal está na política.


						

					


				

			


		


	

		

			II. 
Direito Romano: delimitação do objeto de estudo 


			1. O Direito Romano não é a história do Direito Romano


			A disciplina de Direito Romano, no ensino curricular do curso superior universitário de Direito, não deve ser ensinada como um setor da História do Direito; nem como História do Direito Romano.


			Normalmente a opção historicista feita pelos professores, justificada como único modo de ensinar Direito Romano, é determinada por questões ideológicas.


			Os regimes políticos totalitários e os totalitarismos legalistas de regimes políticos que se consideram democráticos sempre impediram (ou por lei, ou por «opção política do governo» ou por «exigência do mercado» ou por «condicionamento administrativo» ou por «deficiência de financiamento» ou por «utilitarismo pedagógico») o estudo jurídico do Direito Romano, preferindo sempre o seu ensino pela história sem mais e não pela criatividade jurisprudencial.


			É, assim, difundida no meio académico a ideia de que a única forma permitida de ensinar o Direito Romano na universidade, porque é a única aceite pelo utilitarismo pragmático dos alunos internéticos e competitivos, é através da história que confirma como «romana» a base dogmática das escolhas políticas do legislador.


			Por isso, propomos um ensino do Direito Romano como disciplina jurídica, com recurso à história do Direito em Roma, mas fundado na criação, na interpretação e na aplicação de regras visando soluções justas para resolver os conflitos.


			Há muito que o Direito Romano não é um direito de aplicação efetiva, ligado à prática forense; mas isso não remete o conteúdo programático da disciplina para uma fatalidade historicista. Nesta versão, o Direito Romano, porque «coisa do passado», só existiria como História do Direito Romano. Ora, aqui o Direito Romano é ensinado como origem do Jurídico e os seus elementos constitutivos como critérios de identidade jurídica na vida atual do Direito, com relevância prática e aplicação concreta.


			Com o ensino centrado na resolução pelos jurisprudentes dos problemas das pessoas na sua vida em sociedade o Direito Romano desenvolve uma pedagogia personalista centrada na juridicidade da construção da pessoa humana no homem (a pessoa humana como causa e limite do Direito).


			Conhecer os conceitos, as categorias, os institutos e as regras gizados pelos Romanos é mais que aprender o passado dos conteúdos dogmáticos ou do perfil formal das instituições jurídicas atuais. É preciso ir pela sua história, compreendendo os contextos em que foram criados e aplicados todos os elementos que integram o Direito Romano. 


			Os próprios jurisprudentes romanos tinham consciência da historicidade do modo de construção prudencial do ius romanum. Mas é a forma de operar dos iurisprudentes romanos que nos interessa por constituir um instrumento metodológico de referência e orientação para o jurista de hoje. O Direito vive na história, não da história.


			Em conclusão, a disciplina de Direito Romano é uma disciplina que procura ensinar a origem do Jurídico através da criação, interpretação e aplicação de regras visando soluções justas e as instituições que o permitem. Centra-se no Jurídico e na historicidade que ele comporta; usa o método jurisprudencial na didática da aula; e utiliza a História como complemento na aprendizagem jurídica. Por isso, ensinamos Direito Romano; não História do Direito Romano.


			2. O Direito Romano não é uma parte da História do Direito Português


			O Direito não é apenas o conjunto das normas constitucionais, legais e regulamentares em vigor. O Direito é um conjunto de regras criadas e aplicadas por jurisprudentes. Superada a imposição historicista no ensino do Direito Romano, podemos reconhecer que as soluções jurídicas são condicionadas pela história de cada povo em cada época; assim como é eterna a procura da justiça para a resolução dos conflitos entre os homens e entre os povos.


			Feita a distinção entre Direito Romano e História do Direito Romano, importa agora separar as disciplinas de História do Direito Romano e de História do Direito Português. Esta não é uma parte daquela, não corresponde a uma etapa integrada na história do Direito pátrio. Pode ser referido como um antecedente, mas o Direito Romano de Roma é anterior à existência de Portugal.


			Logo, o Direito Romano é um elemento formativo do Direito Português, mas a sua história está aquém no tempo e além no conteúdo histórico e na área geográfica de Portugal. A história será sempre filia temporis, mas é também filia loci.


			Não existe continuidade histórica linear entre a tradição jurídica de Roma, mesmo a vivida no espaço geográfico que hoje é Portugal, o período que medeia entre a queda do Império e o início da luta pela independência, e o Direito Português medieval das origens. Por isso, o Direito Romano, ou a sua História, não podem ser ensinados como parte da História do Direito Português.


			3. O Direito Romano não é uma parte da História do Direito Europeu


			O Direito Romano não pode ser considerado, de forma simplista, como o fundamento do Direito do Ocidente. O Direito Romano não deve ser confundido com o direito «cristão-ocidental», nem utilizado como mito fundador de uma entidade histórica de matriz greco-romana carecida de uma ascendência comum, e designada precipitadamente como «Ocidente».


			As leis, as instituições e as soluções concretas encontradas no Direito Romano de Roma estão fundadas na natureza circunstancial-situacional e localizada do Direito. Logo, elas estão dependentes e são determinadas por uma superestrutura civilizacional que não só impede a generalização/universalização do seu estudo como recusa a sua função didática enquanto instrumento de juridicidade das soluções normativas em todas as comunidades humanas, independentemente da sua cultura e da época em que são dadas.


			A globalização tal como existe hoje ignora a componente jurídica de uma cultura europeia continental onde a força ideológica da ideia política de Roma continua presente. No plano jurídico-cultural, os muitos investimentos feitos na mudança para uma revolução coperniciana, que substitua a centralidade de Roma por Jerusalém e Atenas, no passado antigo, e Londres ou Washington, na atualidade presente, até agora não resultaram.


			A resistência do nacional-positivismo ao processo integrador dos Direitos dos Estados europeus conduzido pelas instituições políticas da União Europeia, que vai muito além da mera harmonização legislativa, não impede a paulatina superação das diferenças entre os códigos nacionais aprovados pelos Estados.


			Esta nova legislação europeia e as instituições que a produzem na União procuram encontrar legitimidade jurídica inscrevendo a sua origem na História do Direito Romano, como antecedente formativo da História do Direito Europeu. Muitos jurisromanistas procuram neste caminho temático a salvação identitária de uma disciplina de Direito Romano para o século XXI e uma renovação temática muito ansiada.


			Não é assim. A História da União Europeu não se pode confundir com a História da Europa; nem a História da Legislação Comunitária ou da União Europeia com a História do Direito Europeu; nem a História do Direito Europeu com a História do Direito Romano; nem a História do Direito Romano com a disciplina jurídica de Direito Romano nos planos de estudo dos cursos superiores universitários de Direito. O Direito Romano a ensinar nas faculdades de Direito não é uma parte da História do Direito Europeu.


			4. O Direito Romano é o fundamento do Direito Comum Europeu


			Mas existe um comum, que é de matriz romana, num Direito que se pretenda europeu. O ius commune pode ajudar a construir, concretizando, a Europa pensada por Jean Monet e Schumman. O Direito Comum de origem romana é um terreno fértil na sua possibilidade de gerar o novo no Direito das regras pelo jurisprudentes. Por isso, podemos considerar o Direito Romano, na sua possibilidade de ius commune, como o fundamento do Direito Europeu.


			O nacionalismo jurídico de pretensão racionalista, assente na soberania popular nacional expressa na Constituição e nas leis estaduais, provou a sua ineficácia enquanto modelo exclusivo de efetivação da justiça como função administrativa do Estado legalista e está em decadência. 


			No entanto, adotar o modelo do ius romanum enquanto ius commune, como solução para o ensino universitário do Direito Romano, coloca questões historiográficas ligadas aos próprios limites do europeísmo de Roma e do seu Direito; e problemáticas curriculares de planeamento do curso de Direito na substituição da disciplina de Direito Romano por outra de fundamento(s) do Direito Comum Europeu. 


			Qualquer disciplina de Fundamentos do Direito Comum Europeu tem diferenças geográficas e epocais em relação à de Direito Romano e requer métodos e investigações muito diferentes. Por exemplo, a relação ius commune/ius proprium; a construção de uma comunidade de povos ad iure vivendum, através da tensão utilitas/ratio iuris são domínios didáticos essenciais da disciplina de Fundamentos de Direito Comum Europeu.


			A exposição jurídica dos elementos da tópica jurisprudencial romana criadora do ius commune; a história da consolidação do método jurisprudencial na criação e aplicação de regras a casos; e o estudo do digesto do corpus justinianeu são essenciais para a consideração do Direito Romano como fundamento do Direito Comum Europeu. 


			O método jurisprudencial na criação e na docência do ius ensinado na disci­plina de Direito Romano permite uma aprendizagem do pensar jurídico pela dis­ciplina mental cognitiva, no âmbito de uma Europa sem fronteiras jurídicas.


			Só a consideração do Direito Romano como fundamento do Direito Comum Europeu, ensinado como tal e enquanto elemento harmonizador com capacidade para formar ius commune, pode impedir: que se designe como Direito Europeu um ordenamento normativo único criado pela União Europeia; que esse direito seja aplicado por instituições-estruturas judiciárias como as que atualmente existem. Só essa opção curricular-didática pode formar um jurista comum europeu pela partilha de valores, princípios, conceitos, mentalidade, sensibilidade, linguagem e métodos.


			Por isso, a principal lição do Direito Romano aos dias de hoje é uma lição de método criador da solução justa para o caso a resolver. A certeza do Direito não resulta da coação da lei, ou da fidelidade à sistematização do Código, mas do acerto e rigor do método de criação e de aplicação da regra jurídica.


			O jurista europeu não pode deixar de ter formação romanística, pois só como jurisconsulto, mais que mero conhecedor e intérprete do Direito presente em vigor, pode ser um construtor do Direito futuro. Na sentença avisada de Montesquieu: «Não é possível pôr de parte os romanos».


			A Europa é o seu Direito. Um Direito que encontra o comum que o constitui no ius romanum de criação jurisprudencial. Jurisprudentes que lembram aos políticos que o Direito, por exigência da pessoa humana, é um modo de conciliar justiça e liberdade; não uma forma de fundar estadualmente o legalismo formalista.


			Assim concebida, a Europa é sobretudo um fenómeno histórico-cultural em que as experiências jurídicas, publicística e privatística da comunidade, integrada sob a égide do Império Romano, são fundamentais. A perceção comum do aequum et bonum permite um ius commune que garante a proporcionalidade nas relações entre as pessoas e entre estas e o poder político, relações essas assentes na libertas e na res publica/res populi.


			Daí a importância do ensino do Direito Romano nas universidades europeias para a possibilidade de um ius europaeum commune. Este é um tema muito debatido pela jurisromanística e necessariamente polémico.


			Rejeitada a perspetiva histórica e comunitária de matriz comparatista, não ensinamos, com autonomia temática, os princípios do Direito Romano como fundamentos do Direito Europeu, a partir de um tópico preconcebido do ensino do Direito Romano na ótica da harmonização jurídico-legal na Europa.


			Nessa opção, os conteúdos didáticos centram-se no influxo da experiência privatística romana e nos seus desenvolvimentos jurídico-teóricos nos ordenamentos jurídicos dos Estados-membros da União, visando a codificação europeia do Direito Civil. Não é esse o caminho a seguir.


			5. O Direito Romano é a fonte do método em Direito Civil


			A legislação «privatística» codificada, generalizada e abstrativizante na norma vigente, com as habituais desorientações do legislador errático – estéril na exigência reconstrutiva das coisas que destrói – não é modelo nem fonte de inspiração para o ensino do Direito Romano.


			A planificação política do Direito através da legislação e o intervencionismo voluntarista dos poderes do Estado no sentido da sua socialização ou individualização agravam o distanciamento entre a comunidade e os agentes da justiça que aplicam as leis nos tribunais, afastando-se assim do caso concreto, pedra angular da construção jurisprudencial romana.


			A continuidade valorativa e de fundamentos do Direito Civil só é identificável com recurso ao Direito Romano e à experiência jurídica de Roma. Esta fonte identitária perene não se compadece com um ensino do Direito Romano pelo estudo regressivo da norma positiva do Código Civil; nem com um ensino do Direito Civil só pela base romana das normas vigentes.


			O interesse do Direito Romano para a civilística atual está sobretudo no método criador de regras, na respetiva aplicação a casos e na formação jurídica que propicia. A adoção de um método jurisprudencial pleno no ensino do Direito Romano preenche este requisito e permite uma separação clara e necessária entre os objetos e os métodos de estudo de cada uma das disciplinas.


			Fragilizado o ensino do Direito Romano pelas fontes originais – primeiro pelo revisionismo interpolacionista e depois pelo dogmatismo civilístico –, a componente histórica do ius romanum autonomizou-se, como no plano didático, como História do Direito Romano; e a história do método jurisprudencial deixou de integrar o objeto de estudo e de ensino da disciplina de Direito Romano. 


			Os professores de Direito Romano, ao adotarem no ensino o estudo da fonte romanista das normas do Código Civil, nele esgotando o objeto da disciplina, permitem que pela dogmática civilista se alcance a plena pandectização do «direito clássico romano», apagando o que de melhor havia na iurisprudentia romana: o método de criação jurídica; e a sua ratio cognoscendi.


			O ideal seria juntar a subjetividade jurisprudencial e a objetividade normativa reconhecendo o que é do passado no Direito Romano, isto é, as soluções presas aos factos e circunstâncias da época em que surgiram, e saber o que do Direito Romano se mantém atual pela dogmática civilística para determinar não tanto os objetos de investigação e os temas a lecionar, quando o método a ensinar que é dos jurisprudentes na criação e na aplicação de regras.


			A dogmática civilística tem aqui uma função heurística, quase de diagnóstico, daquilo que no passado romano importa porque ligado à experiência jurídica vivida na atualidade, não tanto nas soluções mas no modo de as encontrar. Isto é, no método de criação jurídica.


			A manutenção dos corpos normativos codificados que regulam hoje realidades em constante mutação só é possível com uma interpretação criadora por jurisprudentes. Esta necessidade constante de adaptar a normatividade legal à rea­lidade social cambiante superou os pressupostos políticos da ideologia codificadora dos séculos XIX e XX e o papel que era reservado à iurisprudentia.


			No Direito Romano que vamos estudar, o ensino não é dogmaticamente orientado pela civilística, mas sim jurisprudencialmente orientado pela romanística e a exposição do programa não segue uma progressão cronológica necessária porque o Direito Romano é tomado nas suas expressões plurais e não como todo coerente e único na idealização dos seus intérpretes.


			O Direito Romano de Roma, com realce para a metodologia jurisprudencial da casuística clássica, é o nosso principal objeto de estudo, revelando assim que está em Roma o método de criação e aplicação de regras de Direito Civil.


			6. O Direito Romano não é Direito Natural


			O Direito Romano tem regras e princípios jurídicos com vocação universal, cuja coesão ordenada – vital na aplicação a casos concretos – dele depende para impedir desvios metajurídicos que identificam ius romanum e direito natural.


			O Direito Romano estando na origem de todos os outros direitos porque origem do Jurídico, não pode ser estudado como mera «ideia de Direito» a considerar pelos legisladores; ou como scientia iuris naturalis sem que isso o torne peça de museu ou ius immutabile. Por isso, não se pode reduzir, por abstração, o Direito Romano ao Direito Natural.


			Temos de voltar à matriz e descobrir a origem da contaminação teórico-abstrata de um direito que existe pela regula para o casus: o ius romanum da iurisprudentia casuística. Só pelo método jurisprudencial, através das regras e das soluções por ele produzidas, se chega à equidade que concretiza a justiça na solução do caso.


			Os conceitos-retores (aequitas, bona fides, animus, restituere, id quod interest, natura, ratio, utilitas…) foram concebidos como critérios de valoração das circunstâncias a ter em conta num caso concreto, com potencialidades referenciais para outros casos idênticos, não como categorias abstratas dogmaticamente trabalhadas. O labor jurisprudencial não se destina a discussões teóricas posteriores sobre os argumentos e a solução dada ao caso, mas à sua resolução justa.


			Por isso, o ensino do Direito Romano não pode ocupar-se de matérias que comportam elementos de abstractivização/generalização sobre o fundamento do dever ser a aplicar, não já por se situarem no âmbito da especulação filosófica, mas também por requererem uma ideologização originária, própria do Direito Natural.


			Tendo sempre presente a querela entre a iurisprudentia casuística e a retorização filosofante iniciada por Cícero, exposta no ensino teórico da iurisprudentia romana, separamos, por serem disciplinas universitárias autónomas, o Direito Romano e o Direito Natural.


			7. O Direito Romano no Direito Comum de língua portuguesa


			Como vimos atrás, nós ensinamos o Direito Romano como estrutura básica da europeidade nos valores que integram e constituem o Direito Português. Fazêmo-lo porque é aí que está a possibilidade de permanência valorativa do ius lusitanum e de juridicidade criativa nos direitos dos povos de expressão oficial portuguesa.


			A concretização de um projeto partilhado de valores culturais expressos na pluralidade de origens e de expressões do Português está no ius commune constituído pelo Direito Português vulgarizado (não nas adaptações feitas pelos legisladores locais à legislação colonial que permaneceu vigente; ou na transposição da legislação vigente em Portugal para vigorar como legislação própria dos Estados que foram colónias).


			A Europa latina, a América latina e a África latina, pela história comum, dentro do sistema romanístico, partilham estes valores na pluralidade das suas formas de expressão normativa e, por isso, também na construção de um mundo jurídico próprio comum que se expressa em Português, o ensino do Direito Romano desempenha um papel agregador essencial da comunidade de sensibilidades para a justiça e de instituições políticas.


			A presença do Direito Romano na base criadora das normas positivas do Brasil e dos novos Estados africanos é extensa, profunda e intensa. A identidade de forma mentis e de educação jurídica são tão evidentes, a partir da base romanística, que tarda já a introdução do ensino do Direito Romano nas faculdades desses países.


			Existe um núcleo histórico fortíssimo no Direito Romano com um valor referencial de âncora, não apenas no plano jurídico, mas também na estruturação pelo Direito do acesso e exercício do poder político. A necessidade de um direito uniforme expresso positivamente em leis aplicáveis em todo o território é óbvia nos novos países africanos com pluralidade de povos e línguas e em fase de construção das respetivas nacionalidades. O elemento integrador presente no ius romanum é aqui essencial.


			Não é apenas a vertente histórica, a herança jurídica romana deixada às novas nações africanas que nos importa. É a difusão do ensino do Direito Romano, para o seu aproveitamento como aequitas constituta, como sistema de relações com uma organização típica, isto é, como sistema de instituições jurídicas.


			Os elementos fulcrais e estáveis do ius romanum permitem em épocas e locais tão diversos construir consensos e expressá-los por normas mais adaptadas à defesa da pessoa humana e das necessidades de convivência em sociedade. As ideias de Direito e de Justiça, na produção e aplicação do Direito, devem ser ensinadas nas Faculdades de Direito dos Estados africanos, para permitir a necessária síntese de autoridade e liberdade que sedimenta o poder político pelo Direito.


			Na História do Direito e do pensamento jurídico-político, o Direito Romano foi sempre a fonte de inspiração dos juristas na luta pela pessoa humana, nas suas dignidade, liberdade e personalidade, contra a barbárie do poder estadual ilimitado, absoluto e despótico.


			O ensino dos principia iuris romanos como auctoritas, fides, humanitas, na universidade são essenciais para o respeito da dignidade da pessoa humana, a liberdade política, a autonomia do jurídico, a simplicidade da linguagem no Direito, a relutância às formulações abstratas.


			A culturalidade comum na vivência do Direito resulta da base romana, mantendo o apuro técnico ao nível da ars inveniendi e lembrando que a justiça é um fim social a atingir pelo Direito e não um meio para garantir privilégios através da lei.


			Colocada em causa a máxima «um Povo, um Estado, um Direito», que esteve na base do nacionalismo constitucional europeu, a partir do qual se ergueram as codificações dos Estados nacionais e o movimento pendular racionalismo-nacionalismo, e respetivos efeitos na separação, pela lei, dos direitos nacionais, importa pensar dentro do movimento harmonizador das legislações dos Estados-membros da UE, efetivado através de uma iurisprudentia comum.


			Nos novos Estados africanos ainda se vive a construção dos elementos da nacionalidade pela soberania dentro das fronteiras herdadas da presença colonial. A criação de um Direito homogéneo e a sua efetivação no terreno constituem importante fator de integração nacional. O nacionalismo e o soberanismo são ainda aí as doutrinas dominantes no pensamento jurídico e no momento aplicador. A situação descrita repercute-se na docência universitária do Direito.


			As sensibilidades jurídicas – europeia, americana e africana – devem ser formadas também pela aprendizagem do ius romanum e não é de esperar que sejam políticos impreparados e burocratas apressados a compreender o valor formativo do Direito Romano para o jurista europeu/americano/africano e do seu ensino em ambiente universitário com os tempos letivos e os instrumentos didáticos apropriados.


			A sufocante influência anglo-saxónica no direito comercial e a comercialização do direito civil, favorecendo a identificação entre common law e civil law, são os tópicos que marcam a formação do direito privado comum europeu e que estão, por uma influência excessiva dos modelos europeus na América e na África latinas, presentes nos arquétipos integradores do Direito nesses continentes.


			Para escapar a este reducionismo, as faculdades de Direito, sobretudo nos países de tradição romanista, devem promover a investigação e o ensino das potencialidades propiciadas pela base comum – o Direito Romano de matriz latina.


			O ensino da iurisprudentia romana revela uma comunidade de juristas que se entendem em torno de valores, princípios, máximas e regras que são comuns, superando o nacionalismo jurídico que escraviza pela lei, fortalecendo nos jurisprudentes a consciência das suas liberdade e autonomia e reforçando a sua auctoritas face aos imperativos legais.


			Só o Direito Romano pode dar consistência jurídica a um debate sobre a crise de conceitos como os de lei, soberania, sistema jurídico, na atual conjuntura de pós-Constituição que os direitos expressos em Português teimam em adiar. Daí a urgência do Direito Romano no Direito Comum de Língua Portuguesa.


			8. O Direito Romano é cultura jurídica; não ciência social


			A formação universitária dos juristas pela cultura e a cidadania – num Direito concebido como ars inveniendi, não como legística – é essencial para um exercício competente das profissões jurídicas e a missão da nossa universidade, como ensinava Ortega y Gasset, é não reduzir a cultura do Direito à «ciência jurídica».


			A programação do ensino do Direito está hoje condicionada por uma fenomenologia onde é contestada a centralidade da intuição prudencial e a experiência do vivido pelo «homem situado» orteguiano, em benefício de uma abstração metódica da vida das pessoas proposta por uma modernidade cada vez mais desajustada da realidade que o Direito trata.


			A massificação no ensino do Direito e a profissionalização dos conteú­dos curriculares, com a consequente menorização das faculdades de Direito, transformadas em escolas para as profissões jurídicas, recoloca com impostação ideológica a problemática do ensino do Direito Romano nos cursos superiores universitários de Direito, para o terceiro milénio.


			Os relativismos moral e axiológico, a neutralidade tecnológica, a fatalidade globalizadora e os consensos de interesses expressos nas normas positivas gerais e abstratas, como únicas fontes jurídicas, diluem o Direito nas ciências sociais e nas novas tecnologias da globalização.


			Como ciência social o Direito esquece a pessoa e centra-se na comunidade e no indivíduo, como categorias abstratas e conceitos formais. Perde, assim, o Direito a sua identidade genética e o cunho de jurisdicidade das soluções impostas. O valor jurídico perene e as potencialidades pedagógicas no ensino do Direito Romano ajudam a denunciar esta hecatombe e revelam as soluções superadoras, pelo seu suporte cultural, aos juristas.


			O estudo do Direito Romano como uma cultura de justiça expressa num direito de juristas, que é ars boni et aequi, previne contra o perigo de um estadualismo legalista que resulta na negação do Jurídico, porque esgota a sua fonte e confunde o enunciado criador do jurisconsulto com a fórmula declarativa do legislador, substituindo a auctoritas do jurista pela potestas do governante.


			O direito não se identifica com a vontade do Estado (Hobbes), nem com o Estado (Hegel), como ensinaram tantos, sintetizados na pena de Norberto Bobbio, e ainda menos com as normas por ele produzidas (Kelsen) e integradas num todo ordenado e coerente que designam «sistema jurídico». O Direito Romano não precisa de «ser científico» para ser credível e respeitado.


			O Direito é, na fórmula imortal de Celso, ars boni et aequi (D. 1.1.1 pr.). Ignorar isto, deixando de o ensinar aos alunos de Direito, provocou a demissão dos juristas de uma crítica eficaz à proliferação legislativa, à arbitrariedade da lei, às repetidas ofensas da pessoa humana pelo Estado, à contradição entre justiça e segurança, aos excessos de abstração e dogmatismo e ao experimentalismo conceptual ancorado nas definições legais.


			O continuum nas ordens jurídicas, essencial para a institucionalização do jurídico, implica um ius commune revelado pelos juristas que une as pessoas onde os políticos as separaram por leis.


			A generalização da ideia de que só temos segurança em liberdade através de leis feitas por poderes políticos eleitos não pode desresponsabilizar os juristas de contribuírem para a formação constante de regras não sindicadas pelo voto. A criação jurisprudencial das regras de Direito, essencial para o referente Direito na vivência do «Estado de Direito» e de democracia política participativa, carece do exemplo romano como cultura jurídica expressa num direito de jurista.


			Um direito de juristas cultos e cidadãos empenhados como foi o Romano, não um «direito científico», um «direito aristocrático» ou um «direito erudito de professores», integrado por um conjunto de princípios e de regras aceites e conhecidos por todos eles, na pluralidade e na diversidade de modelos de ensino e aprendizagem da equidade visando a Justiça e na pluralidade de formulações normativas dos mesmos.


			

				

					

				

				

					

							

							Síntese


							O Direito vive na história, não da história. A disciplina de Direito Romano procura ensinar a origem do Jurídico através da criação, da interpretação e da aplicação de regras visando soluções justas e as instituições que o permitem na Roma Antiga. O Direito Romano é o fundamento do Direito Comum Europeu. Só o ensino do Direito Romano nas universidades europeias possibilita a existência de um ius europaeum commune. O Direito Romano não é o Direito Natural. A presença do Direito Romano na base criadora das normas positivas do Brasil e dos novos Estados africanos é extensa, profunda e intensa; é ele o elemento comum integrador. O continuum nas ordens jurídicas, essencial para a institucionalização do Jurídico nas normas vigentes, implica um ius commune revelado pelos juristas, que une as pessoas onde os políticos as separaram por leis. O Direito Romano é cultura jurídica; não ciência social e, como direito de juristas, é ars boni et aequi.


						

					


				

			


		


	

		

			III. 
O método jurisprudencial no ensino do Direito Romano 


			1. O método jurisprudencial pleno na criação, na aplicação e no ensino do Direito Romano


			A burocratização da atividade jurisprudencial, com a componente de banalização do momento aplicador do ius ao casus como função administrativa do Estado; o momento criador do Direito entregue em exclusivo à função político-executiva através da lei; e a institucionalização do ensino jurídico em torno da lei com expressão exclusiva nos livros adotados pelo docente marcam uma decadência profunda do ensino do Direito.


			No ensino universitário do Direito o método casuístico-jurisprudencial possibilita combater as causas dessa decadência, preenchendo, em concomitância, o desiderato atualizador e interventivo do Direito Romano.


			A centralidade do aluno na atividade docente (função pedagógica) e a recusa de dar prioridade ou paridade à investigação científica e à formação técnica como meta ou fim do ensino na universidade obrigam-nos a recusar o ensino do Direito como um ensino profissional e a privilegiar o ensino cultural-jurisprudencial.


			O que propomos é um ensino do Direito Romano, direito criado por jurisprudentes, conscientes da historidade do processo criativo do ius romanum, para a formação universitária de juristas visando a construção de um direito de juristas, pela via jurisprudencial, que inspire e limite o legislador e o juiz.


			A nossa opção não é por uma metódica sistemática, embora a metodologia jurisprudencial romana tenha um sistema, no sentido de coerência, não apenas para efeitos estéticos e didáticos, mas também com projeção no momento criador.


			A proposta que fazemos, em termos do método de ensino a seguir, é o «jurisprudencial pleno», porque integra a sensiblidade e a razão, a intuição e a prudentia, a experiência e o pensamento, a prática e a teoria, na formação de regras para a resolução justa do caso.


			A plenitude da conceção metodológica designada com a expressão «método jurisprudencial pleno» resulta da possibilidade de conjugar no ensino do ius romanum, com fidelidade ao método dos jurisprudentes da época clássica: cultura jurídica, técnica interpretativa; sensibilidade para a justiça; sentido de equidade; bom senso decisório; experiência aplicada; argúcia argumentativa; capacidade criativa.


			Transcende, assim, o juízo apriorístico do «dever ser», já que a resolução do caso não emana do dever ser prefixado na norma geral e abstrata positivada na lei mas do que é justo como reposição do lesado no caso concreto em análise.


			Do mesmo modo rompe os limites fixados pelos proponentes dos vários métodos a seguir no ensino do Direito Romano, existentes no catálogo hoje disponível. Podemos juntar o melhor de cada um e, centrados no modus operandi dos jurisprudentes romanos, recuperar a liberdade criativa na lecionação, sem arbítrios, voluntarismos ou experimentalismos, adaptando o ensino a uma realidade rápida, movediça e exigente, que é a dos alunos que frequentam os cursos superiores universitários de Direito.


			O método é determinado pelo fim: a formação universitária de juristas. Conhecer investigando, dar a conhecer ensinando e reconhecer aplicando é o que deve fazer o professor de Direito Romano. 


			Através deste método de ensino procura-se uma formação cultural ativa para evitar que o papel do jurista na sociedade seja apenas aquele que lhe é reservado pelo poder político ou que um ensino teoricista e hermético acarreta no estereótipo do jurista que para nada serve. Isto é, um jurista estadualizado como intérprete da vontade legislativamente expressa pelos representantes do povo, no âmbito do Estado, ou encerrado na academia a procurar o ubi consistam da sua atividade funcional.


			Infelizmente as opções metodológicas no ensino do Direito continuam a privilegiar, na prática quotidiana, a exegese de textos legais e o comentário dos Códigos resistindo a reconhecer o primado metodológico do caso e o conhecimento das regras jurídicas. Assim o método de ensino é causa e efeito do estado do Direito.


			O primado da lei, como manifestação genuína da vontade geral expressa nos votos, legitima um princípio da legalidade totalitário na exclusividade do poder legislativo como modo produtor do Direito, que exclui o jurisprudente. 


			A legalidade tornou-se legolatria e produziu a legística esquecendo que o conteúdo das leis não pode deixar de encerrar uma complexidade contraditória intrínseca ao pulsar das comunidades (sociedade civil) que não se reconduzem ao Estado nem se completam na vontade geral uniformizada na formalidade normativa.


			O legista contradiz o jurisprudente e simboliza a renúncia ao dever cultural de dar a conhecer o Direito como um produto histórico fundado numa sapientia iuris criada pelos Romanos. O método jurisprudencial revelado no Direito Romano ensinado com história ajuda a derrubar o mito da conexão necessária entre a produção do Direito e o exercício de poderes soberanos.


			A rigidez da abstração das regras gerais positivas distancia-as dos mecanismos adaptáveis de censura da comunidade (reduzida à massa anónima dos destinatários) e aquelas tornam-se comandos imperativos que só admitem uma obediência cega.


			Colocado o Direito nos arcana imperii, com as leis como instrumenta imperii, a produção jurídica fica parcializada na visão potestativa do ius. A canibalização do Direito pela lei não é natural ou fatal no processo criador da solução jurídica, mas produto histórico relativo, construído e situado (no tempo e no espaço).


			Os jurisprudentes fazem viver o ius na fisiologia social normalizando os conflitos, não pelo consenso apagador das divergências, mas pela solução compromissória. Retiramos, deste modo, o ius do momento patológico em que hoje vive, só revelado na violação/sanção, na coercibilidade do imperium exibido pelos agentes do Estado.


			A juridicidade das soluções para resolver os conflitos na sociedade não é titulada pelo Estado, mas pelo prudente. Só ele tem legitimidade (auctoritas) para tornar jurídica a solução, juntando validade e efetividade numa relação assim hierarquizada.


			A desnaturalização do Direito torna-o instrumento de poder, não normação da comunidade. A lei como comando impositivo expressa a superioridade do Estado face ao cidadão destinatário. A base potestativa do Direito atual formaliza-o como vontade imperativa daquele que manda, desvalorivando o conteúdo de justiça e o momento de aplicação. O juiz e o prudente têm uma intervenção mínima, meramente cognoscitiva e externa ao processo formativo do Direito.


			A textualidade formular dos códigos, na imensa pretensão política de controlar a dimensão jurídica, transformou a aplicação da norma ao caso numa função do Estado cumprida de forma administrativa nos tribunais. 


			A legitimidade democrática do legislador, abstrato e imaculado no mito da soberania popular de base constitucional, é invocada para excluir a sindicância jurídica das suas opções por intérpretes e aplicadores do Direito que dispõem apenas de auctoritas e audiência limitada à universidade. 


			Por outro lado, nos sistemas atuais de Códigos, é o exemplo dos iurisprudentes romanos (Pompónio, Gaio e Juliano), aprendido na Faculdade de Direito, que pode, pelo método, religar a interpretatio criativa à formação consuetudinária do Direito, expressando o conjunto sob a forma de um ordenamento de regras.


			A conexão existente na realidade entre interpretação e costume faz-se pela elaboração doutrinária que é introduzida pelo aplicador na ratio decidendi. Fora das abstrações teóricas e das exegeses legais, a doutrina jurídica eleva o estatuto da sentença a instrumento de ars iuris.


			Em Roma a degradação vulgarizadora dos saecula obscura posteriores à época clássica resultou da substituição dos conceitos rectores (aequitas, moderatio, bona fides, animus, restituere, id quod interest) pelos tópoi aristotélico-ciceronianos, e do método de livre criação jurisprudencial pelo exegético, preso ao texto da lei.


			Entendido como um direito de juristas de criação jurisprudencial, o ius romanum tem uma espécie de retorno cíclico de categorias, figuras, conceitos, institutos e soluções que não se explica apenas pelos fenómenos históricos pendulares de «receção do Direito Romano» na experiência jurídica europeia, mas à perenidade do método criador jurisprudencial, ao pluralismo das fontes, ao sistema aberto próprio do ius controversum.


			O método jurisprudencial pleno aplicado no ensino universitário do Direito Romano é capaz de formar juristas preparados para juntar, na prática judiciária atual, regula e mores maiorum na sententia, a partir da conceção do conjunto normativo como ordenamento substantivo, não enquanto sistema legal estrito.


			O ensino do Direito Romano pelo método jurisprudencial pleno deita por terra os mitos fundadores de um Direito que só vive na deliberação da maioria parlamentar ou na decisão do Conselho de Ministros.


			A mumificação das soluções «jurídicas» na textualidade de leis e sentenças, mais preocupadas com a exibição de apuro técnico do que com a justiça material, presas ao momento da sua feitura e imóveis, afastou o Direito da comunidade e da experiência histórica que o sustenta. A jurisprudência criadora na perenidade da ars inveniendi reaproxima-o das pessoas e dessacraliza o legislador-político e o juiz-funcionário.


			Logo, a opção metodológica de ensinar a disciplina de Direito Romano através do método jurisprudencial pleno tem efeitos na seleção dos temas a inscrever no programa e implica um comprometimento da docência na política do Direito, muito ligado ao de iure condendo.


			

				

					

				

				

					

							

							Síntese


							O método casuístico-jurisprudencial pleno possibilita combater as causas da decadência do Direito preenchendo o fim atualizador e interventivo do Direito Romano. Procura-se pelo método uma formação cultural ativa para evitar que o papel do jurista na sociedade seja apenas o que lhe é reservado pelo poder político – um jurista estadualizado como intérprete da vontade legislativamente expressa pelos representantes do povo, no âmbito do Estado, ou encerrado na academia, isolado dos destinatários das leis. Este método forma juristas preparados para juntar, na prática judiciária atual, regula e mores maiorum na sententia, a partir do conjunto normativo como ordenamento substantivo, não enquanto sistema legal. A resolução do caso não emana do dever ser prefixado na norma geral e abstrata positivada na lei, mas do que é justo como reposição do lesado no caso concreto em análise.


						

					


				

			


			2. O método jurisprudencial não é o método caso/precedente da common law


			A globalização, pela matriz anglo-saxónica, propõe uma ideia de ius romanum que contraria e ameaça a disciplina universitária de Direito Romano e o seu ensino tal como deve ser feito na nossa tradição académica e jurídica.


			O Direito Romano não pode ser reduzido à caricatura casuísta de um case law britânico vulgar, impedindo, porque o exclui, um ensino do Direito Romano que seja cultural, formativo da juridicidade e expressão da moral comunitária (mores maiorum), como já era feito em Roma.


			O modelo do Westminster system-case law é estranho à consolidação histórica da iurisprudentia romana e insuficiente para a necessária valorização do precedente judicial (imperium) fundado na solução prudencial (auctoritas), acontecida no ius romanum.


			Não é, por isso, alternativa ao já criticado modelo do constitucionalismo legalista que orienta programaticamente a formação jurídica universitária, por não permitir compreender a aplicação da lei em concomitância com a construção jurisprudencial do direito, tal como acontecia em Roma.


			No entanto, o modelo mantido nas ilhas constitui uma fonte de inspiração para qualquer proposta de jurisprudencialização do Direito. A plataforma flutuante do costume adaptada, com apuro técnico-dogmático, por prudentes com recurso a regras e conceitos, partilhados e comuns, à realidade cambiente, permite-nos olhar para a common law com esperança, na recuperação de um método novo na criação do Direito.


			O ideário jurídico da legalidade como juridicidade não passa de um expediente político de totalitarismo decisório, cujas historicidade e relatividade os jurisromanistas conhecem e explicam, através do ensino do e no método jurisprudencial, por vezes recorrendo ao case law como exemplo. Mas vincando sempre a diferença entre o método jurisprudencial romano de criação jurídica e o modelo casuístico seguido nos Estados de cultura anglo-saxónica.


			O método jurisprudencial pleno é menos casuístico – embora releve o caso – que problemático; menos factual – embora considere os factos com prioridade – que ordenante pela regula; e mais questionante que dogmático – embora recorra aos dogmas e às categorias para solucionar o caso.


			No continente europeu assistimos a uma recuperação, via ius commune, autonomia universitária e pluralismo jurídico socialmente reivindicado, de modelos criadores de ius que servem como elementos de censura a injustiças e abusos de poder.


			Não só a jurisprudência recupera prestígio ao recentrar-se no caso e na sua resolução justa como o prius metodológico da construção jurídica volta a estar assente no caso a solucionar com justiça pela equidade.


			Concluímos, assim, que o «método jurisprudencial pleno» tal como foi caracterizado no âmbito da iurisprudentia romana, adotado no ensino da disciplina de Direito Romano, não pode ser confundido com a opção de alguns docentes de Direito Romano de ensinarem por um sistema casuístico de tipo case law, a que, erradamente, chamam jurisprudencial.


			3. Um método de ensino ordenado por conceitos, regras e fontes 


			Não posso aqui entrar nas problemáticas metodológicas internas de equilíbrio entre a perspetiva vertical, de descrição cronológica do jurídico, e a forma horizontal, de feição conceptual-institucional, independente. 


			Na didática da aula é preciso ligar a realidade variável e fragmentária do ius romanum de forma a visualizar o acontecido e traduzi-lo para o conhecimento que lhes é exigido, evitando uma coerência expositiva que contraria a história do Direito Romano. A aula e a sucessão de aulas impõem, no entanto, uma progressão entendível do Direito Romano ao longo da sua história (através da fala do professor).


			Assim a realidade é uma versão da realidade, pela mão dos signos, das palavras, dos símbolos que, organizados pelos jurisprudentes, deram contorno aos conceitos, aos institutos, enfim ao ius. A consistência dos vínculos jurídicos unificadores do ius – fundados na mudança dos mores maiorum – no universo dispersamente fragmentado da casuística cruzam tempo e espaço, com objetivos de organização pedagógica na comunicação didática.


			O fim é não fundar nenhuma visão global do ius romanum nas ruínas de conceitos e institutos, consciente e consistentemente destruídos na miragem voraz de um todo harmónico historicamente situado, para servir de vulgata nos estudos culturais do Direito, via manual adotado na disciplina.


			Para isso, procuramos fixar os conceitos, no seu conteúdo mínimo intemporal, de forma a aproveitar a parte possível da provocação dialética hegeliana à estabilidade conceptual, sendo esta fundamento último da possibilidade de um qualquer ius. Só os conceitos permitem compreender a realidade caótica do ius romanum de Roma e recusar a atual harmonia uniforme do ius romanum ficcionada pelos manuais publicados.


			Antes das regras e por causa delas os conceitos funcionam como instrumentos que dão consistência ao pensamento e organizam as ideias. Não os conceitos técnico-jurídicos, mais operativos, mas os conceitos jurídico-globais, mais estruturantes. Isto é, os conceitos que, trabalhados pelos jurisprudentes, viajam entre diferentes áreas de conhecimento, tornando o Direito mais compreendido e, assim, mais viável, proporcionando maior eficácia.


			Através dos conceitos podemos aproveitar a dispersão implicada na casuís­tica como elemento de consistência do ius, permitindo teorizar a partir do caso e abstrativizar com base no concreto. Só nos conceitos e nas regras há futuro, porque só por eles se pode fazer a transição entre as nossas estruturas mentais e a necessária adaptação do Direito a um futuro cheio de pressa de se tornar presente.


			Só a segura estrutura conceptual e regrada que o Direito Romano projetou no ius commune pode ajudar a encontrar soluções para os efeitos sociais de um avanço rápido na ciência e na tecnologia. Para isso importa prestar atenção a um léxico metajurídico no discurso dos juristas e nas sentenças dos tribunais, com recurso a brocardos latinos de ligação a um universo mais vasto, constituído por um conjunto de temas propícios a uma dogmática de rutura com o legalismo reinante.


			Cícero criticava a desorganização que tornava impercetível a iurisprudentia. O atomismo pragmático das responsae resolvia casos mas era inútil à ars docendi. Ora, a sistematização do ius em Roma não foi feita com o intuito principal de o tornar mais fácil na aplicação, mas para o poder ensinar. Por isso, os romanos se socorreram do sistema, próprio da enciclopédia grega, para organizar o ius.


			A sistematização do Direito Romano depois de Roma, desenvolvida pelos docentes com objetivos didáticos, passou para o plano normativo com a pandectística e para a legislação com os codificadores. Ficou, assim, deturpada a imagem do Direito Romano e desviada a sua metodologia criadora de ius.


			Para repor a auctoritas das soluções jurídicas dos romanos importa voltar à ideia de que a sistematização é um meio para chegar a um fim, como foi em Roma, não se podendo retirar dela nenhuma legitimidade ou criatividade. A essência do jurídico está no problemático visando o justo; o sistemático é apenas uma das formas possíveis da sua apresentação.


			Por isso, ao adotar o método jurisprudencial pleno no ensino do Direito Romano, um dos efeitos visados é tomar o conjunto normativo como um ordenamento jurídico, não como um sistema legal.


			O direito romano dos romanos foi o que foi e não o que fizeram dele. Embora a tradição romanística, marcada pelos diversos aproveitamentos políticos feitos da respetiva herança, seja fulcral para o seu estudo pelos juristas, importa lembrar que o regresso às fontes (fontes iam sitium), com rigor analítico, permite maior fidelidade às suas circunstâncias históricas e razoabilidade na interpretação atualizadora das suas soluções.


			A falta de confiança dos juristas romanistas nos textos apresentados como fontes de Direito Romano foi ultrapassada com edições críticas, onde interpolações e falsificações estão devidamente identificadas e fundamentadas.


			O ensino do Direito Romano pode assim regressar às fontes, com a exegese de textos traduzidos e criticados a servirem para revelar aos alunos as bases de juridicidade dos «instrumentos» que o jurista atual utiliza no seu quotidiano.


			O método jurisprudencial combina dialecticamente regulae e casus, tomando as regras na sua vigência supralocal e além tempo e o caso na sua circunstância localizada e epocal e vice-versa, isto é, a regra como imposição do tempo na circunstância de quem a formula e as suas universalização e sobrevivência no tempo e o caso naquilo que são as constantes do comportamento humano, independentemente do tempo e do espaço.


			O retorno às fontes, pela via exegético-analítica dos textos coevos, evita também desvios didáticos para uma fundamentação teórica do ius, própria da espe­culação filosófica sobre o Direito, que impossibilitaria, no espaço da lecionação dada à disciplina, a resolução jurídica de casos.


			É, precisamente, o retorno à resolução de casos práticos, pelas regras colhidas nas fontes romanas, que renova o interesse dos civilistas que buscam na idealização da jurisprudência romana e nos estudos monográficos dos jurisromanistas a auctoritas com que sustentam as suas teses.


			Os textos das fontes são assim analisados no seu contexto histórico, evitando passagens anacrónicas abusivas, mas em ligação com as problemáticas atuais na sua dimensão judiciária.


			Pelos motivos expostos as coletâneas de textos do Digesto, das instituições, das leges, dos éditos pretorianos e das obras didáticas e dos fragmentos literários dos jurisprudentes romanos clássicos constituem importantes instrumentos didáticos na lecionação das aulas de Direito Romano.


			4. O ensino da iurisprudentia como método de aprendizagem


			Todos sabemos que o tema mais ensinado na disciplina de Direito Romano, em todos os tempos, foi a iurisprudentia. Para tal foi preciso um longo percurso de construção dogmática e síntese didática, com etapas bem marcadas: tratar analiticamente as obras dos iurisprudentes; sistematizar por matérias os resultados obtidos; explicar os conteúdos por institutos e conceitos; procurar conhecer os autores e os contextos em que escreveram.


			Nós optámos por ensinar a iurisprudentia casuística da república romana como método e modelo de criação/aplicação do ius e os factos históricos que, após o ius publice respondendi, levaram a um controlo crescente pelo poder político das fontes criadoras do ius, através de uma abstrativização, querida e consciente, do labor dos iurisprudentes. Tal ensino é integrado nos contextos histórico-culturais e sociopolíticos que determinaram o modo e o resultado do trabalho dos iurisprudentes romanos.


			Entendemos que o rigor expositivo do professor depende da fidelidade à verdade histórica reveladora de uma imensa e plural liberdade de criar dos iurisprudentes, permitindo soluções justas firmadas na auctoritas de quem as dá e sustentadas na sapientia iuris dos seus autores.


			Para isso, é preciso conhecer o processo histórico de construção de dogmas, conceitos, regras e institutos erguidos com base substantiva e legitimidade formal na iurisprudentia romana, sistematizada como um todo, avaliar o status quaestionis e proceder a uma desconstrução cirúrgica que, sem prejudicar os aspetos positivos do labor até aqui feito, nos devolva a iurisprudentia casuística, na autenticidade integral do método então seguido.


			A nossa opção metodológica dá prioridade à compreensão da totalidade do conjunto casuístico pelos fatores reais de objetivação das respostas dadas, face à pouca especialidade temática e à diminuta singularidade de estilo literário, reveladas nas obras analisadas.


			Esta é a forma adequada de estudar/ensinar a iurisprudentia romana: não pela subjetividade dos protagonistas, mas pelos fatores de objetividade de uma ordem jurídica, cuja coerência não depende de uma unidade normativo-formal (sistema) mas de elementos uniformes que integram a livre educação jurídica e a tradição jurisprudencial.


			Ora, como aceitamos a ideia de que a iurisprudentia romana não pode ser integrada como um todo harmónico, coerente e único, seja qual for a ideologia ou o método utilizado pelos jurisromanistas para tal, não é possível, após uma breve referência na exposição das fontes, continuar a ensinar pelos textos dos iurisprudentes clássicos, sem revelar a sua dispersão sociológica e cultural, as diferenças de estilo e de argumentos, etc.


			Como tema mais estudado pela romanística os resultados desse imenso labor podem ser agora traduzidos numa projeção no direito atual, na forma como é criado e aplicado, e isso consegue-se através do método.


			Para isso, é necessário explicar como atuavam os iurisprudentes romanos na criação do ius civile por interpretatio dos mores maiorum, isto é, qual o conteúdo do método por eles aplicado: o método jurisprudencial. Tal desiderato é alcançado dividindo a exposição da matéria em quatro partes: topica; regulae; definitiones; e rationes decidendi. É isso que faremos mais adiante.


			

				

					

				

				

					

							

							Síntese


							O modelo do case law é estranho à consolidação histórica da iurisprudentia romana e insuficiente para a necessária valorização do precedente judicial (imperium) fundado na solução prudencial (auctoritas), acontecida no ius romanum. O método jurisprudencial romano de criação jurídica é diferente do modelo casuístico seguido nos Estados de cultura anglo-saxónica. Só os conceitos permitem compreender a realidade do ius romanum de Roma e recusar a atual harmonia uniforme do ius romanum ficcionada pelos manuais. Antes das regras e por causa delas, os conceitos funcionam como instrumentos que dão consistência ao pensamento e organizam as ideias. O atomismo pragmático das responsae resolvia casos, mas era inútil à ars docendi. A sistematização do ius em Roma não foi feita para o tornar mais fácil na aplicação, mas para o poder ensinar. Por isso os romanos se socorreram do sistema, próprio da enciclopédia grega, para organizar o ius. O direito romano dos romanos foi o que foi e não o que fizeram dele. Por isso, os textos das fontes são analisados no seu contexto histórico para evitar passagens anacrónicas abusivas e permitir a ligação às problemáticas jurídicas atuais. Para isso, é preciso conhecer o processo histórico de construção de dogmas, conceitos, regras e institutos erguidos com base substantiva e legitimidade formal na iurisprudentia romana, sistematizada como um todo.
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