
1 Universidade Federal do Paraná e Centro Universitário Uninter. ORCID: 0000-0003-2426-3326



O artigo analisa o papel desempenhado pelo direito romano na construção da identida-
de jurídica do Ocidente, ressaltando o papel criativo de sua recepção por cada cultura 
que desejou reconhecê-lo como parte de sua ancestralidade. Avaliando as diferentes 
funções desempenhadas pelo trabalho intelectual de recuperação do direito romano 

nosso próprio passado, e propõe uma abordagem distinta, que se disponha a reinserir 
o direito romano no contexto histórico em que ele se formou.
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A primeira a sentir-lhe a veracidade,
foi cerúlea Liríope, que outrora, em curvo

a violou. A ninfa belíssima, grávida,

e de Narciso o chama. Consultado, então,
se viveria até a senectude, o vate

fatídico falou: “Se não se conhecer”.
Ovídio, Metamorfoses, Livro III (2010:100)

Logo após o seu nascimento, Narciso foi objeto de uma profecia: por consulta de sua mãe 

viesse a se conhecer. No simbolismo do mito se entrevê a maldição do historiador: apenas pode 
conhecer cadáveres, corpos em repouso estático na mesa fria de aço, expostos ao seu olhar 
clínico de legista. Se é assim, conhecer-se é também permitir-se morrer um pouco; toda biópsia 
tem algo de necrópsia: mesmo no diagnóstico dos corpos vivos está sempre presente o perigo 
de que um escorregão do bisturi atinja órgãos vitais, colocando nossa identidade em risco de 
morte, ou ao menos de sair transformada após uma experiência de quase-morte. Quando acei-

Poucos ordenamentos jurídicos são tão ligados à construção de nossa identidade ocidental 
quanto o romano antigo. Desde a sua recepção vulgar nos códigos dos reis bárbaros após a queda 

Lex 
Romana Burgundionum), passando pela regeneração erudita medieval motivada pela redescoberta 

no modo de construção de nosso ordenamento e de nossa racionalidade jurídica. 

A herança romana de nosso ordenamento nos parece tão evidente que chega a ser um 
truísmo, a ponto de a expressão designar, como sobrenome, a família de pertencimento da 
maior parte dos ordenamentos jurídicos da Europa e de suas ex-colônias na América, África, 
Ásia e Oceania – o “sistema romano-germânico”. Neste contexto, é claro que o Direito Romano é 
também um fator relevante para a constituição da identidade jurídica brasileira, e não é casual 
a observação de Moreira Alves de que:

-

-



Há quem seja ainda mais enfático: Cretella Júnior atribui ao seu Curso de Direito Romano 
-

não morreram: estão vivos, ou exatamente como foram, ou com alterações tão pequenas que 

a transcrição dos artigos correspondentes no Código Civil brasileiro. 

Ocorre que, como qualquer identidade, também esta é construída sobre a base de mo-

passado sobre o presente depende de uma vontade ativa de recepção do passado por parte da 
cultura recuperadora e de uma releitura particular do passado a partir dos olhos do presente. E 

Sem o saber, deseja a si mesmo e se louva,
cortejando, corteja-se; incendeia e arde.

Não sabe o que está vendo; mas ao ver se abrasa,
e o que ilude os seus olhos mais o incita ao erro.

Ovídio, Metamorfoses, Livro III (2010:102)

VI, quando a retomada da tradição romanística pelo Digesto, no Império Romano do Oriente, 
contribuiu para fortalecer a vocação absolutista e centralista do aparato do governo imperial, 

romano foi tomado por Justiniano como elemento de refundação de uma nova ordem mundial, 
renovando-se a conexão entre armas e direito no projeto de reconquista do ocidente para a 
recuperação da grandiosidade romana imperial. Não por acaso, ao mesmo tempo em que isso 
ocorria no oriente, também no ocidente os reis bárbaros se apropriavam da tradição do impé-

ordenamento jurídico – o que se manifesta principalmente na incorporação do direito romano 
vulgar aos seus códigos de leis, mas também, de forma emblemática, na coroação de Carlos 
Magno como “imperador romano” após a declaração da vacância do trono de Constantinopla.

sociedade mais dinâmica a partir do século XI passa a exigir um ordenamento um pouco mais 



medieval de iurisdictio), a scientia iuris se vê obrigada a encontrar no direito romano não só 

livremente de forma especulativa.

-

nacional. Constrói-se, assim, uma concepção de ciência do direito que extrai a sua essência 

-
ca do presente. Nessa perspectiva, o que se busca não é propriamente o direito romano, mas 

vigentes no direito do presente – subtraindo-se o direito romano ao seu contexto particular e 

jurídica não é o fruto natural colhido do crescimento passivo dos diversos ramos da tradição 

-

construída historicamente. 

Se a nossa identidade jurídica não é simplesmente colhida como resultado de um pro-
cesso natural de desenvolvimento histórico, mas construída por um conjunto de operações 
intelectuais criativas, é preciso reconhecer que ela decorre de uma postura muito característica 
do jurista diante do seu próprio passado, e de uma relação muito peculiar com a dimensão da 
temporalidade: uma relação marcada pela pressuposição basilar de uma identidade ontológica 
fundamental entre o direito antigo e o direito contemporâneo. Somente essa identidade nar-

instrumentos metodológicos que empregamos para a compreensão do direito contemporâneo, 

Ocorre que ao manejar os instrumentos jurídicos do presente (aqueles da dogmática 
jurídica contemporânea) para a compreensão dos ordenamentos jurídicos do passado, o obser-

-
de, que lhe permitem ver no passado somente aqueles elementos observáveis pela concepção 
contemporânea de ordenamento jurídico. Qual Narciso, “sem o saber, deseja a si mesmo e se 
louva, cortejando, corteja-se; incendeia e arde” ( , 2010:102): o resultado é um “olhar 
treinado para a identidade” que transforma as janelas para o passado em espelhos, nos quais o 

factualmente a identidade teoricamente pressuposta entre o direito do passado e o direito do 
presente. E a partir daí o jurista pode se dirigir ao passado de duas formas: como quem vai às 
compras, ou como peregrino.

O jurista que viaja ao passado como quem vai às compras não se preocupa em compre-



ender o seu objeto de estudos, mas em adquirir coisas úteis ao presente onde ele vive. Este 
“intelectual-sacoleiro” não interpreta, mas apenas usa os textos jurídicos do passado, atribuin-

serão inseridos. No caso do direito romano, as instituições jurídicas originais se tornam “cascas 

-
mológica da identidade.

parte em uma jornada mais profunda e desinteressada, em busca do sentido fundamental da 

se o passado gera o presente, e se a base atual da dinâmica social é apenas um elo de uma 
cadeia ininterrupta, então o conhecimento do presente não pode ser separado de um trabalho 

Nessa perspectiva, historicista, o direito romano não é usado nem interpretado, mas submetido 
a uma operação intelectual de decifração, por meio da qual se busca extrair de sua essência in-
formações relevantes sobre a nossa própria identidade no presente. Com isso, não é retirado do 
contexto em que efetivamente existiu; mas também não é reinserido no conjunto de inter-rela-
ções contextuais que estabeleceu concretamente em um determinado momento; o que se busca 
no direito romano é a nossa herança ancestral, como se ele contivesse em seu interior a chave 
de interpretação de tudo o que o nosso direito é na atualidade – como pretende o lugar-comum 
de que é preciso “conhecer o passado para entender o presente e construir o futuro”.

Embora partam em direção a destinos diversos, tanto o “jurista-sacoleiro” quanto o “juris-

o qual, por ser um dos elementos constitutivos da nossa identidade jurídica, o direito romano 
deve ser recuperado na composição da nossa identidade jurídica – seja pelo acréscimo de no-
vos institutos, seja pelo desvelamento daqueles já existentes. O desfecho é sempre o mesmo: 

se partes, caso o possa, partia contigo.
Ovídio, Metamorfoses, Livro III (2010:103)

Mas existe também outra possibilidade: o direito romano também pode ser observado 
com outro olhar, livre das lentes da homogeneidade, e disposto a encarar a realidade jurídica do 
passado em seus próprios termos. Um “olhar treinado para a alteridade” deve estar consciente 



a compreensão desta realidade tão distante, pois as lentes da dogmática jurídica contempo-

contemporâneo. 

estudar os romanos como defendia Fustel de Coulanges, “como se nos fossem completamente 
desconhecidos, com o mesmo desinteresse e liberdade de espírito com que estudaríamos a 

 para suspeitar da importância que atri-
buem a si mesmos os juristas do passado, e para enxergar a presença oculta de um conjunto 
de poderes sociais que atribuem ao direito funções e papéis limitados em uma determinada 
sociedade; pragmatismo

cinismo 
trans-históricas evolutivas, e para enxergar o abismo intransponível que separa o presente do 
passado. Como resume Antônio Hespanha (2005:27), precisamos desenvolver uma consciência 
metodológica crítica que nos habilite a perceber os poderes periféricos ao direito, enxergá-lo 
como produto social e recusar explicações teleológicas.

sua imagem” ( , 2010:103), e estará capacitado a se dirigir ao passado de outra forma, 
-

que liga o passado e o presente, nem a procura ansiosa por bens que não encontro em minha 

como explica Pietro Costa (2010:76), o passado se apresenta como uma realidade complicada 

– o passado é um labirinto a ser explorado: 

O passado é uma realidade complicada e confusa: não se pode reconstruí-la na sua tota-
lidade; ela é narrada somente por conjecturas e aproximações; não parece revelar uma 
direção unívoca e segura; não mostra o sinal de uma linha ou de várias linhas contínuas 

perdem-se, recomeçam, interrompem-se; não é nem uma linha nem um círculo, mas 
sim um labirinto. E no labirinto todos os pontos são iguais. Não existe o primado do pró-
ximo sobre o distante ou vice-versa. Os ordálios têm a mesma importância do Código 
Zanardelli. Os babilônios de Hamurabi não são menos interessantes que os franceses de 
Napoleão. Para este viajante, para quem conta o movimento e a distância, o próximo e 
o distante se equivalem. Cada ponto no arco temporal tem a mesma relevância de qual-
quer outro: essencial é o outro tempo. O sentido não está na ligação (por continuidade 
ou analogia) com o presente, mas sim, na experiência de estranhamento. Claro, nada im-

-
do: é de qualquer modo sempre a ele que pertencemos. O sentido da viagem é, porém, 
não mais a pesquisa do familiar, mas sim o confronto com o diferente ( , 2010:77).

-
tuais e aceitar se perder: caminhar ao léu, sem direção, dedicando com paciência todo o tempo 



bisbilhoteira, que se deixa levar pelas distrações como um caçador de borboletas; tudo isso 
-

ressante, uma forma antes desconhecida, um novo mundo jurídico a ser explorado. Com essa 
atitude, o “jurista-mochileiro” pode viajar ao direito romano sem qualquer interesse prático, 
além da própria descoberta de uma nova realidade jurídica.

soluções jurídicas criadas pelo direito romano são absolutamente inaplicáveis a uma realidade 

direito – pois por trás das coisas não existe segredo essencial, exceto pelo mistério de que não 
têm essência, de que suas origens são baixas e absurdas, e de que as suas verdades e identida-
des são sempre construídas no acaso do acontecimento histórico. Para o “jurista-mochileiro” o 

retorno, mas da experiência de estranhamento propiciada pela própria viagem, ainda enquanto 

Observar o direito romano dessa forma nos permitirá ver a alteridade mesmo onde até 
então só enxergávamos os alicerces fundamentais de nossa identidade. Sem as viseiras da 

no fundo da água, o lodo histórico-social de onde se originaram os conceitos jurídicos que her-

Dois exemplos podem demonstrar como este “olhar treinado para alteridade” transforma 
radicalmente o modo como percebemos as culturas jurídicas de nosso passado. 

moderno que permitisse a qualquer momento a ruptura revolucionária com o direito do passado, 

de conduta (o que para o pensamento liberal consubstancia a condição sine qua non da liberdade 
democrática), os juristas modernos foram buscar no direito romano os “instrumentos úteis” para a 

direito as leis, plebiscitos, senatusconsultos, constituições imperiais, editos dos magistrados e 

(D.1.3.35) sobre os costumes, o direito consuetudinário pode ser solenemente ignorado e remetido 



metáfora das “fontes do direito” é radicalmente distinto do modo como a nossa própria sociedade 

inovar a ordem jurídica vigente; tal pressuposição encontra o seu campo semântico no contexto de 
formação da estrutura estatal e do absolutismo jurídico que lhe sucede, reconhecível no Ocidente a 
partir dos séculos XVII e XVIII, mas inexistente na sociedade romana antiga.

Como demonstram Cerami e Purpura (2007:203), na antiguidade a metáfora da fonte se 
relaciona com o tema do bom pastor, fundando-se nas concepções de soberania construídas 
orientais que atribuem ao legislador a função de mediador entre o homem e a divindade. A 
relação pastoral que marca o modelo antigo de soberania se estabelece essencialmente como 
relação entre Deus e os homens, somente intermediada pelo governante. O soberano legislador 
não se apresenta como governante laico, mas sempre como intermediário, responsável por 
transmitir a lei recebida diretamente da divindade ao seu rebanho. Entre os romanos a conheci-
da relação mitológica entre o Rei Numa (responsável por dar leis aos romanos) e a ninfa Egéria 
demonstra como o direito dado pelo governante não decorre de sua vontade soberana, mas de 

Mesmo mais tarde, no século III, quando o pensamento jurídico romano passa a conside-

na transição do Principado para o Dominato um dos últimos grandes juristas de Roma pode 

-
de arbitrária, mas apenas que a comunidade política reconhece a sua capacidade superior de 

Como se vê, uma noção radicalmente alheia às modernas concepções que reconhecem a 
possibilidade de “criação” do direito por um ato de autoridade dotado de legitimidade, e que 

para a resolução dos problemas relacionados à criação do direito no presente. 

Poucos elementos são tão importantes para a construção de nossa identidade jurídica 
quanto o conceito romano de direito, extraído de Ulpiano através do livro primeiro do Digesto, 
aqui citado na tradução de Hélcio Madeira (2012:19):

D.1.1.1pr. [Ulpiano] -
mente saiba de onde descende o nome “direito” (ius). Vem, pois de “justiça” (iustitia) 

D.1.1.1.1. Com base neste direito Celso nos denomina sacerdotes: pois cultu-
amos a justiça e professamos o conhecimento do bom e do justo, separando o 
justo do iníquo, distinguindo o lícito do ilícito, desejando que os homens bons 
se façam não só pelo medo das penas mas também pela motivação dos prê-

A noção de que o direito é “a arte do bom e do justo” é uma constante nos manuais de teoria 



do direito, e está sempre presente no inconsciente do jurista, secretamente orgulhoso do título 
-

tre direito e justiça, mas também o caráter artesanal do labor jurídico, intimamente vinculado 

juristas, e o exemplo romano é usualmente recuperado em ligação direta para a construção de 

os quatro primeiros “Mandamentos do Advogado” de Eduardo Couture, citados à exaustão pelos 
bacharéis humanistas das nossas faculdades de direito:

1) ESTUDA - O Direito se transforma constantemente.  Se não seguires seus passos, 
serás a cada dia um pouco menos advogado.

2) PENSA - O Direito se aprende estudando, mas se exerce pensando. 

direito e a justiça, luta pela justiça. 

No entanto, os romanos possuíam uma visão muito peculiar do fenômeno jurídico. Mesmo 
que deixemos de lado as concepções do direito arcaico como ritual vinculante semirreligioso para 

conceito, que sequer para os romanos pode ser considerado um elemento de identidade imutável. 

-

ius civile e do ius honorarium pela tradição jurisprudencial, em aliança com 
o príncipe. Nesse contexto, a recuperação do bonum et aequum da antiga tradição pretoriana 
(século II a.C.) funciona como convite ao redescobrimento de uma atitude: aquela de buscar 

restabelecer os equilíbrios rompidos pelas circunstâncias: uma capacidade romana formatada 

transmitir a mensagem de que não pode existir direito (ius) sem justiça (iustitia). A ligação 
impedia que o ius

externa ao próprio poder do príncipe. 

-
ológico: a referência à iustitia e ao aequum confere uma moldura mística e transcendental ao 

Em qualquer dos momentos que contribuíram para a sua construção, portanto, trata-se 
-

contra na base da identidade jurídica moderna; e muito frágil para poder ser considerada um 



Cansado, a cabeça tombou na verde relva,
fechou-lhe a morte os olhos loucos pelo dono. 
Mesmo depois de entrar na morada infernal,
ele se olha no Estige. As suas irmãs Náiades
choraram, ofertando-lhe os cachos cortados; 
as Dríades choraram; Eco ressoou, 
e preparavam já a pira e as tochas fúnebres;
corpo nenhum havia. No lugar acharam 

Ovídio, Metamorfoses, Livro III (2010:105)

Percebe-se, então, como a construção de nossa “identidade romana” é resultado de uma 
postura intelectual peculiar, que ao se debruçar sobre o passado com os olhos do presente 
acaba projetando sobre ele uma identidade falsa, conducente à falsa percepção do presente 
como herdeiro passivo da tradição jurídica dos romanos. Para evitar este resultado é preciso 
superar a ingenuidade metodológica que acredita na possibilidade de se compreender culturas 
jurídicas alheias com os instrumentos teóricos e metodológicos construídos pela nossa própria 
cultura (essencialmente aqueles da dogmática jurídica contemporânea), e dispor-se a ouvir 

, 2010:105).



Eco e Narciso, John William Waterhouse 




