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I. Introducgao

s métodos de aplicagdo no Direito
Romano Classico, possuem identi-

dade com a técnica da Tépica res-
gatada por THEODOR VIEHWEG,! de

expressao aristotélica, todavia, a muito co-
nhecida pelos Romanistas. Demonstrare-
mos, nesta linha, a estreita ligagio deste
método com a ars romana do periodo Clds-
sico e a compararemos com a norma juridi-
ca na aplicagao do direito.

II. Casuismo romano

A jurisprudéncia no mundo romano
é dominada pela utilidade, pela eqiiidade e
pela justica. Uma belissima adaptacio das
decisoes juridicas com as necessidades da
vida, num casuismo fecundo, inspirado pe-
las diretrizes da eqiiidade (summum ius,
summa iniura).

Um ponto de coincidéncia nas idéi-
as dos romanistas é o sentido realista e emi-

1. VIEHWEG, Theodor. Tdpica e Jurisprudéncia. Trad. Tércio Sampaio Ferraz Jr. Brasilia: Editora do Senado Federal, 1979.
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nentemente pratico — no seu genial
empirismo — desde as épocas arcaica e cldssi-
ca (e ainda, no classico tardio). Os juristas
romanos deduziram uma “ciéncia” e uma téc-
nica juridica universal na arte das decisoes
concretas inspiradas nas necessidadesda vida.

QO poder de criagio dos juristas faz da
ars uma “técnica de elaboragao e criagao”.
Os juristas romanos evitam divisdes e sub-
divisdes inateis. A fungdo das anilises se
realizam na formagido e estruturagdo dos
principios do direito.?

Na tépica ciceroniana prevalecem:

a) Os nexos problematicos e sistema-
ticos: — tOpicos técnicos e atécnicos: — defi-
nigoes, — conexdes lingiiisticas, — géneros,
— espécies, — semelhancas, — diferengas, —
causas, — efeitos, — comparagoes.

b) Os nexos problematicos e nio sis-
temdticos: — topicos conectados com regras,
conceitos-guias, como aequitas, bona fides,
animus, etc.

O método analitico abstrato se ma-
nifesta na aplicagio e utilizaczo pelos juris-
tas das regras fundamentais: nos principios,
e nas simplificagbes analiticas das condigées
legais.

Entre os meios artificiais destacam-
se como os mais utilizados pela jurisprudén-
cia 0s atos de construgio, os aparentes e as
ficgées (nogoes de obrigagéao, propriedade,
associagdes entre institutos, etc.), € a mais
elevada: a extensao por analogia.

Os casos seguem uma certa ordem
sistematica interna, ndo h4 um aspecto pro-
cessual e outro substancial (material) do
direito, ambos estao fundidos:

Principios
Aghes e meios processuais
Casos-guias
Casos e 8
iuridim\E\ figuras
Regras juridicas
Instituigfes juridicas

a) No caso: critérios de utilidade e
justica (guiados pela experiéncia);

b) Caso-guia: padrao de aplicagoes —
opera a técnica das conexdes, analogias,
expressoes: quasi, ad exemplum, etc., e ain-
da, a contrario, ad absurdum e os argumen-

tos: a maiore ad minus, a fortiori et a minore
ad Tricius.

c) Regras e axiomas juridicos: resul-
tam dos axiomas formulados pelos pruden-
tes em torno dos coment4rios aos editos dos
pretores e das leis.

2. Verpor todos: GUARRIDO, Manuel Garcia. Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra. Viol. XL, Coimbra, 1964. p.55 e ss.
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d) Figuras e instituicoes juridicas nas-
cem da elaboracéo das decisoes, originadas
por antigas normas formuladas nbs usos e
costumes tradicionais, a jurisprudéncia uti-
lizando técnicas de conexdo vai criando
novas figuras e instituicoes na medida das
necessidades exigentes do trifego juridico.

Ciclo fundamental:

Descobrimento de problemas

T

Formulagio de principios

T

Articulagdo do sistema

Em linhas gerais, desta forma é que a
Tépica se insere na Jurisprudéncia no Di-
reito Cléssico Romano.

II1. A pratica social e os
conceitos

Neste estabelecimento constante de
paradigmas de resolugio dos conflitos, a
Tépica auxilia de sobremaneira o estabele-
cimento da regra do precedente, que cons-
titui uma certa plasmagdo do principio da
igualdade, pois, em sintese, obriga a ofere-
cer 0 mesmo tratamento normativo para
todos os pressupostos que retinam condi-

o OB B O

coes faticas semelhantes: o sujeito A mere-
ce B porque se dé a situagio X, qualquer
outro sujeito que cONcorra para a situagao
X, merecer4 B, e se ndo se atuar desta for-
ma se estd violando a regra da igualdade.}
Em outros termos, a isondmica analogia dos
precedentes.

Nio se pode deixar de notar a im-
porténcia da fides romana. No sentido de que
Roma foi tdao fecunda na sua criagio juridi-
ca quanto precisamente sua vivéncia da
fides,* o dever ser moral da conduta a ser
seguida, com forga cogente engendrada pelo
préprio sistema aberto.

Sobre os juristas romanos afirma
TRUYOL SERRA:® “para tanto, puseram
ao servigo do seu senso juridico os instru-
mentos intelectuais da filosofia grega, inclu-
indo a retérica e a gramitica. As suas
sentencas sio, em especial, o testemunho
vivo da influéncia benéfica do pensamento
estdico sobre o direito romano, e também
da eficicia da reelaboracic operada por
Cicero”. E lembrando SOHM:® “ triunfa e
ganha beleza o ‘sentido jurfdico’ da vida
social”.

Nio podemos nos esquecer, que mes-
mo no perfodo Clissico, esta conexdo dos
conceitos jurfdicos com a realidade, opera-
da pelo trabalho dos pretores e juizes popu-
lares, encobre uma tensio de classes.
Esclarecedora é a lembrangade GRAU:" “O

ABELLAN, Marina G. La técnica del precedente y la argumentacion racional. Madrid: Tecnos, 1993. p. 56.
CASTREANA, Amelia. Fides, bona fides: un conceptio para la creacdn del derecho. Madrid: Tecnos, 1991. p. 9.
SERRA, A. Truyol. Histdria da Filosofia do Direito e do Estado. Trad. Herrique Barrilaro Ruas, sid, p. 162,
SCOHM, Rodolfo. Institucicnes de derecho romano privado. Historia y Sistema, s/d.

GHAU, Eros Roberto. O direito pressuposto e o dreito posio. Revisla dos Tribunals. V. 673/21, nov./91.
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conhecimento do debate desenvolvido a
partir das postulagdes marxistas permite-nos
compreender, hoje, que o Direito nio é uma
representacio da realidade social, porém um
nivel do todo social, no qual se expressam
as relacoes de classe.”

Neste ponto, revela o conceito de
igualdade desenvolvido por
ARISTOTELES, conforme preleciona
FERRAZ JUONIOR:* “Na tradicio da cul-
tura ocidental, desde a Antigiiidade, obser-
va-se, nas discussdes sobre a justica, uma
disposi¢io em reconhecer-se que os conted-
dos justos sdo dificeis de ser determinados,
provocando o desalento dos relativismos ¢
o desencontrodas disputas infindéveis. As-
sim, por exemplo, ARISTOTELES, embo-
ra acreditasse na possibilidade de esclarecer
O que era a justi¢a, ndo negava a grande di-
ficuldade que sentia em determinar, a par-
tir de premissas gerais, o justo concreto.™

Ora, neste ponto podemos concluir,
ainda prematuramente, que a partir dos es-
tudos dos romanistas, de uma técnica (a
técnica na aplicagav), ae CONCeitos, casos-
guia, precedentes, etc., hi a possibilidade
da aproximacio da vivéncia social na cria-
¢do, na adaptagéio dos conceitos, ao desco-
brimento das solugdes justas, cuio vetor de

inspiracao foi o método toépico grego, den-
tre outras influéncias histéricas.

Neste contexto, a metafora kantiana
do silogismo judicial'® néo se faz presente,
diante da grande dimensio de possibilida-
des de solugdes, por conseguinte nio pre-
valecendo:

Premissa maior — o enunciado da lei;
Premissa menor — o enunciado do caso;

Conclusio — a decisao.

O enunciado da iei, no Direito Ro-
mano, estd longe de ser um 56 vetor
lingiiistico, é apenas auxiliar, ndo se con-
funde com o conceito de justiga, do qual,
segundo anota RODRIGUES:!" “por voca-
¢do e condicionamentos estruturais, a jus-
tiga tem caracter{sticas monologais de
intervengéo. A informagao veiculada é pre-
dominantemente unidirecional, a lingua-
gem esotérica e os tempos de emissao e
reacio lentos e ritualizados.”

Neste sentido, vem a referdncia de
AROSO LINHARES:" “Ao nicleo estru-
tural regra de direito corresponde ainda um
continuum insolivel de expressdes
normativas convencionais (coordenacio

8. JUNIOR, Tércio Sampaio Feraz. Da Justica material (Como as concepgdes de justica afetam o funcionamento das instituigfes).

Revista de Direilc Piblico. V. 69, p. 23 & ss.

9. Indica em rota de rodapé de pagina: AFIISTOTELES.'NICDMACI-IEAN ETHICS, trad. W. D. Ross, Chicago, London, Toronto,
Geneva, 1952, |, 1, 1.094 bll; ver também FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio; La nocicn aristotélica de justicia, em Atlandida,

Madrid, marzo-abril, 1969, vol. Vil. p. 190 ess.

10. Arotaghes do curso Hermenéutica Juridica ministrado pelo Prof. LUIS FERMANDO COELHO, UFPR, 1993,

11. RODRIGUES, Cunha. Justica e Comunicagio, conferéncia proferida no dia 11 de Dezembro de 1992, na ceriméria de entregade
diplomas aos alunos do 1. Curso de Direito da Comunicagio da Faculdade de Direito de Coimbra,

12. LINHARES, José Manuel Arcso. Habermas e 2 Universalidade do Direito, A raconstrugiio de um medelo estrutural. Coimbra:

Coimbra, 1989. p. 147,
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hipotética dos sistemas do orador e do mun-
do). (...) O que esta em causa € a situacao
estrutural dos principios praticos, quando
assumidos na sua materialidade normativa
— isso ¢, na plenitude (inevitavelmente his-
térica) do seu contetido seméntico.”

IV. A desconstrucao dos
significados

Preliminarmente a andlise dos casos
escolhidos, cabe uma digressio quanto a
linguagem, pois os referidos textos que se-
rdao estudados, comportam um viés
tradutério lingiiistico, e segundo ARRQOJO:
"Aceitar a contingéncia de pontos de parti-
da é aceitar a heran¢a que recebemos de
nossos semelhantes e o didlogo que com eles
travamos como nossa tinica fonte de orien-
tagAo. Tentar escapar dessa contingéncia é
esperar se tornar uma maquina adequada-
mente programada. Essa era a esperanca que
Platao imaginava poder concretizar no topo
da linha dividida, depois das hipéteses. Os
cristdos esperam que esse estado possa ser
atingido através da harmonia com a voz de
Deus no coragéo, e 0s cartesianos esperam
atingi-lo através do esvaziamento da mente
e da busca do indubitdvel. Desde KANT, os
fil6sofos tém esperado que esse estagio pos-
sa ser conquistado através do encontro de
uma estrutura anterior a qualquer investi-
gacdo possivel, a qualquer linguagem ou
forma de vida social.™”

Como o sistema legal, pressupde: “A
forte estruturagao légica da mensagem
legislativa €, assim, a condi¢do da sua
inteligibilidade ¢ da sua eficdcia no circulo
muito vasto dos seus actuais destinatérios.”

Os sistemas do Direito Romano Clés-
sico, igualmente possufam sua forma de
inteligibilidade, da qual uma “tradugio” é
obstaculizada pelos conteidos intrans-
feriveis coimo nos ensina ARROJQ. -

V. Casos praticos

Neste contexto, verifiquemos:

1. As pedras caidas no Tibre:'* Nau-
fragou no Tibre um barco carregado com
pedras de Ticio. Extraidas por Caio ao cabo
de certo tempo, se pergunta a quem
corresponde a propriedade e a posse das
pedras. Questdes:

a) Perde Ticio a propriedade ?
b) Perde Ticio a posse ?

c) Perde Ticio a propriedade e a pos-
se !

d) Ticio retém a posse solo animo ?

A resposta correta € a que Ticio so-
mente perde a posse, (embora discutivel em
parte minoritaria da doutrina romanistica),
pois Ticio perdeu apenas o contato fisico
com as pedras,

13. ARROQJO, Resemary. Tradugdo, Desconstrugdo e Psicanalise. Imago. Cap. A Traduggo como Paradigma, 1993.p. 65 e ss.
14. HESPANHA, Anténio. Justica e litigiosidade: histéra e prospectiva. Coimbra: Fundago Calouste Gulbenkian. Lisboa. Lei e justi-

¢a: Histdna e prospectiva de um paradigma. s/d. p. 38.

15. MIQUEL, Juan. Quaestiones, Docencia del Derecho a fravés del casuismo romano. Madrid: Ariel Derecho, 1992. p. 27.
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O nicleo definidor da resposta esté
na posse de boa.ou de ma-fé na sucessio
possessionis, em que o herdeiro ou nao (Caio)
adquire o posse pela nova apreensao da coisa.

Todavia, mesmo intuitivamente, per-
cebe-se que para se verificar aboa-fé ou ma-
fé haverfamos de obter mais elementos, dos

quais o método investigativo da Tédpica ird
desenvolver. Neste diapasio vale a lembran-
¢a de VILLANOVA:* “Um fato pode ter
ocorrido e (com meios de prova) processu-
almente ter-se como nao-ocorrido”, poden-
do variar no(s) pressuposto(s) ideal(is) no(s)
qual(is) o(s) fato(s) é(sdo) integralmente
provado(s):

Fato(s)  Provas das partes:  Conseqliéncia Método(s) Julgamento
A e BB.. (Tépica)

5. K A e A provou (X) 2 A tem direito

Tem direito a W, W'... (aberto) a W, W"...

Ticio tem a a¢do reivindicatdria, pois
nio perdeu a propriedade e, para determi-
nar o melhor direito entre Ticio e Caio é
necessério o Interdito Utrubi, protetor do
sujeito que possui a coisa mével sem vicios
(nec vi, nec clam, nec precario), com respeito

a outra parte.

Sobre os critérios'” da tépica cicero-
niana, vale a transcrigio de MEIRELES:"®
“Cicero utiliza, embora de uma forma nio
totalmente explicita, o conceito filos6fico
de corpus definindo-o como um quid
correlato de algo incorporal. E nos, Tépica,
a partir de uma teoria elaborada da definitio,
divide o objecto da definigio em dois cam-
pos: as coisas que existem no pensamento
—res qua sunt (Top. V 27) — e as coisas que
s6 existem no pensamento (Top. V 26). E

depois Cicero concretiza esta divisao: ao
lado das coisas que existem realmente, quer
dizer, as coisas que se podem ver ou tocar —
as coisas corporais (cemi aut tangit possunt)
—existem aquelas coisas as quais ndo subjaz
nenhum corpo (nullum corpus), — hoc sensu
que nao se pode tocar —, mas que pela sua
influéncia ou imagem inata, apenas se po-
dem compreender com o intelecto (Top. V
27) — as coisas incorpéreas.”

E conclui em nota de rodapé:"® A
dialética — objetc da Topica de Anstételes
— serve para descobrir os principios e as de-
finicoes mas num sentido diverso de

PLATAO (cf. C. A. VIANO, ob. cit., 63
ss; M. VILLEY, dlt. ob. cit. 319, nota 1).
Quer dizer: a dialética em ARISTOTELES

16. VILANOVA, Lourival. As estruturas Idgicas e o sistema do direito positivo. Revista dos Tribunais, coeditada com a EDUC. S&o
Paulo, 1977. p. 243.

17. Sobre a nogdo de critério (kiiterion), adopta-se esta definigio de J. LUC. NANCY: “O critério é o signo distiniivo, a marca que
corresponde ao caracter proprio da coisa (cf. Lapsus Judici, 88). Ver por todos MEIRELES, Henrique da Silva Seixas. Marx e 0
Direito Civil, {para a eritica histérica do paradigma civilistico). Coimbra: Coimbra, 1990. p. 100.

18. MEIRELES, Henrique da Silva Seixas. Marx e o Direito Civil, (para a eritica histérica do paradigma civilisticn). Coimbra: Coimbra,
1990. p. 102 e ss.

19, Idem, ibidem, p. 103,
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— a dialética que Cicero vai usar nos Topica
(cf. RIPOSATI, ob. cit., 56) — aparece su-
bordinada i ciéncia (ars) e neste sentido
propde-se descobrir os principios que estio
de acordo, ndo com a opinido verdadeira
(cf. GALVANO DELLA VOLPE, Logigue,
94) mas com a opinido necesséria, derivada
da natureza das coisas. (cf. M. VILLEY, alt.
ob. cit., 318, nota 2) - curiosamente, é esta
idéia que  vai aparecer na concepcio de
iurisprudentia dada por Celsus: est ars uequi
et boni e por Ulpianus (DI, 1,10). De quai-
quer modo, a definitio subjacente 3 instau-
racao de De iuri civili in artem redigendo de
Cicero (cf. E SCHULTZ, ob. cit., 133) ndo
é a definitio da retérica — um status rationalis
(cf. R. MARTINI, ob. cit., 10, nota 10 -
mas é a definitio de sentido aristotélico
(RIPOSATI) apta a construir uma ars
dirigida ao estabelecimento dos principios
da ciéncia — principios de certo tipo
(SCHULT?Z, SENN, STROUX, etc.) que
viao ser aplicados a edificacdo da sciencia
iuris. E este o trabalho propriamente filosé-
fico de Cicero: produzir uma ars na linha
dos Tépicos de Aristoteies — no que
concerne da filosofia estéica. (ef. F
SCHULTZ, ob. cit., 119 ss; R. MARTINI,
ob. cit., 4 ss., com muita bibliografia; S.

RICCOBONO, lurisprudentia, 480 ss).
Noutro momento, vejamos as Orde-
nacdes Filipinas:

2. Efic4cia (simplesmente) obriga-

cional da compra e venda (Ordenagdes Fi-
lipinas), Livro IV, Titulo 7¢:%

“Do que vende huma cousa duas ve-
zes a diversas pessoas. Se o que for senhor
de alguma coisa, a vender duas vezes a di-
versas pessoas. Se o que for senhor de algu-
ma cousa, 2 vender duas vezes a desvairadas
pessoas, 0 que primeiro houver a entrega
della seri feito verdadeiro senhor, se della
pagou o preco porque lhe foi vendida, ou se
houve o vendedor por pago della, porque
concorrendo assi na dita venda entre da
cousa, e paga do preco, o fazem ser senhor

della:

1. E se o senhor da cousa a vendesse
a alguem por prego certo, e lha entregasse
logo sem delle receber prego algum, e de-
pois o vendedor recobrasse a posse della, e
a vendesse a outro, ¢ lha entregasse rece-
bendo dele preco, este segundo comprador
sera feito compridamente senhor della.

1. E se o senhor da cousa a vendesse
a alguem, e recebesse o prego sem lha en-
tregar, e depois a vendesse a outrem, e lha
entregasse recebendo delle o pre¢o, ou ha-
vendo-se delle por pago, este segundo com-
prador sera feito verdadeiro senhor della, e
o primeiro comprador poderd demandar ao
vendedor ao dinheiro, que lhe pagou por a
compra de dita cousa com seu interesse, pois
lhe nio entregou cousa a cousa que lhe
vendeo, de que recebeo o dinheiro, ¢ a
vendeo a outrem, e o fez della senhor pela
entrega, que lhe della fez. E por assi vender
huma cousa a dous em tempos desvairados,
havera a pena que diremos no quinto Li-
vro, no Titulo: Dos bulrdes e inlligadores.”

20. CURA, Antdnio Alberto Vieira. Direito Romano e Histdria do Direito Portugués, Cascs priticos resolvidos e Textos. Coimbra:

Coimbra, 1995. p. 258 e ss.
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Esta questido, informa VIEIRA
CURA ! foi recepcionada no Cédigo Civil
Francés de 1804 e no primeiro Cédigo Civil
Portugués no art. 1549°.

Em decorréncia, nitida é a recepgio
aos c6digos das solugdes da Jurisprudéncia
do Direito Clissico Romano, eminentemen-
te no Direito Privado.

Por conseguinte, o desenvolvimento
de institutos do Direito Romano, através da
Jurisprudéncia Classica, de forte inspiragio
na To6pica Ciceroniana, e por sua vez na
Tépica Grega, consolidaram-se com o ad-
vento dos codices no Direito Romano Pos-
classico, ou no Cléssico Tardio, de cunho
Imperial e autoritério, projetando-se em li-
nhas de resolugoes fechadas nas normas, e
nas palavras de ANDREAS AUER:?? "A lei
bem pode ser vaga, imprecisa, fluida e
indeterminada, pois o principio da legalida-

de consegue a proeza de fazer aparecer como
conformes a esta fluidez os mais diversos
actos de aplicagdo individual e concreta.
Garantindo uma ligagiao tanto normativa
como légica entre o abstracto e o concreto,
entre o geral e o individual, a legalidade fun-
da e reforca a idéia de uma coeréncia da
ordem juridica. Ela pinta a imagem reconfor-
tante, porque previsivel, de um mundo juri-
dico fechado e ordenado, em que tudo esti
no seu lugar, em que a conclusao decorre na-
turalmente do jogo das premissas maior e
menor, em que o geral e o abstracto anteci-
pam urm juizo hipotético sobre o concreto que,
por sua vez, 0s confirma, etc. Em suma, a idéia
de uma légica da ordem juridica é essencial-
mente ideolégica e esta idéia alimenta-se,
nomeadamente, do principio da legalidade.”

O processo anteriormente desenvol-
vido ser4, neste passo, o seguinte:

Fato(s)  Provas daspartes:  Conseqiiéncia Método(s) Julgamento
A & BB (Normal)

x Xy 0, 00.. A provou (X) ¥ i A tem direito

Tem direitoa W, W'... (fechado) a W, W'..J

(norma))|

Cabendo a lembranga de {e administrar a justiga. Para a sua deter-

BRETONE,? 2 época teodosiana: “O mo-
vimento codificador nasce da necessidade
de remediar a confusio legislativa, que tor-
nava ainda mais dificil a tarefa, dificil em si,

21. Idem, ibidem, p. 259.

minagic contribuiram razdes diversas: o
fragmentado e inseguro conhecimento das
leis imperiais (de que era inadequado o
método de publicacdo ¢ difusdo), a varia-

22, ﬁf!_\IE_JHEAS. Aver. O principio da legalidade como norma, como fiegho @ como ideologia, in HESPANHA, Antério. Justiga e
liigiosidade: histdria e prospectiva. Fundagdo Calouste Gulberidan, Lisbea, p. 119, s/d. Texto apresentado 4 4? Conferéncia de

Estudos Criticos do Direito, Coimbra, 1986.

23. BRETONE, Mrio. Histdria do Direito Romano. Estampa: Lisboa, 1990. p.272ess.
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¢io da sua eficicia, ora particular ora geral,
a mesma divisdo administrativa do império
em dias-partes distintas. Quanto s opini-
Hes dos juristas antigos, elas dispersaram-se
num nimero imenso de livros.”

Finalmente, anota VIEHWEG:*" O
centro de gravidade das operagoes reside
claramente, de modo predominante, na in-
terpretagdo em sentido amplo e, por isto,
na invenc¢do. Para um observador despre-
venido, o quadro estrutural nio se modifi-
cou de um modo bésico, em comparagao
com o dos tempos pré-sisteméticos. (...)
Concebe-a, em conseqiiéncia, como uma
forma de apari¢io da incessante busca do
justo.”

VI. Conclusao

Portanto, é de se concluir que a Té-
pica, num momento anterior s codifi-
cacoes, desempenhou papel relevante para
a construgdo dos conceitos juridicos, con-
solidando-os. Podemos, por cumeguinte,
utilizd-la subsidiariamente para desenvolver
o sistema juridico apds a prevaléncia do
advento do vetor norma, estranho aquele
método, diante da prova da sua forca cria-
dora apoiada nas pilastras da jurisprudén-
cia do Direito Romano Cléssico.
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