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APRECIACAO CRITICA DO RELATORIO SOBRE O PROGRAMA,
O CONTEUDO E OS METODOS DE ENSINO APRESENTADO
PELO PROF. DOUTOR ANTONIO DOS SANTOS JUSTO
NO CONCURSO PARA PROFESSOR AGREGADO

RUY DE ALBUQUERQUE

Constitui para mim uma honra a designacdo feita pela Faculdade de Direito de
Coimbra para participar em jiris académicos — e no caso presente um prazer, o de
assistir a progressdao de uma carreira universitria desde o acto de conclusdes magnas,
segundo a antiga terminologia. Porque nas provas precedentes foram ja postas em des-
taque os miiltiplos méritos do ora candidato, limitar-me-ei a apresentar-lhe cumprimen-
tos e a manifestacdo de desejos de que tudo lhe corra como aspira — centrando 0 meu
tempo na tarefa a qual me encontro legalmente adstrito: a de apreciar o Relatdrio sobre
o programa, o conteiido e os métodos de ensino que, nos termos do art. 9.°, n.° 1, al. a),
conjugado com o disposto art. 24.° do Decreto n.® 301/72, de 14 de Agosto, lhe coube
apresentar ao juri.

Escolheu o candidato as disciplinas de Direito Romano e Direito Portugués, que
sendo entre si auténomas, foram amalgamadas numa tinica cadeira pela Resolugdo do Con-
selho Escolar de 18 de Margo de 1988, cumprindo dizer desde ja que o trabalho em causa
padece, assim, de uma congénita tara de artificiosidade — da qual ndo € obviamente res-
ponsdvel o candidato. Sé ndo digo que a Faculdade de Direito de Coimbra estd na
vanguarda entre as demais por isso ser, de certo, presungdo para quem possui tdo pequena
voz, mas sou obrigado a exceptuar desta posi¢do o tocante ao papel e fungdo das cadei-
ras histéricas. Aqui, os deveres de cortesia impostos a quem tem a qualidade de hés-
pede e visitante obrigam a calar aquilo que de outra maneira havia de qualificar como
atraso.

Mas vamos por partes. O trabalho do candidato estrutura-se materialmente de
acordo com os ditames legais. Versa assim e sucessivamente o contetido, o programa
e os métodos da matéria seleccionada, abrindo a exposi¢do com um anteléquio no qual
justifica a escolha feita pelo facto de ter sido encarregado de ministrar a cadeira de
Direito Romano e Histéria do Direito Portugués, e onde traga criticamente a genése
respectiva.

No nimero II do seu estudo o Prof. Santos Justo traga um conspecto, em 37 pagi-
nas, dos estudos histéricos, subdividido em duas epigrafes: a primeira, designada Bre-
ves referéncias historicas, versa de inicio o direito romano, depois o portugués (res-
pectivamente em 10 e em 6 péginas); a segunda, denominada descrigdo da situagdo
actual, também ela subdividida em duas partes, trata da crise dos estudos histéricos
(6 paginas) e da necessidade dos mesmos estudos histéricos (14 paginas).
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Compreende-se que o candidato inicie o seu caminho com esses enunciados, mas
deve objectar-se-lhe o cardcter extremamente genérico das generalidades enunciadas,
forma esta propositadamente pleondstica para vincar quanto pretendo transmitir.

No tocante ao direito romano enuncia algumas piginas s6bre a maneira como foi
ensinado através dos séculos da sua vigéncia medieval e pds-medieval (o mos italicus,
o mos galicus, o iluminismo) e as viscicitudes que a cadeira sofreu nas reformas portu-
guesas do século passado e do presente. O simples facto de isso ser enunciado em
oito paginas logo denuncia o cardcter parcial da descri¢do, que mais se acentua se dis-
Sermos respeitar a primeira parte a movimentos europeus, a segunda a ocorréncias
domésticas. A critica principal vai, porém, para uma omissdo. E como se passaram as
coisas em Roma? Como foi af ensinado o direito?

A segunda parte €, também, muito lacunar. Limita-se a apontar o nome de Verney,
o papel de Melo Freire, Coelho da Rocha, Gama Barros, Guilherme Moreira, Meréa, Mon-
cada, Braga da Cruz e Marcelo Caetano. No tocante a Anténio Caetano do Amaral,
Ricardo Raimundo Nogueira, Viterbo, Anasticio de Figueiredo, Jodo Pedro Ribeiro e San-
tarém, sdo apenas enumerados 0s nomes respectivos, sem que se distinga, caracterize ou
delimite as suas obras e sem qualquer pormenor quanto ao respectivo valor, como se fos-
sem fungiveis. Mas peca o rol também pela auséncia de nomes imprescindiveis.

Desde logo o de Gerardo Franknau, autor da Sacra Themidis Hispaniae Arcana,
Iurium Legum Ortus, Progressus Varietates Observatorium, de 1701, que inclui a pri-
meira histéria do nosso direito, hoje traduzida e publicada em portugués — e que
retira a primazia que atribui a Pascoal. Falta o Demetrio Moderno ou Bibliofilo Juri-
dico Portugués, assinado por Anténio del Escano, de 1781. Faltam as inimeras li¢oes
universitdrias, ji referidas por Meréa, nomeadamente as do préprio Pascoal, de Ribeiro
dos Santos, de Castelo, e de Ricardo Raimundo Nogueira, pois o livro do ultimo,
impresso em 1867, € apenas um texto parcial — manancial este de ligdes recolhidas na
Torre do Tombo, na Biblioteca Geral da Universidade e em muitas particulares. Falta
o nome de Levy Maria Jorddo, para a histéria do direito penal e o de Lucas Falcdo para
a do direito internacional. Faltam os nomes inolvidaveis de Marnoco e Sousa e de
J. Pedro Martins.

Impressiona, também, a disparidade entre o tratamento dado ao direito romano
— ndo se refere a obra de um tnico romanista portugués ou estrangeiro — e ao direito
portugués, em que as referéncias sdo feitas por autores.

Quanto a discri¢do da situagdo actual sou obrigado a colocagdo de objecgdes.
O Prof. Santos Justo descreve-a como uma espécie de apagada e vil tristeza e narra 0s
acontecimentos que a prepararam. Pronunciar-me-ei no que toca 2 minha Faculdade. Tudo
quanto o Prof. Santos Justo regista relativamente as consequéncias da infeliz reforma Veiga
Simao e aos acontecimentos pés-revolugdo peca apenas por defeito — a merecer algum
reparo. Mas hoje o quadro tragado ndo corresponde a situacdo real. Existe uma licen-
ciatura em Ciéncias Juridico-Histéricas. A cadeira de Histéria do Direito Portugués, no
primeiro ano, tem um excepcional nivel de aproveitamento. O curso de direito romano
¢ normalmente frequentado por cerca de 200 alunos. Outro tanto, sucede em Histdria das
Relagdes Internacionais. A Histéria do Pensamento Juridico € seguida igualmente por deze-
nas de alunos. A Filosofia do Direito, que pertence a secgéo, conta cerca de 400 alunos.
Um ndimero elevado de assistentes, todos ja com mestrado, assegura o porvir — € 0
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porvir pertence aos doutorandos com provas requeridas, de que haverd prestagéo ainda
este ano.

Serve esta nota para introduzir o tema seguinte: a utilidade dos estudos histéricos.
Nada aporei a quando o candidato elegantemente expde, numa sintese apoiada em inu-
meros depoimentos. Deixarei apenas uma observagdo. Talvez fosse de separar a utili-
dade do estudo do direito romano da do estudo do direito portugués e que, quanto
aquele, falta referéncia ao trabalho fundamental a tal respeito, o do Prof. holandés Mar-
gadant S.

Céptico a ideia de que o Direito Romano € o alfabeto e a gramadtica da linguagem
juridica (p. 131, 27), por mim, sobreporia a todas as utilidades enumeradas o facto de
a Histéria ser um elemento critico. E impossivel criticar o sistema dentro do sistema,
como a floresta ndo se vé€ do interior. Sé com recurso a histéria se pode intentar a
apreciacio do momento contemporineo do ius.

Antecedeu meritoriamente o Prof. Santos Justo o enunciado do seu programa
com a fundamentagdo das respectivas linhas axiais. O primeiro ponto diz respeito a
maneira de delimitar o objecto do curso, matéria conexa com o tema da pureza do dado
Jjuridico ou das suas conexdes pré-juridicas — e, por que ndo acrescentar, da mais
valia social das diferentes opgdes juridicas? Ndo permite o tempo que sobre isso con-
versemos. Quero apenas anotar o facto de o Prof. Santos Justo invocar a estreiteza da
ministracdo que lhe € dada para ndo tomar outra posi¢do que ndo seja a de um relati-
vismo circunstancial.

Glosa, merece a sua afirmac@o, no tocante ao direito portugués, de que o respec-
tivo programa assentard essencialmente no direito privado (pig. 48) — por nio ser ver-
dade, pois na prética nada nos diz a respeito.

A parte seguinte reporta-se a periodificacdo. Aqui os critérios adoptados de perio-
dificagdo sdo diferentes para o direito romano e para o direito portugués, tragando o can-
didato a respeito deste o elenco de solugdes propostas. Gostaria de perguntar: Qual o
critério subjacente aos periodos delimitados para o direito romano?

Nido parece justificativa para a diferenga de critérios adoptados para o direito
romano e o direito portugués a ideia de que o primeiro mais do que histéria é dogma
(pag. 131) e o segundo mais do que dogma € histéria.

O dogma € essencialmente histérico: pelos elementos que recolhe, pelo tempo da
sua aceitagdo, pelo ordenamento a que se reporta, pela maneira da respectiva utilizagio.

O dogma ndo € sendo uma sintese epocal. Mas é também verdade que o direito
ndo € s6 dogma. Por isso, a ideia de que sendo a histéria do direito portugués pouco
dogma ela € essencialmente memoria, me parece, salvo o devido respeito, errada. Tivesse
o candidato persistido no seu propésito de estudar essencialmente o direito privado e isso
havia de se lhe apresentar ao espirito.

Por outro lado, o mundo das ideias e das ideologias, se nele atentasse, também
o haveria de convencer, quero crer, da improcedéncia de quanto sufragou a este
respeito.

Néo acompanharei o Prof. Santos Justo na descri¢do dos diferentes critérios apre-
sentados na doutrina para periodificar o direito portugués. Dar-lhe-ei o aval de fideli-
dade dessas sinteses — acrescentando que certamente nd@o rebate a posi¢do por que sou
co-responsével devido a uma elegante generosidade. Mas sou obrigado — ainda aqui
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o dever de oficio deve ser invocado — a pronunciar-me sobre a que propde, ligando-a
ao proprio esquema de programa correlativo.

O primeiro periodo delimita-o de 1140 a 1248, — a que chama periodo de indi-
vidualizagdo do direito; o segundo, denominado de influéncia romano-canénica, de 1248
até as reformas pombalinas, subdividindo-o em época ante e pés-Ordenacdes Afonsi-
nas (1447); o terceiro, de Pombal a 1914/1918.

Logo se vé a heterogeneidade da natureza dos marcos tomados como limites, sem
haver uma unidade de critérios. Parece-me improcedente a ideia de que entre 1140 e 1248
se individualizou um direito portugués, baseada no facto de aparecerem fontes portuguesas.
Se é verdade que o direito portugués se reporta a muito ndo portugués, € invidvel con-
siderar que nessa época a maioria das fontes se deva ter como correspondente a um
fenémeno politico nacionalidade portuguesa, ou mesmo que o nicleo populacional do
reino fosse, tendencialmente ao menos, regido por normas portuguesas.

Na primeira fase do segundo periodo também se nos afigura problemdtica a afir-
magado de que a jurisprudéncia tenha abandonado o empirismo para adquirir dignidade
cientifica (pag. 63), por corresponder a uma ideia de sistema cuja existéncia constesta-
mos e a rejei¢do do empirismo como forma cientifica. A delimitagdo face ao periodo
antecedente feita com recurso 2 ideia de influéncia do direito canénico e romano parece
esquecer a influéncia germanica sdbre o ltimo, como quereria Stutz e as doutrinas da
Eigenkirsche.

Também nos parece de pdr em causa, enquanto pertencentes apenas ao segundo sub-
periodo, a fenomenologia do estilo e a da communis opinio no quadro das fontes. No
tocante ao elenco dos factores apresentados como préprios do 2.° periodo da 2.* época
e do préprio terceiro periodo, julgamos de mencionar a auséncia do centralismo politico
legado pelo iluminismo sucessivamente ao liberalismo e a 1.* Repiiblica, mesmo relati-
vamente ao Ultramar.

Quanto se exige ao candidato é um milagre: ensinar em dois meses e meio direito
romano — e noutro tanto direito portugués — sem contar com as habituais tolerdncias
e interrupgdes. Quanto o candidato anuncia é um milagre — fazé-lo. Quanto a nés s6
acreditaremos quando virmos — como S. Tomé. O candidato promete ministrar estas
disciplinas com 296 rubricas, algumas subdivididas em varias. N&o sei o total de aulas
que dispde, visto até quanto refere a pag. 43, sendo um leitmotiv seu a falta de tempo
(v. pags. 43, 44, 77, 135). Admitindo que tenha cerca de 45 aulas terd de tratar 6/7 rubri-
cas por aula. Como hd rubricas de enorme extensdao comprender-se-4 0 meu cepti-
cismo. Para exemplificar: a Escoldstica é tratada nos, seguintes termos: 1. Caracteri-
zagdo, doutrina tomista, doutrina franciscana, influéncia em Portugal (pag. 108). A Escola
culta da seguinte forma: motivos determinantes, origem e desenvolvimento, principais juris-
consultos, finalidade e metodologia, apreciag@o critica (pag. 113); A segunda escoldstica,
é ensinada nestes moldes: Preliminares: a escoldstica decadente, principais representan-
tes, temas predilectos: Filosofia politica, direito das gentes, Direito natural: o intelectua-
lismo tomista de Vitéria. O voluntarismo (franciscano) de Francisco Suarez, a posi¢ao
de Vasquez de Menchaca e de Gabriel Vasquez. O iluminismo propde-se o candidato
ensini-lo desta maneira: caracterizagdo geral, secularizagdo, naturalismo, cienti-
cismo, racionalismo, estatismo, economicismo (pdg. 113). 'E poderiamos multiplicar os
exemplos...
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A dificuldade de fazer tudo isto avulta se referirmos o quadro geral tragcado pelo
Prof. Santos Justo.

Para o direito romano estabelece uma parte especial relativa as fontes, a relagdo juri-
dica, a defesa dos direitos, aos direitos reais e obrigagdes e uma parte geral, onde minis-
tra o conceito de Direito Romano, as divisdes lus, Fas e Aequitas; Juris Praecepta;
lus Publicurum e Privatum, lus Civile, Honorarium e Praetorium; Ius Gentium e Ius Natu-
rale; Ius Comune e lus Singulare.

Assim e sucessivamente versa o candidato a organizacgdo politica; depois as fontes
do Ius Civile. Ap6s o Ius Praetorium; de seguida as compilagdes. A supervivéncia do
direito romano constitui a ribrica imediata. Mas os dois meses € meio ddo para mais:
de seguida vai estudar os sujeitos, nascimento, capacidade, status libertatis, civitatis,
familiae, as capititis deminutiones, resultantes das diversas causas, e as pessoas juridi-
cas. Prossegue ministrando as coisas e os factos juridicos, nomeadamente os negécios
juridicos; depois todo o processo no seu desenvolvimento histérico (legis actiones, agere
per formulas, cognitio extra-ordinem). Segue-se o estudo dos direitos reais, com a pro-
priedade, a proteccdo respectiva, a posse, os direitos reais sobre coisa alheia (serviddes,
usufruto, enfitense, superficie) e direitos reais de garantia. Vém programadas sucessi-
vamente as obrigac¢des, com 0 seu conceito, origem e evolugdo; os contratos, conceito
e classificagtes, 0 ensino, na especialidade, dos contratos, reais, consensuais, formais, ino-
minados; os quase contratos. Apés os delitos e os quase delitos, a que se seguem — por-
qué aqui? — os pactos. Depois, a transmissdo das obrigagdes, as garantias das obriga-
¢oes, (com capitulos auténomos para as garantias pessoais e o refor¢o das garantias), o
refor¢o e a extingdo das obrigagdes, (estudados cada um desses fenémenos em capitu-
los préprios), o incumprimento das obrigagdes e a classificacdo das obrigagdes — quanto
ao objecto, os sujeitos e a eficacia!

Diz o candidato que o tempo lhe ndo da para rhais. Eu digo o mesmo do meu, dis-
pensando-me da enumeracdao do quanto o Prof. Santos Justo anuncia ministrar parale-
lamente em direito portugués. ‘

Limitar-me-ei, por isso, a algumas glosas a tal propésito.

Ao tratar do aspecto politico comega o Prof. Santos Justo pelas doutrinas: doutrina
teocratica, doutrina do verus imperator, a iurisdictio imperii, doutrinas antiteocriticas —
mas omite totalmente o relativo as institui¢des portuguesas, como a realeza, a coroa, as
cortes.

Segue-se o aspecto econémico. Trata do regime senhorial, dos contratos de explo-
ragdo agricola, dos contratos de crédito e dos direitos banais. Mas porque contrapde estas
matérias ao aspecto juridico versado de seguida? E como pode estudar o regime senho-
rial sem se ocupar da presta¢do militar, que tem sido na historiografia portuguesa (Gama
Barros, Armindo Monteiro, etc.) o elemento utilizado para caracterizar o regime senho-
rial em confronto com o regime feudal?

No tocante ao 2.° periodo comegamos por notar que sé para a época pés-Ordenagdes
enuncia o estilo e a communis opinio, que julgamos deverem ji figurar para a época
antecedente. Supomos que por influéncia de Marcelo Caetano refere os Descobrimentos
para enunciar a doutrina da res nullius e do mare clausum, mas fica na sombra o fené-
meno méiximo da expansdo, a exportagdo trans-europeia do ius europeum e no tocante ao
caso portugués, a organizagao administrativa e politica das terras ultramarinas, nomea-

24 — FD.U.L.
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damente com a fundagdo de um reino, o Brasil, e de um estado, o da India, bem como
de uma organizagdo eclesiastica iniciada com a fundag@o do primeiro bispado, em Ceuta.

Também nos merece reparo a omissdo entre os nomes da segunda escoléastica,
nomeadamente dos internacionalistas como Vitéria, Suarez, Menchaca, Vasquez — e
entdo por que ndo Molina? — dos autores e textos portugueses.

Por outro lado a histéria do direito portugués que o Prof. Santos Justo nos deixa
tem um caricter monolitico e monista: atenta apenas no que lhe parece portugués. Ora,
até ao séc. XVI, encontramos populagdes judaicas e mugulmanas, regendo-se pelo seu
direito, que era mesmo, em principio, aplicivel nas relagdes mistas com 0s cristaos
quando o réu ndo professasse a religido de Cristo. Quanto importava era acentuar o plu-
ralismo do corpus social e a vigéncia de ordenamentos supra-estatais ao lado do canénico.

Ponto que nos parece carecer de reflexdo respeita ao papel de Verney e da reforma
pombalina — e do respectivo cardcter inovatério-renovatério, admitido pelo candidato.
Verney decalcou Muratori, que era um antiquirio, dando a este termo o seu antigo sen-
tido. As criticas de Verney ao ensino do direito sabem-nos ji a velho. Vico tinha
publicado a Jurisprudéncia Universale em 1720 e a Scienza Nueva em 1744 — mais de
mil paginas dedicadas ao direito e 4 renovagdo do seu estudo através da simbdlica e da
topica. Como tudo isso estd mais perto de nés hoje que o ideal sistemético do ilumi-
nismo verneiano! A renovacdo pombalina foi uma regress@o relativamente as antecipagdes
viquianas do futuro, entdo ji em curso na Itdlia. N&o serd Verney o responsdvel por um
considerdvel atraso nos nossos estudos? Como o importaria analisar e substituindo o dog-
matismo a este respeito a0 menos por uma duvida!

A parte final do trabalho do Prof. Doutor Santos Justo é constituida pela matéria
dos métodos. Julgo que ndo reivindicard para ela qualquer originalidade, atendendo
aos tépicos correntes. E nisso ndo ird demérito. Estamos em dominios consabidos,
onde existe entre os doutores uma pax relativa. Sucessivamente refere a questdo de
saber se o jurishistoriador deve actuar segundo a dogmadtica moderna ou segundo a
mentalidade juridica do passado — atendo-se a li¢cdo de Betti, hoje dominante — para,
de seguida, proclamar o método cientifico adoptado na investigagdo, com a critica
externa e interna do documento — correspondente a preceitos ja da retérica cldssica —
e a necessidade de n@o enfeudar o direito romano a uma orientagdo dominante ou exclu-
sivamente interpolacionista e proclamando, para o direito portugués, o método cronolé-
gico, segundo periodos pré-estabelecidos, que constitui o caminho correntemente adop-
tado entre nds e que tem como objecto as fontes, o pensamento juridico, a pritica € o
ensino do direito (pag. 134), esquecido ja da sua promessa de tratar do direito privado.
Relativamente ao método pedagégico o Prof. Santos Justo propde para a primeira parte
do curso a chamada correntemente orientagcio dogmaética-pratica, proclamando a neces-
sidade de ensinar pouco mas com clareza e no seu devido lugar (pag. 155). Com cla-
reza de certo. Quanto ao pouco...

Para o direito portugués propde o método toynbeano do challenge and response de
que, a avaliar pela bibliografia, toma conhecimento, através de paginas de quem estas
palavras ora profere. Renuncia por falta de tempo — justificadamente — a «exposi¢cdes
alargadas de todos os factores que influenciam o direito», limitando-se aos mais influen-
tes; preconiza as aulas préticas, o0 método socritico... Nada a dissentir. H4, apenas, que
vincar a destreza de todas estas sinteses.
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As criticas essenciais ao trabalho do Prof. Santos Justo, respeitam, como vimos, a
respectiva estruturagdo e ao caricter translaticio de muito quanto subscreve. Ignoro,
naturalmente, aquilo que podera dizer pro domo sua. Mas se me responder, exclusiva-
mente que seja, ser-lhe alheia a primeira circunstincia, mera imposi¢do de normativo
externo e de terceiro, quanto ao primeiro ponto; e, no tocante ao segundo, que a repe-
ticdo apontada € o fruto de um modelo de prova em si mesmo esgotado, cujas virtuali-
dades apenas cabem quando se € pioneiro e ndo quando ja se tem atrds de si vérios rela-
térios precedentes e obedientes a0 mesmo modelo, se me disser apenas isso, eu declaro
desde ja ter a resposta como amplamente suficiente. Tudo quanto, por ventura, acres-
cente serd apenas uma demonstra¢do adjuvante de qualidades que estimo e prezo — ji
por mim reconhecidas grata e expressamente em provas anteriores —, uma demonstra-
¢do ex abundantia de suficiéncia para o cargo a que pode tdo justamente aspirar.






