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Recensao a obra Romisches Recht, de Alfred Sollner

e Christian Baldus

Nuno Andrade Pissarra”

Identificacao da Obra: ALFRED SOLLNER e CHRISTIAN BALDUS, Rimisches Recht, 6.2 ed.,

Jedermann-Verlag, Heidelberga, 2022.

Resumo: O Rimisches Recht de Alfred Sollner
e de Christian Baldus corresponde 4 6.2
edicdo da cldssica Einfiihrung in die romische
Rechtsgeschichte de Alfred Séllner. A estrutura
e o texto da Einfiihrung foram em relevante
medida conservados. O Rémisches Recht
atualiza e completa essa magnifica obra.
Fé-lo com notdvel clareza e profundo rigor.
E, por isso, um livro com imenso valor
cientifico e pedagégico.

Palavras-chave: Direito Romano; Histéria
do Direito Romano; Direito Privado Romano.

Abstract: The Romisches Recht by Alfred
Séllner and Christian Baldus corresponds to
the 6th edition of the Alfred Sollner’s classic
Einfiihrung in die romische Rechisgeschiche.
The Einfiihrung’s structure and text have been
largely preserved. The Romisches Recht updates
and completes this magnificent work. It does
so with remarkable clarity and thorough
rigour. It is therefore a book of immense
scientific and pedagogical value.

Keywords: Roman Law; History of Roman
Law; Roman Private Law.

1. Volvidos 50 anos sobre a publicagio (em 1971) da Einfiihrung in die romische

Rechtsgeschichte (Introdugio & Histéria do Direito Romano) de Alfred Sollner e 25
anos apos a publicagao da respetiva 5.2 edi¢o (em 1996), viu a luz do dia, pela
pena de Christian Baldus e com uma nova denominacio — Romisches Recht (Direito
Romano) —, a obra que ¢ objeto da presente recensao.

De texto propriamente dito, a obra estende-se das pp. 11 4228, estd estruturada
em seis partes (mais epilogo) e contém 28 pardgrafos.

Nas pdginas iniciais encontram-se o indice e os prefdcios de Christian Baldus
e de Alfred Séllner a4 6.2 e 4 5.2 edigoes, respetivamente. A partir da p. 229, sao
disponibilizados ao leitor, além de notas finais justificativas da nova edigao, a

" Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
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indica¢ao das siglas e abreviaturas geralmente utilizadas na literatura jus-romanistica,
uma cronologia, um Exegeseschema, um indice das fontes utilizadas, um indice das
pessoas e dos locais citados, um indice ideogréfico e referéncias bibliograficas
atualizadas, extremamente precisas e preciosas, quer a respeito do Direito Romano
e da Histéria do Direito Romano no seu conjunto, quer a respeito de cada um
dos pardgrafos em que a obra se reparte.

2. A razio de ser do aparecimento da nova edi¢io explica-a Christian Baldus
no prefdcio, na Primeira Parte da obra e na nota final constante das pp. 229 ss.

A Einfiihrung in die romische Rechtsgeschichte de Alfred Sollner nao perdeu
interesse, marcada que foi pela clareza do pensamento e da escrita, pela profundidade
da reflexio, pela persuasio da exemplifica¢io e por uma intransigente — mas muito
proveitosa — concentragio no essencial.

Por isso mesmo, a estrutura e o texto da obra foram em relevante medida con-
servados e a nova edigao pretende acima de tudo, tal como as predecessoras, facultar
a principiantes — no estudo do Direito ou do latim — uma introdugio (contemporanea)
a respeito do Direito Romano. O seu principal propésito é deixar bem claro gue
o Direito ndo cai do céu (dass Recht nicht vom Himmel fillt), nem é imutdvel ou
arbitrdrio.

Naio obstante, a revisao da obra tornou-se indispensavel, desde logo para que
fossem postas em dia as respetivas referéncias bibliogréficas e nela se pudesse dar
conta do desenvolvimento jus-cientifico entretanto ocorrido, por mor de novas
investigacoes levadas a cabo no dominio do Direito Romano.

Por outro lado, afigurou-se imperiosa a necessidade de pdr a obra em harmonia
com os novos planos de estudos adotados por muitas universidades atuais, planos
esses que, por razdes atendiveis, procuram combinar, na mesma disciplina, o ensino
da Histé6ria do Direito Romano com o do Direito Privado Romano. E dando cum-
primento a esse preciso desiderato que a obra ora recenseada assumidamente investe
num maior desenvolvimento da exposi¢io e no estudo do Direito Privado Romano,
v.¢., da protecio da propriedade, da responsabilidade delitual ou de certos contratos
romanos.

3. Um breve relance sobre o indice da 5.2 edicio da Einfiibrung in die romische

Rechtsgeschichte e o da 6.2 ediciao ora recenseada imediatamente deixa entrever de
)< ¢

que modo foram postos em prdtica os objetivos que presidiram a elaboracio desta

tltima:

a)  no essencial, a estrutura da obra e a cadéncia dos pardgrafos mantém-se;
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b)  hdleves ajustamentos na designacio das diversas Partes da obra—a antiga
Introdugio equivale agora & Primeira Parte, a Sequnda Parte da 5.2 edigao
foi subdividida nas Zérceira e Quarta Partes e a Sexta Parte atual correspondia,
na anterior edi¢do, as Quarta e Quinta Partes — e na arrumagio dos
respetivos pardgrafos;

¢)  hd pardgrafos novos e pardgrafos significativamente reformulados ou
reorganizados, ora por razées pedagdgicas, ora para aprofundar o
tratamento de certas matérias, ora em ordem a enriquecer a obra com
o estudo das actiones e do Direito Privado Romano (vide, muito espe-
cialmente, 0s §9 3, 6, 8,9, 11, 13, 17, 21, 22, 23, 24 € 28).

4. Pese embora estas diferengas entre o Romisches Recht ¢ a Einfiihrung in
die romische Rechtsgeschichte, bem como outras que serdo pontualmente referidas,
devam ser tomadas em considera¢do, nio é nelas que a presente recensio pretende
focar-se; é sim no conjunto da obra que, produto do génio e do trabalho de
Alfred Séllner, se viu agora beneficiada pela pena — sébia e rigorosa — de Christian
Baldus.

Numa palavra: a presente recensao tem por objeto o Rimisches Recht, de Alfred

Soéllner e de Christian Baldus.

5. A Primeira Parte da obra é dedicada a enunciar os pontos de partida
(Ausgangspunkte) do estudo do Direito Romano.

Nos dois primeiros pardgrafos, é recordada a importancia do Direito Romano
na atualidade, s3o apresentados e justificados o objeto e o plano da exposicao e é
dado a conhecer o critério de periodizagao do Direito Romano adotado.

Em particular a respeito deste tltimo aspeto, a op¢ao recai sobre um critério
assente no desenvolvimento do Direito Privado Romano e da Ciéncia do Direito
Romano e segundo o qual hd que distinguir os seguintes periodos ou épocas:

a) o periodo da Pré-Histéria e da Histéria primitiva do Direito Romano,
coincidente com o regime politico mondrquico (até 510 a.C.);

b) o periodo do Direito Romano antigo e pré-cldssico, coincidente com a
época republicana (até 31 ou 27 a.C.);

¢)  aépoca do Direito Romano cldssico, com inicio na Republica tardia e
perdurando por todo o tempo do Principado (até ao fim do séc. III);

d)  aépoca do Direito Romano pés-cldssico, dentro do qual se assiste a
divisao do Império Romano e que se estende até ao inicio da elaboragao
da compilagio de Justiniano;

RFDUL-LLR, LXIV (2023) 2, 959-975 961
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¢) o periodo da compilagio justinianeia e da sobrevivéncia do Direito
Romano.

Este critério — que também cremos seja o melhor — é por vezes apelidado de
critério juridico interno' e conta com muitos seguidores na doutrina, independentemente
de uma ou outra nuance quanto ao nimero e as datas de inicio e termo das etapas
de cada época. E ¢ sobre ele mesmo que a obra sob recensio se estrutura: na Segunda
Parte trata do Direito Romano primitivo; na Terceira e na Quarta Partes é estudado
o Direito Romano do tempo da Republica; a Quinta Parte tem por objeto o Direito
Romano clissico; a Sexta Parte versa sobre o Direito pds-cldssico e a elaboragao
da compilagao justinianeia; no Epilogo aborda-se sinteticamente o destino do
Direito Romano nos séculos posteriores, até a atualidade.

6. O § 3 da Primeira Parte — que é novo na 6.2 edi¢ao — deveria ser de leitura
obrigatéria para qualquer iniciado no estudo do Direito Romano, nio tanto pelas
explicagoes, sem duvida dteis e precisas, oferecidas a respeito da formacio, da
estrutura, do contetido e da citagao do Corpus luris Civilis e, em especial, do Codex,
dos Digesta e das Institutiones de Justiniano — que, de uma ou de outra forma,
figuram na generalidade dos manuais de Direito Romano —, mas sobretudo pela
relevancia dos ensinamentos transmitidos nos n.” I-3 e I-4 (pp. 18-22). Tais en-
sinamentos s6 a um leitor desatento podem parecer elementares, porque a verdade
¢ que sao cruciais para a compreensio do Direito Romano no seu conjunto.

O primeiro deles é este: com a compila¢do justinianeia viram-se promulgados
como lei os textos nela reunidos. Se isto nao é especialmente relevante para as cons-
titutiones recolhidas no Codex, que naturalmente haviam nascido como leis, é par-
ticularmente significativo com respeito aos textos doutrinais inseridos nos Digesta
e as Institutiones, que mais nao eram do que uma espécie de manual do Direito
Romano para principiantes. A tudo isto outorgou Justiniano a forca da lei. E, muito
propriamente, citada a passagem da Constituicao Tanta (ut quidquid ibi scriptum est,
hoc nostrum appareat et ex nostra voluntate compositum) em que Justiniano faz remontar
a sua vontade, a vontade do Imperador — a Gnica fonte do Direito que reconhece —,
tudo o que nos Digesta compilou. Certamente que os escritos doutrinais aqui
recolhidos constituiram fonte do Direito Romano nos séculos precedentes, de
harmonia com a teoria das fontes prépria desse periodo. E isso mesmo é feito notar

! Vide, em Portugal, A. SANTOS JUSTO, Direito Privado Romano, vol. 1, 6.2 ed., Coimbra, Coimbra
Editora, 2017, pp. 17 ss.
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na obra sob recensao. Mas com inteira justeza se realga como, de uma s6 penada,
uma ordem juridica de base doutrinal e jurisprudencial se viu justificada por uma
tnica fonte do Direito: a lei. Vale a pena ouvir Christian Baldus, na parte que se
nos afigura mais relevante (pp. 18 e 21):

“Aqui apenas [isto] ¢ importante: os juristas criaram Direito ao darem parecer
sobre uma questio concreta. A solugdo da questao juridica [colocada] podia basear-se
numa lei jd entdo vigente ou noutra fonte juridica, mas, na época cldssica, a opiniao
do préprio jurista era, em qualquer caso, fonte do Direito” (Hier ist nur wichtig: Die
Juristen schufen Recht, indem sie zu einer konkreten Frage ein Gutachten gaben. Die
Lisung der Rechtsfrage konnte auf einem bereits damals geltenden Gesetz oder auf anderen
Rechtsquellen beruben, jedenfalls war die Meinung des Juristen selbst fiir die klassische
Zeit Rechtsquelle).

“Para o Imperador Justiniano, o texto do préprio jurista citado torna-se em lei?
[...]. Mas o comando de que o seu contetdo deve agora, em 533 d.C., valer como
lei estd na constitutio Tanta. Os textos alteram portanto o seu cardcter do ponto de
vista da teoria das fontes do direito e, potencialmente, também o seu contetido” (Fiir
den Kaiser Justinian wird jeweils der Text des zitierten Juristen selbst zum Gesetz [...].
Die Anordnung aber, dass der Inbalt nunmebr, 533 n. Chr., als Gesetz gelten solle, steht
in der constitutio Tanta. Die Texte indern also ihren Charakter, rechtsquellentheoretisch

und ggf- auch inbaltlich).

7. O segundo ensinamento que todo o principiante no estudo do Direito
Romano deve ter gravado na sua memoria, e que Christian Baldus deixa bem
vincado, respeita a valia descomunal, se bem que dependente de muitas cautelas,
da compilagao de Justiniano para o conhecimento do Direito Romano pretérito,
especialmente do Direito Romano clissico.

A compilagio nao pretendeu ser representacio histérica do Direito anterior,
antes se quis impor como lei para o seu tempo; e as interpolagdes de Justiniano
acabaram por, amitide, deformar a pureza dos textos cldssicos reunidos nos Digesta,
de maneira que se deve ter sempre presente no espirito, ao 1é-los, que muitas vezes
520 jd o resultado de um processo de filtragem e de reinterpretagao levado a cabo
séculos depois da sua criagio.

Mas a importancia da compilagio enquanto instrumento do conhecimento
do Direito Romano ao longo da Histéria hd de ser enaltecida: os textos justinianos
“s30 os 6culos que, embora distorcendo a nossa visio do [Direito] antigo, em

% Christian Baldus exemplifica com passagens dos Digesta da autoria de Paulo e Ulpiano. Claro que
as suas palavras sdo aplicdveis a todas as citagdes da mesma natureza af compiladas.
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primeira linha a tornam possivel. Sem eles, verfamos quase nada” (sind die Brille,
die unseren Blick auf die Antike verzerren, zundchst aber erst ermiglichen. Ohne sie
sihen wir so gut wie nichts).

8. Na nota final 4 nova edicdo (p. 232)%, sao postos em destaque outros dois
aspetos de ndo somenos relevo para compreender o Direito Romano.

Trata-se, por um lado, do facto de a Histéria do Direito Romano ter sido
sempre um processo continuo, sem etapas de fronteiras definidas, mas que fre-
quentemente se enredaram e sobrepuseram. E este, realmente, um ponto que a
generalidade da doutrina romanistica se nio cansa de vincar: fala-se do amor, da
reveréncia e da devogao do povo romano pela tradi¢ao, aquilo a que Jhering chamou
de “tendéncia conservadora” (conservative Tendenz) dos romanos®.

E trata-se, por outro lado, da intima compenetragdo entre o direito material
e o processo civil. Como bem se faz notar, o que hoje nés chamamos de direito
material advém do processo civil romano e os nossos fundamentos da pretensio
substantiva nasceram como a¢io judicial em Roma (Unsere Anspruchsgrundlagen sind
als romische Klagen entstanden). Por isso que — acrescentamos nds — se nio pode
conhecer o Direito Romano sem conhecer o processo civil’.

Numa futura edicio, estes dois aspetos talvez pudessem ser objeto de auténoma
meng¢io na Primeira Parte da obra.

E 0 mesmo se diga a respeito daqueloutra indefetivel caracteristica do Direito
Romano que ¢ a coexisténcia, no mesmo territério e no mesmo momento, de
diferentes sistemas juridicos. Por certo que tal coexisténcia foi mais visivel no
periodo cldssico e nos momentos de transigao entre as diferentes etapas da evolugio
do Direito Romano e que, por virtude disso mesmo, é compreensivel a op¢io,
tomada na obra aqui recenseada, de tratar de explicar as diferentes camadas juridicas
(Rechtsschichten) do Direito Romano na sua Quarta Parte, relativa ao Direito
cldssico (v. § 22, onde sao contrapostos o ius civile, 0 ius honorarium e o ius gentium).
Mas todo aquele que queira lancar-se a conhecer o Direito Romano tem legitimo
interesse em ser alertado para tio importante marca da sua Histdria logo nos

> Mas v. também pp. 38-39, 157, 161 e 165.

4 Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung, 1.2 parte, 7.2 € 8.2 eds.,
Lipsia, Breitkopf und Hirtel, 1924, pp. 333 ss. Se bem qua a for¢a da tradi¢do deva ser relativizada
com respeito aos tempos mais recuados da civilizagio romana, porque nenhum povo pode orgu-
lhar-se da época sombria da sua Histéria (ibidem, pp. 90 ss.).

> ARNALDO BISCARDI expressa esta mesma ideia sublinhando que “non si pud essere romanisti senza
essere processualisti” (“Azione e rapporto giuridico nel sistema formulare classico”, em Rivista di
diritto processuale, ano XX (II Série), 1965, pp. 325 ss., p. 325).
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primeiros passos de sua dificil jornada. Se a romanistica antiga — disse-o Biondo
Biondi® — teve i/ gran torto de ter encarado sobretudo o Direito Romano cldssico
como um ordenamento unitdrio e de assim menosprezar a sua estratifica¢io em
diferentes complexos juridicos, hoje em dia é pacifico que a separagio entre tais
complexos juridicos responde, ndo a um scrupolo di analisi, mas a uma imprescindivel
necessidade cognoscitiva. E seguro que nio estavam em causa meras manifestagoes
distintas da mesma entidade, mas sim auténomas formacoes histdricas diversas na
sua intima esséncia’, “neoformagées juridicas™ entre si justapostas e cada uma
com uma histéria e uma evolugao internas perfeitamente coerentes. O universo
juridico romano — citando agora Vincenzo Arangio-Ruiz — nio era, efetivamente,
um sistema planimétrico, onde cada regra se encontrasse no mesmo plano das
outras e uma sé fosse a medida do licito e do ilicito, mas um sistema solar, cujos
mundos juridicos — os vdrios mundos juridicos — se moviam cada qual na sua

prépria érbita, como os céus dantescos’.

9. A Segunda Parte é dedicada & Histéria primitiva do Direito Romano. Depois
de sinteticamente expostas a fundagio, a estrutura social — com pertinente chamada
de atencdo para o papel do pater familias romano — e a organizagio do poder
politico de Roma, ¢ com inteira propriedade salientada, no novo § 6, a importancia
da religio e do formalismo — o formalismo dos ritos, verbais e gestuais — a ela
associado na emergéncia do Direito Romano e na sua legitimagao enquanto ordem
normativa. O Direito Romano surgiu marcado pelo império da forma, uma forma
emprestada da refigio e arquitetada pelos pontifices, enquanto fundamento tltimo
de obrigatoriedade das suas normas. S6 com o tempo os romanos lograram liber-
tar-se desse formalismo radical e da justificagdo do ius por meio dele e a “Histéria
do Direito Romano — escreve Christian Baldus (p. 31) — ¢ em grande parte a
histéria da emancipacio do conteido em face da forma [...]” (Die Geschichte des
romischen Rechts ist zum guten 1éil die Geschichte einer Emanzipation des Inbalts aus
der Form [...]).

E ainda nesta Segunda Parte que se deixa registo de mais uma marca do Direito
Romano, qual seja a de que, na Histéria de Roma, o ius — isto é, o Direito nao
escrito ou o Direito criado pelos juristas ao longo do tempo — levou sempre a

© Prospettive romanistiche, Milio, Vita e Pensiero, 1933, p. 24.

7 Prospettive romanistiche, p. 26. V. ainda pp. 80 ¢ 81.

8 BIONDO BIONDI, “Intorno alla romanita del processo civile moderno”, in Scritti giuridici, vol. 11,
Milao, A. Giuffre, 1965, pp. 369 ss. (publicado pela primeira vez em 1935), p. 375.

% Storia del diritto romano, 7.* ed., reimp., Ndpoles, Jovene, 1966, pp. 168-169.
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dianteira sobre a lex — isto ¢, a lei emitida pelo poder politico. A lex aparecia
sobretudo para completar ou corrigir o 7us, em matérias negligenciadas ou
insuficientemente reguladas por ele. Certamente que o papel da lei foi crescendo
a medida que o Estado romano se foi consolidando, mas nunca em Roma tipicas
regras abstratas como as do Direito moderno conseguiram penetrar completamente
a ordem juridica no seu todo. “O ius é 0 mar, no qual as /eges estao espalhadas
como ilhas, maiores ou menores, umas vezes mais densas e centrais, outras vezes
mais remotas’ (Das ius ist das Meer, iiber das die leges wie Inseln, grofSere oder kleinere,
teils dichter und zentraler, teils entlegener, verteilt sind, p. 34). O Direito romano
manteve-se sempre uma “obra de juristas” (Juristenwerk), mesmo quando os mais
importantes juristas ficaram na dependéncia do imperador.

10. No dltimo pardgrafo (§ 8) da Segunda Parte — aqui introduzido pela
6.2 edigao (em parte vem do § 9,11, da 5.2 edigao) —, tracam-se, em breves pdginas,
os principais caracteres das primitivas legis actiones e, por conseguinte, da legis actio
sacramento (ou, na terminologia da 6.2 edicao, legis actio sacramenti): a sua origem
ainda anterior a Lei das XII Tébuas; a sua rigidez formal, manifestada no dever de
observincia de ritos sacramentais, verbais e gestuais; a evolugio registada na natureza
e no objeto do sacramentum.

Em especial quanto & legis actio sacramento in rem, sio postos em destaque:

a) o seu rito, com base em Gaio, Institutiones 4, 16;

b) o bindémio vindicatio-contravindicatio e o paralelismo de papéis ou de
posicoes das partes na agdo, visto que ambas reivindicavam a coisa
afirmando a propriedade sobre ela;

¢)  aatribuicio da posse interina da coisa e os critérios que lhe presidiam;

d)  a vexata quaestio da repercussio da sua estrutura na natureza absoluta
ou relativa da propriedade, sem embargo de o direito afirmado na agao
o ser sempre por referéncia ao do adversdrio, enquanto direito melbor
do que o dele;

¢)  asualigacdo com a in iure cessio e a mancipatio.

11. Na Zérceira Parte, intitulada “O Direito do periodo republicano — Fundamentos”
(Das Recht der republikanischen Zeit — Grundlagen), ¢ estudado o Direito Romano
antigo e pré-cldssico da época republicana. Esta Terceira Parte corresponde aos
primeiros pardgrafos da Segunda Parte da 5.2 edicdo, que pretendeu abranger o
estudo de toda a época republicana.

Os §§ 9 e 10 sao, digamos assim, introdutdrios.
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No novo § 9 ¢é sinteticamente explicada a origem da Lei das XII Tdbuas, é
destacado o seu cardcter fragmentdrio, apesar da sua enorme relevancia — Tito Livio
apelidara-a de fons omnis publici privatique est iuris (fonte de todo o Direito piiblico
e privado) —, e é exposto o respetivo declinio, que ocorreu a boa maneira dos
romanos — com superagio sem revoga¢io; com substitui¢do por novas e mais
adequadas regras, mas sem a sua aboli¢io formal.

No § 10, complementar do anterior (mas vindo da 5.2 edi¢d0), é analisada a
evolucio das instituigoes politicas e judiciais antes e depois da Lei das XII Tébuas,
caracteriza-se a constitui¢io (obviamente apenas em sentido funcional) romana e
procura contextualizar-se socialmente o periodo do nascimento e da vigéncia
daquela importante Lei.

12. O lugar central desta Terceira Parte ocupam-no os §§ 77 e 12.

O § 11 — com origem no § 8 da 5.2 edigdo — ¢ consagrado ao estudo atento
das principais normas da Lei das XII Tébuas em matéria de processo civil e de
Direito privado.

A respeito do processo civil, sao objeto de estudo as Tabuas I, II e III, com as
suas normas — sempre um tanto insonddveis aos olhos dos juristas contemporaneos
— relativas a citagao do réu, ao procedimento seguinte a citagio (especialmente a
comparéncia do réu em juizo), ao processo diante do magistrado e do juiz — visto
que a Lei das XII Tébuas reconhece indiscutivelmente a existéncia de duas etapas
processuais, a fase 77 fure e a fase apud iudicem — e a execugao (privada) da sentenga.
E de saudar que Alfred Séllner e Christian Baldus tenham dedicado a estas normas
maior atengdo do que aquela que frequentemente se surpreende nos manuais de
Direito Romano. Assim como é salutar o que na p. 56 ¢ asseverado a respeito dos
principios processuais elementares (elementare Verfahrensgrundsiitze) refletidos nas
XII Tébuas e que ainda hoje caracterizam o processo civil'’. Tais principios s3o:

a) o tribunal deve comegar por procurar uma solu¢io amigavel do litigio;

b)  a parte que, devidamente citada, nio compareca em juizo deve sair
vencida em face da parte que marcou presenga;

¢)  deve ser evitado o arrastamento do processo através do estabelecimento
de prazos e preclusoes.

19 Com efeito, nunca é demais recordar que sé por confrangedora ignorincia pode alguém crer que
o processo civil é obra da lavra dos juristas contemporineos, ou da dos seus mestres.
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13. No que tange ao Direito Privado, sao abordados os principais institutos
do Direito da Familia (casamento, emancipagio, adogao, tutela e curatela), do
Direito das Sucessoes, do Direito das Coisas e do Direito das Obrigagoes. E dado
especial destaque aos designados Leitfossilien (fosseis-guia) do Direito Romano, em
razao de ser possivel, a partir deles, compreendé-lo e percebé-lo na sua evolugao:
a stz'pu[atz'o, a mancipatio e a usucapio.

Muito interessante se nos afigura o cuidado dos autores de, a respeito de virios
dos institutos estudados, compararem as solugdes romanas com as atualmente
vigentes, por exemplo, nos §§ 929, 932, 935 ¢ 937 do BGB (Biirgerliches Gesetzbuch).
Alids, esta preocupagio trespassa todo o livro, como facilmente se depreende do
grande numero de preceitos do BGB enunciados no indice da p. 250.

Porventura merecedora de maior destaque em futuras edigoes é a legis actio per
iudicis arbitrive postulationem — genericamente caracterizada no § 8 e na p. 57 —,
j& porque é importante frisar o seu cardcter especial, concreto (era invocada a causa
da aquisi¢ao do direito alardeado) e laico (foi a primeira legis actio inteiramente
laica') — por contraposicio a actio generalis, abstrata e sagrada que fora a legis actio
per sacramentum —, j& porque da sua formulagdo é possivel extrair ensinamentos
ainda espantosamente validos para as herdeiras contemporineas das a¢des que por
ela se tramitavam. Disto mesmo acaba por dar nota, alids, a obra ora recenseada, a
propésito da actio familiae erciscundae, a pp. 63 ¢ 78.

De facto — sublinhamos nés —, entre as agoes tramitadas pela legis actio per
iudicis arbitrive postulationem contavam-se essa actio familiae erciscundae e, bem
assim, a actio communi dividundo e a actio finium regundorum. A caracterizar todas
estas actiones divisoriae estava a peculiaridade das fungoes que o decisor deveria
desempenhar a pedido dos interessados. O que se pretendia em tais demandas nao
era que fosse declarado a qual das partes cabia o direito a dividir; ndo se instalava
entre estas um auténtico e apaixonado litigio sobre as respetivas razoes, porque
nenhuma delas afirmava o direito que a outra nio tinha e nenhuma contestava o
direito que a outra tinha. Nenhuma intimava e nenhuma respondia: em conjunto,
as partes postulavam. De sorte que os /itigantes nao buscavam decisao alguma sobre
a justica ou injustica do sacramentum, nao era o rigido acertamento de um iudex
que exigiam. O que s partes convinha era a sabedoria e a experiéncia de vida de
um drbitro que fosse capaz de observar, compreender e avaliar globalmente a teia
de interesses que as enredava e, concomitantemente, definir a justa medida do

1 Fez descer o processo do céu a terra, como dizia, metaforicamente, LEVY-BRUHL, “Le Sacramentum
in personam”, em Studi in onore di Vicenzo Arangio-Ruiz nel XLV anno del suo insegnamento, vol.
I1, Ndpoles, Jovene, 1952-1953, pp. 15 ss., pp. 25 e 26.
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direito que a cada uma competia. As partes pediam ao magistrado a nomeagio,
nao de um zudex, mas de um arbiter para conciliar, para apreciar as concretas cir-
cunstancias do caso e definir a situagao com liberdade e elasticidade. Procuravam,
nas palavras de Keller e Wach, o mite moderatum do arbitrium'. Nos arbitria —
3 —, estava em causa uma relagio confusa e ob-
jetivamente flutuante e eldstica entre os litigantes necessitada da compreensao e
sensibilidade, da razao e do coragao (Kopf und Herz), de um terceiro independente.
Por tudo isto, era imperiosa a alegacio da causa aquisitiva do direito: uma vez que
o fim da agao ultrapassava o seu mero reconhecimento, a alega¢ao do respetivo
facto aquisitivo desviava da questdo da sua existéncia o alvo das aten¢des dos in-

tervenientes — em matéria de titularidade do direito, nenhuma das partes podia

continuavam oS mesmaos autoresl

desconhecer a verdade. A prova da aquisi¢ao do direito real era desnecessdria —
assim como ¢ hoje.

14. Nos n.* [ e Il do § 12 (na 5.2 edicao, v. § 9), sdo sinteticamente examinados
a administra¢io da justica no 4mago do periodo republicano e o surgimento, ao
lado do 7us civile, do ius praetorium. Mais concretamente:

a)  ¢é dada nota da divisdao do processo civil em duas etapas, bem como da
sua razao de ser;

b)  sdoexplicitadas as fungoes tipicamente atribuidas ao pretor romano (o,
dico, addico) e é posto em relevo o seu papel na criagao do 7us honorarium
e dos interdicta, definidos como “ordens de apresentacao, restitui¢ao ou
omissao emitidas pelo pretor sem observancia de um processo judicial
completo e com vista & protegao do acesso a bens privados ou piblicos”
(pritorische Anordnungen auf Vorlage, Herausgabe oder Unterlassung zum
Schutz privaten oder iffentlichen Sachzugangs, die ohne vollstindiges
gerichtliches Verfahren ergingen);

¢)  éfeitabreve explicagio a respeito do Urteilsgericht (tribunal de julgamento),
maxime do iudex e do arbiter,

d)  dé-se conta da “nova” legis actio per condictionem.

De entre as vérias consideragoes feitas pelos autores, seja-nos permitido destacar
trés, que nos parecem especialmente significativas.

12 Der romische Civilprocess und die Actionen in summarischer Darstellung zum Gebrauche bei Vorlesungen,
6.2 ed., Lipsia, Bernhard Tauchnitz, 1886, p. 82 (e ainda pp. 62 ¢ 63).
'3 Der romische Civilprocess, cit., pp. 33 ss. e 82 ss.
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A primeira diz respeito a divisao do processo civil em duas fases, a fase i iure
e a fase apud iudicem, aquela visando aferir a admissibilidade (m2axime dos atualmente
designados pressupostos processuais) e a concludéncia da agio (no sentido de
aptidio para conduzir ao reconhecimento do direito do autor), esta destinada ao
respetivo julgamento. Ora, a p. 75 (na 5.2 edicio, v. p. 59) asseveram Alfred Séllner
e Christian Baldus: “[a] divisao do processo num exame dos pressupostos processuais
e da concludéncia, por um lado, e do mérito da agio, por outro lado, corresponde
a uma sequéncia légica de pensamento que ainda hoje o juiz hd de observar” (Die
Aufteilung des Verfahrens in eine Priifung der Prozessvoraussetzungen und der
»Schliissigkeit” einerseits und der ,, Begriindetheit“ der Klage andererseits entspricht
einer logischen, auch heute noch vom Richter einzubaltenden Gedankenfolge). E esta
conclusio que cremos nio pode ser deixada passar em claro, porque no espirito
dos alunos de Direito deve estar sempre presente que a origem do processo civil
atual é, também ela, milenar.

A segunda prende-se com a justificagio que sumariamente ¢ dada por Alfred
Sollner e Christian Baldus para o aparecimento dos interdicta possessérios: “[c]om
os interditos protetores da posse — escrevem os autores —, 0 pretor restaurava antes
de mais, e independentemente da situagio da propriedade, a paz juridica” (Mit
den Besitzschutzinterdikten stellte der Priitor ohne Riicksicht auf die Eigentumsverbiltnisse
gundchst den Rechtsfrieden wieder her) —v. p. 76 e, na 5.2 edigao, p. 60. Também
nos estamos em crer que foi realmente na necessidade de tolher o recurso a violéncia,
na necessidade de salvaguardar a ordem e a paz sociais, que esteve o fundamento
da protegio possessoria. Esta tese teve como primeiro defensor Adolf Rudorff, mas
a ele muitos outros se seguiram. E de acompanhar, por conseguinte, o entendimento
expresso na obra sob recensao.

A terceira nota respeita a chamada de atencio, feita na p. 77 (na 5.2 edigao, v.
pp- 60-61), para a proximidade entre a relagao zus civile — ius honorarium do Direito
Romano, de um lado, e a relacio common law — equity dos sistemas juridicos de
Common Law, de outro, sem prejuizo — faz notar Christian Baldus na edi¢do sob
recensao — da diferenca substancial traduzida no sistema de precedente, caracteristico
do Direito anglo-saxdnico e desconhecido no Direito Romano.

Tal chamada de atencio afigura-se-nos inteiramente pertinente, pecando
apenas por demasiado sucinta. Seria do médximo interesse que se fizesse ver aos
leitores do Rimisches Recht — iniciados no Direito — como a Histéria do Direito
mostra coincidéncias magnificas, apesar da total discrepincia de tempos, lugares
e contextos politicos, econémicos e sociais em que ocorreram. Se o 7us honorarium
representou uma neoformagdo juridica, totalmente independente do ius civile na
sua evolugio, nos seus fundamentos de vigéncia e no seu 4mbito de aplicagao, mas
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destinada a vigorar a seu lado, porquanto seu complemento, sua reparacio e sua
superagao —sem contudo o revogar formalmente —, assim também a equity inglesa
nasceu numa jurisdi¢do prépria tendo em vista corrigir, ajustar e aperfeicoar — sem
contudo o abolir expressamente (equity follows the law) — o common law, 3 medida
que se revelavam rigidas e ultrapassadas as solucoes propostas por suas apertadas
formas e seus tipicos writs (equity is available when there is no adequate remedy at
law). Grosso modo, pode muito bem dizer-se que o ius honorarium foi para o ius
civile o que a equity veio a representar para o common law inglés. Se nio é correto
falar-se de um sé Direito Romano pré-cldssico, cldssico e mesmo pés-cldssico, mas
antes de uma pluralidade de sistemas juridicos dentro de cada época histérica, ou
de uma complexidade juridico-sistemdtica do Direito Romano, assim também os
sistemas de Common Law sao, presentemente, dualistas.

15.0 n.2llldo § 12 (vindo do § 9, III, da 5.2 edi¢do) é votado a uma breve
apresentagdo da origem e dos tragos mais salientes do processo formular (desde
logo a sua flexibilidade e o principio de que a condenagio era sempre pecunidria),
bem como dos seus atos principais: a editio actionis, a postulatio actionis, a denegatio
e a datio actionis, os elementos tipicos das formulae (nominatio iudicis, demonstratio,
intentio, condemnatio) e a litiscontestatio.

As formulae sao definidas como instrucées condicionadas de condenacio
(konditionierte Verurteilungsanweisungen, p. 83 da 6.2 edigio) e a respetiva estrutura
¢ exemplificada com a férmula da rei vindicatio, a propésito da qual é oferecida
explicagao bem clara sobre a clausula arbitraria e o seu funcionamento.

Merecem especial atengao dos autores a actio Publiciana e as exceptiones —
sendo de louvar a confronta¢io que a respeito destes institutos fazem entre a
fisionomia e a relevincia que no sistema romano lhes foi conferida e as que no
Direito atual adquirem.

16. No seguimento das consideracoes sobre a estrutura do Edito expendidas
no final da Terceira Parte, a Quarta Parte do livro — intitulada “O Direito do
periodo republicano e sua irradiacio para o cldssico” (Das Recht der republikanischen
Zeit und seine Ausstrahlungen auf die Klassik) — abre-se, no § 13, com a andlise dos
principais tipos de actiones nele tratadas, bem como dos interdicta.

Em relacdo a actiones, sao estudadas as actiones in ius conceptae, ilustradas com
a rei vindicatio; as actiones in_factum, ilustradas com a tutela indemnizatéria que
foi facultada para 14 da estrita aplicagao da lex Aquilia de damno; as actiones ficticiae,
certeiramente exemplificadas com a actio Publiciana; as actiones utiles, exemplificadas
com uma rei vindicatio utilis; as actiones ad exemplum; e os iudicia bonae fidei, por
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oposi¢io aos iudicia stricti iuris. E feita expressa (e prudente) ressalva quanto
a dificuldade de determinar critérios seguros que presidam a tipologia adotada.
Apenas o n.° III do § 13 tem correspondéncia na 5.2 edigao (v. § 9, IV).

Em relagdo aos interdicta, é sobretudo salientado — o conceito fora exposto
no § 12 — que se trata de decisoes tomadas pelo proprio pretor na sequéncia de
um exame sumdrio e liminar das razoes invocadas pelo requerente (causae cognitio).

Os restantes pardgrafos desta Quarta Parte versam sobre: a administracio da
justica penal desde as origens (§74); os desafios colocados ao Direito publico e
privado e & administragao econémica e social da Republica pelas vitérias militares
alcangadas neste periodo e subsequente expansio territorial (§75) —sio, em especial,
objeto de estudo a situagio juridica e social dos escravos, a organizagio familiar
romana, a sucessao patrimonial e o surgimento de novéis negdcios juridicos capazes
de responder aos problemas postos pelo incremento das trocas comercias — e os
primérdios e o desenvolvimento da ciéncia do Direito (§ 6), principalmente através
dos responsa dos pontifices e dos iuris consulti e do despontar da doutrina juridica.
Estes pardgrafos surgem reordenados e aprofundados em face da 5.2 edigio.

17. A Quinta Parte é a que maior esmero mereceu na 6.2 edigdao da obra.
Estende-se do § 17 ao § 24.

O § 17— numa parte herdeiro dos §§ 13 e 14 da 5.2 edigdo e noutra parte
novo — ¢ introdutério e nele surgem combinados, por um lado, um rico relato
histérico da transi¢ao da Repiblica para o Principado, ap6s décadas de instabilidade
politica, econémica e social nos séculos I e I a.C., o assassinio de Jalio César em
44 a.C. e a subsequente ascensio ao poder (e consolidacio do mesmo) pelo primeiro
princeps, Octévio (depois Augustus), e, por outro lado, uma breve exposicao sobre
a relevantissima influéncia de Augusto no Direito, designadamente através da Jex
Iulia indiciorum privatorum, de 17 a.C., da autorizagao, por certo sem fundamento
legal (ohne gesetzliche Fundierung), da cognitio extra ordinem, da direta intervengao
na administracio da justica e da concessao do ius respondends ex auctoritate principis
a destacados jurisconsultos. Em especial a propésito da lex Iulia iudiciorum
privatorum, a opinido mais avalizada, que ¢ também a expressa na obra ora recenseada
(v. o novo n.° IV-3 do § 17), é de facto a de que o processo das legis actiones esteve
em vigor com a plenitude das suas forcas até que sofreu o enorme golpe dado pela
lex Aebutia, na segunda metade do século II a.C., e foi definitivamente abolido
(salvo em casos muito restritos) com aquela lei do ano de 17 a.C. Seja como for,
remata-se a p. 127, no mandato de Augusto coexistem os trés sistemas processuais
romanos: sob perfeito dominio do processo per formulas, subsistem as legis actiones
e desponta a cognitio, para casos isolados.
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Os §§ 18 a 21 sdo dedicados ao estudo — mais profundo do que o levado a
cabo nos correspondentes predecessores da 5.2 edigao — das fontes do Direito
Romano cldssico. Sao sucessivamente abordadas as leis, os senatusconsulta e
as orationes imperiais, os edicta, as constitui¢oes imperiais e, com particular
desenvolvimento, a jurisprudéncia e a doutrina. A clareza da exposicio desta
matéria, conjugada com o cuidado de a ilustrar e resumir esquematicamente,
outorgam a estes pardgrafos significativo valor pedagdgico.

Da estrutura do Direito Romano cléssico e de alguns dos seus tragos fundamentais
dd conta o § 22. Este pardgrafo ¢ de grande relevo, por isso que, como foi dito
supra, do ponto de vista pedagdgico talvez pudesse ser, no futuro, antecipada uma
parte da informacio nele contida para as primeiras pdginas da obra.

18. Sao bem-vindos a nova edi¢ao da obra o § 23, que versa sobre as principais
actiones do Direito Romano cldssico, e o § 24, que tem por objeto o niicleo essencial
do Direito privado cldssico, nos dominios do Direito das Pessoas, do Direito da
Familia, do Direito das Sucessdes e do Direito das Obrigagoes.

Ao invés do § 24, que nio ¢ inteiramente novo — tem raiz na parte final do
§ 18 da 5.2 ed. da Einfiihrung in die romische Rechtsgeschichte, se bem que seja
muito mais profundo na abordagem 4 matéria —, o § 23 é uma novidade, que
muito enriquece a obra. Conquanto sintética, esta novidade sublinha o principal
a respeito das actiones cldssicas.

Nele comega por ser salientado que:

a)  se mantém inalterada a preferéncia por pensar e expor o Direito de
uma perspetiva processualista, isto é, a partir da actio, e nao do direito
material;

b)  se conservou a separago entre actiones in personam e actiones in rem,
aquelas dominadas pela obrigacio do réu de intervir ou estar em juizo,
estas pela liberdade de intervir ou estar ou nao;

¢)  acondemnatio em tais agbes era sempre pecunidria;

d)  continuaram existindo as agdes divisdrias, que escapavam a classificagao
actiones in personam e actiones in rem;

¢)  os interdicta permaneceram conceptualmente separados das actiones,
embora com elas se entrelagassem na pratica.

No que tange as actiones in rem, é sumariamente caracterizada a rei vindicatio

enquanto actio pela qual se fazia valer o 7us Quiritium contra o réu (ao passo que
a actio Publiciana servia a propriedade bonitdria). A legitimidade passiva pertencia
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a0 possuidor, mas casos (contados) havia em que nio era assim. Enfim, relem-
bra-se que, mesmo na rei vindicatio, a condenacio era pecunidria, sem embargo
das possibilidades introduzidas pela clausula arbitraria.

Sao ainda mencionadas a hereditatis petitio, a actio confessoria, a actio negatoria,
a vindicatio in servitutem e a vindicatio in libertatem. Com respeito a actio negatoria,
¢ feita pertinente chamada de atencdo para a distingao da pretensio eliminatdria
prevista no atual § 1004 do BGB.

Num outro plano, merecem ainda breve explicagio, enquanto meios coercitivos
indiretos (Indirekte Zwangsmittel), a actio ad exhibendum e os interdicta possessorios;
e é igualmente feita comparagio com o Direito do BGB vigente.

No que toca as actiones in personam, destacamos a andlise, ainda com interessantes
remissoes para o Direito germénico atual, da actio ex stipulatu e da condictio.

Enfim, em matéria de iudicia divisoria, os autores insistem no facto de, em
razdo do seu objeto e da inclusdo, na férmula, da adiudicatio, se tratar de categoria
a parte da que classifica as actiones em in rem e in personam. Sao sinteticamente
abordadas a actio familiae erciscundae, a respeito da qual se dd conta dos dizeres
da respetiva formula, a actio communi dividundo e a actio finium requndorum. E,
outrossim, posto em destaque o cardcter constitutivo da sentenca adjudicatéria
daquelas duas primeiras espécies de acoes (Hier hatte der Richter Gestaltungsbefugnisse).

19. A Sexta Parte tem por objeto os desenvolvimentos pds-cldssicos e o Direito
Justinianeu. Na sua base estdo a Quarta e a Quinta Partes da 5.2 edicao da Einfiihrung
in die romische Rechtsgeschichte, mas o grau de desenvolvimento com que agora se
abordam as matérias é muito superior.

O § 25 comega com uma brevissima descri¢io da evolugio politica nos séculos
III a V do Império: é referida a instabilidade registada no periodo dos imperado-
res-soldados (Soldatenkaiser); sao reportadas algumas medidas, de natureza politica
e econémica, adotadas por Diocleciano a fim de revigorar o Império; e ¢ feita
mengao & Jetrarquia e a divisao do Império pelos filhos de Constantino. No plano
juridico, sio sobretudo objeto de referéncia ou andlise algumas compilacoes de
iura e (ou) de leges: o Codex Gregorianus, o Codex Hermogenianus, os Fragmenta
Vaticana, o Codex Theodosianus e a Epitome Gai. O Gltimo ntimero deste pardgrafo
incide sobre o Direito Romano Vulgar (Vulgarrecht) praticado no Império Romano
do Ocidente durante o periodo pés-cléssico.

O § 26 ¢ consagrado a apresentagio geral, mas cuidada, da Compilagao
Justinianeia, sendo fornecidos elementos essenciais & compreensao, pelos iniciados
no estudo do Direito Romano, do Codex, dos Digesta, das Institutiones e das
Novellae. Sao igualmente tecidas consideragdes sobre a supervivéncia, no Oriente
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e no Ocidente, do Corpus Iuris Civilis apés a morte de Justiniano, bem como sobre
as principais tradugoes para lingua alema.

No § 27 ¢é feita uma excelente incursio sobre a génese dos Digesta, com especial
destaque para a discussio a respeito da metodologia de trabalho utilizada pelos
compiladores e, bem assim, para o problema das interpolacdes. Ao iniciado no
estudo do Direito Romano sio valiosas as indicagoes de pp. 211 e 212, relativas
a identificagdo e ao descobrimento de interpolagoes.

O § 28, enfim, é votado a uma curta explanacio sobre algumas das mais
marcantes inovagoes introduzidas por Justiniano em matéria de Direito das Pessoas,
Direito da Coisas, Direito das Obrigacoes, Direito das Sucessoes e de agoes judiciais,
do mesmo passo que se recorda a atragio de Justiniano e dos seus compiladores
pela restauragio do Direito Romano cldssico — o chamado Justinians Klassizismus.

20. No Epilogo da obra sao dedicadas algumas péginas ao destino da Compilacio
de Justiniano (Das Schicksal der Kompilation), o mesmo ¢ dizer, a sua sobrevivéncia
nos séculos pés-justinianeus e & supervivéncia** do Direito Romano até ao presente
e nos nossos dias. Sdo, outrossim, tecidas consideragc')es a respeito da uniformizagio
do Direito privado num plano europeu — de resto inteiramente pertinentes no
fecho de um manual de Direito Romano, porque preciosos sio os ensinamentos
que do estudo do Direito Romano ¢é possivel colher a este respeito.

21. Globalmente considerado, o Romisches Recht de Alfred Sollner e Christian
Baldus é uma obra magnifica: ¢ clara na redagio, sintética na exposicio, rica no
contetdo e precisa na opiniao.

Do prisma pedagdgico, nao sio menores os seus méritos: a ilustragio permanente,
a tradugao sistemdtica das fontes e a comparagao frequente das solu¢des romanas
com as do Direito vigente sao dignas de louvor — e que bom serd se o exemplo for
repetido em outras obras do mesmo dominio do conhecimento.

O Rimisches Recht de Alfred Sollner e Christian Baldus merece que nele se
enlevem os leitores desta Revista, os cultores do Direito Romano e os juristas em
geral.

14 Sobre o uso, na lingua portuguesa, deste termo para designar o acolhimento do Direito Romano
até ao presente, v. SEBASTIAO CRUZ, Direito Romano (Tus Romanumy), vol. 1, 4.2 ed., Coimbra, Dis
Livro, 1986, p. 88, nota 121, e p. 619, na corrigenda: supervivéncia e nao continuidade, advertia,
pois que a continuidade é permanéncia sem alteragio e a supervivéncia é permanéncia adaptada as
novas condigoes sociais.
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