© Anténio Manuel Hespanha
© da presente edicdo: Fundagdo José Arthur Boiteux (2009)

H585¢ Hespanha, Anténic Manuel
Cultura juridica européia: sintese de um milénio / Anténio Ma-
nuel Hespanha. - Florianépolis: Fundagao Boiteux, 2005.
552 p. ; o
1* reimpressao 2009
Inclui bibliografia

ISBN 85-87995-47-2

1. Direito - Europa - Histéria. 2. Poder judiciario e questdes
politicas - Europa ~ Histdria. IL. Titulo.

CDU: 34(4)(091)

Catalogagiio na publicagio por: Onélia Silva Guimardes CRB-14/071

EDITORA FUNDAGCAO BOITEUX

Conselho Editorial ~ Prof. Aires José Rover
Prof. Arno Dal Ri Janior
Prof. Carlos Aratjo Leonetti
Prof. Orides Mezzaroba

Secretéria executiva Thalita Cardoso de Moura

Editoracdo: Carlos Batanoli Hallberg
e-mail: cbh@via-rs.net

Impressdo Nova Letra Gréfica e Editora
(47) 3325-5789
novaletra@novaletra.com.br

Endereco UFSC CCJ - 2° andar Sala 216
Campus Universitdrio Trindade
Caixa Postal: 6510 CEP: 88036-970
Florianépolis SC
E-mail: livrariafunjab@gmail.com
Site: www.funjab.ufsc.br

W~

“Creio que o verdadeiro trabalho politico, numa sociedade

como a nossa, é o de criticar o funcionamento de

instituicoes que parecem neutrais e independentes:

criticd-las de modo que n violéncia politica que sempre se

exerceu, obscuramente, por meio delas seja desmascarada
e possa ser combatida.”

Michel Foucault

Human nature: justice versus power

(debate with Noam Chomsky)




5.6. O modelo discursivo do direito cormum europeu
5.6.1. Génese do modelo do discurso juridico medieval

A origem do-direito, a natureza do justo, sempre constitui-
ram, em todas as épocas e em todas as sociedades, questdes em
aberto; para lhes dar resposta se tém elaborado mitos e doutri-
nas filoséficas de muitas matizes. Fundamentalmente, as posi-
¢Bes tém oscilado entre o voluntarismo e o racionalismo.

Para o voluntarismo, b direito é o produto de uma vonta-
de - a vontade divina, a vontade do legislador ou do principe, a
vontade geral - cujo contetido é, em principio, arbitrério. Dai que
o jurista apenas tenha uma forma de descobrir o que € justo -
interpretar, da forma mais humilde possivel, a vontade da enti-
dade que quis o direito. Este torna-se, assim, num dado indis-
ponivel a que o intérprete apenas tem que obedecer.

Para o racionalismo, pelo contrario, o direito constitui uma
ordem pré-estabelecida - inscrita na natureza humana ou na
natureza das coisas - 4 qual se pode aceder mediante um uso
adequado da raz&o. ) '

Os efeitos de uma ou de outra atitude sdo opostos.

Nas épocas em que predominam concepgGes do primeiro
tipo, parece haver uma pequena margem para se exercitar uma

'

s
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actividade doutrinal auténoma sobre o direito. Pois esta consis-
te numa viz raciocinante de acesso ao “justo” (a solugdo justa ou
juridica dos problemas), via esta que o voluntarismo comega por
negar. Toda a ars inveniendi (i.e., a técnica de encontrar a solu-
¢ao juridica) se reduzird, portanto, a interpretar, de forma mais
ou menos subserviente, as fontes de direito sem qualquer intui-
to de criago juridica auténoma. A atitude do voluntarismo nio
é, de modo algum, pensar o direito mas, em vez disso, obedecer
ao direito. e

Ja nas épocas em que domina uma concepgéo racionalista
do direito, se propde uma técnica, mais ou menos rigorosa, de
encontrar racionalmente o justo. Como agora se acredita que o
direito pode ser encontrado raciocinando, toda a preocupacio
dos juristas é fixar o caminho, o curso, que a razao terd que per-
correr (discurso) para encontrar a soluggo juridica. E vai surgir,
assim, uma intensa actividade metodolégica tendente a désco-
brir as correctas regras do pensamento juridico.

Mas, por outro lado, a questdo tem outra face, documenta-
da pela histéria. Esta demonstra, efectivamente, que algumas das
grandes épocas da dogmatica juridica (i.e., aquelas de que da-
tam a maior parte dos instrumentos 16gicos, dialécticos e con-
ceituais ainda hoje usados) sdo aquelas em que domina uma
concepgdo voluntarista e positivista do direito, aquelas em que
as normas juridicas postas eram dotadas de um prestigio excep-
cional que impedia, inclusivamente, a sua derrogagio. Como,
nem sempre a solugao normativa estabelecida autoritariamen-
te correspondia as necessidades normativas vigentes no momen-
to da sua aplicacio e-dada a impossibilidade-de afastar, sem
mais, a norma indesejada, nada resta & doutrina senfio modifi-
car o contetido desta norma através de uma interpretaco sub-
til, levada a cabo mediante a utilizagdo de complexos instrumen-
tos légico-conceituais. Por meio deste arsenal de instrumentos

n
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Assim acontecen na época classica do direito romano em que os juristas se

aﬁrmamlms seguidores estritos da letra e do espirito da lei; no pensamento
juridico dos comentadores; e, ja préximo de nés, no positivismo conceitual.
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intelectuais o que se esté é a alterar a norma indesejada, simu-
lando que apenas se estd a levar a cabo a sua interpretag&o.

Concluindo. O nascimento da dogmaética juridica liga-se
tanto a uma crenca tedrica no poder da razd@o como a uma ne-
cessidade pratica de usar a razao, para actualizar, sub-repticia-
mente, normas consideradas inderrogaveis. E isto-mesmo que
podemos verificar na formagao do saber juridico medieval: se,
porumlado, apodemos ligar a “libertagio darazdo” consequen-
te a revoluciio escoldstica,®! ndo parece menos correcto relacio-
né-la com a atitude respeitosa dos juristad perante os textos da
tradicdio juridica, o que os obrigava a uma actividade que, sen-
do profundamente inovadora, se desenrolava sob acapa deuma
mera interpretagio, s6 possivel, no entanto, com o desenvolvi-
mento de um imponente instrumental 16gico-dogmatico.

Sintetizando as duas posicBes, podemos dizer que conver-
gem na produgdo do ambiente favoravel & constituigdo da dou-
trina juridica medieval dois tipos de factores: (i) factores “filo-
sficos”, que contribuem para a crenga do poder da razo, e (i)
factores ligados ao modo de ser do sistema das fontes de direi-
to, que cria aos juristas a necessidade de se servirem da raz#o.
Para além destes, sdo ainda relevantes (iii) factores “institucio-
nais”, 0s quais vém constituir o ambiente institucional favora-
vel a0 exercicio e ao desenvolvimento da “raz&o juridica”.

5.6.1.1. Factores filosoficos

Toda a AltaIdade Média até ao advento da escoldstica acei-
tou, sem grandes desacordos, a sintese teologica e filoséfica de
Santo Agostinho (354-430 d.C.). O augustinianismo juridico tra-
duz-se precisamente num voluntarismo. Na verdade, para o bis-
po de Hipona, a tinica fonte de direito éa vontade de Deus; von-
tade em geral insonddvel, mas revelada parcialmente pelas Es-
crituras e manifestada em cada momento pela ordenagdo pro-
videncial da histéria. Daqui decorrem varias consequéncias.

=g o ponto de vista de Villey, 1961, 4.
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Primeiro, a inexisténcia de uma ordem juridica objectiva,
natural, na qual certos actos estivessem inevitavelmente conde-
nados e outros necessariamente permitidos. Assim, Santo Agos-
tinho acaba por admitir a legitimidade de certos actos (& primeira
vista injustos) por se inserirem num plano divino da Salvagio
inacessivel 4 razdo humana. Nesta perspectiva, as coisas nao sio
queridas por Deus porque sejam justds, mas s&o justas porque queri-
das por Deus. o

Depois, como segunda consequéncia, a impoténcia da ra-
z&o para atingir o critério da justia. Efectivamente, este critério
consiste na, digamos, vontade arbitréria de Deus e esta -jé o dis-
semos - ndo pode ser atingida por meios humanos, restando
apenas, como tltimo recurso, a submisso aos Livros Sagrados
e aos poderes constituidos na terra por graca da Providéncia.

Por tiltimo, esta aceitagio dos poderes constituidos (pos-
tos), que retiram a sua autoridade de uma espécie de mandato
divino (“E por Mim que os tiranos reinam”), implica a aceita-
cdo dos direitos positivos terrenos (por injustos e imorais que
sejam), pois eles teriam uma raz&o de ser escondida, um senti-
do oculto, na histéria da Salvacéo.

Voluntarismo, anti-racionalismo, positivismo tais s80 os ingre-
dientes que o augustinianismo traz ao entendimento do direito
da primeira Idade Média.*? Qual deles o mais contrério a cons-
tituicio de uma “ciéncia do justo e do injusto”. De facto, a esta
luz, a tinica actividade legitima do jurista era a leitura humilde
e a submiss@o passiva em relacdo ao direito revelado ou positi-
vo (“Aderindo a Ele viveremos com justica; e somos tanto mais
outanto menos justos, quanto mais oumenos a Ele aderimos”,
Ep.1204)>

B2Gobre as teorias juridicas de Santo Agostinho, v., por todos, Villey, 1961, 69 ss.
3 O augustinianismo estd na origem do pensamento filoséfico e filoséfico-ju-
ridico dos franciscanos Duns Scotto e Guilherme d'Occam, os quais, como
muito bem nota Villey, estdo na origem do pensamento juridico moderno,
concretamente, das orientagSes positivistas dos dois 1iltimos séculos; ain-
da nesta direcgdo, a filosofia juridica da Reforma (Lutero e Calvino). Sobre
todos estes autores, Villey, 1961.
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Todo este panorama se modifica, nos finais do século XII,
com o renascimento do ensino laico, com a revalorizagao dos
saberes mundanos e, no dominio filoséfico, com o advento da
escolastica (ou “saber das escolas”).

No entanto, a filosofia medieyal mantinha da época ante-
rior a ideia de que a razdo era limitada, de que - em muitos do-
minios - ndo podia haver uma posse definitiva da verdade das
coisas. Mas que apenas se podia peregrinar para a verdade. Por
isso, ndo se podia excluir, de antem&o, qualquer ponto de vista
teGrico sobre um certo problema.

A investigaggo intelectual adquire, assim, um tom dialo-
gante, em que as vérias opiniGes sd0 confrontadas e em que, mais
do que uma soluggo definitiva, interessa o por da questdo.” O
alcance da verdade é encarado, nfo como tarefa que possa ser
levada a cabo isoladamente por meio da razao individual, mas
como uma obra colectiva em que todos colaboram, na discus-
sio e no confronto de opiniGes. E esta humildade perantea “yer-
dade” das coisas que torna simpético o pensamento medieval,
embora ndo seja deste género a ideia que dele se faz, comum-
mente.

254 Abelardo (século XII), um dos arautos do pensamento “escolastico”, na sua
célebre obra Sic et non, dd-nos um dos exemplos mais vivos do que acaba-
mos de dizer. Ai, partindo do principio de que “a primeira chave da sapi-
&ncia & uma assidua ou frequente interrogago [...] pois pela divida che-
gamos 4 interrogagdo e, pela interrogagfio,-aprendemos a verdade”, orga-
nizauma colectanea “de opinies opostas contidas em diversos textos” (“pro
qua quidem contrarietate, haec compilatio sententiarum ‘Sic et Non’ appellatur”
[pela qual contradigéo, esta compilagdo de proposicdes se chama “Sim e
Nao”]) a fim de exercitar os seus leitores em busca da verdade. E seguem-
se varios titulos em que, depois de enunciada a questdo, se coligem vérios
textos contraditérios, sem se tirar qualquer conclusdo (ex., XXXU, Quod
omnia possit Deus, et non; XXXIV, Quod Deus non habeat liberum arbitrium, et
contra). Como se v&, trata-se menos de formular soluges do que de convi-
dar o leitor a continuar esta obra social de construggio do saber. A mesma
organizagio por questdes (quaestiones) ou problemas surge na Summa The-
ologica, de S. Tomas de Aquino, embora ai o autor ndo permaneca neutro.
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Assim, o pensamento medieval dos séculos XII e XIII - e,
concretamente, o seu pensamento juridico - € um pensamento
de tipo problemitico, e ndo sistemdtico. Isto & n&o se preocupa com
que as solugBes dadas aos problemas surgidos num dos ramos
do saber constituam um todo légico isento de contradigdo (ou
seja, que constituam um sistema). Mais do que a perfeita inte-
gracgo das solugbes numa unidade l6gica e sistemética, interes-
sa-lhe a adequacdo destas aos dados concretos do problema a
que visam responder. Dai de o ensino e a propria literatura te-
érica ndo se apresentassem com a forma - hoje corrente - de ex-
posigBes sistematicamente ordenadas, dotadas duma arquitec-
tura 16gica bem visivel, mas como colectineas de solugfes de
problemas controversos (casus, quaestiones disputatae, etc.).”

Tudo isto se reflecte no pensamento juridico.

Agora que a razdo tem a sua “carta de alforria”, a teoria
augustiniana das fontes do direito deixa de ser aceitdvel. Para o
pensamento escoldstico, cuja figura maior é 5. Toméas de Aqui-
1o, o direito contido nas Escrituras (direifo divino) ou aquele edi-
tado pelos reis (direito positivo) néo eram os elementos decisivos
para encontrar o iustum, a solugéo justa, que constituia o corpo
do direito (ius est quod iustum est, o direito & o que é justo). Esse
iustum, esse direito decisivo, era anterior a todo o direito positi-
vo, estava inscrito numa ordem natural, estabelecida por Deus,
mas & qual Ele préprio obedecia.” E esta ordem era desvenda-
vel por um uso correcto da razao (recta ratio), i.e., por um uso da
razdo disciplinado por certas regras de discorrer.

O direito, portanto, deixa de estar fodo feito nas fontes de
direito(escriturais ou legais), onde s6 falte ir colhé-lo. Pelo con-
trario, a soluggo juridica deve ser encontrada em cada momen-

2% Sobre a oposi¢Eo entre pensamento problemético e pensamento sisteméti-
co e sobre a caracterizagio do pensamento medieval, Viehweg, 1953.

%6 | a teoria escoldstica das “causas segundas” segundo a qual Deus, Causa
Primeira de tudo, se abstém de agir sobre cada facto particular; como por
economia de meios, entrega uma parte da Sua tarefa ao funcionamento
automéatico das leis naturais que imprimiu na natureza, s6 as violando em
caso de milagre (cf. De gubernatione rerum, I?, qu. 103 ss.).
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to, através de uma especifica e precisa técnica de investigacao
(ars inveniendi, arte de encontrar) que, ja sabemos, concede um
grande papel & discussdo e & investigacdo casuisticas. 580 os
processos especificos desta ars inveniendi que explicardo, junta-
mente com outras razdes referidas, 0o modo de ser do pensamen-
to juridico, do ensino juridico e da literatura juridica dos sécu-
los XTI e X1II. '

5.6.1.2. Factores ligados a natureza
do sistema medieval das fontes de direito

Dissemos que o niascimento do saber juridico medieval -e
as suas formas concretas de desenvolvimento - n&o se podia ex-
plicar unicamente a partir do ambiente filos6fico da época. No-
tamos até que o aparecimento do saber juridico néo podia ser
seguramente explicado, sendo encarando conjuntamente com os
factores filos6ficos, o modo de ser do sistema das fontes de di-
reito. Ou seja, o lugar proeminente af ocupado pelo direito jus-
tinianeu, perante o qual os juristas se encontram num estado de
completa dependéncia tedrica. F a isso que iremos dedicar os
paragrafos seguintes.

Como dissemos, as caracter{sticas mais salientes e origina-
rias do método dos glosadores eram a fidelidade ao texto justinia-
new e o cardcter analitico e disperso da literatura juridico-cientifica.
Por isso, a sua actividade doutrinal nfo podia desenvolver-se
sendo em moldes predominantemente analiticos. Isto €, 0 traba-
lho dos juristas consistia numa anélise independente de cada
texto juridico, realizada ao correr da sua “leitura”, quer sob a
forma de glosas interlinhadas ou marginadas, quer soba deum
comentério mais completo (apparatus), sem que, pelo menos de
principio, houvesse a preocupacao de referir entre si os varios
textos analisados. )

Esta concepgao do saber juridico como uma actividade pu-
ramente interpretativa (ou exegética) - e o modelo do discurso que
dai decorre - é frequentemente ligada & “atitude espiritual pré-
pria da Idade Média”, propensa a aceitacdo respeitosa das auto-
ridades, quer estas fossem religiosas, filos6ficas ou juridicas.
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Todavia, para além dos factores ja antes enumerados, de
aceitacfo da autoridade do direito romano, esta atitude de ”a:pa—
gamento” explica-se também por razdes de natureza metodo-
légica. E que ir além do magro comentério cingido ao texto e
abalangar-se a uma actividade sintética ou a extracgdo de regras
(regulae, brocarda) exigiam instrumentos 16gicos que o pensamen-
to medieval desta altura ndo possuia e de que s6 viria a dispor
depois da chegada a Europa ocidental de novos textos dos filé-
sofos e l6gicos da Antiguidade, nomeadamente de Arist6teles.®”

. A evolugdo da vida europeia néo iria permitir, por muito
mais tempo, um respeito tdo absoluto e exclusivo pelos textos
romanisticos. Todavia, e apesar das tendéncias reformistas ja
referidas, mantém-se bem viva até ao fimn da Idade Média, a ideia
de que o direito consiste num conjunto de normas legadas por
uma tradi¢do dotada de grande autoridade, que o intérprete s6
dificilmente pode alterar, ao sabor da sua inventiva. Também
aqui, o ideal de “livre exame” ainda estar4 para chegar.

Para os Comentadores, como para os Glosadores, a ordem
legal justinianeia representava um dado quase indiscutivel, cujo
valor autoritério era o reflexo da autoridade juridica a metaju-
ridica que os juristas medievais atribufam ao Corpus iuris civilis
na sua totalidade. Portanto, toda a tarefa de actualizacéo e sis-
tematizacdo do direito tera de ser realizada no interior de uma
ordem prefixada autoritariamente, aparecendo formalmente
como uma tarefa de mera interpretagio.

7 = .
Isto nAo quer dizer que os Glosadores - mas n#o decerto os primeiros - nio

ten‘ham iniciado um importante trabalho de organizagfo dos materiais ju-
ri_chco.s romanos. Alids, tinham sido eles préprios a dar a compilaggo justi-
nianeia a designagéo de “corpus”, pelo que lhes competia actuar de acor-
do com esta ideia, debrugando-se sobre as coniradigfes que povoavam o
C_arpus am is. Npus iuris. Na sua fase incipiente, tal tarnte, tal tarefa consis-
tia na elaboragdo de aborag de concordsncia e discordéncia textuais (Ca-
lasso, 1954, 531); depois, & medida que o trabalho de exegese ia progredin-
do e a capacidade légica dos exegetas ia crescendo, surgiam as definitio-
nes, as regulae, os brocarda e, num periodo ja de transi¢do para os novos
tempos, as summa. Sobre estes tipos d4, 531-536 e V.P. Mortari, 1958, 78 ss.
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£ a0 servico desta interpretago que serd colocada a nova
l6gica da escoléstica. A argumentagio dos juristas, 0 modo de
estes organizarem o seu discurso, adquire agora um tom muito
particular. Surgem conceitos, modelos de raciocinio, temas in-
telectuais, que s6 por eles s&0 usados. Em suma, é umnovo do-
minio do saber que se constitui - a doutrina ou dogmatica juri-
dica cujos cabouqueiros s&o estes juristas dos séculos XiIeXIV.

5.6.1.3. Factores institucionais

Agora que, como acabamos de ver, falar sobre o direito se
torna uma tarefa dificil, dotada de regras 16 gico-dialécticas que
cumpre observar, implicando o uso de conceitos especiosos, €
impossivel a qualquer um encetar, Sem mais nem menos, O exer-
cicio da funcéo juridica. Esta exige uma aprendizagem teérica
muito complexa que deixa de estar ao alcance do pratico. O di-
reito vai precisar da escola. Ao esponttaneismo ou & prudentia
aurida da prética vai suceder-se a aprendizagem tedrica nas es-
colas universitarias que entfio se multiplicavam por toda a Eu-
ropa. Em todas elas, 0 ensino do direito ocupou um lugar mui-
to relevante; mas temos que convir que elas ocuparar Um lo-
gar ainda mais relevante (imprescindivel mesmo) na evolugao
do direito e, através disse, na evolugao da prépria sociedade. Em
boa parte, a Europa Moderna é o produto de uma imaginagao
social cultivada nas Faculdades de Direito.

Por outro lado, as caracteristicas do ensino universitario de
entio potenciaram ainda certas orientactes metodolégicas atrés
referidos.

Assim, se - como j& vimos - 0o modo de ser da tarefa “inter-
pretativa” dos Comentadores exigia a utilizagdo de uma uten-
silagem 16gico-dialéctica muito sofisticada, a vizinhanga inter-
disciplinar cultivada nas universidades medievais facilitava,
convidava até, a que os juristas importassem para 05 seus do-
minios os métodos utilizados pelos seus colegas filésofos, 16gi-
cos e tedlogos, das Faculdades de Artese de Teologia.

Do mesmo modo, o cardcter argumentativo tépico que é
justamente reconhecido ao saber juridico medieval ndo pode
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deixar de ter sido influenciado pela propria prética da discus-
sdo, da discussdo livre e generalizada - quodlibética 8 - no seio
das institui¢Ges universitarias.

- E a partir daqui que podemos considerar a fundacgo das
universidades como um factor institucional do aparecimento do
saber juridico na Baixa Idade Média.

5.6.2. A estrutura discursiva ‘

Como dissemos anteriormente, toda a obra de actualizaco
e sistematizacdo do direito exigida pelas novas condicdes da vida
social europeia e levada a cabo, sobretudo, pelos Comentado-
res tinha que o ser sob a forma de uma interpretacgo do direito
romano-justinianeu em vigor. Efectivamente, exceptuando o
paréntese constituido pelo sentido geral da obra de Sao Tomis,
o pensamento juridico medieval era - como ja vimos - favordvel
a identificacdio do direito com a vontade do legislador. A leitu-
ra dos textos romanisticos e, bem assim, o curso da vida politi-
ca da época (dominada pelas tentativas de centralizag@o do po-
der dos principes), sugeriam uma concepgao monarquica do
direito, em que a da edigdo do direito tendia a ser considerada
como exclusiva do rei (quod principi placuit legis habet vigorem
[aquilo que agrada ao rei tem a forca de lei]) e cujos reflexos te-
éricos e filoséficos aparecem em Duns Scotto e Guilherme de
Occam.”?

Posto, assim, diante da realidade concreta de um sistema
juridico baseado sobre normas com origem numa tradigao do-
tada de enorme autoridade, o jurista devia inevitavelmente par-
tir do texto normativo na sua tarefa de conseguir uma regula-
mentacao juridica aderente 4 nova realidade social.

1

= As discussGes quodlibéticas (da expressdo quodlibet = de quod libet [acerca
do quese quiser]) eram discussoes praticadas periodicamente em todas as
umversi_dades medievais, em que, depois de um debate generalizado, so-
bre? quaisquer quest@es levantadas pelo auditério, o professor dava a sua
opinio e rebatia 05 argumentos em contrério.

2 Mortari, 1958, 52-57 e Villey, 1961.
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Deste modo, os objectivos do saber juridico coincidiam,
formalmente, com os da interpretacdo; embora, no fundo, osju-
ristas Hvessem em vista muito mais do que a interpretagdo dos
textos. Na verdade, o fim principal da exegese nao consistia em
averiguar o significado historico do preceito legislativo, mas o
seu significado juridico e racional. Isto &, a interpretaggo tendia a
descoberta (a colocago...), nas palavras da lei, de principios ju-
+dicos dominantes na pritica e na cultura do tempo.

A realizacdo de uma tarefa deste tipo que, NO fundo, con-
sistia em fazer dizer ao legislador aquilo que ele ndo tinha, de
modo algum, querido dizer exigia, cOmo ja se disse, meios 1ogi-
co-dialécticos adequados. A eles dedicaremos agora alguma
atencdo.°

5.6.2.1. A oposicdo do “gspirito” 4 “letra” da lei

Uma primeira forma de proceder a uma interpretagao ino-
vadora era a oposigao entre o texto da lei (verba) e o seu espirito
(mens) e a atribuicao de um valor decisivo a este @ltimo.

Tal distingdo baseava-se nos principios fundamentais da
filosofia da linguagem medieval para a qual as palavras foram
criadas pelo homerm para levar 20s outros 0 conhecimento dos seus
pensamentos (“na verdade, as palavras [...] sdo 0s sinais daquilo
que estdna alma” escreve Giason del Maino, séc. XV). A atribui-
¢do de um valor decisivo 2o espirito da lei procurava apoio, quer
na méxima de S. Paulo “littera occidit, spiritus vivificat” (a letra
mata, o espirito dé vida), quermo-preceito do Digesto “scire le-
ges non est verba earum tenere sed vim ac potestate” (saber as leis
ndo é dominar a sua letra, mas o seu sentido e intencdo), Cel-
sus, D., 1,3,17.

Mas, para além destas razoes de ordem teérica, justifica este
procedimento interpretativo o facto de ele ser o tinico Processo

Gobre o discurso juridico medieval, para além de Villey, 1961, e Mortari, 1958,
Berman, 1983, 143 ss.; Tau Anzoategui, 1992.
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de tornear as dificuldades postas por alguns textos, literalmen-
te opostos, aos interesses normativos que 0s intérpretes queri-
am prosseguir. Assim, quando formulava uma regra que, nos
novos tempos, ndo podia ser aceite em toda a sua extensdo, 0
intérprete afirmava que tal regra excedia a vontade racional do
legislador e interpretava-a restritamente nao a aplicando a cer-
tos casos; noutras situagdes, pelo contrario, estendia o preceito
legal a casos que ele, manifestamente, nao visava.

S

5.6.2.2. A interpretacio logica

Mas, para além desta tarefa de actualizagdo normativa, re-
alizada através da oposicdo entre a letra e o espirito dalei, reali-
za-ge também em sede interpretativa, um importante trabalho
de sisternatizacdo, posto em pratica a partir da interpretagio 16-
gica dos preceitos.

A interpretagéio 16gica foi um procedimento hermenéutico
aplicado inicialmente & Sagrada Escritura e que constituia um
meio termo entre a interpretacéo literal (agarrada ao elemento
filologico e gramatical dos textos) ea espiritual (que quase des-
prezava o texto, envolvendo-se em divagagdes simboélicas). A
interpretagao 16gica, pelo contrério, partia do texto, mas consi-
derava-o como expressio de uma ideia geral (ratio) do seu au-
tor que, por certo, ndo deixaria de estar presente noutros pas-
sos da sua obra. Deste modo, o texto ndo pode ser entendido
sendio pela sua integracéio no contexto. 56 esta integracdo per-
mite a extraccio das ideias informadoras (dogmata) de cadacon-
texto normativo (“instituto” como hoje dizemos), ideias essas
que constituem o apoio indispensével para a interpretagao de
um preceito isolado. Daf a afirmagzo de Baldo (século XIV) de
que a “scientia (legum) consistit in medula rationis, et non in cortice
scripturarum” (a ciéncia das leis consiste na medula da razéo e
ndo na casca das palavras escritas).?

%L Cit, por Mortari, 1958, 67.
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A investigacio da ratio legis era conseguida através dos pro-
cedimentos da dialéctica aristotélico-escolatica, nomeadamen-
te dos expedientes, adiante mais detidamente analisados, da
definigio, divisio e da Analogia (“o processo tebrico correcto de
proceder é triplo, isto &, define, divide e progride por exemplos”,
diz Baldo). Através deles eram isoladas: a esséncia (substantia)
dos institutos; as instituicdes ou figuras juridicas mais vastas em
que eles se enquadravam (genera); 0s caracteres especificos que
continham em relaco a outros institutos enquadrados nos mes-
mos géneros (differentiae); as analogias formais ou materiais que
mantinham entre si (similitudines). Tudo isto efectuado, como ja
se disse, nos limites da interpretagdo logica e com o recurso as
regras l6gico-dialécticas de Aristoteles, que passa a ser o filéso-
fo mais citado entre os juristas.

Em face do que acabamos de dizer, logo sereconhece que, sob

acapa de uma interpretagao l6gica, a doutrina estavaa levaracabo
am trabalho altamente criador. “Forgando” os textos com auxilio
de instrumentos l6gico-dialécticos finamente elaborados, ela ia
construindo um sistema de conceitos juridicos adequados arespon-
der as necessidades da vida sua contemporéanea. No trabalho dos
Comentadores, é essencial realgar, ndo tanto a dependéncia e re-
lacdio ao texto por eles sempre reafirmada, mas, principalmente, a
progressiva distanciagio em relaggo ao contetido originério das
regras textuais. Paralelamente com esta distanciacdo (ou, talvez
melhor, em virtude de ela existir), vai-se desenvolvendo uma cres-
cente confianca nas possibilidades da razao e, consequentemente,
uma progressiva valorizagao da actividade doutrinal dos juristas
(“o direito, na verdade, néio pode prosperar se nio houver algum
jurisconsulto que o torne methor pela sua interpretagdo”, Luca de
Penna, século XIV; “Sem Bartolo e certos outros intérpretes seus o
nosso direito ndo existiria”, Alciato, século XVI).%?

262 Mais tarde, nos fins do século XVI, haverd ja quem escreva, anunciando
novas épocas do pensamento juridico, que “o modo de ser do nosso tempo
e dos nossos tribunais & na verdade, muito diferente do dos romanos...”
Tiberio Deciani, cit. por Mortari, 1958, 72.

A
&
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5.6.2.3. A utilizacfio da dialéctica
aristotélico-escolastica e, especialmente, da topica

No niimero anterior faldmos de dois expedientes utilizados
pelos juristas medievais, sobretudo pelos Comentadores, para,
sob a capa da interpretacéo, levarem a cabo uma obra profun-
damente inovadora de actualizagio normativa e de sistematiza-
cdo do direito do seu tempo. Um desses expedientes - a inter-
pretaggo légica - implicava; coino dissemos, a utilizacdo de um
instrumental 16gico dialéctico muito complexo, através do qual
fosse possivel a elaborag&o sistemética de um direito por natu-
reza assistematico e até contraditério.®® Tal instrumento foi for-
necido pela dialéctica aristotélico-escolastica.

A dialéctica é, para a tradigao aristotélico-ciceroniana, a arte
de discutir. A discussio caracteriza-se, quer formalmente (i.e., quer
por, na sua forma, se distinguir de outros tipos de discurso),*
quer materialmente (i.e., quer porque incide sobre assuntos dis-
cutiveis, ou seja, assuntos sobre os quais ndo ha afirmacdes ne-
cessariamente certas). Este segundo aspecto é fundamental para
a caracterizacdo da dialéctica. Uma vez que no hé, nos assun-
tos dialécticos, afirmacGes indiscutivelmente verdadeiras, que
cortem definitivamente as questSes (pois entdo a prépria discus-
sdo seria impensavel), é sempre possivel encarar os problemas
em aberto a partir de vérios pontos de vista, ou seja, progredir

3 Na verdade, o complexo normativo conhecido, a partir do século XIII, por
“direito comum”, era constituido por normas de vérias origens, animadas,
por vezes, por principios contraditérios.

4 Por exemplo, da oragdo (oratio) - a que vulgarmente chamamos “discurso”

-, a cuja regulamentac@o se dedica a retérica, ou da demonstragiio, cujas re-

gras sdo estudadas pela analitica. Enquanto a oragao se caracteriza por ter

em vista a obtengdo de efeitos estéticos, a discussio e a demonstragio vi-

sam o acréscimo do saber; distinguindo-se enire si porque, na primeira, a

base de que se parte s@o afirmagBes somente provaveis; nio necessarias,

numa palavra, susceptiveis de discussdo (v.g., os homens tém uma alma
imortal; o direito é a arte do bem e do equitativo), enquanto que, na segur-

da, o raciocinio desenvolve-se a partir de afirmacGes indiscutiveis (v.g., 0

homem é um animal racional, o direito é um facto social).
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para a sua solugdo com base em argumentos distintos e, por ve-
zes, até opostos. A discussdo é, portanto, um andar a volta da
questdo, perspectivando-a de diversos pontos de vista, atacan-
do-a a partir de diferentes consideragoes (ou argumentos).

Sendo assim, a tarefa mais importante da teoria da discus-
sdo (ou dialéctica) é encontrar 08 pontos de vista,-0s argumen-
tos, a partir dos quais as questoes podem ser consideradas. Tal
tarefa é designada, nalinguagem aristotélico-ciceroniana, por ars
inveniendi %5 ou tdpica, sendo esses pontos de vista, directores da
argumentagio, designados por lugares (loci) ou tdpicos (topoi).

O pensamento juridico da Baixa Idade Média recorreu con-
tinuamente aos Processos dialécticos e, nomeadamente, aos
métodos propostos pela tépica para encontrar 05 argumentos.
E ndo por acaso. : ‘

Ja vimos, de facto, que a grande tarefa do pensamento ju-
ridico desta época foi a integrago do direito romano, candnico,
feudal e urbano num sistema tinico dominado por grandes prin-
cipios juridicos actualizados, isto é, que traduzissem adequada-
mente as exigéncias da vida econ6mico-social de entdo. Toda-
via, cada um destes ordenamentos j
prios pontos de vista e, mais do que isso, a sua propria fonte de
legitimidade. Eram, por outras palavras, ordenamentos eventu-
almente contraditérios entre si, mas fundamentalmente auténo-
mos. Tal como os diversos pontos de vista no ambito de uma
discussdo. Dai que a sua compatibiliza¢do num tinico ordena-
mento constituisse uma das tais tarefas tipicas daarte da discus-
sdo que, partindo de perspectivas diferentes, tenta organizar o

consenso entre elas. Um consenso, em todo o caso, que no re-
duz a éspecificidade e autonomia de cada um dos diversos e
opostos pontos de vista. De alguma forma, a pratica da discus-
sdo vai organizando, em etapas sucessivas, principios consen-
suais de Ambito sucessivamente mais genérico. No entanto, &
medida que se vai subindo em generalizago, 0 CONSenso vai-se
tornando mais superficial. O acordo ja néo diz respeito a situa-

5 Arte de encontrar (08 argumentos que serviréo de base & argumentaggo).

uridicos tinha os seus pré- -
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cbes carregadas de contetidos concretos - a situagbes “espessas”
(thick, M. Walzer) -, mas a férmulas gerais e muito esvaziadas
de referéncias concretas (#hin, id.). %

A teoria do discurso e a metodologia juridicas de ent&o ti-
nham consciéncia desta debilidade das formulacdes muito ge-
nér‘icas, insistindo em que “da regra [genérica] ndo se pode Zx~
’f:ralr a solugdo juridica [concreta], sendo antes desta que se deve
inferir a regra” (non ex regula ius sumatur, sed ex iure quod est re-
gula fiat, D.50,16,1)*7 ou ém que “toda a definicdo [ie., formula-
gdo genérica] é perigosa” (omnis definitio periculosa est). E, por
isso, estavam bem longe de propor uma axiomatizagdo do sa-
ber juridico, ou seja, uma equiparagio do processo de achamento
da solugdo juridica a uma deduc&o axiomética do tipo das que
se utilizam na geometria.

No entanto, se virmos as coisas de uma perspectiva histéri-
ca, 0 que as escolas tardo-medievais vao levar a cabo é a constru-
cdo daqueles principios mais gerais de direito que, mais tarde, nos
géculos XVII e XVII irdo ser tomados, pelas escolas jusraciona-
listas, como axiomas juridicos partir dos quais se possa proceder
dedutivamente. Assim, historicamente, o periodo compreendido
entre os séculos XIV e XVII corresponde & formagdo “indutiva” do
“sistema juridico” exigido por uma certa mundividéncia.

A partir do século XVIII, o sistema estd perfeito, os seus
axiomas elaborados, e 0 pensamento juridico limita-se a expli-
cé-los dedutivamente - & a pandectistica(cf., infra, 8.3.3. . Tanto
mais que, por via dalaicizacio do direito e da sua separagéo em
relacdo a religifio e & moral, o direito se torna numa ordem juri-

%6 Walzer, 1994.

7 Regula est, quae rem, quam est, breviter enarrat. Non ut ex regula ius sumatur,
sed ex iure, quod est, regula fiat.Per regulam igitur breyis rerum narratio tradi:
tur, et (ut ait Sabinus) quasi causa conjectio est: quae, simul cum in aliquo vitiata
est, perdit officium suum” [A regra é aquilo que descreveresumidamente uma
coisa. De tal forma que da regra [genérica] néo se podé extrair a solugdo
juridica [concreta), sendo antes desta que se deve inferir a regra. Por isso,
apenas se transmite com a regra uma breve narragio das coisas, sendo
(como dizSabino) como que uma presungzo, 2 qual, na medida em quealgo
se ndo verifica, perde o seu efeito”]
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dica “fechada” 2% No transito do século XIX para o século XX
inicia-se uma nova tarefa de recomposi¢do do sistema, pois a
introducdo de instituigdes juridicas exigidas por necessidades
novas origina uma crise interna no sistema juridico-conceitual,
ainda hoje em aberto (cf., infra, 8.4. ). .

Utnia tal tarefa de unificacdio de institutos juridicos por vezes
tio dispares exigia um esforgo penoso, tendente a encontrar o ponto
de vista a partir do qual se pudesse achar alguma unidade ou liga-
¢io l6gica entre os institutos considerados. Ora a técnica deencon-
trar os pontos de vista a partir dos quais qualquer questao podeser
encarada era - como ja se disse - a topica. Observando as suas re-
gras, 0s juristas serdo capazes de encontrar as varias perspectivas
segundo as quais um instituto juridico pode ser enfocadoe, dentre
todas elas, escolher aquela que melhor permita por em destaquea
sua ligagdo a um outro instituto ou grupo de institutos.

Uma primeira perspectiva de um instituto juridico pode ser
obtida através da sua definigio, realizada nos moldes aristotéli-
co-escoléstico. A definigao (“oratio quae id quod definitur explicat
quid sit”, proposig@o que explica o que é aquilo que se define,
Cicero, Topica, V, 26) era a expressao da esséncia de uma coisa e
devia ser formada ex genere et differentin: ou seja, devia consistir
na indicacdo da categoria geral a que pertencia o definido (gé-
nero) acrescida da caracteristica que 0 distinguia de outras rea-
lidades pertencentes a mesma categoria (espécie).””

Ora bem, encarar um instinto juridico através da sua defi-

8y, sobre este fechamento (auto-referencialidade) da ordem juridica moder-
na, Prodi, 2000. .
2 By : “ Doagiio (definido) é um contrato (género) pelo qual uma pessoa trans-
fere a outrem gratuitamente uma parte dos seus bens (diferenca)”. Por sua vez,
a entidade que era género nesta definigéo (contrato) pode ser também ob-
jecto de definigao: “contrato (definido) & uma relagiojuridica (género) em que
cada uma das partes é simultaneamente titular de um direito e de wm dever reci-
proco (diferenga)”. Nestes exemplos se vé claramente que 0 género é a cate-
goria geral de que o definido & espécie; a diferenga, a caracteristica que dis-
tingwie o definido das outras espécies que, com ele, integram o género (no
1° exemplo, compra e venda, locagdo, mittuo, ete.; no 2°, relagoes juridicas
em que s6 hé deveres ou direitos para uma das partes).
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nicdo contribui para o enquadrar num principio de sistematiza-
¢do, numa sistemnatizagéo por assim dizer “regional”. Efectiva-
mente, a definicdo ex genere et differentia implica a formagéo de
conceitos genéricos (como relagio juridica, negdcio juridico, etc.),
desconhecidos da dogmatica romanistica, em funcgo dos quais
se relacionam certas figuras juridicas até af isoladas.””® Esta re-
Jacionacdo, por outro lado, pSe a nu as semelhancas e as dife-
rencas existentes entre elas e permite a individualizacgo de

~ subgéneros (ou géneros mepos. gerais).

A perspectiva da definiggio (ou “lugar da definigdo”)” era,
portanto, utilissima para levar a cabo uma primeira tarefa de sis-
tematizacio, pois considerava os vérios institutos juridicos in-
tegrados em géneros mais vastos, 0s quais por sua vez, se orde-
navam noutros ainda mais compreensivos. Definir consistia,
portanto, em enquadrar um instituto num sistema de conceitos
logicamente hierarquizados.”

M Assim, o aparecimento da nogdo genérica de confrato permite encontrar al-
guma relacdo entre varias figuras juridicas, até ai isoladas, como a compra
e venda, a locagiio, o miituo, etc. Tal relagdo consiste no facto de estes insti-
tutos apresentarem elementos essenciais comuns, elementos esses que s&o
aqueles que integram a nogéo genérica de “contrato”.

1 Trata-se do chamado locus a deffinitione. Os antigos diziam que estas pers-
pectivas de enfoque das questdes (“lugares” ou” tépicos”) eram “sedes ar-
gumentorum”. E efectivamente assim & a perspectiva (o lugar) donde ob-
servamos uma questdo fornece-nos argumentos para a resolvermos - &,
portanto, um “depdsito” de argumentos, alguns dos quais podem servir
para os fins dialécticos em vista. No nosso caso, o fim em vista - unificagdo

. e sistematizacéio do direito - pode ser auxiliado, como acabamos de ver no
texto, considerando os-institutos a-partir da sua definiggo.

2 Jm outro processo dialéctico adequado arevelar a relagdo 16gica entre os véri-
os institutos era a distingio ou divisdo. Se a definigio consistia em procurar inte-
grar o instituto no género a que, com outros, pertencia, a divis&o considera-o
como um género e tenta individualizar as espécies distintas que o compgem.
Assim, pega na nogio de contrato e distingue contratos consensuais e formais,
unilaterais e bilaterais, etc. O processo da diviso, que contribui - tanto como
o da definicfio - para um enquadramento l6gico dos institutos juridicos, teve
um enorme prestigio no pensamento juridico desta época,'a ponto desevira
afirmar que “qui bene distiguit, dene docet” (quem bem distingue, bem ensina);
a este brocardo vir-se-4 a opor, numa época em que estes processos dialécticos
j4 nFo se justificam, o principio de que “ubi lex non distinguit nec nos distinguere
deberus” (onde a lei nio distingue, também nés nfo devemos distinguir).
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Vimos a grande importéncia que a definicdo podia ter na
sistematizacfio do sistema juridico; mas nem sempre este pro-
cesso era suficiente para uma tarefa tio drdua. Muitas vezes, era
preciso procurar outras perspectivas dos institutos sob as qu'ais
se pudesse levar a cabo ligagbes que o ponto de vista da defini-
¢do ndo permitia. Assim, por exemplo, a perspectiva das causas
do instituto. Sabe-se como Aristételes distinguia entre causa
material (ou substancia), causa formal (ou existéncia), causa efici-
ente (ou elemento genético) e causa final (ou finalidade). Uma vez
que a causa material era equiparada do genus e a causa formala
differentia, as Gmicas perspectivas novas erami as das causas efi-
ciente e final. Efectivamente, ainda que nao fosse possivel rela-
cionar os institutos do ponto de vista da sua esséncia (manifes-
tada através da definic&o), talvez o fosse através dos factores que
Thes deram origem (causa eficiente) ou das suas finalidades (cau-
sa final). Assim surgiu, por exemplo, anogdo de ” declaracéo de
vontade”, causa eficiente de todos os negdcios juridicos; ou de
“interesse”, como causa final da regulaggo juridica.

Ainda uma outra perspectiva que contribui para o surgir
de concatenaces l6gicas entre os institutos é a sua simples com-
paragio. Claro que muitas ligagGes entre as figuras juridicas ob-
tidas por via da comparago seriam possiveis por qualquer dos
dois processos dialécticos anteriores.”? Mas, muitas vezes, a
comparagdo encontrava relagdes que nao eram patenteadas pelo
locus a deffinitione ou pelo locus a causis. Além disso a compara-
¢do permitia a utilizaggo dos argumentos “por paridade df-‘ ra-
z&o” (a pari) “por maioria da razdo” (afortiori),” e do racioci-

7 Isto &, muitas semelhangas entre os institutos proviriam de eles pertence-
rem a0 mesmo género, de terem idénticas finalidades (a mesma causa fi-
nal) ou a mesma génese (a mesma causa eficiente).

24 “Sando semelhante os institutos A e B, se em A se verifica certa consequén-
cia juridica, em B deve verificar-se igualmente”.

275 “Sendo a caracterfstica “X” mais nitida no instituto A do que no B e andan-
do certa consequéncia juridica verificada em B ligada a tal caracteristica “X’,
ela deve verificar-se em A por maioria de razdo”.

Cultura Juridica Europeia 239

nio por analogia, utilizacdo essa que é um importante factor de
unificagdo da regulamentacao juridica e de saneamento das con-
tradi¢bes normativas dentro de uma mesma ordem juridica.?”
Finalmente, uma outra perspectiva 1itil para os fins tidos
em vista pelo saber juridico era aquela que consistia em encarar
os institutos e figuras juridicas através daquilo que os autores
tinham dito deles - é a perspectiva das autoridades (locus ab auc-
toritate) . Num saber em que a verdade era apenas provéavel,” a
opinifio do maior néimero it dos melhores era a que, pelo me-
nos estatisticamente, tinha mais probabilidades de ser a certa.
Entdo, os juristas, na sua tarefa de actualizag&o e de sistemati-
zagdo do direito, deixam de partir dos préprios textos juridicos
e baseiam-se nos comentarios destes textos feitos pelos juristas
anteriores mais comummente aceites ou de maior autoridade.

#6Qutra forma préxima de proceder & uniformizagdo normativa é a utiliza-
¢ao do argumentum ab exemplis : trata-se de aplicar ao instituto considerado
a regulamentacdo aplicdvel a um outro (exemplum) que com ele mantenha
uma certa semelhanca, embora néo essencial (e por isso se distinguia do
expediente de comparagdo, em que a semelhanca entre os casos era essen-
cial) - “o exemplo [...] no toma em consideragio nenhuma caracteristica
bem elaborada (exquisita) da coisa considerada [...] ao passo que o argumen-
to por analogia (a simili) observa profundamente as caracteristicas da coi-
sa”, Ottomanno, século XVI). A utilizagdo do “lugar do exemplo” implica-
va a investigag@o de casos paralelos, nomeadamente de precedentes judici-
ais. A ponto de, com o tempo, tais precedentes comecarem a ser aceites acri-
tica e passivamente, sendo necessério reagir contra tal utilizagio do exem-
plo: “non exemplis sed legis est judicandum” (nZo se deve julgar a partir de
exemplos, mas da lei).

77 A nogdo de “probabilidade” subjacente é a de uma probabilidade estatist-
ca (id quod plerumgque accidit, aquilo que acontece o mais das vezes). Ou seja,
a solugdo é tanto mais digna de crédito quanto mais vezes se mostra ade-
quada ou é definida pelos peritos. Este conceito é de origem aristotélica
(Aristoteles, Tdpicos, 1, 1). Nao foi a tinica concepgad de probabilidade em
vigor na Idade Média. Até cerca de 1250 vigorou a ideia de que a probabi-
lidade de correcgfio de uma opiniZo ndo aumentava pelo facto de ela ter
muitos sequazes. Para esta tiltima concepggo ndo tinha grande sentido a
busca de uma opinio communis, pelo que, efectivamente, a invocagfo desta
s0 ird ter lugar depois do século XIIL. Sobre isto, Giuliani, 1961, 115 e Mor-
tari, 1954, 461 ss.
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O recurso ao argumento da autoridade é muito caracteris-

tico do pensamento juridico medieval. Teoricamente, 0 valor
deste argumento baseava-se na presunggo de que o autor invo-
cado era um profundo conhecedor daquela matéria (doctor est
peritus [o doutor & um perito]). Todavia, o seu parecer ndo era
forcoso, s6 valendo até ser infirmado por um outro de valor su-
perior.” Assim, enquanto nio intervierem factores de decadén-
cia, a invocacio do argumenito de autoridade e da opinio commu-
nis doctorum [opinido comum dos doutores] ndo significa, como
muitos pensam, um dogmatismo estiolante para a ciéncia juri-
dica. Antes sugeria uma atitude mental aberta em que, por ndo
se reconhecerem verdades definitivas, importava, a todo o mo-
mento, confrontar os pontos de vista dos varios autores. Torna-
se, portanto, claro como a invocaggo do argumento ab auctorita-
te se liga & natureza dialéctica, nfio definitiva, das solucdes juri-

dicas. Uma vez que estas admitiam sempre discussao e eram

apenas provduveis, importava reforgar essa probabilidade mos-

trando que a solugfo proposta era admitida pela maior parte dos
autores. Todavia essa probabilidade nunca se tornava numa

certeza, ainda que se invocasse milhares de opiniGes a corrobo-

ra-la (“disseram-no os Doutores da Glosa, e 0 mesmo Rodoffre-

dus, e por muitos que fossem, ainda que mil o dissessem, todos

errariam”, Cino de Pist6ia, século XIV).

Descrito o fundamento teérico do locus ab auctoritate, impor-
ta averiguar qual a fungdo que ele desempenhavana ciéncia ju-
ridica medieval. A principal funcio da invocagao da communis
opinio e do argumento de autoridade era a de introduzir alguma
disciplina na interpretaggo do direito.

De facto, j4 vimos a amplitude dos processos 16gico-dialéc-
ticos postos ao dispor dos juristas para a sua tarefa de actuali-
zacho e sistematizagdo do direito. Ora, um uso desordenado de

3 "Depois de relembrar os escritos de muitos, ensinei a minha doutrina”, Cino
de Pistdia, século XIV; “da autoridade dos doutores deriva uma presun-
¢do de verdade porque se presume que o doutor & probo e perito”, Cora-
tius, século XVL -
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tal instrumental podia ser catastréfico. Dada a liberdade inter-
pretativa quase total de que os juristas dispunham, se nio se
impusesse alguma disciplina ao seu esforgo tedrico, em vez de
uma obra de sistematizacio do direito, a doutrina levaria a cabo
a sua pulverizagio ainda maior. Pois cada autor perfilharia uma
interpretagdo pessoal dos textos. A invocagdo das autoridades
tinha, precisamente, por fungao canalizar a actividade tedrica
dos jurisconsultos naqueles sentidos socialmente mais conveni-
entes e que, por o serem,-tinhain sido os tomados pelos juristas
mais influentes (i.e., aqueles que melhor tinham sentido as ne-
cessidades da época). Através desta invocagao os juristas eram
convidados a ndo se afastarem facilmente das solucdes j4 admi-
tidas e provadas,” embora as devessem aceitar criticamente

734 Aquilo que a Glosa determinar deve ser mantido, pois nas decises das glo-
sas raramente se encontram erros”; “ao aconselhar sobre os casos o melhor
& seguir a glosa” (Baldo, séculos XIII-XIV). Cf. Ermini, 1946, 186 e Mortari
1954, 462. Raffaele Fulgusius (inicio do século XIV) escrevia: “Cino dizial
que a Glosa era de temer pela condenével idolatria que Ihe era tributada
pelos advogados, significando que, assim como os antigos adoravam os
idolos em vez de Deus, assim os advogados adoram os glosadores em vez
dos evangelistas. Ora eu antes quero ter por mim o glosador do que o tex-
to; é que, se alego o texto, dizem os advogados da outra parte e mesmo os
juizes: Julgas tu que a Glosa ndo viu esse texto como tu e que o entendeu
tdo bem como tu?” (citado por Ermini, 1946).

280 56 assim, gozando duma autoridade limitada, é que.o.argumento da au-
tcfridade desempenhava a sua funggo. De facto, sendo as exigéncias da
vida mutdveis, um apego exagerado as autoridades tradicionais daria
origem a uma doutrina disciplinada, é certo, mas divorciada das aspira-
¢bes normativas do seu tempo. S6 uma continua renovagao da opinio con-
munis garantiria uma direcgao da doutrina consoante com a vida. Como
veremos mais tarde, um dos mais frequentes motivos de critica do nos
italicus tardio foi, precisamente, a sua aceitagio passiva dos grandes ju-
ristas de quatrocentos (nomeadamente de Bértolo) que;tendo reflectido
nas interpretagBes que propunham os anseios normativos da sua época,
estavam completamente ultrapassados em relagéo as exigéncias norma-
tivas dos séculos XVI e XVII; disciplinada por estes mestres, a doutrina
logo perdeu o contacto com a vida.




242 ' Anténio Manuel Hespanha

5.6.2.4. Conclusio

Vimos, nos niimeros anteriores, quais 0s expedientes utili-
zados pelos juristas da Baixa Idade Média para levar a cabo a
actualizacso e sistematizacgio do direito entdo em vigor. Por af
podemos avaliar como, sob a capa de uma tarefa interpretativa,
era de facto realizada uma obra de libertagdo em relacgo ao tex-
to. Primeiro, opondo um alegado “espirito” da lei (que, mais do
que na mente do legislador, estavana dos intérpretes) & sua “le-
tra”. Depois, dissolvendo cada preceité num contexto normati-
vo, e procurando os principios informadores desse contexto (dog-
mata). Depois ainda, referindo os vérios institutos entre sie pro-
curando concatené-los logicamente, através das nogdes de gé-
nero, espécie e diferenca, de causa eficiente e causa final, recor-
rendo - sempre que nio fosse possivel encontrar semelhangas
essenciais - s nogdes menos rigorosas de analogia, lugar para-
lelo, exemplo. E, quando o texto, de todo em todo, nao consen-
tisse qualquer manipulagao, alicergando a tarefa de renovacao,
n#o ja sobre ele, mas sobre a anterior actividade doutrinal (opi-
nio communis) de que tivesse sido objecto e que, compreensivel-
mente, era mais facil de orientar num sentido “moderno”.

Este método de discorrer sobre o direito vem descrito por
Gribaldo de Mopha (1541) na seguinte mneménica: 1) Praemit-
to, 2) scindo, 3) summo, 4) casumque figuro, 5) perlego, 6) do causas,
7) connoto, 8) et obiicio. Nela se contém todas as operacoes ante-
riormente descritas: 1) Introduggo & andlise do texto considera-
do, primeira interpretacéo literal; 2) divisdo do texto nas suas
partes légicas, com a defini¢io.de cada uma-das figuras af refe-
ridas e sua concatenacdo 16gica, através das nogoes dialécticas
de género, espécie, etc.; 3) com base nesta ordenaggo l6gica, re-
elaboracdo sistematica do texto; 4) enunciag@o de casos parale-
los, de exemplos, de precedentes judiciais; 5) leitura “comple-
ta” do texto, i.e., leitura do texto & luz do contexto 16gico e insti-
tucional construido nos estidios anteriores; 6) indicagdo dana-
tureza do instituto (causa material), das suas caracteristicas dis-
tintivas (causa formal), da suarazdo de ser (causa eficiente) e das
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suas finalidades (causa final); 7) ulteriores observaces, indica-
géo de regras gerais (brocardos) e de opinibes de juristas céle-
bres (dicta); 8) objeccBes & interpretagdo proposta, denotando o
caracter dialéctico das opiniGes sobre problemas juridicos, e ré-
plicas, com larga utilizagdo do instrumental da dialéctica aris-
totélico-escolastica.?*

Através destes processos - que constituem ainda hoje uma
componente importante do estofo do discurso juridico®? - os Co-
mentadores levam a cabo*uma obra de construgio dogmética
que permanece de pé, sem grandes alterac@es, até a0 nosso tem-
po. Ainda hoje, apesar de um crescente movimento de reaccio
contra a dogmatica “escoldstico-pandectista”, se pode dizer que
ela é utilizada pela esmagadora maioria dos civilistas e, mesmo
dos cultores de outros ramos do direito. I ,

#1 Calasso, 1954, 594 e Viehweg, 1953 (irad. italiana, 81). Confronte-se com o
mé.todo descrito por Odofredo (cf., supra, 148).

%2 Osjuristas de hoje ainda utilizam ~ mas j4 maqumalmmte‘e, POI Vezes, sem
a consciéncia da sua historicidade ~ o aparelho 16gico e conceitual fo;jado
pelos Comentadores. Quer os argumentos, quer os conceitos e principios

gaajs (c}ogmas), quer o modo de os extrair apresentam, na verdade, uma
impressionante continuidade. '




