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98 ANTONIO MANUEL HESPANHA

xistem normas contraditérias, sem que a preferéncia de nenhuma delas
possa ser decidida por estes principios.

Na arquitectura do ius commune, a primeira preocupa¢io nao é
reduzir 3 unidade esta pluralidade de pontos de vista normativos.
A primeira preocupagio é torné—los harménicos, sem que 1sso implique
que alguns deles devam ser absolutamente sacrificados aos outros
(«interpretatio in dubio facienda est ad evitandam correctionem, contra-
rietatem, repugnantiam», a interpretagdo deve ser feita, em caso de
davida, no sentido de evitar a correcgéo [de umas normas pelas outras],
a contradicdo, a repugnancia). Pelo contrario, todas as normas devem
valer integralmente, umas nuns casos, outras nos outros. Assim, cada
norma acaba por funcionar, afinal, como uma perspectiva de resolugao
do caso, mais forte ou mais fraca segundo essa norma tenha uma
hierarquia mais ou menos elevada, mas, sobretudo, segundo ela se
adapte melhor ao caso em exame. Ou seja, as normas funcionam como
«sedes de argumentos» (topo, loci, v.infra, 5.4), como apoios provisorios
de solugdo; que, no decurso da discussao em torno da solugdo, iréo ser
admitidos ou nio, segundo a aceitabilidade da via de solugdo que
abrem.

A regramais geral de conflitos no seio destaordem juridica pluralista
néo é, assim, uma regra formal e sistematica que hierarquize as diversas
fontes do direito, mas antes o arbitrio do juiz na apreciacao dos casos
concretos («arbitrium iudex relinquitur quod in iure definitum non est»,
fica ao arbitrio dojuiz aquilo que ndo estd definido pelodireito). Eele que,
caso a caso, ponderando as consequéncias respectivas, decidira do
equilibrio entre as varias normas disponiveis. Este arbitrio é, no entan-
to, guiado. Pelos principios geraisaque janosreferimos. Mas, sobretudo,
pelos usos do tribunal ao julgar questdes semelhantes (stylus curiae),
usos que, assim, se vém a transformar num elemento decisivo de
organizacdo (casuistica) do complexo normativo deste direito pluralista.

E sobre este ordenamento que vai incidir a actividade de uma
doutrina juridica europeia, obedecendo aos mesmos canones metodold-
gicos, e potenciando, portanto, a tendéncia para a unificagao.

5.3. A unificagdo pela «cientificizagao».
As escolas da tradigéo juridica medieval

5.3.1. A Escola dos Glosadores

Na primeira metade do séculoXil, omonge Irnerius comegou a ensinar

o direito justinianeu em Bolonha, dando origem a «escola dos glosa-
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dores»'?®, posteriormente continuada por discipulos seus'®. Estes dis-
persam-se primeiro pela Italia (citramontani), depois pela Franca ( ul-
tramontani), onde, sob a influéncia da escolastica francesa, se elaboram
as primeiras sinteses. Por volta de 1240, Acursio (¢c. 1180—c. 1260) retine
a elaboragdo doutrinal da Escola na célebre Magna Glosa, Glosa Ordi-
néria ou, simplesmente, Glosa.

As caracteristicas mais salientes e originarias do método bolonhés
sao afidelidade aotexto Jjustinianeu e ocaracter analitico e, em geral, ndo
sistemdtico. _

Quanto ao primeiro aspecto, é de realcar a ideia, comum entre 0s
glosadores, de que 0s textos justinianeus tinham uma origem quase
sagrada'™, pelo que seria uma ousadia inadmissivel ir além de uma
actividade puramente interpretativa destes textos. A actividade dos
juristas devia consistir, portanto, numa interpretatio cuidadosa e
humilde, destinada a esclarecer o gentido das palavras (verba tenere)
e, para além disso, a captar o sentido que estas encerravam (sensum
eligere).

Por outro lado — e entramos agora no segundo aspecto —, uma
actividade intelectual deste tipo nao podia desenvolver—se sendo em
moldes predominantemente analiticos. Ou seja, os juristas faziam uma
anélise independente de cada texto juridico, realizada ao correr da sua
Jeitura», quer sob a forma de glosas interlinhadas ou marginais, quer
sob a de um comentério mais completo (apparatus); semque (pelo menos,
de principio) houvesse a preocupagéo de referir entre si varios textos
analisados.

A «glosa» — explicagdo breve de um passo do Corpus Iuris obscuro ou
que suscitasse dificuldades — era, portanto, 0 modelo basico do trabalho
desta escola. No entanto, ela cultivou uma gama muito variada de tipos
literarios: desde a simples glosa interpretativa ou remissiva até ao curto
tratado sintetizando um titulo ou um instituto (summa), passando pela

129 §obre os «glosadores», v., por todos, Calasso, 1954, 503 e segs.; Wieacker,
1980, 38 e segs. e 45 e segs.; Bellomo, 1988; sintese, Clavero, 1979, 34 e segs. Para
Portugal, v. por todos, Silva, 1991, 181 e segs. Para o seu pensamento politico e
juridico, Brugi, 1915, 41-9; Calasso, 1957; Cavanna, 1982, 105-136; Dolcini,
1983.

130 {} natural que tenha havido algum ensino especializado de direito (lombar-
do e franco, mas com referéncias ao direito justinianeu) no Norte de Italia
(nomeadamente em Pavia) desde os meados doséculox1(cf. Padoa-Schioppa, 1995,
168 e segs.).

131 Og glosadores pensavam que Justiniano (século v1 d. C.) fora contempo-
raneo de Cristo («lustinianus regnabat tempore nativitis Christi», Glosa de
Acirsio).

e

e o




100 ANTONIO MANUEL HESPANHA

formulacéo de regras doutrinais (brocarda, regulae), pela discusséo de
questdes juridicas controversas (dissenssiones doctorum, quaestiones
vexatae ou disputae), pela listagem dos argumentos utilizaveis nas
discussdes juridicas (argumenta), pela analise de casos préaticos
(casus)'®%. Em alguns destes tipos literarios as preocupacdes de sintese
e de sistematizacgéo sdo ja sensiveis.

De qualquer modo, cabe aos glosadores o mérito de terem recriado, na
Europa Ocidental, uma linguagem técnica sobre o direito. Nao se trata
mais de descrever ou reproduzir algumas normas ou férmulas de direito
romano, com intuitos exclusivamente praticos, como tinha sido relativa-
mente comum nos estudos de arte notarial usuais em algumas chance-
larias eclesidsticas ou seculares. Trata—se, agora, de comegar a fixar
uma terminologia técnica e um conjunto de categorias e conceitos
especificos de um novo saber especializado —a jurisprudéncia'®.

O impacto pratico da escola dos glosadores nao é — como refere
F. Wieacker'® — facil de explicar. Na verdade, as intengdes do seu
trabalho ndo eram, predominantemente, praticas. O seu objectivo era,
na verdade, mais um objectivo teérico-dogmatico — o de demonstrar a
racionalidade (ndo a justeza» ou «utilidade pratica») de textos juridicos
veneraveis — do que um objectivo pragmatico, como o de os tornar
utilizdveis na vida quotidiana do seu tempo.

Isto explica o distanciamento dos glosadores em relacdo a vida
juridico-legislativa do seu tempo — sobre a qual apenas pairavam,
exclusivamente dedicados, como estavam, 2 exegese dos textos romanos.

Assim, pelo menos os civilistas negavam que o texto escrito (o direito
doutrinal do Corpus iuris ou o novo direito imperial do Sacro—-Império)
necessitasse de ser confirmado pelo uso (usu utentium, uso dos utiliza-
dores). O que se traduzia, por exemplo, em negara vigéncia dos costumes
contrao direito escrito. Se acabavam, portanto, por influir fortemente na
vida juridica e politica do seu tempo, isto deve—se ndo ao seu empenha-
mento pratico, mas & eficicia da autoridade intelectual do saber que
cultivavam. Os dois juristas mais famosos desta escola séo, sem diivida,
o seu fundador — Irnério — e Actirsio, o compilador final de toda a sua
producao doutrinal — na Magna Glosa ou Glosa de Aciirsio. Outros, no
entanto, tiveram vasta influéncia. Refira—se, sobretudo, os directos
discipulos de Irnério (Martinho, Bilgaro, Jacobus, Hugo), o «civilista»

Azo (autor de uma popularissima Summa codicis) e 0 «canonista» Hen-
rique de Susa, mais conhecido como o «cardeal Hostiense»'®.

132 §obre todos estes géneros literarios, cf. Calasso, 1954, 531-536; Mortari,
1958, 78 e segs.; e Weimar, 1973, 140 e segs.

1MV, neste sentido, enfaticamente, Crescenzi, 1992.

1% Nas impressivas piginas que dedica a este tema em Wieacker, 1980,
max., 66.

135Dentre os espanhéis, citem-se os «decretistas» (comentadores do Decretum)
Jodo e Lourengo Hispano e os «decretalistas» (comentadores das Decretais) Vi-

PO N T anak i
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Pdgina de um exemplar glosado
do «Corpus Iuris Canonici»
(século x1v, Arq. Nac. Torre do Tombo, Lisbhoa)
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5.3.9. A Escola dos Comentadores res ou comentadores; juristas a que, pelo seu papel e influéncia (até ao
século xvii) na histéria juridica europeia, Franz Wieacker nédo hesitaem
chamar «arquitectosda modernidade europeia», acladode Dante, Giotto

-

O surto urbanista e mercantil dos séculos XIIl e XIv comega por se

traduzir, no plano juridico, por uma valorizacao dos direitos locais e Petrarca (de quem, de resto, sao contemporaneos).
| (especialmente dos «estatutos» das cidades italianas) frente ao direito O fundador da escola foi Cino de Pistéia (1270-1336) — contempora-

| N . . . .
comum cultivado pelos letrados e dominante, por seu intermédio, nas neoe mojnmqm..bm.o do grande vomw.w italiano do vwmlamsmm.n_amﬁw? Dante

chancelarias reais. Se os juristas universitarios estavam dispostos a Alighierl —, jurista, pré-humanista e poeta do dolce stil nuovo. Mas o J
jurista mais influente nela inserido foi, sem duvida, Bartolo de Sasso- w

aceitar a (relativa) fixidez do direito comum, baseado em fontes imuta- SR : _
veis («olim... ergo hodie»), j4 os estatutos das cidades afirmavam, enfa- ferrato (1314-1357), de Perugia, jurista impar (lumina et lucerna iuris,

ticamente, o devir da vida e do direito'®®. luz e lanterna do direito, lhe chamaram os contemporaneos) na histéria

Com a progressiva extensao deste novo tipo de vida econémica e social do direito ocidental que, numa vida de pouco mais de trinta anos,
a regibes cada vez mais vastas e com 0 estabelecimento de lacos vuoacm.mc uma obra monumental. A sua influéncia na qm&mwo.u.ci&nm
comerciais intercitadinos e inter—estaduais, tornou-se necessario que mE..o@Em.m.Eds m_um ao mmnio XVIII, & wobﬁo de se ter nimm@. o dito nemo
estes principios de direito novo introduzidos pelos iura propria nas ci- Jurista nist bartolista (ninguém é jurista se nao for cmw.ﬁorm_umv. Outros R
dades italianas fossem integrados no ius commune (romano—justinia- juristas famosos desta escola foram Baldo de Ubaldis (1327-1400), o
neu) e que este, de um amontoado de normas (agora) de proveniéncia homem de grande cultura filoséfica, correntemente citado a0 lado de o
diversa (romano—justinianeias, romano-vulgares, canénicas e estatuta- Bartolo; Paulo de Castro (m. 1441) — j& influenciado pelas inovagoes i

: rias), se transformasse num corpo organico dominado por principios intelectuais (muito relevantes para o pensamento juridico) da escolasti-
! sistematizadores, que correspondesse ao ideal intelectual de um dis- ca franciscana (G. Occam, D. Scotto, cf. infra, 7.2.1); Jasao del Maino (1435~
1519), ja contempordneo da decadéncia da escola; e, ainda, Rafaele

. curso organico, embora, como dissemos, respeitador dos pontos de vista : - : . . . !
, dissonantes'. Est4, portanto, em pleno desenvolvimento um processo Fulgosio, Jodo de Andrea e Nicolau de Tudeschi (mais conhecido pelo i
; de integracio de principios novos — oriundos de necessidades de novos «abade wmbou..Bﬂ.ﬁmboL. o

Sao estes juristas que, debrucando—se pela primeira vez sobre todo o

! estimulos sociais (aqui incluidos os culturais) e inicialmente incorpora- o o, .. . o
& dos nos direitos proprios, mais sensiveis a vida—noius commune. Oideal corpo do direito (direito romano, direito canénico, direito feudal, estatu-

de concérdia legislativa é perseguido pelos juristas nao sé no limite do tos das cidades) e orientados por finalidades marcadamente préticas,
véo procurar unifica-lo e adapta—lo as necessidades normativas dos fins

da Idade Média'®.
{ Naraiz danova atitude intelectual dos Comentadores, nesta equipa- B
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| direito romano—justinianeu (objectivo que, como vimos, nao era de todo

m wmﬂwm.bro aos glosadores), mas relativamente a todo o ordenamento
juridico positivo. A continua referéncia, a partir do século xXIv, ao direito A A e e e T . i
antigo e ao direito novo, e, sobretudo, ao problema das suas relagdes w_ﬂmxmm‘nw.m@mﬁo__aﬁ.ﬁmow,‘wwmjwﬂmawmmﬁmmmwm s fontes da tradicao, esta 3
miituas, reflecte plenamente o processo histérico de actualizacdo e miw_.wbmmsmﬁ:mmbmﬁmﬁmﬁ atensdo entre verdade e 7 ealidade, que

alargamento do sistema do direito comum. podemos relacionar com o advento da escolastica tomista. ) i

Esta foi a tarefa de uma nova geracao de juristas eruditos — que a

historiografia tem designado por post-glosadores, prdticos, constliado-

N ambiente ¢ultural e filoséfico da Tdade Média, a escolastica
(filosofia e teologia ensinadas nas escolas) representa, de facto, uma
reaccdo contra aquelas correntes «integristas» que queriam reduzir todo
o saber valido e legitimo ao saber contido nos textos da autoridade e que q

recomendavam, para a resolugéo de todos os problemas, praticos e 4

cente Hispano e Raimundo de Penyafort. Cf. Weimar, 1973, 155 e segs.; Silva, - ~ ok d
1991. Em Portugal foi grande a influéncia de Acursio, de Azo e do Hostiense, a tedricos, uma atengao exclusiva a verdade revelada ou a0 argumento da

avaliar pelas c6pias aqui existentes das suas obras, of. Pereira, 1964, 7. Sobre a .
influéncia de Acursio, Costa, 1966, 41.
1% ,8-se no preficio dos estatutos de Gaeta: «Se as préprias leis sdo contin-
gentes, em virtude de se modificar o modo de ser das épocas (temporum quali-
| tate), por que admirar-se se os estatutos de vez em quando requerem modificagao
de algumas disposi¢des particulares?» V. Calasso, 1954, 492.
137Qobre isto v. Villey, 1968, 540; Wieacker, 1980, 78 e segs.

138 Gobre a escola dos comentadores, v., por todos, Wieacker, 1980, 78 e segs.; :
Calasso, 1954, 469-563. Para Portugal, Silva, 1991, 181 e segs. Para o seu
pensamento juridico e politico, além de algumas das obras ja referidas, v. Woolf,

1913 e 1901; a bibliografia citada por Widuckel, 1979, 63 e segs. e Dolcini, 1983.




104 ANTONIO MANUEL HESPANHA

autoridade, pondo de gquarentena a razao e toda a actividade racional.
Assim, asciéncias e artes laicas (eentre elaso direito) s6 eram estudadas
enquanto tivessem qualquer utilidade para a interpretacido da tra-
di¢ao dotada de autoridade (nomeadamente, no plano religioso, das Es-
crituras).

No séculoxi1, porém, verifica~se uma profunda mutagéo no panorama
cultural e filoséfico, conhecida como «renascimento do século xi1» ou
«revolucéo escolastica», provocada imediatamente pela descoberta de
novos textos légicos de Aristételes.

Esta descoberta, juntamente com o progressivo reconhecimento de
que os textos das Escrituras sdo insuficientes para a resolucao de todos
os novos problemas sociais e culturais, vem provocar o restabelecimento
da cren¢a na razdo e o renascimento, por todo o lado, das ciéncias
profanas. O conflito da razao e da fé (tdao temido durante todos os séculos
XI e X1 pelas correntes integristas) deixa de ser possivel, pois os campos
de exercicio de uma e de outra aparecem delimitados. Embora, no campo
da teologia, a intromissdo dos processos racionais aprendidos dos filé-
sofos pagios, gregos e romanos, seja suspeita, nas disciplinas munda-
nas, desde o direito e moral até a filosofia e ciéncias naturais, a livre
investigagao intelectual é de regra.

| Instaura—se, portanto, uma atitude filoséfica que poderemos classi-

ficar de realista e de racionalista. De realista porque se propde investi-

gar,nao o que 0s textos sagrados ou da autoridade dizem das coisas, mas

. a propria natureza das coisas. De racionalista porque procura levar a
cabo esta investiga¢do com o auxilio de processos racionais, processos.

“estes cuidadosamente disciplinados por regras de «pensar correcta-
wbmmmmwaﬁ_lomw.n.mv.mﬁ.mn&m.ﬂm dos filésofos classicos (sobretudo, de Aristé-
teles). | . - )

Todavia, e apesar destas tendéncias reformistas, mantém—se viva a
ideia de que o direito, repositério da experiéncia, consiste num conjunto
de normas que o intérprete pouco podera alterar}Para os Comentadores,
como para os Glosadores, a ordem juridica wm@ummmmmwﬁuemmﬁmm%,
basicamente indiscutivel, ainda quando ela se mostrava contraditoria e

desactualizada. Portanto, a tarefa de mn_“cmzmm@mo e de sistematizacao

do direito tera de ser fundamentalmente realizada no interior de uma

ordem prefixada autoritariamente, aparecendo formalmente como uma

e e - e e T e e

tarefa de mera interpretagao.
Ao servico da interpretagéo séo agora colocados meios légico-dogma-
ticos imponentes, a maior parte deles provenientes da renovacao l6gica
(Légica Nova) subsequente a redescoberta de importantes textos aristo-
télicos (Tépicos e Elencos Sofisticos).
Foi esta rupturano plano dos instrumentos intelectuais que permitiu

aos comentadores criar inovacgdes dogmaéticas que, por corresponderem

PANORAMA HISTORICO DA CULTURA JURIDICA EUROPEIA 105

também as aspiracées normativas do seu tempo, vieram a tornar-se
dados permanentes da doutrina posterior.
Entre elas, refiram—se as seguintes.

i) A teoria da pluralidade das situacdes reais (i. e., das relagoes
entre os homens e as coisas, res). Ao contrdrio do que hoje
acontece, em que a relagdo entre o homem e 0s bens é configu-
rada como uma relacéo exclusiva e absoluta entre o sujeitoe a
coisal®, o direito medieval concebia o dominium (i. e., o direito
sobre uma coisa) como podendo ser nao exclusivo, podendo
coexistir com outros direitos de outros titulares incidindo sobre
a mesma coisa. Na verdade, as coisas, se tém uma substéncia
dnica, tém, em contrapartida, diversas utilidades. Sdo sus-
ceptiveis de varios planos de utilizacdo, entre si compativeis.
Sobre cada um destes planos pode existir um direito absoluto
(embora limitado a esse plano) a favor de uma pessoa. Embora
o dominio sobre todas as utilidades da coisa (a propriedade)
seja a situagao real mais completa e de hierarquia superior, a
faculdade de usufruir de alguma utilidade particular, desde
que suficientemente enraizada na coisa, ndo deixa de ser uma
forma de dominio, com a mesma dignidade que a propriedade.
Isto aplicava—se, nomeadamente, a situa¢des muito comuns na
constituicdo fundiria medieval, como a enfiteuse, o feudo, o
arrendamento por longo prazo, o censo, a situacéo do adminis-
trador do morgado; ou seja, as situagoes em que sobre a mesma
coisa coexistiam direitos titulados em diversas pessoas que
permitiam a cada uma delas usufruir de uma utilidade'®.
Baseada na referida «leitura» da natureza das coisas, a doutri-
najuridica dos comentadores pode construir ateoria dodominio
dividido, segundo a qual era possivel conceituar como verda-
deiros donos (domini, titulares de dominium) todos estes titu-
lares. Uns eram-no por terem um direito sobre a prépria
substancia da coisa, embora este direito pudesse ser apenas
formal (v. g., uma simples inscrigdo cadastral). Eram os titula-

139 A propriedade é definida como um poder de usar e de abusar (1. e, de usar
sem quaisquer limites, naturais ou sticos) de uma coisa, com a faculdade de
excluir desse uso todos os outros.

1400 cultivo, como na posigao do rendeiro ou do enfiteuta; a percepgéo de uma
prestagdo periédicarelativa ao terreno, como nas posigdes do senhor, do senhorio
enfitéutico ou censitico; a cobranga dos tributos fundiarios, como na situacdo do
feudatario; a mera administragéo e frui¢do, como no caso do administrador do
morgado.

!
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res do dominium directum, titulares de uma actio directa
(acgao fundada no direito formal) para protecgdo dos seus
direitos. Outros eram-no por, em face da situagio em que
estavam de usufruir permanentemente de uma utilidade da
coisa, serem como que designados pela prépria coisa (néo
pelo direito formal) como seus «donos tteis», titulares de um
dominium utile e darespectiva actio utilis (accio baseada num
direito que brota da prépria relagéo de utilizagio). Apesarde a
substancia da coisa ser uma sé, o facto de o direito brotar da
realidade da vida sugere-lhe que uma coisa possa ter varios
donos, ja que o dominium visa usos plurais das coisas e nao a
sua esséncia'!.

ii) Aplicacdo espacial dos ordenamentos juridicos (teoria «esta-
tutaria»). O mesmo tipo de realismo caracteriza a solu¢éo que
é dada aos conflitos espaciais de normas juridicas. O direito
alto~medieval identificava o problema da aplica¢éo espacial do
direito com o da pertinéncia a uma «nag¢do», a um grupo
humano (Personenverband). Assim, o Ambito de aplicagao de
um direito coincidia com o 4mbito de uma tribo ou de uma
comunidade ligada por lacos de sangue e de tradigéo. Ou seja,
o direito tinha uma aplicacéo pessoal. Com a constitui¢éo dos
reinos europeus, durante os séculos 1x a x11, tendeu—se para
considerar o direito uma emanacio do poder dominio do poder
politico (iurisdictio) que o tivesse editado, devendo a hierar-
quia das normas corresponder & hierarquia dos poderes politi-
cos. Assim, tendeu~se entdo, na alta Idade Média, para uma
concepg¢do territorial do poder, e predominava a concepgao
segundo a qual as leis deviam vigorar territorialmente, inde-
pendentemente da naturalidade dos sujeitos a que se devessem
aplicar, da situa¢io dos bens a que se referiam, do lugar de
celebracdo dos negécios juridicos ou do direito do foro que
conhecia a causa.

Qualquer destas duas concep¢des quanto ao dmbito de aplica-
cao dos direitos levava a adopgdo de critérios rigidos. Esta
dependéncia do problema do conflito dos direitos no espaco em
relacdo ao do Ambito de vigéncia do poder politico levava a
adopc¢ao de um critério tinico, indiferente & variedade das
situacdes e as propostas de solugdo que elas mesmas conti-
nham. Os comentadores — que vivem numa época em que estes

1418obre o tema, v. Grossi, 1968; Hespanha, 1995, cap. 2.3.
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problemas se multiplicam, ao acentuar-se a mobilidade das
pessoas — vAo precisamente escutar esta variedade das situa-
¢oes da vida, formulando critérios casuisticos e desamarrando
a questao dos conflitos de leis dos critérios unicos da pertenga
«nacional» ou da sujei¢ao politica. Embora partam da regra de
que a lei s6 se aplica, em principio, a0s siibditos!*?, introduzem
todavia limitacées inspiradas por solugoes casuisticas contidas
nos textos romanos, bem como por razdes de equidade. Assim,
os contratos e testamentos reger—se—iam pelaleidolocal dasua
celebracdo (lex actus); o processo, pela lei do foro (lex fort); o
estatuto pessoal, pela lei do interessado; a situagéo juridica de
iméveis, pela lei da sua localizagao (lex rei sitae); os actos
exprimindo o poder politico (v. g, punig&o, fiscalidade, admi-
nistragéo, etc.) estavam sujeitos  legislagao territorial. Estas
solugdes podem ser compendiadas na férmula de que o alcance
de aplicagio das normas esta ligado ao alcance do poder de
quem as edita: assim, no caso de bens iméveis, coincide com o
territério, no caso de pessoas, coincide com o universo dos
stibditos!*?. Novamente, uma enorme atengdo ao plano dos
factos, que se consuma na adopgao de solugdes casuisticasena
recusa de esquemas rigidos, abstractos e imobilistas.

iii) A teoria da naturalidade do poder politico (iurisdictio). Outro
campo em que se manifesta esta sensibilidade dos comenta-
dores em relagdo a ordem implicita na prépria realidade e a
variabilidade que esta comporta (& «oficina das coisas») é o da
teoria da origem e legitimac&o do poder politico, nomeadamen-
te, da faculdade de editar normas juridicas e de declarar o
direito («ius—dicere»). Na Alta Idade Média, dominava uma
concepgdo autoritaria do poder normativo e jurisdicional, se-
gundo a qual este era um atributo do principe, como sucessor
do imperador ou como vigario de Cristo (nulla potestas nist a
Deo [ndo ha poder sendo o que vem de Deus), formulacéo tipica
do augustinianismo juridico—politico). Todos os poderes exerci-
dos na sociedade teriam esta fonte, sendo produtos de uma

120 texto de arranque era C., 1,1,1, Cunctos populos...: «Queremos que todos
os povos, regidos pelo império da nossa cleméncia [...]». Este principio partia
ainda daidentificacéo entre conflito de leis e conflito de poderes politicos, embora
definisse doutra forma (segundo critérios pessoais e nio territoriais) o Ambito do
poder politico. Sobre este tema v. Coing, 1989, I, 106-107.

18(Coing, 1989, I, 138 e segs. Em Portugal, a teoria estatutdria vigorou até ao
século x1x. Cf. Ord. fil., 11, 55, 1-3.
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permissao ou de uma delegagéo da jurisdigéo (delegatio iuris-
dictionis). A Glosa ainda insiste neste caracter publicistico do
poder, ao definir a turisdictio como «potestas de publico intro-
ducta cum necessitate iurisdicendi, et aequitatis statuendae»
(poder introduzido pela autoridade piiblica com a faculdade de
dizer o direito e estatuir a equidade)**. Na sociedade medieval,
no entanto, isto ndo correspondia a realidade. Existiam pode-
res diversos e de diferente hierarquia e d&mbito, sem que se
pudesse dizer que a sua existéncia decorria de uma permissao
do imperador. A novidade introduzida pelos comentadores
(sobretudo, Baldo) foi a de afirmar que os poderes existentes na
sociedade tinham uma origem natural, independente de qual-
quer concessido superior, pois a prépria existéncia de corpos
sociais implicaria naturalmente a sua ordenacao intima e esta
a faculdade de auto-regulagio. Dai que se tenha comecado a
tender para uma concepgéo do poder politico como algo perten-
cente a prépria ordem das coisas, que, ao instituir corpos
humanos organizados, lhes tinha, implicitamente, outorgado a
faculdade de autonormacao («os povos [as comunidades] exis-
tem em virtude do direito das gentes [do direito natural]; mas
o governo nio pode existir sem leis e estatutos; por isso, pelo
mesmo facto de os povos existirem, tém um governo implicito
no seu préprio ser, tal como todos os animais se regem pelo seu
espirito e alma», Baldo, comentando a lei Omnes populi,
D., 1,2, 1). Mas, assim pulverizadoe dividido no seio da mesmo
sociedade, o poder néo pode ter sempre o mesmo conteudo, pelo
que a teoria tardo-medieval da iurisdictio é levada adistinguir
vArios niveis e Ambitos de poder. Assim, no seio da iurisdictio
genericamente concebida, os juristas distinguem entre a or-
dinaria (estabelecido pela lei ou pelo costume, abarcando a
universalidade das causas) e a delegata (concedida, por rescrito
ou privilégio, para um tipo especial de causas ou para certa
causa individualizada). Mas distinguem ainda, segundo o

4 Pambém Bartolo sublinha este caracter publico (i. e., relacionado com in-
teresses colectivos) do poder politico acrescentando a definicéo a expressio
«enquanto pessoa» publica (tanquam persona publica), o que excluiria da iu-
risdictio os poderes que alguém detém sobre outro, em vista da consecugdo de
interesses privados (v. g., 0 poder do pai sobre os filhos, do senhor sobre os
servos). E daqui que decorre a distingdo entre iurisdictio, coertio edominium, a
primeira visando interesses colectivos, 0s segundos interesses privados, v., sobre
a distincdo entre iurisdictium e dominium, Grossi, 1992, 316, 323. Sobre iu-
risdictio e coertio [domestica, herilis], Hespanha, 1984, 8-9; 1995, cap. 4.4,
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ambito de poderes que encerram, sucessivos subtipos de iuris-
dictio .

O primeiro é o imperium, conjunto de poderes que o juiz (o
titular do poder politico) exerce por sua iniciativa. Oimperium
encontra-se, por sua vez, subdividido em merum imperium («a
jurisdi¢do que se exerce por iniciativa prépria ou mediante
acusacao, visando a utilidade publica»'® 17)  englobando as
faculdades politicas superiores que visam a utilidade da comu-
nidade no seu todo; e mixtum imperium («0 que se exerce por
iniciativa prépria visando alguma utilidade privada»), abar-
cando as faculdades de actuacgio auténoma do juiz e visando a
realiza¢do de um interesse, no ja comum, mas particular!®,
Quanto a iurisdictio — que consistia na faculdade de dizer o
direito numa causa em que dois interesses particulares e

1s EBsta concepgdo de iurisdictio como um conjunto hierarquizado de esferas
de poder exprime-se, graficamente, sob o aspecto de uma 4rvore ramificada
(arbor iurisdictionis [arvore da jurisdigdo]).

16 Esta defini¢éio, como as seguintes, sdo de Bartolo, no Comm. in Dig. Vet.,
tit. De iurisd. omnium iudicum, pr., v. «iurisdictio».

1470} merum imperium ainda aparece subdividido em seis graus. O imperium
maximum (mero império maximo) inclui os poderes supremos do principe
(regalia maiora), como fazer leis, reunir cortes, confiscar bens, criar notarios, etc.
O imperium maius (mero império maior) abarca, nomeadamente, o poder puni-
tivo (habere gladii potestatem ad animadvertendum facinorosos homines, «ter o
poder de glddio para castigar os facinoras», D., 2,1,3) relativo as penas capitais
(morte ou decepamento de membro, perda da liberdade, perda da cidadania). O
imperium magnum (mero império grande) inclui a deportagdo. O imperium
parvum (mero império pequeno), o desterro e a perda da qualidade de vizinho.
Os dois dltimos graus (imperium minus eminimum), a faculdade de aplicar actos
de coer¢iio menores (modica coertio), como multas e repreensoes.

148 Também o mixtum imperium se encontra dividido em seis subtipos, de
acordo com a importancia dos efeitos produzidos e o grau de conhecimento da
causa suposto pelo seu exercicio. O mixtum imperium magnum integrava os
expedientes que implicavam a derrogagdo de uma norma geral em vista do
interesse particular, ou seja, 0s casos em que 0 principe (Gnico titular desta
faculdade) dispensava de uma norma juridica certo caso particular {como nos
casos da emancipagio, da legitimagao, da concesséo de bens comuns a particula-
res). O maius incluia o poder de conhecer, em recurso, de decisdes dos tribunais
ordinarios. O magnum, os decretos do poder visando a utilidade particular (como
os remédios possessérios: interdicta, missiones in possessionem, ete.). Oparvunt,
decretos visando a mesma finalidade, mas desprovidos de efeitos coercitivos
(v. g., adatio tutoris [nomeagdo de um tutor]). Finalmente, os dois altimos graus,
aquelas ordens que apenas mobilizavam meios de poder minimos (como a
faculdade de ordenar certos actos processuais: missio in possessionenm ex primo
decreto [autoerizagdo para a manumisséo]).
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contrapostos entravam em conflito —, ela incluia achmH 08
mesmos seis graus, definidos agora a partir daimportancia da
causa ou questao'*. Em suma, esta concepgio naturalista e
hierarquizada do poder politico permite dar conta da EE..&T
dade e coexisténcia de poderes numa sociedade corporativa,
como a medieval; permitindo que eles coexistam harmonica-
mente dentro das respectivas esferas de vigéncia.

Mas o impacto mais decisivo da actividade e do saber m@m
comentadores sobre a vida juridica, politica e social europeia
foi constituido, mais do que pelas suas inovacoes momBmﬂn.mm,
pelo seu contributo paraa constitui¢io deuma nmﬁmmoﬂm social,
a qual passou a ficar cometida a resolugdo dos &mmwmﬁmom
sociais com recurso a uma técnica racional, embora suficiente-
mente hermética para estar fora do alcance do homem comum.
A categoria dos juristas — pois a ela nos referimos — passa,
entao, a desempenhar um papel central no equilibrio politico e
social europeu; inicialmente, na administracdo central e na
diplomacia, lidando, portanto, com as grandes questoes politi-
cas da sociedade; mais tarde, na administragao local e na
aplicagdo da justica, assumindo entdo um papel arbitral no
quotidiano da vida social.

5.4. O modelo discursivo do direito comum europeu

5 4.1. Génese do modelo do discurso juridico medieval

A origem do direito, a natureza do justo, sempre constituiram, em
todas as épocas e em todas as sociedades, questdes em aberto; para Fom
dar resposta se tém elaborado mitos e doutrinas filoséficas de muitas
matizes. Fundamentalmente, as posi¢oes tam oscilado entre o volunta-
rismo e o racionalismo.

18 No primeiro grau ( iurisdictio maxima) entravam as causas que tocavam
a0 estatuto das pessoas (liberdade, cidadania) ou & sua fama. No segundo grau
(iurisdictio maior), as causas que podiam levar a aplicagdo de penas cOrporais no
caso de incumprimento da decisgo do tribunal (v. g., prisdo por dividas). Zo
terceiro (iurisdictio magna), a decisdo das causas de valor m_m.«mao (300 aurei).
Nos restantes graus, outras causas de incidéncia patrimonial, mas de valor
sucessivamente menor.
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Para o voluntarismo, o direito é o produto de uma vontade

— a vontade divina, a vontade do legislador ou do principe, a vontade

U geral — cujo contetdo é, em principio, arbitrario. Dai que o jurista

,. apenas tenha uma forma de descobrir o que é aceder ao justo —
interpretar, da forma mais humilde possivel, a vontade da entidade que
quis o direito. Este torna-se, assim, um dado indisponivel a que o
intérprete apenas tem de obedecer.

Para o racionalismo, pelo contrario, o direito constitui uma ordem
preestabelecida — inscrita na natureza humana ou na natureza das
coisas —, a qual se pode aceder mediante um uso adequado da razao.

Ora bem; os efeitos de uma ou de outra atitude sao opostos.

Nas épocas em que predominam concepgoes do primeiro tipo, parece
haver uma pequena margem para se exercitar uma actividade doutrinal
auténoma sobre o direito. Pois esta consiste numa vie raciocinante de
acesso ao «justo» (a solucéo justa ou juridica dos problemas), via esta que
o voluntarismo comeca por negar. Toda a ars inveniendi (i. e., a técnica
de encontrar a solugéo juridica) se reduzir4, portanto, a interpretar, de
forma mais ou menos subserviente, as fontes de direito sem qualquer
intuito de criacéo juridica auténoma. A atitude do voluntarismo néo &,
de modo algum, pensar o direito mas, em vez disso, obedecer ao direito.

J4 nas épocas em que domina uma concepgio racionalista do direito,
se propde uma técnica, mais ou menos rigorosa, de encontrar racional-
mente o justo. Como agora se acredita que o direito pode ser encontrado
raciocinando através de um uso adequado da razéo, toda a preocupagio
dos juristas é fixar o caminho, o curso, que a razio tera que percorrer
(discurso) para encontrar a solugfo juridica. E vai surgir, assim, uma
intensa actividade metodolégica tendente a descobrir as correctas
regras do pensamento juridico.

Mas, por outro lado, a questao tem outra face, documentada pela

7 histéria. Esta demonstra, efectivamente, que algumas das grandes
épocas da dogmatica juridica (i. e., aquelas de que datam a maior parte

~ dos instrumentos 16gicos, dialécticos e conceituais ainda hoje usados)
/, 8o aquelas em que domina uma concepgio voluntarista e positivista do
\ direito, aquelas em que as normas juridicas postas eram dotadas de um
'/ prestigio excepcional que impedia, inclusivamente, a sua derrogagao™®.
- O que se compreende: é que nem sempre a solucdo normativa esta-
! belecida autoritariamente correspondia as necessidades normativas
‘vigentes no momento da sua aplicagao. Nestes casos de inadequacao,

150 A gsim aconteceu na época classica do direito romano em que os juristas se
afirmam uns seguidores estritos da letra e do espirito da lei; no pensamento
juridico dos comentadores; e, ja préximo de nés, no positivismo conceitual.




