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Resumo

O pragmatismo jutidico, enquanto
modelo de concretizacio  do
processo de justica, encontra-se
reflectido nas diversas experiéncias
historicas que moldaram a evolucdo
do direito ocidental ao longo dos
tempos. Sob a capa de intervenc¢oes
concretas ou de formulacdes nio
teotizadas, mas presentes na mente
dos juristas, percebe-se a nivel
prudencial, judicial e politico-
legislativo desde o direito romano
classico, passando pelos quadros da
ars inveniendi posterior até a idade
moderna. Trata-se, provavelmente,
de uma forma natural de o
prudente procurar fixar a melhor
solugdo possivel para o problema,
mais sobressaliente quando certas
circunstancias politicas e sociais se
verificam, a qual o pensamento do
ultimo  século  procurou  dar
enquadramento jusfilos6fico em

face de outras  concepgbes

presentes na sociedade.
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Abstract

The legal pragmatism as a model of
implementation of the justice pro-
cess, is reflected in the different
historical ~experiences that have
shaped the evolution of western
law over time. Under the hood of
specific interventions or not theo-
rized formulations, but present in
the mind of lawyers, we see the
prudential, legal, political and legis-
lative level from classical Roman
law, from the executives of later
inveniendi ars to the modern age. It is
probably a natural way to fix pru-
dent to seck the best possible solu-
tion to the problem, the extender
when certain political and social
circumstances are present, to which
the thought of the last century
sought to philosophic framework in
the face of other concepts present
in society.

Keywords: Experience. Pragma-
tism. History. Law.

1. VI Congresso
Internacional  de  Historia  do
Direito escolheu como tema
dos trabalhos, na presente
edicdo, O  Pragmatismo  na
Historiografia Juridica e na Teoria
do  Direito. Sob este titulo
aponta, portanto, para uma
corrente  do  pensamento
juridico que, tendo embora
raizes mais recuadas, directa
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ou indirectamente, continua
na actualidade a suscitar a
atenc¢do de nomes de primeira
grandeza da Ciéncia e da
Filosofia do Direito.

Enquanto mero
cultor da Histéria do Direito
tive plena consciéncia de que
dificilmente conseguiria trazer
aqui algo de interessante na
vertente  filosofico-juridica,
tendo particularmente em
conta que diversos
conferencistas presentes
mantém had muito didlogo
proximo com essa area e por
essa via com a tematica
subjacente a0 tema.
Enveredar por esse caminho
seria pois, no minimo, falta
de discernimento.

Supus contudo ja
possivel contribuir de algum
modo, se me cingisse a minha
area de investigacao,
surgindo-me como hipdtese
possivel a identificagio de
momentos no devir historico
nos quais o pragmatismo
possa ter  desempenhado
papel nao despiciendo na
forma de pensar o direito.

Fixada a decisio,
tomei assim como primeiro
objectivo a  procura de

exemplos  sugestivos  da
presenca do  pensamento
pragmatico  no  decurso
histérico-juridico — ainda que
eventualmente nem sempre
percebidos ou aceites como
tal - fixando-me para o efeito
em épocas determinadas. Um
segundo  objectivo  seria
tentar, através deles, mostrar
que também neste caso ¢
valida a ideia ja aqui no ano
anterior por mim aflorada’,
de que o direito e a ciéncia
que o envolve constituem um
continunm temporal, no qual
realidade e  pensamento
associado  se  reformulam
permanentemente, sem que
algumas  vezes  aparentes
novidades merecam  essa
caracterizacao, por serem em
parte apenas o resultado da
reorganizagio de ideias que
no passado estiveram ligadas
a formas de sentir o direito
tidas entdo por naturais e
correntes. Se o}

U Interpretagao e Teoria do
Direito. Quadros bistorico-juridicos (secs.
XII a XVI), em parte objecto de
comunicac¢io no “V Congresso de
Histéria do Direito e I de Teoria do
Direito”, realizado na Faculdade de
Direito Damas do Recife em
Agosto de 2013.
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conseguiremos ver-se-a  no
final.

2. De facto, o direito
enquanto dominio especifico
do conhecimento, identifica
uma éarea de reflexdo na qual
muitas das suas construcoes
se configuram como
adaptagdes a novos tempos
de  solucbes e  ideias
anteriores, 2 luz de uma ou
varias causas. Ocorre tal no
plano das formas de criagao e
revelagao, vulgarmente
designadas como fontes do
direito e no plano das figuras,
institutos e instituicoes
juridicas. Mas ocorre também
no plano dos modos de
pensar o juridico ou de o
relacionar com a realidade
social.

Na esséncia
significa isto que o direito
evolui, nio raro, através de
alteracbes  paulatinas  cuja
importancia nem sempre ¢
perceptivel no seu proprio
tempo, apenas a distancia
conseguindo visibilidade
suficiente para sobressairem
do conjunto. Mas significa
também que certas formas de
O pensar renascem por vezes
na realidade social em

mutacdo, recorrendo os seus
cultores, quica
inconscientemente, quica
diluindo-o por motivos nem
sempre claros, a dados
oriundos do passado que por
uma ou outra razdo tinham
caido, primeiro em desuso e

depois em aparente
esquecimento.

Se assim acontece,
tao importante quanto
identificar  esse  passado

contributivo é identificar a
causa de esquecimento e o
motivo pelo qual de novo as
suas componentes essenciais
readquiriram actualidade
suficiente para justificar a
retoma, ainda que em novos
moldes. De menor relevo sera
saber se a desvalorizacio do
passado ¢ inconsciente ou
deliberada, mas nio deixara
em qualquer caso de merecer
alguma reflexao.

Pode admitir-se,
embora guod ad demostrandum,
que os motivos ligados a
esquecimento e renascimento
estejam associados a realidade
envolvente. Essencialmente
ao seu perfil politico, ainda
que outras vertentes nao
sejam despiciendas, porque as
estruturas associadas tendem
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a auto-enquadrar-se
juridicamente no sentido de
justificar o exercicio do
poder’. Em concordincia ou
discordancia a  sociedade
posiciona-se face a nova
realidade e os juristas, devido
ao conhecimento que lhes
assiste das regras basilares do
funcionamento da sociedade
organizada, ocupam entao
facilmente um lugar na
vanguarda. Repetindo-se
alguns vectores desse perfil a
distancia de séculos, os
juristas tenderdao novamente a
ocupar uma posi¢ao analoga,

2 Note-se por exemplo,
que as alteragdes revolucionarias
(salvo raras excep¢des, como ¢é o
caso das que determinam inversoes
tendencialmente  absolutas  dos
quadros ideoldgicos, sociais e
econdémicos  estruturantes  na
sociedade, vg. a revolugio soviética)
por se sentitem  geralmente
vulneraveis em  termos  de
constitucionalidade, enquanto ndo
lhes é possivel desenhar uma nova
Constituicio formal tendem a
enquadrar-se provisoriamente, tdo
rapidamente quanto possivel, em
diplomas  legais de  sentido
fundamental  sancionatérios  do
novo estado de coisas,
confortando-se deste modo do
pecado original da ilegalidade
revolucionaria.

tendendo a resposta a mover-
se em parametros similares.
Com resultados nao
necessariamente idénticos
porque o contexto nunca sera
rigorosamente o mesmo. Mas
bastard que uma causa
essencial esteja presente para
a resposta adquirir feicdao
proxima.

S6 através de um
esforco de busca deste tipo, o
continunm juridico podera ser
compreendido  plenamente,
do mesmo modo que sb
conhecendo as raizes se pode
conhecer integralmente o
perfil genético de tudo o que
¢ vivo.

3. Avancando,
convém referir
preliminarmente, ainda que
de forma breve, alguns dos
parametros em que O

pragmatismo enquanto
corrente juridica se move.
Fundado no

pensamento  de  Charles
Pierce (1839-1914) na
segunda metade do século
XIX, surge claramente
associado ao direito em
especial a partir da Escola
Realista americana dos inicios
do século XX. A liga¢io a
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magistratura do  Supremo
Tribunal de Justiga torna-se
entido incontornavel, sendo o
nome mais conhecido
provavelmente o do juiz
Oliver Holmes. Sem nunca
ter deixado de motivar
vertentes O  pensamento
juridico, esbate-se nas
décadas  seguintes, vindo
depois a ganhar novo folego
nos finais do século com
Posner, Breyer, Atienza e
outros.

A denominacio
radica no vocabulo grego
pragma que significa coisa ou
feito. Aplicada ao dominio do
juridico identifica 0 momento
da decisio como aquele em

que o) direito é
verdadeiramente criado.
Consubstanciada

correntemente na sentenca, a
atencdo do pragmatismo ¢é
portanto nesta que
essencialmente se foca.
Desvalorizado fica o acervo
normativo pré-existente,
substituido pela experiéncia e
pelos demais factores
sociologicos que se mostrem
relevantes. A decisdao judicial
surge portanto no seu cerne,
ainda que modernamente
alguns aproximem a sentenga

da decisio em  termos
genéricos, seja esta do juiz, do
advogado - neste caso sob a
veste de opinido - e a do
legislador, neste caso sob a
veste de lei.

Para esta corrente
do  pensamento  juridico
integravel na familia dos
decisionismos a que pertence
O casuismo € a escola do direito
livre, o direito é
essencialmente a  solucao
determinada na  decisio,
paradigmaticamente a judicial.
Na génese desta o que ¢
verdadeiramente
determinante nao ¢ a logica
insita na aplicacao silogistica
de um direito pré-existente,
ou a conformidade a valores
superiores ao plano politico-

legislativo, mas
essencialmente a experiéncia
enquanto componente

multifacetada na qual o
julgador se reve e da qual
retira a ratio decidendi. Alguns,
como o grande romanista
espanhol Alvaro D’Ors, que
nio sendo propriamente um
pragmatico via o direito pela
optica do casuismo,
movimentando-se  portanto
numa Orbita ndo distante,
sintetiza a ideia dizendo zus est
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quod index dicit (¢ direito o
que os juizes aprovam) ou na
forma mais breve por outros
adoptada, o direito estd na ponta
da caneta do juiz.

O pragmatismo
juridico, tal como na parte
final do século XX se
reafirmou, consolida-se em
torno da valorizacdo do
contexto em que a decisao
judicial é proferida, da

ponderacio das suas
consequéncias e efeitos e da
desvinculacao de

condicionantes  prévias de
natureza loégico-formal, ou de
valores postulados em nivel
superior ao ius positum. F. da
articulacdo entre necessidades
humanas e sociais associadas
a0 contexto, consequencias
da decisio em termos de
previsibilidade e elementos
integrantes da experiéncia que
a decisao deve surgir. A boa
decisio sera a que melhor
tutelar as necessidades nesse
momento  sentidas e o
apuramento destas devera ser
o resultante da ponderacao
possivel dos elementos tidos
por relevantes. Identifica
portanto uma postura anti-
positivista ¢ bem assim anti-
jusnaturalista, na qual normas

e valores nio valem a priori,
ainda que possam  ser
considerados no quadro da
experiéncia interna (pessoal) e
externa (social), que o decisor
transporta para a decisao.

Modernamente
alguns acentuam o papel da
argumentagao no

pragmatismo juridico, de tal
modo que o aproximam de
uma feoria da  argumentacio
Juridica. O direito, visando a
resolucio de conflitos e a
consecucao de fins sociais,
teria natureza dinamica, nele
tendo lugar a ponderacio de
multiplos factores. A norma
sera apenas um dado ao lado
de outros, entre os quais
valores, conceitos, utilidades,
oportunidades, consideragoes
morais, éticas, politicas e
mesmo  religiosas,  todas
enquanto componentes da
realidade social. A procura da
solucio justa, embora
norteada pela utilidade social,
surge assim na dependéncia
de um esfor¢o argumentativo
realizado  pelo  prudente,
usualmente o juiz, mas
também pelo advogado e
mesmo o legislador. Nessa
medida a légica nao lhe ¢
estranha, ainda que
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essencialmente na construgao
argumentativa em si e nao
enquanto instrumento de
aplicacao silogistica de regras
pré-existentes.

4. Do  quadro
descrito podem, pois, realgar-
se como elementos a ter em
conta no pragmatismo
juridico:

a) o direito como
resultado da ponderagio da
melhor solu¢ido, tendo em
conta o contexto social, as
consequéncias e a liberdade
face a condicionantes prévias
aparentemente superiores;

b) a experiéncia
juridica como elemento da
boa decisio;

€) a argumentacao
como factor determinante na
construcao da solucio;

d) a decisio judicial
enquanto momento
particularmente relevante;

Para os enquadrar
em  quadros  histérico-
juridicos, como
anteriormente nos haviamos
proposto, tomaremos como
ponto de partida o direito
romano da ¢época classica
passando  depois ao da
recep¢ao e da modernidade.

No primeiro caso porque
constitui a base da civilistica
actual moldada através do
cadinho  justinianeu. Nos
demais porque constituem

etapas decisivas na
transposicao  das  solugoes
romanas para 0s

ordenamentos modernos.

5. Vejamos a época
classica, comecando  por
recordar que nao é possivel
estabelecer paralelismo total
entre a modernidade e a
realidade de entio, no que
respeita ao modelo judicial
caracteristico das diversas
épocas’.

3 Com o avanco do
principado ao tempo de Octavio
Augusto, observa-se o
aparecimento de um modelo
judicial assente no poder do princeps
o qual ficara durante algum tempo a
coexistit com o modelo clissico,
ficando a preferéncia por um ou
outro dependente das partes. Era a
cognitio extra ordinem, na qual o index
concentrava a avaliacdo da prova e
a decisdo juridica, organizada sob
uma ordem de juizo invertida em
relacio a caracteristica do tribunal
do pretor (cognitio ordinem). Neste, a
matéria  adjectiva  precedia a
substantiva, seguindo uma
sequéncia mais préxima da common
law; no tribunal do princeps a
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Como ¢ sabido o
pretor apreciava apenas o
caso de jure, remetendo a
prova e a decisdo (zuditinm)
para o  iudex. Embora
actuasse, em parte, COmo um
jurisprudente, excedia-o na
medida em que tinha acesso
ao zus imperii (poder absoluto)
e a ursdictio (poder de
declarar o direito). Enquanto
autor do direito pretério
criou primeiro solugdes de
facto e mais tarde verdadeiras
solugoes  juridicas.  Mas
mesmo as primeiras, por se
encontrarem apoiadas no zus
imperii, tinham a virtualidade
de  corrigir, suprir e
interpretar as solugoes do zus
civile que considerava
inoportunas, desajustadas ou
omissas. Ja o jurisprudente
nao magistrado, por gozar
apenas de auctoritas, ou saber
socialmente reconhecido, nio
podia ir tio longe. Mas era
igualmente um criador de
direito porque, tal como o
pretor propunha a soluciao
por si considerada mais
ajustada  as  necessidades

sequéncia era a contraria, mais
proxima da moderna ordem do
juizo.

sociais e politicas, analisando
o contexto, prevendo
consequéncias e desligando-
se de conceitos e valores pré-
existentes que supostamente
o deveriam  condicionar.
Destituido de sus imperii as
solucbes por si propostas
necessitavam da  aceitagao
tacita ~ou  expressa da
comunidade dos juristas, mas
conseguida esta adquiriam

juridicidade ficando a
disposicao do pretor, ele
proprio agente dessa
aceitacdo.  Citaremos em

seguida  alguns  exemplos
claramente  sugestivos  do
pragmatismo com que a
criagao juridica era encarada,
muitos outros sendo possivel
acrescentar.

a)A familia, segundo
o modelo do ius connubii

classico, encontrava-se
enquadrada  pelos mores
maiorum, podendo ser
entendida como como

entidade politica. O poder
paternal era absoluto por essa
via. Os mores maiorum, ainda
que de Dbase costumeira
correspondiam a principios
imutaveis, distinguindo-se
dos  consuetudines (costumes).
No quadro juridico-politico
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assim definido, a
emancipacio do fiius nao
podia estar prevista no s
porque poria em causa a
estrutura familiar tradicional.
Mas tornou-se conveniente
admiti-la por razbes sociais e
econémicas’. A perda do
poder paternal na sequéncia
de uma tripla venda do filius
por parte do pater, estava
prevista na Lei das XII
Tabuas - o fundamento
mitico do zus cvile - como
sancao aplicavel a este dltimo,
por violar a ética do bonus
pater familias. Nao era contudo
uma solugdo civil, ja que ia
contra a lbégica familiar
romana, mas antes uma
puni¢ao politica a avaliar pelo
censor, o guardido das virtudes
morais (de mores) romanas.
Todavia o contexto social

4 A necessidade de
recottrer a0 pater para praticar actos
juridicos de relevo, uma vez que o
Jfilius nao  gozava de plena
capacidade jutidica  (sui  iuris),
tornou-se pouco pratica ¢ mesmo
inconveniente devido a extensao do
Império e a longa duragio do
servico militar. Sem possibilidade
de recorrer ao suprimento paterno,
a sua intervencdo negocial ficava
enfraquecida. A emancipacio
tornava-se pois premente, por util.

reconhecia em  multiplas
situacbes a utilidade dos
efeitos da sangdo, por
socialmente vantajosas.
Subsistia o obstaculo dos
mores maiorum, cujo conteido
era aceite como valor pré-
existente de natureza
superior. ~ Foram  porém
rapidamente postos de lado
neste particular, sem serem
vistos como impedimento,
consolidando-se a
emancipa¢ao como faculdade
do pater, ainda que em termos
modernos no que poderia ser
considerado uma situacio de
fraude a lei. De modo
pragmatico  criou-se  uma
solugao impossivel de acordo
com o formalismo legal e
moral antigo.

b) A sucessio
legitimaria ~ (forcada  ou
necessaria) nao estava

prevista no sus cwile. Era
contraria aos mores maiorum
porque poria em causa a
natureza absoluta do poder
paternal. Todavia a sua
inexisténcia tornara-se
socialmente  inconveniente,
generalizando-se no primeiro
século antes de Cristo a
pratica de os herdeiros
legitimos deserdados
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impugnarem o testamento
com base na suposta falta de
gozo pleno das faculdades
mentais por parte do pater,
quando da sua elaboragao.
Em determinados momentos
pareceria mesmo que a
maioria  dos  patres  se
encontrariam, em regra, em
situacio  de loucura ou
senilidade, o que
naturalmente era
desprestigiante para as classes
superiores — era nestas que a
escolha do herdeiro era mais
frequente e necessaria - ¢
indirectamente para o Estado,
no qual tais  familias
ocupavam significa copia de
lugares politicos de primeiro
plano. A Lex Falcidia de legatis
de 40 aC veio determinar que
a constituicio de legados
correspondentes a  quarta
parte do patriménio do de
ctjus, em  beneficio  dos
descendentes nao instituidos
herdeiro, fazia presumir juris
et de jure a plena sanidade do

pater. Consequentemente
implicava o indeferimento
liminar de qualquer

impugnacido do testamento.
De facto nao criava uma
quota legitima, pois o de cujus
poderia fazé-lo sem atender a

lei e os herdeiros legitimos
deserdados poderiam
conformar-se, circunstancia
em que a vontade do pater
seria valida, mas ao fim de
algum tempo o que era uma
faculdade  instituida  em
beneficio do de cujus, passou a
ser entendido como um dever
e logo um direito dos demais
filhos. O contexto era
favoravel e as consequéncias
vantajosas pois
desapareceram as
impugnacoes de testamentos.
Os mores maiorum foram, mais
uma vez, colocados de lado
pelos prudentes e
magistrados. Com uma forte
componente de pragmatismo
alterou-se portanto o modelo
sucessorio  tradicional, sem
formalmente se mudar o
quadro legal vigente.

C) Os
senatusconsultos tinham
natureza meramente

consultiva. Todavia a falta de
seguranca especialmente nos
meios rurais associada a fase
anterior a emergéncia do
principado, havia conferido
20 Senado visibilidade
progressivamente  acrescida
enquanto 6rgao politico de
referéncia. O  respectivo
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controle politico estava ja
parcial ou totalmente nas
maos do principe, que por
1sso mesmo nao via
inconvenientes nessa
valorizacao. Em 10 dC ¢
publicado o senatusconsulto
Stlanianum que
responsabilizava

presuntivamente 0s servos no
caso de morte do senhor por
desconhecidos, bem como
impedia a abertura do
testamento enquanto o autor
nio fosse descoberto. Trata-
se do primeiro
senatusconsulto de contetdo
substantivo que o pretor
admitiu  aplicar no foro.
Todavia enquanto magistrado
sabia bem que nao era de jure
vinculativo, pois o o6rgao
promanante continuava a

deter apenas poderes
consultivos. Aceitou-o
portanto  pragmaticamente,

desvalorizando a auséncia de
competéncia legislativa do
orgao, porque O contexto o
tornava  possivel e  as
consequéncias desejaveis, na
medida em que atenuava a
frequéncia dos crimes
cometidos naquele contexto..

d) Em 58 dC foi
elaborado o senatusconsulto

Velleianum. Vedava as
mulheres a assuncio de
responsabilidade por dividas
contraidas  pelos homens,
ampliando a proibicio ja
existente desde o ano 3 dC
em relagdo aos respectivos
maridos. As excepgdes nao
abrangiam  a  actividade
comercial, mas nao demoraria
muito que a  mulher
comerciante visse aceite no
foro a sua interven¢ao como
garante, criando-se assim uma
solugio que por via legal ou

consuetudinaria a
generalidade dos
ordenamentos europeus

manteria depois. Setia o caso
de Portugal, onde os
costumes medievais locais 2
invocam, dizendo que vale
“sem  prejuizo do  privilégio do
Valeriano  *“,  referindo-se
assim equivocadamente ao
referido senatusconsulto. A
solu¢ao admitida a mulher
comerciante foi resultado de
uma interpretagao pragmatica
feita sobre a realidade do
comércio.

e) O direito pretorio
era produto da actividade do
pretor. Propunha solucoes
integrativas,  correctivas e
supletorias  do  us  cwile,
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fundadas nos seus s imperii e
iurisdictio. Era elaborado na
sequéncia da apreciagio das
necessidades sociais sentidas
no contexto, dando lugar as
intervencoes correctivas
consignadas depois no édito e
que ao longo do séculos
foram translaticiamente
tormado o us praetorium que
mais  tarde seria  parte
relevante do s ou direito
antigo por oposicao as /Jeges.
Estas tinham como objectivo
resolver problemas sociais da
forma mais adequada a
realidade. Desconsideravam,
se necessirio o  ditreito
vigente, mesmo o)
consolidado em torno de
principios estaveis do zus civile,
ainda que sem formalmente o
antagonizar. Chegou  a
solugdes tao praticas e uteis
que ainda hoje permanecem
no elenco civilistico
moderno, como seja a posse,
a prescricio aquisitiva, ou
indirectamente a concepgao
sinalagmatica da compra e
venda.

6.Avancemos agora
um pouco para observar
exemplos retirados da época
medieval e moderna. Pelo

forte liame a argumentacio —
tao valorizada pelo
pragmatismo hodierno - nio
podemos deixar de comecar
pela interpretatio prudentium.

Sob este conceito
esconde-se a metodologia de
operar das escolas
prudenciais que dominaram o
pensamento juridico europeu
anterior ao iluminismo, com
especial  realce até ao
humanismo. A elas se ficou a
dever a base sob a qual
assenta o moderno direito
civil mundial, por via da
ligacio que estabeleceu entre
O iu§ romanum justinianeu e
classico e a pandectistica
oitocentista e através desta
com muitos dos conceitos
que os codigos civis de feicao
germanica actualmente
incorporam. Dada a
similitude entre os quadros
em que se moveram aquelas
escolas e o pragmatismo —
ainda que mediada pela
interpretagdo - convém uma
breve resenha prévia.

Nos alvores da
escola  bolonhesa e do
trabalho de Wernerius ou
Irnertus - o  suposto
fundador e primeiro jurista
moderno - a tradicio do
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direito  comum  mostrou
quase desde os seus primeiros
momentos, clara consciéncia
da importancia da
interpretacao juridica. Por via
disso, aos sucessores desse
primeiro jurista seria
associada diferente
valorizacio dos elementos
interpretativos, atribuindo-se
a Bulgarus maior aderéncia lei,
a  Hugus ao espirito do
preceito e a  Martinus
preferéncia pela equidade, ou
seja, maior afastamento do
texto legal em beneficio de
outras componentes da ars
inveniend; ou arte da procura
da solucao (juridica).

Desvalorizadas por
Karl von Savigny, que nio
obstante ter escorado a sua
escola histérica no direito
romano as olhou
criticamente, em particular a
mais antiga, cujos juristas
considerava em larga medida
fungiveis e demasiado
apegados a letra da lei, a visao
moderna sobre as referidas
escolas ¢ hoje diferente.

Na realidade, nio sé
dentto de cada uma
ocorreram polémicas
doutrinarias  incompativeis
com tal suposta fungibilidade,

como da proépria observagiao
dos mecanismos da
interpretatio se conclui
diversamente. Do mesmo
modo que enquanto elemento
interpretativo, a /etra nao
surge  na  época  dos
glosadores  contraposta ao
espirito, como na actualidade
alguma doutrina propde, mas
apenas como um dos
sentidos possiveis do texto,
um entre 0s varios que a
hermencéutica admitia
subjacentes.

Quatro pelo menos
eram tidos em conta: o /fiteral,
caracterizavel como o
histérico-positivo; o moral,
relativo a  consideracoes
éticas; o alegdrico, sugestivo de
que cada  objecto de
interpretagdo ~ pode  ser
entendido como simbolo de
uma realidade transcendente,
identificando  portanto um
sentido oculto que
correctamente interpretado se
revelard; o anagdgico, ou
metafisico identificado com a
projeccao da vida no além.
Sentidos sobrepostos que o
trivium  permitia  descobrir
com frecurso a gramidtica, 0 que
fazia ~ desta  arte = um
instrumento intelectual
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essencial e que permitiu
demostrar que se alguma
dicotomia podia ser
transposta para a época, seria
entre /[itfera e sententia e nao
entre [fittera e sensus. Ora
sententia significa opinido e
nao sentido, o que permite
estabelecer a contraposicao
entre letra e opinido como 0s
dois  pdlos da  decisao
valorizados por estas escolas
prudenciais europeias e nao a
contraposicao entre sentido
literal e espirito imanentes ao
texto. A um suposto modelo
pré-positivista muito
dependente do texto do
Corpus Juris Civilis - tal como
alguns as imaginam — prefere
na realidade, aparentemente,
um decisionismo nao
condicionado pela lei, ainda
que tendo-a em conta.

Sera  esta  visido
compativel com uma época
frequentemente caracterizada
por lugares comuns como
magister dixit, no sentido de
saber feito de acatamento
actitico e reverencial da
autoridade, ou como 7idade das
frevas, no sentido de um
tempo no qual a auséncia de
conhecimento reflexivo seria
dominante, de todo

desajustados mas que para
muitos sao ainda mitos
validos e inatacaveis?

Naio, a varios titulos.
Em primeiro lugar porque
tais lugares comuns foram
construidos deliberadamente
pelos  humanistas, muitos
deles juristas, que auto
afirmavam a exceléncia e
perfeicao do seu saber, contra
o das escolas medievais, que
nio compreendiam  nem
queriam compreender por se
encontrar fundado em
pressupostos escolasticos que
embora nio dogmaticos e
criticos, coabitavam com uma
razao  divina de feicdo
universal nao construida a
dimensio do individuo em
que se reviam. Ora se
concepgOes havia que nao
agradavam aos humanistas
eram as que nio se ajustavam

ao dogma da sua
superioridade intelectual de
cepa racional e
individualistica. Bem

traduzida na imagem de falsa
modéstia em que se reviam,
colocando-se a si mesmos na
pele de andes sentados aos
ombros de gigantes, vendo
por isso mais longe, sendo
que os gigantes Nao eram os
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medievais imediatamente
anteriores, aos seus olhos
apenas protagonistas de um
tempo falhado na evolu¢ao
da humanidade, mas os
classicos  pré-cristaos  dos
quais ja quase nada subsistia
para além da imagem mitica
de perfeicdo que ansiavam
decalcar.

Em segundo lugar
pela  visao casufstica que
tinham do direito, semelhante
a dos juristas romanos da
época  classica -  nesse
particular em colisio com a
perspectiva  justinianeia ja
moldada politicamente pelo
autoritarismo bizantino - e
em sintonia com o momento
politico europeu da época e
com a admira¢do profunda
pelas  partes do  Corpus
reveladoras do s, em
detrimento das integradas
pelas /Zeges.

Em terceiro lugar
pelo  sentido  critico e
argumentativo que os movia
intelectualmente, no  qual
viam o verdadeiro motor
criativo do ditreito. E alis
este 0o ponto que mais Nos
interessa.

Na  verdade o
esforco dos juristas destas

escolas na determinacio da
solucio seguia um percurso
analitico-problematico,

procurando o preceito sem ir
previamente ao  sistema.
Sistema alias, inexistente, pelo
menos na perspectiva
moderna. Nessa medida a
atencdo Interpretativa a lei
nio tinha a textura
posteriormente adquirida,
quando  passou a  ser
instrumento do principe no
exercicio do poder. Pode
deste modo falar-se de um
conjunto de elementos que
sem rejeitar a lei estdo de
facto para além dela, no
conjunto dos quais a solu¢ao
devia ser argumentativamente
procurada pelo prudente e
juiz conforme o plano.

Tal como a doutrina
os entendia, os argumentos
seriam procurados nas leges,
rationes €  auctoritates. As
primeiras  identificavam o
complexo argumentativo
apoiado em textos legais.
Podiam ser ponto de partida
ou, nao raro de chegada,
sendo esclarecedor a este
proposito a conhecida
descricao do método seguido
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por Birtolo’. Note-se que o
texto legal podia ser ele
proprio  argumentativamente
invocado ao lado de outros.
As rationes identificavam os

5 A tradicio medieval
bolonhesa guardou do labor de
Bartolo a indica¢do de que andaria
geralmente acompanhado de um
jurista, de meméria prodigiosa que
entre outros saberes conhecia
muito bem o texto do Corpus Juris.
Quando confrontado com uma
questdo juridica para a qual a sua
opinido (parecer) era solicitada,
Bartolo reflectia e apds enunciar a
enunciar pedia ao  secretario,
Tigrino de seu nome, que lhe
encontrasse passagens do  Corpus
Juris que estivesse de acordo com a
solucio por si defendida, para as
integrar no parecer. Interessante
forma de usar a lei, hoje
aparentemente absurda face ao
positivismo dominante, mas que
numa logica  decisionista  era
correcta. A ponderacio feita com
base na intui¢do, saber proprio e
experiéncia, conduzia a solugio.
Mas porque a ciéncia do direito ndo
deixava de ser vista como uma
ciéncia de textos, desde logo por na
sua génese ter estado o texto
reverenciado do  Corpus Juris, era
valioso carrear também, enquanto
argumento, passagens do Corpus.
Como se Bartolo estivesse a dizer: a
minha opinido ¢ esta e vejam que até o
Corpus vai no mesmo sentido, e nao, a
minha opinido € esta porque o Corpus vai
nesse sentido.

argumentos que nao tinham
apoio em textos legais: de
conveniéncia, de
oportunidade, de equidade,
de justica, de mera légica e
outros. As auctoritates
identificavam o complexo
argumentativo fundado no
saber socialmente
reconhecido, ocasionalmente
referido sob a designacao de
comum opinido dos doutores. T
este tipo de argumentagao

que falaciosamente a
modernidade desvaloriza
enquanto topico

argumentativo, enquadrando-
a na designacao de magister
dixcit.

No dominio das /eges
a gramatica surgia como o
instrumento de base
adequado. Tratava-se porém
de uma gramatica
especulativa abrangente de
saberes historicos, literarios,
poéticos, politicos, morais e
éticos. O apuramento do
sentido beneficiava assim de
uma conjun¢ao tida por
relevante. No dominio das
rationes a dialéctica e a retdrica
tomavam a dianteira na
demonstracao argumentativa.
Nas auctoritates, por fim, era a
légica  probabilistica  que
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pontificava, entendida como
légica do mais ou menos
provavelmente certo
conforme a valia da prova
argumentativa  feita  pelo
jurista.  Nunca a  do
necessariamente certo, cuja
desadequagdo ao direito era
claramente intuida.

Em suma, o)
pensamento juridico europeu
da época nio foi dogmatico
mas probabilistico,
valorizador da ddvida a raiar
o cepticismo, considerando-o
nessa medida alguns autores,
quase como precursor do
pensamento cartesiano.

Seria o pensamento
das escolas juridicas
medievais europeias
pragmatico? Nas linhas gerais
era-o, pois movia-se dentro
da pondera¢io do contexto,
da antecipagao das
consequéncias da decisao e da
rejeicdo ou aceitagdo por via
argumentativa, de conceitos e
ideias que na época se
suporiam de natureza
superior e inatacavel. Na
realidade esse modo de
chegar a solugdo era tao
normal que apenas surgia
qualificado genericamente
como ars inveniends, ou arte de

descobrir a solucao, sem

nenhum atributo
suplementar.

7.0s direitos
europeus posteriores

preservaram durante muito
tempo manifestagoes deste
modo de construir o direito,
mesmo fora do campo
prudencial.  Encontramo-lo
ainda no direito nacional
portugués por exemplo, na
construcao  de  solucdes
judiciais contextualizadas fora
do sistema normativo, que
depois  adquiriam  forga
enquanto precedente. Eram
as chamadas Sfaganhas.
Encontramo-lo  ainda no
direito judicial construido em
torno dos tribunais superiores
que se generalizaria sob a
designagao de estzlo da corte.
Com o tempo a
transformacao do  Estado
numa instituicio centralizada,
com o poder politico
concentrado no governante,
acabaria por por em causa
esta forma de criar solucoes,
muito associada ao prudente
livte ou ao magistrado
detentor de apreciavel grau de
liberdade. Sinal que a sua
inibicao decorreu muito mais
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de circunstancias politicas
externas ligadas ao Estado do

que de opgoes
intencionalmente  definidas
pelos juristas, como hoje
parece ser.

N2o deixa nesse
sentido de ser interessante
notar que mesmo  na
actualidade, num sistema no
qual a liberdade do decisor é
escassa, em 2013 o Tribunal
Constitucional portugués
confrontado com uma norma
de profundos efeitos
economicos no tecido social
em particular no
funcionalismo publico
entendida como violadora de
multiplas regras e principios
com dignidade constitucional
a  considerou  claramente
inconstitucional, com a
ressalva de que a decisio
apenas produziria efeitos para
futuro, pois as consequéncias
da validade da decisio ex nunc
seriam  socialmente muito
gravosas °. Por via judicial o

¢ A decisio em aprego
resultou de um pedido formulado
a0 Tribunal sobre a
constitucionalidade de certas
normas do Orcamento de Estado,
porquanto no contexto da grande
austeridade que o Governo tem

pragmatismo juridico no seu
melhor, num sistema anti-

vindo a aplicar no pais desde ha
varios anos (cerca de 2011), se
constatou que nesse Or¢amento se
repetia e reforgava o
comportamento ja presente em
Orcamentos  anteriotes, de o
Estado penalizar essencialmente o
funcionalismo  publico e os
reformados por via de cortes em
vencimentos ou de aumento de
tributacio do
disponivel, em certos casos - entre

rendimento

os trés anos da austeridade -
aproximando-se ja dos quarenta por
cento do rendimento anterior ao
seu inicio. Em causa estariam
principios como o da igualdade, da
proporcionalidade, etc., na medida em
que estes grupos, por receberem o
rendimento  directamente  do
Estado, estariam a ser encarados
como “alvos a abater”, com a
vantagem de ser a forma mais facil
de diminuir a despesa do Estado.
Ignorando, por exemplo, que o
trabalho do funcionalismo publico
se encontra ao servico de toda a
sociedade, mesmo da parte nio
remunerada  directamente  pelo
Hstado e que os pensionistas
tinham tido, por regra, longas
carreiras  contributivas  para a
reforma, entendendo neste caso o
Governo  que ndo  tinham
verdadeiramente um  direito  a
pensdo, por o sistema portugués
nio seguit o modelo de
capitalizagio.
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pragmatico como ¢é O
portugués.

Em suma e para
terminar, aqui me interrogo a
guisa de conclusdo. Sera o
pragmatismo em si mesmo
uma novidade no
pensamento juridico
moderno ou nao sera apenas
uma forma natural de o
interveniente no processo da
justica - seja ele juiz ou
simples prudente - procurar
fixar a melhor solucio
possivel para o conflito,
reiteradamente presente no
percurso juridico das
sociedades humanas sempre
que certas  circunstancias
designadamente de indole
politica se verificam?
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