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1. INTRODUCAO

A interpretacao
juridica visa o apuramento do
sentido da norma. Da norma
em si, segundo alguma
doutrina, tendo em conta a
sua inser¢ao na ordem social,
segundo outra *.

Como ponto de
partida encontra-se pois, a
norma. Podendo esta ser
escrita ou oral, coloca-se de
imediato a questdo de saber
se esta diferenca ¢ indiferente.
Nao parece existit duavida
sobre a necessidade de
interpretagao, qualquer que
seja a sua natureza, ainda que
sutja correntemente associada
a escrita. Tal associacio
decorre do facto de a ciéncia
juridica se ter transformado
numa ciéncia de textos a

2 Seguimos nesta parte  0s
ensinamentos de Oliveira
Ascensdo, O Direito. Introducio e
Teoria Geral. Uma perspediva luso-
brasileira, 13* ed., Ed. Almedina,
Coimbra 2006.
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partir de certas etapas da
evolucio social, deixando
para  tras a  oralidade
geralmente associada a norma
consuetudinaria, tipica de
fases anteriores. Mas
enquanto  apuramento  do
sentido, a  diferenca ¢
irrelevante, ainda que no caso
da norma oral a interpretagao
possa concentrar-se
principalmente a0 momento
da sua aplicagao. Sendo 6bvio
também que a norma oral
pode ter natureza legal e nao
consuetudinaria, a este tipo
aplicar-se-ia o mesmo
raciocinio.

Em qualquer caso,
para evitar dificuldades pode
ser vantajoso colocar o
enfoque no discurso normativo,
em vez de na norma, uma vez
que o discurso existe sempre
para além das caracteristicas
que assistam a forma.

A hermenéutica
identifica o processo
interpretativo  de  textos
independentemente do seu
conteudo. Existe portanto
uma hermencéutica
direccionada  para  textos
juridicos ao  lado  de
hermencéuticas direccionadas
para textos de outra natureza.

Se a interpretacio  esta
confinada a extraccio da
norma a partit do seu
involucro, seja ele a palavra
escrita ou a palavra oral, fala-
se de exegese. Escusado sera
dizer que a orientagio da
ciéncia juridica para uma
ciéncia de textos fez com que
a exegese incida geralmente
sobre o discurso esctrito.

Um  conjunto  de
conceitos, nao raro
identificador de diferentes
orientagdes  NO  Processo
interpretativo, adquiriu lugar
cativo na Teoria da
Interpretagao.

Fala-se em
interpretagao  subjectivista  ou
objectivista consoante o sentido
que se procura no discurso
normativo é o que o autor lhe
quis dar, ou o que ficou
plasmado no préprio discurso
abstraindo da vontade do
autor.

Se se trata de um

discurso de tipo
consuetudinirio nao tem
sentido admitir-se a

interpretagao subjectivista, pela
simples razdo que o costume
nao permite a identificacao de
um autor concreto. Subsiste,
nao obstante, alguma margem
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de duvida, pois ao identificar-
se como autor genérico a
comunidade, nao seria
absurdo admitir a procura do
sentido que a comunidade
enquanto ente colectivo, teria
querido imputar a norma.
Seria o sentido compativel
com o volkgeist,  em
contraposicao com o sentido
objectivo  plasmado  no
discurso normativo revelado
pelo costume. Admitindo que
a primeira situacao pode nao
ser  facil de  apurar,
prevalecerd neste caso a
interpretacio  objectivista. O
mesmo se Nao passatria se se
tratasse de um discurso oral
de natureza legal, pois nesse
caso 0 autor seria
identificavel.

Sendo conhecido o
autor, tanto a  postura
subjectivista como a  objectivista
podem entdo  orientar-se
numa perspectiva historicista
ou actualista.

No primeiro caso o
sentido procurado pode ser o
que lhe quis dar o autor
histérico, ou seja o que o
crtiou, falando-se entio de
subjectivismo  historicista, ou o
que o legislador lhe teria
querido dar se legislasse na

actualidade, falando-se entio
de subjectivismo  actualista. No
segundo caso o sentido
procurado pode ser o que
ficou plasmado no discurso
no momento em que foi
elaborado, abstraindo da
vontade do autor, falando-se
entdo de objectivismo historicista,
ou o que ficou plasmado no
texto no sentido que tem na
actualidade e nido no
momento em que foi
elaborado, falando-se entio
de objectivismo actualista.

Sendo certo que o
discurso normativo hodierno
¢ geralmente de natureza
escrita, ¢  principalmente
tendo em conta a letra da lei
que o processo interpretativo
se organiza. Tradicionalmente
sao entao apontados como
relevantes para se apurar o
sentido da lei (ratio legis), os
elementos gramatical e o lggico.

O gramatical ou literal
consubstancia o  sentido

objectivo  resultante  do
conjunto das palavras
integrantes da norma,
entendidas no alcance usual.
O ldgico ou racional

consubstancia o sentido da
norma quando se tém em
conta aspectos meta-literais a
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ela associaveis. Sio estes o
Sistemidtico, o  bistorico e 0O
teleoldgico.

O sistemitico parte do
conceito de sistemra, o qual
podendo ser definido de
diversas maneiras, em todas
exibe tracos comuns °. Uma
dira que corresponde a
“diversidade  reconduzida  a
unidade,  sob  uma  ideid”,
querendo significar que existe
quando “recorrendo a uma ideia
unificadora ¢ possivel olhar uma
diversidade de entidades como nma
tinica entidade de graw diverso”.
Neste sentido um sistema
pode ser material ou ideal, isto
¢ ser constituido por objectos
dotados de um corpo fisico,
ou apenas por ideias ou
conceitos. Um sistema
planetario ¢ constituido por
diversos  objectos  celestes
unidos entre si por uma
conjugacao de forcas de sinal
diverso que, equilibradas, os
mantém em Orbitas
aparentemente imutaveis. Da
mesma forma, o sistema do
Direito Civil é constituido
por um  conjunto  de

3 K. W. Canatis, O conceito de sistema,
. em particular a Introdugdo, da
autoria de A. Menezes Cordeiro.

principios e normas
logicamente articulados entre
si. O elemento sistemaitico
consiste portanto, no sentido
imanente 20 sistema
normativo no qual a norma se
inclui. O elemento Aistdrico
parte da convic¢ao de que o
conhecimento das
circunstancias em que a
norma foi elaborada, releva
para a  compreender e
explicar. Podendo estas ser de
diversa natureza, a doutrina
valoriza ~ os  precedentes
normativos, os trabalhos
preparatérios e o contexto
social em que foi elaborada.
O elemento #zeleoldgico, por fim,
designa a finalidade da
norma. Consiste na
justificagdo que esteve na
base da sua criacio.

2. SECULO XII

Recordados conceitos
gerals em  matéria  de
interpretagao juridica, é o
momento de os posicionar no
plano histérico-juridico.
Veremos em especial o caso
portugués, na medida em que
foi simultaneamente
brasileiro até a terceira década
do século XIX. Veremos
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também o europeu sempre
que se justificar. Seguindo
uma  linha cronolégica
prestaremos atengao a trés
épocas: século XII; séculos
XIII-XIV; séculos XV-XVIL

A primeira
corresponde aos momentos
iniciais do Estado posterior.
Tratando-se de um tempo

assaz longinquo pode
questionar-se o  interesse,
mormente num palco

brasileiro, dado o facto de os
primeiros contactos com 0s
modelos juridicos europeus
terem aqui ocorrido apenas a
partir do século XVL
Entendemos que sim.
O direito, enquanto dominio
especifico do conhecimento,
identifica um  continuum no
qual muitas das  suas
construgoes se configuram
como adaptacbes a novos
tempos de solucbes e ideias
anteriores, 2 luz de uma ou
varias causas. Ocorre tal no
plano das formas de criagdo e
revelacado e no plano das
tiguras, institutos e
instituigdes  juridicas.  Na
esséncia  significa que o
direito  evolui, nio raro,
através de alteracOes
paulatinas do ordenamento

vigente, cujo relevo no seu
proprio tempo nem sempre €
perceptivel, apenas a distancia
conseguindo visibilidade para
sobressairem do conjunto.
Ainda que ocorram
excepeoes nio sio a regra.
Por isso, a identificacio de
apoios ao conhecimento do
processo  de  construcao
juridica no devir histérico é
do miaximo interesse. Nao
tendo o direito europeu e o
pensamento a ele ligado
enttado no Brasil sem um
passado, seria com base nele
que o direito brasileiro, no
sentido, primeiro geografico e
depois politico do termo, se
iria moldando até atingir a
actualidade.  Ocupando o
portugués  parte  relevante
desse lastro até ao século
XIX, fixar alguns dos seus
contornos ¢é util para a
observacdo da realidade que
vingaria localmente. S6 assim
o continunm juridico podera
set compreendido
plenamente, do mesmo modo
que s6 conhecendo as raizes
se pode conhecer
integralmente o) perfil
genético de tudo o que ¢ vivo
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Seguindo esta linha,
para  delinear o  perfil
histérico juridico da primeira
época  salientarfamos  os
seguintes elementos:

Auséncia  de  direito
nacional  prprio até 1211
vejamos porqué, convocando

elementos comuns as
experiéncias europeias
coevas.

Como ¢é sabido, a

independéncia enquanto
fenémeno politico nao se
encontra necessariamente

associada a emergéncia de um
direito  proprio no novo
Estado, para além do que se
reporta a0 quadro
constitucional  relativo 2
titularidade e exercicio do
poder politico. E situacio
usual no passado, tal como
no presente.

A razao pode ser
encontrada na
indissociabilidade do diteito
em relagdo aos problemas a

4 Direito préprio no sentido de
direito novo elaborado a partir de
o6rgios indissociaveis da nova
entidade independente. Se a
caracterizagio for feita apenas com
base na adjectivagdo nacionalistica
de quadros juridicos anteriores, sera
possivel defender o contrario.

que intenta dar solugdo.
Resolvidos, sob a optica do
governante €aso este
disponha do poder de criar
direito e o wuse, ou da
comunidade quando ¢ esta a
fixar a solu¢do conforme ao
sentir colectivo, a realidade
cultural, social e econdémica
nunca deixa de se esconder

atras da norma.
Correspondendo esta a um
lastro que se altera

usualmente  com  alguma
lentiddo, o fenémeno politico
em que a independéncia se
consubstancia, nio constitui
por si s6, em regra, factor de
alteracao subita da
estabilidade tendencial de tal
contexto. Pode haver
excepgoes, COmMo NOs €asos
de independéncia sob
violéncia extrema ou de
ruptura  politico-ideoldgica
profunda, mas tais situacoes
tendem a n3o ser as mais
usuals e, mesmo  assim,
apenas o segundo caso
conteria germens naturais da
alteragao subita de multiplas
componentes do  direito’.

5> Caso, por exemplo, da revolucio
de Outubro que datia infcio a
Russia soviética.
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Tendendo a realidade a
preservar Os seus contornos
estruturais mesmo em face de
um fenémeno politico tao
marcante como a
independéncia, o  direito
anterior que a enquadra soi
manter-se no essencial até se
atingirem momentos em que
prefiram razoes para
inovacio.

Foi este o caso
portugués nos primoérdios do
Estado, com a persisténcia de
quadros juridicos anteriores,
vindo as primeiras inovagoes
juridicas de cepa propria a
surgir apenas em 1211.

Escassez de contactos com
do ‘Ins commune’: sem significar
necessariamente inexisténcia,
os afloramentos ocasionais
que se percebem nesta época
nio evidenciam ainda o
fenémeno designado como
recepeao-difusao. Quando muito
recepeao-conhecimento em certos
meios e na pessoa de
protagonistas isolados, mas
insuficientes para deixar rasto
visivel no direito coevo.

Um afloramento
possivel encontrar-se-ia  no
uso ocasional de conceitos
juridicos que ultrapassam o
nivel popular. Perceptiveis no

envolvente  do
poder politico superior e
sempre da  pena  de
eclesiasticos, alguns textos
distinguem caramente, por
exemplo, entre costume e lei a
luz das caracteristicas de cada
um. A  problematica da
aplicagao da lei no tempo, do
inicio de vigéncia, surge
igualmente.

Dificilmente podendo
ser desligados de uma cultura
juridica mais erudita
eventualmente associavel 2
romanidade, saber porém se
reflecte contactos com a
emergente doutrina do direrto
comum, ou  se  haviam
sobrevivido por outras vias,
nem sempre ¢é possivel

contexto

Admitindo a segunda
alternativa como mais
provavel, dada a época,
corresponderiam a

fragmentos da cultura antiga
que a Igreja preservara e que
a legislacao gotica tardia, ela
propria desenhada em parte
por intervencdo eclesiastica,
incorporara.

Ja quanto a
problematica da znterpretacao
juridica propriamente dita
nao se evidenciam
testemunhos claros na época,
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nem no plano doutrinal nem
anténtico. No doutrinirio -
presume-se - devido a
auséncia ainda de um
ordenamento
susceptivel de ser objecto de
reflexdo; no auténtico porque
o detentor do poder politico
superior nao exercia
actividade legislativa, sendo
por isso desnecessaria.
Significaria isto que dela nao
houvesse consciéncia?
Seguramente  nao,  pois
existindo discurso normativo,
mesmo que essencialmente
de base consuetudiniria, a
interpretagao juridica colocava-
se por natureza a0 mMenos em
sede de aplicagdo. A omissdao
significarda portanto, apenas
que nao possuia ainda
autonomia dogmatica
suficiente no saber dos
juristas  disponiveis,  para
surgir nos textos.

Auséncia  de  actividade
legislativa  °:  concep¢des de
natureza politica tipicas do
tempo em sintonia o que se

nacional

¢ S3o excepgdes certas normas
elaboradas em ocasides especiais no
orgio de apoio ao governo politico,
mas no conjunto nio produziram
acervo muito significativo.

passava ~ nas  sociedades
europeias coevas, ajudam a
explica-la. A criagdo juridica
por  via  consuetudinaria
mantinha-se portanto
predominante, preservando-
se a esse nivel em
consequéncia, quadros
costumeiros de génese
anterior. Neste particular ndo
deixa de ser interessante
assinalar que regras
aparentemente com alguma
carga  consuctudindria, se
fundam originariamente em
textos legais. Esta
aproximagao entre direito
consuetudinario e legal, em
certa medida paradoxal, ¢
tipica de momentos nos
quais, por  circunstancias
varias, se apaga  na
consciéncia colectiva a
memoria  clara da  origem,
fazendo com que a
normatividade dos preceitos
seja associada a convicgao da
sua obrigatoriedade, como se
de costume se tratasse.
Ocorreu isto em Portugal
nesta fase.

A nivel local o
panorama nao ¢ diferente,
estando apenas associado a
menor erudicio dos textos.
Ainda que em contexto muito
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proprio,  reforca-se  em
qualquer caso, a este nivel, a
tendéncia vinda ja do século
anterior, de fixar por escrito
um direito local no qual
preceitos  consuetudinarios
pré-nacionais surgem
organizados em  modelos
formais em parte repetitivos.
Usualmente referidos como
Jforais, em conjunto podem
traduzir um primeiro e ainda
pouco claro esforco de
delimitacao de um
ordenamento nacional de
incidéncia estritamente local.
Neste caso a maior quota de
esforco pertenceu ao poder
régio — dal sugerit uma
incipiente preocupagao
legislativa - mas igualmente
nele se empenharam poderes
politicos locais sob
observac¢ao daquele.

3. SECULOS XIII A XIV

A época seguinte,
enquadramo-la em Portugal
entre o século XIII e XIV.
Na perspectiva europeia 0s
parametros ndo  variariam
muito. Também aqui hd
aspectos  sobressalientes a
notar.

Recepeao-difusao do
direito  comum’:  entendido
como o direito justinianeu
interpretado  pelas  escolas
prudenciais ~ medievais = —
isolado ou em associacio ao
canoénico sob a denominacao
de utrumque - rapidamente se
divulgaria por toda a Europa
constituindo a base dos
futuros  direitos civis de

matriz continental.
Simultaneamente assiste-se 2a
emergéncia dos

ordenamentos nacionais de
base legal, ainda que durante
muito tempo mantendo-se
integrados em  contextos
juridicos fortemente
pluralistas.

Por  detras  desta
explosio encontram-se
diversas causas. Focaremos
em particular as politicas e
dentro destas as que, em
nosso  entender, melhor
explicam a adesao por parte
dos detentores do poder
politico superior ao novel
quadro juridico, nos
multiplos reinos em que
entaio a Buropa se dividia,.
Para isso teremos de recuar
um pouco no tempo.

Como se referiu, na
generalidade  dos  reinos



16 | Revista Duc In Altum - Caderno de Direito, vol. 6, n° 9, jan-jun. 2014.

europeus da época anterior o
governante ndo intervinha
usualmente na elaboragio
normativa. N2o o fazia, desde
logo porque a producio legal
era relativamente rara.
Ocorria esporadicamente na
assembleia politica de topo ’,
mas mesmo ai tio-pouco a
sua intervencao era evidente,
mais parecendo ser o 6rgao a
decidir do que o rei
autonomamente: ¢ certo que
a situagao politica na Europa
nao era idéntica. Alguns
reinos conheceram modelos
mais interventivos. Feudalidade
conviveu com senhorialidade
no espago europeu, neste

ultimo €aso geralmente
associada a um poder régio
mais forte - caso dos
peninsulares - mas nem

mesmo nestes ¢é possivel
afirmar que o rei assumia a
criacio legislativa corrente
como designio, por escassa
que fosse.

Sendo  protagonista
apenas residual na criacao do
ordenamento, o governante
nio recusava porém, a
condigao de garante da justi¢a
e através dela do direito. Mas

7 A chamada ciria régia.

também a propria aplicagdao
da justica nio era por si
controlada em  exclusivo.
Identificada como virtude
transcendental, era seu dever
enquanto detentor do poder,
assegura-la. Mas nem a
legitimidade do poder régio
era ainda totalmente clara - o
fio condutor que o ligaria a
Deus mais tarde invocado,
nio se encontrava ainda
totalmente  consolidado —
nem o poder efectivamente
detido era sempre suficiente
para impedir outros de o
exercerem parcelarmente. As
teorias explicativas da origem
do poder e sua transmissao
para o governante
necessitavam ainda de
afinamentos para claramente
o reclamar na totalidade.

Do lado da Igreja
também nem tudo era claro.
Remetido o antigo equilibrio
gelasiano para a bruma dos
tempos, embora
tendencialmente virada para a
afirmacao da superioridade
do seu poder, o Papa nio
clarificara ainda
inequivocamente se o)
reclamava como passivel de
ser exercido directamente ou
como medianeiro entre Deus
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e o governante. Muito menos
iniciara a construcao do seu
ordenamento juridico e essa
limitacdo, associada a um
certo afastamento entre as
Igrejas provinciais, nao lhe

facilitava ainda uma
intervencao decisiva.
Em suma, por

imprecisao de instrumentos
politico-juridicos de natureza
teérica e por limitada
capacidade de intervencao da
propria  Igreja, a realidade
europeia anterior ao século
XII no que concerne ao
titular do poder politico,
mantinha-se expectante: no
plano interno entre a posi¢ao
de primus inter pares e a de
candidato a primus super pares,
no plano externo, entre uma
Igreja instalada no terreno
mas ainda sem instrumentos
de intervencao politica clara e
o Imperador do Sacro-
Império germanico, entidade
da qual apenas chegavam
ecos, a0 menos a periferia. O
proprio conflito politico entre
Imperador e Papa revelado
pela querela das investiduras,
ainda que deixando adivinhar
outros mais amplos no
futuro, para maioria dos
governantes dos 7regra nao

passava entdo de turbuléncia
longinqua que lhes permitia
gerit O Statu  quo  sem
implicagdes dramaticas.

Em breve o marasmo
se romperia. Aliciados por
uma vaga de fundo europeia a
acederem a condicio de
imperatores  in - regno  suo, OS
diversos reis, de forma velada
ou expressa, tornar-se-iam
protagonistas de  conflitos
com o Papado sobre a
titularidade do poder que
exerciam, os quais  sO
terminariam muito mais tarde
com a vitoria tendencial mas
transitéria deste, rapidamente
invertida na antecamara do
Estado moderno. Em locais
mais proximos do Sacro
Império ocorreriam  outros
problemas, mas na periferia
continuariam apenas a Sser
sussurtros.

O que se passou pois,
para assim ter acontecido?
Para o compreender convém
recuar novamente um pouco
no tempo, neste caso ao final
do Império Romano do
ocidente, no século V:
confrontada com 0
retalhamento do  territério
imperial causado pela entrada
maci¢o de povos germanicos,
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eslavos e orientais em 500, a
Igreja - ja entdo instalada no
terreno - fora a Unica
entidade que no  caos
conseguira manter  uma
cadeia de transmissao cultural
através das escolas
monasticas e catedralicias.
Mais viradas para a cultura
teologica aquelas, mais
permeaveis ao século estas
dada a proximidade do bispo
a sociedade civil, o saber
juridico — ainda que escasso -
seria por esta via uma das
areas nao condenada ao
esquecimento.

Que direito era esse?
Na realidade eram dois
acervos normativos
relativamente distintos.

2)Num caso tratava-se
de uma amalgama constituida
por vestigios do direito
romano  subsistente  nas
comunidades ou
intencionalmente preservado
por alguns povos germanicos,
reminiscéncias de  direitos
pré-romanos nunca de todo
abandonados e solucoes de
base pragmatica surgidas na
época pos-classica, umas e
outras sublimadas através da
optica crista. Foi geralmente
designado direito romano vulgar

e a cle se agregariam mais
tarde vestigios do direito
justinianeu  provavelmente
oriundos do transitorio
dominio bizantino da costa
mediterranica ocidental entre
550 e 600. Nio se tratava
propriamente de um
ordenamento organizado.
Era, em qualquer caso, uma
base relativamente difundida,
que enquadrava de inicio
essencialmente a populagiao
nao ligada aos invasores de
506 numa légica de separagao
de comunidades.

b)No outro caso
tratava-se do direito dos

proprios invasores -
frequentemente chamado
germanico - organizado em
dezenas de textos de
importancia  diversa, em

alguns casos significativa pela
difusio de que gozaram,
permeado nao raro de
elementos romanos.

Eram estes os dois
acervos normativos principais
que preencheram a cena
europeia até a recepgao,
sendo certo que nessa altura
o direito candnico de origem
conciliar, era ainda incipiente.

Independentemente
da dualidade e embora a
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ligagio da Igreja a sociedade
se fizesse inicialmente mais
através do direito romano vulgar
— mais proximo do  seu
espago natural de cultura por
via da romanidade — do que
do germinico, em breve a
conversao ao cristianismo dos
antigos invasores alterou a
realidade. Nio s6  os
ordenamentos tenderam para
a fusio, como se tornaram
em conjunto a base da forma
mentis  juridica da  elite
eclesiastica  que,  quando
oportuno, colaborava com o
poder régio. Colabora¢ao que
se  tornou  rapidamente
decisiva, dada a circunstancia
de ser o unico segmento
capaz de fornecer apoio
intelectual ao rex e ao grupo
guerreiro e laico que o
rodeava.

Foi assim na
generalidade  dos  reinos
germanicos, continuando

mais tarde nos que lhes
sucederam quando o epiteto,
por desajustado, deu lugar
aos embrides de muitos dos
futuros Estados modernos,
consolidando-se as
respectivas curias régias em
torno de epigonos oriundos
do meio eclesiastico.

Em suma, a Igreja
nessa fase intermédia
conseguiria nao s6 manter
algum  conhecimento  do
direito romano antigo,
directamente e por via do
vilgar, como assimilar os
quadros juridicos germanicos
a medida que as clivagens
religiosas e culturais na
Europa se iam esbatendo.

Simultaneamente foi
integrando essa sintese na sua
dimensio intelectual,

preparando-se para a utilizar
na constru¢ao do seu proprio
direito, quando as
circunstancias o permitissem.

Mas nem tudo cotreu
sem sobressaltos dentro da

propria Igreja. O
retalhamento da Europa na
pos-romanidade, havia

conduzido a quase tantos
espagos  politicos  como
reinos. As Igrejas, desligadas
de uma estrutura de poder
concentrada no Papa, tiveram
tendéncia a acompanhar essa
divisao, se nao rigorosamente
pelo menos nas linhas gerais
definidas pela antiga
0rganizagao provincial
romana que, por ter sido feita
em parte sobre clivagens
geograficas, culturais e étnicas
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naturais, tivera tendéncia a
sobreviver. Até certo ponto
era ainda uma consequéncia
do esfor¢o de preservacao da
romanidade na fase das
invasoes: o direito candnico que
até ao século XII era
essencialmente de natureza
conciliar, como referimos,
seguira  igualmente  esse
retalhamento.  Ainda  que
mantendo tracos comuns, a

logica de proximidade
subjacente a reunido de
prelados em concilios
provinciais,  tivera  como

efeito a criagdo progressiva de
regras canonicas diferentes
para 0s mesmos assuntos, nos
concilios associados a esses
diferentes espagos. Como
factor potenciador esteve o
facto de ndo raro o tertitorio
se aproximar do do reino,
circunstancia que tendia a
aproximar os prelados do
respectivo poder politico e a
distancia-los dos  demais,
actuantes em espagos com as
mesmas caractetisticas e onde
0 mesmo fenémeno ocortia.
Digamos que a Igreja
percortia, aparentemente sem
entraves, o caminho do
afastamento  inter-regional,
facto que poderia a médio

prazo levar a cisdes na
cristandade se nada se
interpusesse.

No século XI o
problema tornou-se premente
aos olhos do pontifice
romano, que antevia O
resvalar desses direitos
canonicos provinciais para
ordenamentos canodnicos
teologicamente diversificados
e politicamente
idiossincraticos. De  certo
modo a Igreja estava a ser
vitma do  seu  préprio
sucesso. Tornada na tunica
forca religiosa relevante na
Europa, mas falha de uma
autoridade central e de um
ordenamento juridico
comum, aproximagao entre
Igrejas provinciais e poder
politico local arriscava-se a
transformar o ocidente,
regiao a regido, reino a reino,
numa manta de retalhos
politica e  pior  ainda,
teologica.

Um pouco como se
passara no Oriente, no qual a
sintonia entre o Imperador
bizantino e patriarcas nao
havia  aberto espago a
afirmacdo da  autoridade
papal. Todavia no Oriente
esse fendmeno servira o
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Imperador que, assumindo-se
como 7rex et pater, impedira os
patriarcados ja arredados da
autoridade de Roma de
cairem na divisdo teoldgica.

A conjugacio entre
autonomia politica e
dispersao canodnica era
portanto, preocupante. Nao
s6  favorecia a  divisio

religiosa como setia
impeditiva  de qualquer
tentativa de unificacao
politica da Europa. O Papa
arriscava-se a perder
definitivamente a

possibilidade de centralizar o
poder religioso no territorio
europeu e simultaneamente
de nele vir exercer ascendente
politico, a primeira pela
natureza das coisas e a
segunda porque a ideia de
respublica christiana acalentada
desde Ledo X acabaria por
socobrar.

A resposta do Papado
foi enérgica. Primeiro ensaiou
a  unificacio  dos  ritos
religiosos através da reforma
gregoriana. Fe-lo com
sucesso. Seguir-se-ia a
segunda fase, virada para a
unificacao juridica. Seria mais
demorada mas tinha a
expectativa de a levar a bom

porto. Por coincidéncia ou
nao, ¢é neste segundo
momento que se perfila no
horizonte italico a descoberta
do  Corpus  Juris  Cipilis
justinianeu e se inicia o que
viria a ser conhecido como

renascimento do Direito
Romano.

Na base deste
renascimento estiveram

aparentemente contributos de
diversa ordem, por alguns
referidos como  politicos,
religiosos, culturais e
economicos.

Eventualmente assim
tera sido. No conjunto
interessa-nos contudo focar o
interesse com que a Igreja
logrou avaliar o  texto
justinianeu e a sua difusao.
Conhecendo a  realidade
europeia e tendo em maos
uma estratégia de unificagdo
canonica destinada a superar
diversidades locais — delas
falamos atras - estranho seria
alias, que ndo  tivesse
aproveitado a janela de
oportunidade.

E  certo que a
jurishistoriografia tende a
imputar ao fenémeno génese
laica, nio vinculando a
intervencdo inicial de Pepo
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ou de Irnério a Igreja, mas
sim a um movimento de
ambito civil, logo
transformado em onda
imparavel  cavalgada  por
todos 0s que a
compreenderam. Convém
porém ter presente que tudo
aponta para um movimento
que, se nao directa pelo
menos indirectamente, nio
apanhou a Igreja de surpresa.
A varios  titulos,
sintetizaveis do  seguinte
modo: a) os textos de base
dificilmente poderiam ter sido
preservados fora do meio
eclesiastico; b) sabe-se que
partes do CJ.C., ainda que
truncadas, eram conhecidas
ha muito na 6rbita da Igreja;
¢) a formacdao cultural dos
primeiros protagonistas era
de base gramatical,
dificilmente podendo ter sido
obtida fora da Orbita da
Igreja; d) a rapidez com que
Bolonha se difundiu
dificilmente pode ter ocorrido
sem colaboracao da Igreja; )
por fim, os primeiros
estrangeiros que da periferia
se deslocam a0 estudo
bolonhés eram
frequentemente eclesiasticos
oriundos das catedrais.

Em suma, ainda que
se possam identificar outros
hotizontes quando o)
fenomeno ¢é observado a
partit da peninsula italica,
quando se observa a partir de
zonas mais afastadas e da
periferia é da orbita da Igreja
que se véem o0s primeiros
interessados a  fluir para
Bolonha. Se assim era, algum
motivo  comum  deveria
existi. O qual nio podia
deixar de estar em sintonia
com a Igreja, ja que era dela
que safam, era através do seu
apoio que os custos da
deslocacao eram suportados e
era de novo para o seu seio
que regressavam  apos  a
formacao juridica.

Tomando o caso
portugués como
paradigmatico, é esta
precisamente a descri¢io que
melhor se ajusta a realidade.

Os primeiros
interessados em Bolonha —
escassos durante o século
XII, mas existentes - sdo
todos oriundos da 6rbita da
Igreja e quando regressam ¢
ao servico da mesma que se
colocam.  Tendencialmente
iraio  ocupar altos cargos
eclesiasticos. Temos portanto
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um fenémeno cuja adesdo
inicial ¢é protagonizada em
larga medida, para nao dizer
totalmente,  por  clérigos
ligados as catedrais, ficando
de fora nessa fase a sociedade
civil.

Qual o motivo? Antes
de mais o facto de a Igreja ter
compreendido desde cedo
que o direito romano, uma
vez apreendido, seria
instrumento insubstituivel na
construcdo de um direito
canénico comum unificado a
elaborar apdés a reforma
gregoriana, sendo o seu
estudo compativel com o
saber livresco antigo
preservado no seu  seio,
dentro de um quadro de
erudicio a que a demais
sociedade nao tinha acesso
facil na época. Mas também,
eventualmente, por ter
compreendido o seu relevo
enquanto complexo juridico-
conceptual estruturante do
poder, cujo conhecimento lhe
poderia dar ascendente junto
do governante, na medida em
que dificilmente este lhe seria
alheio durante muito tempo;
ganhava  portanto  tempo
antecipando um saber do qual
o poder politico nio

prescindiria  num  futuro
proximo.

Se as coisas tivessem
permanecido estaveis, poderia
até nao ter sido ultrapassado
o primeiro nivel. Mas nio
permaneceram. O  conflito
entre Papado e Império
agudizou-se e a percepg¢ao de
que Zus romanum poderia ser
reclamado  como  direito
proprio do Imperador na
perspectiva dualista da
respublica christiana, nao deixou
alternativa a Igreja sendo
avangar  rapidamente  no
sentido de o reivindicar
também como lex ferrena,
quando necessario.

Para  além  disso
outros interesses emergiram,
0s quals com O tempo
suplantariam os iniciais. E
neste ponto que devemos
virar de novo a aten¢ao para a
sociedade civil e o seu olhar
sobte o dus commune, maxime
por parte dos governantes
dos regna: tixemos de novo o
caso portugués retirando dele
lagdes, tanto mais que o
quadro nio ¢ diferente do
que pode ser encontrado em
outros regna.

No sec. XII e inicios
do seguinte siao clérigos,
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geralmente catedralicios que
se deslocam para Bolonha a
aprender o wutrumque ou o ius
civile. Regressados a origem
trazem consigo saber e
manuscritos, ali
permanecendo encarregados
de questoes juridicas e outras
funcoes. Nessa altura nio sio
muito visiveis na orbita régia.
Podem ocasionalmente
contactar a  curia  mas
aparentemente ez passant, ao
servico da sua catedral ou em
deslocagio particular. No séc.
XIII  contudo, vamos ja
observar 0s mesmos ou
outros  clérigos, presentes
junto do circulo mais elevado
do poder. Mantém o estatuto
clerical mas a sua funcio nao
¢ tanto a de assessorar a
Igreja ou de a representar,
mas sim de auxiliar ou
aconselhar o rex.  Niao
abandonam a ligacao a igreja
e nem sequer ¢ impossivel
que os interesses desta nao
continuassem a passar pelas
suas maos, mas a verdade é
que alguns parecem ja ter
como papel principal, quica
profissio, o apoio ao rei.
Trata-se de  uma
novidade relevante, na qual o
traco essencial consiste na

passagem de clérigos da
oOrbita das catedrais para a do
rei. O espago onde prestam
servico amplia-se assim as
franjas superiores da
sociedade laica, de tal modo
que alguns parecem ser ja

mais politicos que
eclesiasticos®.
Porque tera

acontecido? Podem existir
diferentes explica¢oes e é de
admitir que possam até ter
ocorrido  em  simultaneo.
Vejamos as mais plausiveis.

E natural que a
iniciativa de penetragdo no
circulo régio tenha partido da
Igreja. De facto, se tivesse
sido do rei nao se
compreenderia  que  nao
tivesse enviado directamente
estudantes para Bolonha,
ainda que clérigos. Nao o
tendo aparentemente feito,
nao seria razoavel que os
solicitasse depois aos
prelados.

8 A promiscuidade com o poder
politico levara inclusivamente o
Papa no inicio do século XIII, a
increpar  tais  clérigos  usando
linguagem violenta, comparando-os
a “rds que se escondem da vista entre os
pdrticos do paldcio”.
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Que motivos teria a
Igreja para dar o passo?
Essencialmente dois: tentar
introduzit o  direito  comum
junto do poder, para o
ascendente assim conseguido
ser depois fruido; tentar
defender interesses junto do
poder civil através da criagao
de pontes de influéncia. Os
dois motivos nem seriam
contraditérios,  porque o
segundo dependia em parte
do primeiro. Mas pode ter
também ocorrido, isolada ou
cumulativamente, algo
diverso, criando-se um fluxo
de transferéncia de juristas
que s6 indirectamente teria
em conta a Igreja: terem sido
os proprios clérigos juristas a
aproximarem-se do poder
civil por interesse proprio.

Seja qual for o caso —
sio  admissiveis  situacoes
diversas - a transferéncia de
clérigos da oOrbita da Igreja
para a do rei teve de se
conjugar com o interesse
deste, sob pena de nao lograr
sucesso. Nao dominando o
rel O s commune — até ao
século XII era virtualmente
desconhecido  nos  niveis
superiores estranhos a Igreja
— tera de ter sido convencido

a recebé-lo e s6 a percepg¢ao
da existéncia de vantagens o
pode ter motivado a
abandonar o statu  quo
anteriof.

E este um ponto de
interesse, pois sO
compreendendo-o podemos
perceber o processo de
aceitacao do sus commune nos
regna europeus. A vantagem
que podera ter convencido o
rei, tera sido a demonstragao
de que este direito colocava
a0 seu alcance um acréscimo
de poder. No caso, passaria
pela alteracio da sua imagem
politica tradicional, de
primeiro entre iguais para
outra mais proxima da que os
textos imputavam a0
imperador romano, isto é a
de um rei sem limitagoes. Tal
ganho importaria mudangas
no seu perfil interventivo,
pois surgia associado a potestas
legis condendae nunca exercida
porque nido fazia parte da
concepgao politica dominante
até entao.

Implicava alteracoes a
postura politica e os custos
inerentes poderiam até ser
desmotivantes. Mas niao deve
ter sido dificil convencé-lo,
pois um acréscimo de poder é
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sempre apetecivel para quem
ja exerce algum e no caso
concreto teria a vantagem
suplementar de, no plano
interno, retirar naturalmente
aos pares a sua volta a parcela
que de facto exerciam.
Existiriam

seguramente dificuldades face
a  primazia  tedrica do
imperador do Sacro-Império
no dominio terreno e
eventualmente face ao Papa.
Mas o primeiro, para os reges
da periferia europeia nao era
mais que um personagem
distante do qual pouco havia
a temer; para além disso, a
pretensao do rex nunca
ultrapassaria a de ser zperator
in regno suo, pelo que eventuais
atritos ficariam, no maximo,
balizados entre a
independéncia total e a
dependéncia simbolica face a
tal personagem’. Quanto a0
Papa o problema teria de ser
equacionado mais
cuidadosamente — desde logo

9 Nos finais do século XII
chegariam a Portugal ecos de uma
pretensa intervencdo imperial no
ocidente peninsular, tendo o rei
tratado o assunto com algum
cuidado mas sem abdicar da
afirmacio do seu poder.

pelo seu empenho na
respublica christiana - mas nao
se afigurava intransponivel na
medida em que outros regna
europeus ja  se tinham
mostrado renitentes para o
projecto. Além do mais, para
desenvolver a argumentagao
politica envolvente la
estariam oOs juristas.
Convencido o  rex
deve ter sido entio que as
colsas comegaram a seguir
caminhos diferentes. Por um
lado rapidamente os juristas
se aperceberam que podiam
ficar em posicao privilegiada,
pois s6 através do seu saber o
rel conseguiria usar o direito
comum. Uma vez
indispensaveis acederam a
posi¢oes  politicas  antes
dificeis de atingir.
Desenhavam-se entio dois
caminhos: ou se afastavam da
Igteja passando a assumir
interesses pessoais, ou
mantinham um certo nivel de
dualismo.  Tera sido a
segunda, a via geralmente
seguida de inicio.
Continuavam a defender os
interesses da Igreja
misturando-o com 0s
proprios, desde o simples
exercicio do aconselhamento
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a ocupagao de  cargos
eclesiasticos de topo,
geralmente em sedes
episcopais. Para tal poderiam
certamente contar com o rei.
E assim aconteceu.

Mais tarde, o acesso a
posi¢des de topo por esta via
foi percebido pela sociedade
civil. ~ Para  beneficiarem,
tiveram os leigos de investir
na ida para um Estudo Geral
e a saida passou a distribuir-se
por clérigos e leigos. Em
Portugal a abertura nota-se
especialmente a partir da
fundaciao da Universidade de
Lisboa em 1289. Criou-se
entao uma corrente auto

alimentada, tornada
imparavel.
Fixados 0s

parametros histérico-politicos
da época pode sintetizar-se o
quadro  juridico a ele
associado no pafs, realgando
os seguintes pilares:

a)Do ponto de vista
da formagao juridica, a
comunidade dos juristas em
sentido lato distribuia-se por
dois campos: o grémio dos
conhecedores do ius commune
e s canonicurn por via da
formacio universitiria ¢ uma
massa bem maior de juristas

populares  de
apenas pratica.

A intensificagdo da
ida e regresso de estudantes
para Estudos Gerais europeus
e, a partir de 1289, para
Coimbra, permitiu o
fortalecimento do grupo dos
juristas  eruditos (legistas e
canonistas) que nao  mais
pararia de crescer no pais,
embora preferentemente
encontrados  junto dos
centros do poder laico e
eclesiastico. Ocupam
progressivamente os lugares
da  administragdo  publica
(tribunais  régios locais e
superiores, notariado e cargos
administrativos  superiores),
da administracao eclesiastica e
bem assim da advocacia.
Entre estes, uma minotia

formacio

geralmente  associada  ao
ensino deixou obra
doutrinaria.

A insuficiéncia de
juristas letrados para ocupar
todos os cargos necessarios
implicou porém, que a
maioria dos lugares de juiz
nos tribunais municipais — os
municipios chegariam a ser
cerca de 800 - e
eventualmente em  outras
funcbes concelhias e em
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franjas do notariado, fosse
ocupada por homens-bons,
ou seja individuos
socialmente considerados que
associavam alguma cultura ao
prestigio local.

b)Do ponto de vista
da génese dos preceitos
constituintes do
ordenamento, existem duas
massas principais. A nacional,
constituida pelo direito legal,
consuetudinario e
jurisprudencial e a romano-
candnica, — constituida  pelo
direito prudencial e wtrumaque.

Vejamos a  massa
nacional. O  direito  legal
iniciado em 1211 nunca mais
pararia de aumentar, estando
a partir dos meados do século
XIII a ser produzido em
velocidade  de cruzeiro.
Liderado pelo rei através da
chancelaria,  por  detras
encontravam-se conselheiros,
geralmente  civilistas  ou
canonistas. Sendo a formac¢io
destes exclusivamente de base
romano-candnica, natural foi
que as leis reflectissem o
influxo assimilado. De facto
adaptam o zus commune as
necessidades  nacionais e
constituirdo o acervo que
passaria as futuras

Ordenagoes. De notar que
eram aplicados textos
normativos de proveniéncia
externa, em particular do
reino vizinho, como se de leis
nacionais se tratasse. O
consuetudinario, oral ou
escrito em coleccbes de

origem municipal, em
particular forais, reflectia a
tradicao. Em fase

descendente de importancia,
progressivamente objecto de
condicionamento  por via
legal, resistiria nao obstante
até 2o  iluminismo. O
jurisprudencial, sob a
designacao de estilo da corte,
incorporava  as  decisoes
constantes e permanentes dos
tribunais superiores. Era no
fundo uma forma de costume
privativo do foro com forca
vinculativa geral, dele
decorrendo muitas das
solugdes  adjectivas  que
depois seriam incorporadas
em leis.

Vejamos a  massa
romano-candnica. O prudencial

identificava o acervo
doutrinario associado
geralmente a universitarios
que interpretavam e

comentavam o Corpus  Juris
Civilis e o Corpus Juris Canonict.
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Constituido pelas obras dos
mais reputados universitarios
europeus e  pelas  que
localmente uma  minoria
escrevia, serviam o ensino e o
foro quando incorporavam
interpretacbes passiveis de
uso. A sua aplicagdo nio se
fazia de modo directo, mas
através da adop¢ao das
opinides nelas insitas a
questoes tratadas no foro, em
particular ~ nos  tribunais
régios. Antes dos meados do
século XV nio ha indicios de
que  fosse  directamente
aplicavel. Todavia nio custa
admitir que, mesmo entao,
fosse decisivo, tanto mais que
constitufa a parte maior do
lastro  juridico  assimilado
pelos  juristas durante a
formacao universitaria.

O utrumaque era
constituido pelos textos do
Corpus  Juris Civilis e Corpus
Juris Canonici, o primeiro na
versao bolonhesa e o segundo
nas versoes progressivamente
mais completas elaboradas na
curia papal e que sé estaria
terminada no século XV.

¢) Do ponto de vista
da hierarquia destas duas
massas ¢ das componentes
que as integravam, acabaria

por se consolidar uma
sequéncia  no essencial
mantida até ao seculo XVIII
e em parte ao liberalismo.
Mas ndo sem  algumas
davidas quanto as fases mais
remotas.

E pouco claro se
entre o século XIII e XV o
utrumque tera sido aplicado
directamente no pafs e nesse
€aso se com primazia sobre o
direito nacional. E possivel
que em certos momentos
assim tenha acontecido, nio
custando admitir que o peso
da formaciao académica e a
comodidade possa ter
otientado os juizes a aplica-lo
com preferéncia. A tendéncia
posterior foi no sentido de o
remeter, 20 menos
formalmente, para o plano de
mero instrumento integrador
de lacunas. Seria essa a
determinacdo das
Ordenagdes, no que respeita
20 direito romano e canoénico,
as principais obras do direito
prudencial europeu e mais
tarde as que pudessem ser
integradas no conceito de
opiniao comum dos dontores. Mas
também nio é menos certo
que mesmo entdo a doutrina
se comegava a Interrogar
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sobre se o verdadeiro direito
comum  subsidiirio  nido
deveria ser antes, a lei
nacional. Mais 2a frente
voltaremos 20 tema.

Ja o direito local nao
integrava  formalmente a
hierarquia das normas. Por
ter em parte natureza
consuetudinaria poderia
enquadrar-se na hierarquia
referida anteriormente. Nao
havendo duvida de que a
nivel municipal gozava ainda
de algum espaco, a sua
importancia estava em plano
descendente, como dissemos,
vindo a desaparecer
totalmente no século XIX.

Vejamos o  modo
como a problematica da
interpretagao surge no quadro
desctrito.

No contexto do
direito consuetudinario nio
surgem referéncias a
interpretagdo. 'Tao pouco a
aplicagio. ~Nem se pode
estranhar. Associado ao sentir
espontaneo da comunidade e
em geral a juristas nao
letrados, nido era  base
adequada a  especulagao
prudencial.  Poderia  sé-lo
quando a respectiva aplicacao
se colocasse a nivel dos

tribunais régios, mas sendo
raros os testemunhos nio se
alcancam dados.

Obviamente 0s
problemas ligados a
interpretagio nao deixavam de
se colocar e seriam
provavelmente resolvidos nos
termos pensados para a lei. Ja
nao os conexos a aplicagio no
lempo, uma vez que o costume
niao se encontra por natureza
vinculado a2 um momento de
criacio determinavel. Quanto
a aplicagio no espago, existe
consciéncia de  diferentes
ambitos de aplicagio do
costume, reflectida em
referéncias a sua natureza
geral e local quando era
passado a escrito ou objecto
de atengdo da lei. A propria
sociedade da época ajustava-
se a compartimentacio do
costume em funcio de
grupos. Tudo isto se reflectia
em costumes validos apenas
para  certos locais  ou
segmentos humanos (povo,
nobreza, clero, estrangeiros,
mercadores, judeus, mouros,
etc.) ao lado de outros, ditos
gerais.

Nos demais acervos a
realidade era diferente. Antes
de a ver deve notar-se que os
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textos legais se confundem
por vezes com  textos
doutrinarios. Nem podia ser
de outro modo, pois a criacio
legislativa, embora imputada
20 rei era essencialmente obra
de universitarios investidos
na condi¢ao de conselheiros,
pelo que a tradi¢do romano-
candnica estava naturalmente
nela incorporada. As Partidas,
por exemplo, eram
simultaneamente obra
doutrinaria e legal ', sendo
ditecta ou indirectamente
aplicadas no foro. Esta obra é
alias, bom exemplo, pois
mostra que para além da
producao nacional, o acervo
legal podia também incluir
textos importados, recebidos
como se de nacionais se
tratasse. A raz4do estava tanto
na qualidade juridica
intrinseca, fruto de uma
recep¢ao do zus commune mais
antiga e trabalhada pela
doutrina, como no tipo de
matérias que tratavam, sem
paralelo no direito local.

Os textos doutrinarios
correspondem 20S
comentarios em usoO NoOS

b

10 Neste sentido surgem designadas
leis das Partidas.

meios universitarios, trazidos
pelos estudantes do
estrangeiro. Mas  existem
obras de origem nacional,
embora em menor nimero.

Quanto 208
jurisprudenciais, surgem em
colectaneas legais, assimilados
a leis por via da sua aplicagao
no foro enquanto
jurisprudéncia da corte, mais
tarde estilo da corfe, ou nas
decisdes  judiciais,  sendo
contudo estas relativamente
raras para épocas tao antigas.

Como ponto de
partida deve ter-se em conta -
como na época seguinte
melhor se vera - que a
problematica da znterpretacao
juridica tende ja a ser
associada a da aplicacao da
norma e ainda, que os
problemas  nem  sempre
surgem expressamente
identificados, decorrendo por
vezes apenas implicitamente
da aplicagao da lei.

Feita esta prevencgao,
sobressai em primeiro lugar a
diversidade de ambito de
aplicagao das leis, tal como
do costume. Nio
condicionado ainda pela ideia
de igualdade e confrontado
com uma estrutura social
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organizada em ordens e
grupos de outra natureza, o
principe atribui-lhes ambito
geral ou restrito conforme as
circunstancias. O mesmo se
diga quanto a abstraccao. As
normas de aplicagdo restrita
constitufam, no fundo, um
direito  privilegiado. O  qual
deve ser distinguido do
privilégio individual constituido
por acto de graca,
eventualmente de dispensa da
propria lei, hoje aproximavel
do acto administrativo. Nao
obstante, certas  matérias
eram  por natureza de

aplicagao tendencialmente
geral. Seria o caso das
processuais. Ja nas

substantivas, a  realidade
variava.

Quanto a aplicagio no
tempo — questdio que mais
tarde ocupara a doutrina por
ser considerada prévia a
interpretagao - nao se evidencia
aparentemente, durante esta
época, uma regra clara, a
despeito da doutrina do
direito comum a tratar. A
partir de exemplos retirados
de leis do século XIV - ou
seja, ja tardias dentro da
época que nos ocupa - que
cominavam expressamente a

nao retroactividade, pode
inferir-se que nao seria essa a
op¢ao mais frequente, ainda
que subsistam duvidas. De
facto, por essas referéncias se
encontrarem  dentro da
propria  lei, tém  sentido
admitir-se que as demais
destituidas da cominacio nao
beneficiassem da nao
retroactividade, tanto mais
que a ressalva nao ¢
frequente. Mas ¢ duvidoso,
pois a técnica legislativa era
imperfeita e a letra plena de
imprecisao. A questio seria
retomada  pela  doutrina
posterior, conforme veremos,
tendo em conta os direitos

adquiridos.
Outras preocupagoes
ocasionalmente afloradas

respeitam  a  zgnordncia €
conbecimento da lei, a publicidade
dos diplomas e a sua entrada
em vigor.

No que respeita a
interpretacio  propriamente
dita, o quadro de base era o
constante das Partidas, nas
quais se enunciavam ja de
modo claro elementos que a
Teoria da  Interpretagao
manteria até hoje.

Por se tratar de um
texto interessante,
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transpomo-lo para portugués
moderno. Terfamos mais ou
menos o seguinte: “A /ez deve
ser correctamente entendida tendo
em conta o Seu verdadeiro sentido.
Para  tal  deve  procurar-se o
entendimento que se mostrar mais
proveitoso  tendo em  conta  as
palavras e as razdes nela contidas.
Por isso a lei nao deve ser escrita
de forma ligeira, nem com intengio
pouco clara, de modo a que os
homens — nao  caiam  em  erro
entendendo-a de uma maneira a
partir das palavras e de outra a
partir da intencao. Porgue conhecer
as leis nao consiste apenas em ser
capaz de ler as palavras, mas
também em conseguir conbecer o
seu verdadeiro sentido .

Como se percebe,
equaciona-se aqui a dicotomia
entre letra e espirito, recusando
o legislador a /letra como
elemento exclusivo  na
interpretacao. Sendo ponto
de partida, é ao egpirito que o
intérprete deve chegar, sendo
certo que pode  existir
discrepancia entre o elemento
literal e o 16gico. Nao vai mais
longe o texto, mas o que
contém mostra os elementos
essenciais da interpretacao

11 Partida I, Lei 11.

juridica estio bem presentes
nos alvores do século XIII.

A fonte ¢ a doutrina
da interpretativo prudentium, mas
¢ conveniente notar que os

autores optaram por
preencher uma lacuna do
Codigo  Visigbtico - a

colecgao juridica de topo dos
reinos peninsulares da época
anterior - e simultaneamente,
ainda que sem o saberem, por
valorizarem  uma  6ptica
contraria a0  pensamento
justinianeu  contido  em
constituicbes  imperiais na
altura  desconhecidas  no
Ocidente. De facto o Cédigo
Visigotico, usado em
territério portugués entre o
século VII e o XII, nio
obstante estar ja influenciado
pelo direito romano nao
continha texto semelhante, a
despeito da atencdo que
dedicava ao processo de
elaboracio da lei, nao raro
revelando preocupagdes com
plena modernidade. Ja o
pensamento de Justiniano
estava  claramente  mais
preocupado com a proibic¢ao
da propria interpretacao, pelo
risco de desvirtuamento da
vontade do principe, do que
em a regular de um ou outro
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modo. Seria alids o quadro
que se encontrara  em
Portugal, nas Ordenagoes de
Dom Duarte, Afonsinas e
subsequentes, que os juristas
se esforcardao por superar
dialecticamente dada a
manifesta desadequagio a
realidade.

395 Os excertos
anteriores  reportam-se  a
interpretacao doutrindria e nao
a auténtica, pois a ligacao entre
o rei e a funcgao legislativa nao
passa ainda nesta fase por
intermediarios. Mas a medida
que o Estado se desenvolve e
a  posicdo  principe  se
consolida iria também surgir,
ainda que sob forma diversa.
Na verdade, como Ruy de
Albuquerque notou, vai ser
entendida mais como obrigacao
do que como faculdade. Surge
sob a denominacio de
declaracao e traduz a intencao
de esclarecer duvidas sobre o
sentido da lei.

Sendo as declaracdes,
ou leis  decrarativas  (sic),
frequentes a partir do inicio
do século XIV, traduz esse
facto, em primeiro lugar, o
peso que o texto das Sete
Partidas atras citado possufa.
Por ser essencial a

determinacio do sentido,
caso a compreensio da letra
nio fosse suficiente, as
duvidas surgidas exigiam da
parte do principe a fixa¢ao do
correcto sentido. SO ele o
podia  fazer porque a

declaracao decorria da
esséncia do poder de legislar.
As declaragoes

corresponderdao mais tarde,
algumas  vezes, as leis
correctorias, das  quais  a
doutrina do século XVII e
XVII discute frequentemente
a aplicabilidade a situagoes
constituidas ao abrigo da lei
antes de declarada. Traduz
em segundo lugar a
consolidacao da ideia de que
apenas o principe é detentor
do poder de legislar, o que ¢é
revelador de um Estado a
caminhar para a centralizacio.
Revela por fim um sistema
judicial a funcionar ja de
forma estruturada, em torno
de tribunais superiores e
inferiores.

A interpretacio deve
ser ainda considerada no
plano metodolégico. Trata-se
da  matéria  geralmente
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referida sob a designacao de
interpretatio prudentinm .

Na sequéncia do labor
de Irnério -
independentemente do seu
verdadeiro papel — a tradi¢ao
do direito comum imputou a
doutrina, quase desde o seu
primeiro  momento, clara
consciéncia da complexidade
que a interpretacdo suscitava
no direito. Por via disso, a
cada um dos sucessores de

Irnério seria associada
diferente  valorizacdo  dos
elementos interpretativos,

atribuindo-se a Bu/garus 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;.
Nio ¢é facil saber se estas
asser¢cOes  correspondem 2
verdade, mas traduzem pelo
menos consciéncia de
alternativas.

12 Neste ponto seguimos o ensino
de Ruy de Albuquerque e Martim
de Albuquerque, Histdria do Direito
Portugués, 12* ed., Pedro Ferreira
Ed., Sintra 2005, em especial pp.
261 a 327.

Depois de Savigny,
que nio obstante ter escorado
a escola historica no direito
romano olhou com algumas
reticéncias para as escolas
medievais, em particular a dos
glosadores, a historiografia
juridica tendeu a distingui-los
dos comentadores,
respectivamente em func¢ao
da atencido dada a letra e ao
sentido do preceito.
Simultaneamente  viu  os
primeiros como fungiveis na
forma como interpretavam o

texto, ocupados
essencialmente a glosar
glosas.

A jus-historiografia
moderna nao pensa assim.

Depois de trabalhos de

Astuti, Chiazzesse e
Orestano, como bem
assinalaram Martim de

Albuquerque e Ruy de
Albuquerque " ficou claro o
caracter redutor da visao. Na
realidade, nio s6 dentro de
cada escola e sem duavida ja
na dos glosadores, ocorreram
polémicas doutrinarias
incompativeis com tal

13 FEste udltimo recentemente
falecido. Cf. Histéria do Direito
Portugnés, cit.
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suposta homogeneidade,
como da propria observagao
dos mecanismos da
interpretatio se conclui
diversamente. De  facto,
enquanto elemento
interpretativo, a /etra nao
surge na época dos
glosadores  contraposta ao
espirito, como mais tarde a
doutrina  proporia,  mas
apenas como um  dos
sentidos possiveis do texto,
um entre 0s varios que a
hermenéutica admitia
subjacentes.

Quatro pelo menos
surgem indicados: o /iteral,
caracterizavel como 0
historico-positivo ' o moral,
relativo a consideracdes éticas
"% 0 alegdrico, sugestivo de que
cada objecto de interpretagao
pode ser entendido como
simbolo de uma realidade
transcendente, identificando
portanto um sentido oculto
que cotrrectamente
interpretado serd revelado '
o anagggico, ou metafisico
porque projectado na vida

14 [ ittera gesta docet.
15 Moralis quid agas.
16 Quid credas allegorias.

futura além terrena . Nio é
dificil ver nesta abordagem,
da qual os juristas de entao
estavam conscientes, o
contributo da reflexdo
teologica sobre os textos
sagrados, mas o relevante ¢
que o) mundo dos
jurisprudentes a incorporou
na sua forma mentis, sem
davida pela simbiose do
utrumque de que ja falamos.

Estes varios sentidos
eram descobertos através do
trivinm e dentro dele, em
especial com recurso a
gramitica, 0 que faz desta arte
um instrumento tao essencial
a0 jurista como o era para 0s
artistas, de cujas fileiras alias
Irnério proviera.

Mas nao ¢é apenas do
dominio especulativo que se
retira a recusa da dicotomia
letra-glosador ~ contraposta  a
espirito-comentador. A propria
Glosa acursiana em varias

passagens critica a
interpretagao juridica feita em
aderéncia a littera,

qualificando-a como judaica.
Sem inteira razdo, dada a
ciéncia da cabala, o)
paralelismo ¢ tracado entre a

7 Quod tendas anagogia.
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relevancia do sentido para
além da letra e o que ¢
considerado a pratica
judaizante face a lei mosaica.
Nela surge também, em
diversas passagens, a mens
legis. A proépria invocagao da
carta de Paulo aos Corintios
na qual se afirma ”a letra mata,
o espirito vivifica’ nao pode
deixar de ser significante da
pouca consideracio  pelos
juristas que a letra se atinham
exclusivamente. Como  0s
autores anteriormente citados
bem demonstraram'® se a
dicotomia moderna pudesse
ser transposta para época,
seria entre /[ttera e sententia e
niao entre /ittera e sensus.

A distin¢ao entre as
escolas feita com base na
aderéncia a letra e a subida ao
espirito ndo ¢, portanto,

adequada, sendo  mister
admitir  que ambos  os
sentidos interpretativos

estavam presentes desde os
primérdios do  direito  conum.

Incidindo a znterpretatio
prudentinm  sobre o direito
romano, nao pode deixar de
ser referida a metodologia

18 Ruy de Albuquerque, 0b. cit.

empregue pelos seus cultores.

A postura das escolas
acima  referidas foi de
natureza casuistica, tal como
ja o fora o enfoque romano
classico. O esfor¢o do jurista
na determinacdo da solucao
seguia um percurso analitico-
problemitico, procurando o
preceito sem ir previamente
ao sistema. Nessa medida o
enfoque interpretativo na lei
nao 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, estio de facto para além
dela, no conjunto dos quais a
solucio deve ser
argumentativamente
procurada. Serdo, tal como a
doutrina os tem definido, as
leges, as rationes e as auctoritates,
0s quals em  conjunto
constituem a ars inveniend; ou
metodologia de operar das
escolas juridicas da época.

As leges identificam os
argumentos  contidos  em
textos  legais  civis  ou
canonicos.  Frequentemente
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sao ponto de partida, mas
nao raro de chegada, sendo
esclarecedor a este proposito
a bem conhecida descricio do
método de procura da
solu¢ao seguido por Bartolo.
Note-se que sendo o método
argumentativo, a lei pode ser,
ela propria, um argumento
invocado ao lado de outros.
As  rationes identificam  os
argumentos que niao tem
apoio em textos legais de
natureza humana e divina.
Caiem aqui os de
conveniéncia, de
oportunidade, de equidade,
de justica, de mera légica e
outros. As auctoritates
identificam os argumentos

fundados no saber
socialmente reconhecido,
frequentemente  invocados

sob a designacao de comum
opiniao  dos  doutores  nas
diferentes formulagdes que
foi tendo.

No dominio das /eges a
gramatica era a disciplina
essencial, mas deve notar-se
que até a segunda metade do
século XIII era entendida
usualmente 20 modo romano,
isto ¢ como “ a arte de bem

Jalar e de interpretar os poetas” ",

ou, em palavras ja medievalis,
como a ““ciéncia de interpretar os
poetas e historiadores e a disciplina
de bem escrever” *. Nio é ainda
a gramatica légica como
depois daquela época tendera
a ser entendida.

Decorria daqui que o
conhecimento e a invocacio
dos poetas e historiadores
podia ser
argumentativamente utilizado
para apurar o sentido do
texto, tanto no contexto das
leges como das rationes. A
prova de que assim foi, fé-la
recentemente. Ruy de
Albuquerque ao demonstrar
o extraordinario uso da
poesia por parte dos juristas
da ars inveniendi desde os
primeiros glosadores até ao
final dos comentadores, a tal
ponto que quase se poderia
dizer terem dela feito a sua
segunda forma de

19 Recte loguendi scientiam et poetarum
enarratione, como Quintiliano a havia
definido.

20 Scientia interpretandi - poetas atque
histdricos et recte scribendi loguendigue
ratio, como Rabano Mauro a
descreveu.
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expressao’. No dominio das
rationes seriam a dialéctica e a
refdrica, enquanto pProcessos
logicos dedutivos e indutivos
utilizaveis sob diversas
variantes na demonstragao
argumentativa, a tomar a
dianteira. Nas auctoritates, por
fim, o sentido subjacente foi
o da ldgica  probabilistica,
entendida nio como teotria
das probabilidades mas como
légica do  provavelmente
certo, do mais ou menos
certo conforme os
argumentos e autoridade de
quem os emite.

De que modo se
movimentou a  doutrina
portuguesa neste contexto? A
obra de autores como
Vicente Hispano, Jodo de
Deus, Alvaro Pais, Egas de
Viseu e do proprio Pedro
Hispano, ao testemunhar
amplo  conhecimento  das
técnicas de interpretacio e
argumentacao referidas, dio a
certeza de que se
encontravam perfeitamente a
par do que se passava la fora.

Em suma, o
pensamento juridico medieval

2 Ruy de Albuquerque, Poesia e
Direito, cit..

sobre a interpretagio niao foi
dogmatico, mas
probabilistico, valorizador da
davida a raiar o cepticismo,
considerando-o nessa medida,
alguns autores, quase como
precursor do pensamento
cartesiano.

4. SECULOS XV A XVII

O aparecimento das
Ordenacdes nos meados do
século XV, para além de
significar um marco na
estadualizacao  do  direito
nacional representou também
a criagdo de um acervo que
permitiu aos juristas desviar a
atencao do direito comum para
um novo complexo juridico.

Todavia essa atencao
ndo prefigura um movimento
de fundo de  grande
amplitude, mas antes opg¢oes
que reflectiam preocupagoes
individuais, gosto pessoal ou
necessidades de cargos ou
funcoes desempenhadas. Tal
como nao ¢ possivel, ao
menos nos primeiros tempos,
falar de uma especializagao
dos juristas conforme o labor
incide especialmente no direito
comum Ou NO direito  pdtrio.
Trata-se na generalidade dos
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casos de cultores do direito
romano ou candnico,
professores  universitarios,
advogados ou juizes régios
que se debrucam, para além
do romano, também sobre
aspectos  especificos  do
nacional. Na base encontra-se
o facto de o ordenamento
patrio nao ser objecto de
estudo na  Universidade,
restrita ao wutrumque, deixando
a aprendizagem do complexo
nacional a iniciativa de cada
um.

Mais tarde, ja no
século XVI e XVII, no
rescaldo de um humanismo
juridico que em Portugal teve
impacto  inferior ao da
Europa central, o regresso ao
comentario conduzira alguns
a dedicarem-se quase
exclusivamente ao  direito
nacional e s6 marginalmente
20 comum.

A doutrina, nesta e
noutras matérias, nao tem
portanto feicdo escolastica,
sendo individualista e
reflectora de op¢oes pessoais.
Nesta medida o apuramento
do modo como a
interpretagdo  juridica ¢
objecto de reflexdo tem de
ser feito caso a  caso,

procurando o sentir de cada
um para depois obter uma
visdlo de conjunto mais
alargada.

O que dissemos
significa que ainda ndo se
pode falar nesta época de
uma Teoria da Interpretacao,
mas apenas de reflexdes
sobre a matéria, nem sempre
facilmente articulaveis entre
si, sem prejuizo de traduzirem
ja um esforco especulativo de
nivel superior ao que se
encontrava na época
antetior., E possivel, em
qualquer caso, fixar pontos de
referéncia  que, se ndo

comuns, estao
frequentemente presentes no
universo doutrinario.

Referem-se os seguintes:

A interpretagio ¢
indissociavel do exercicio do
poder politico por parte do
principe, nao sendo matéria
puramente técnica
marginalizavel das inerentes
implicagoes. Poder-se-ia dizer
que possui uma dimensao
politica irrecusavel;

A interpretagio anténtica
surge dissociada da doutrindria,
tendo tratamento separado.
Corresponde a uma etapa
mais avancada face a anterior,
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sendo entendida nio como
obrigagao mas como
faculdade restrita ao principe;

Ja a  doutriniria é
considerada indissociavel da
aplicagio do direito. Sendo esta
ultima pertenca do tribunal e
do juiz, o debate, neste caso
acabou por frequentemente
se circunscrever ao contexto
judicial e a znterpretacao no acto
de aplicagio do direito;

E pacifica a rejeigao
da possibilidade de,
consciente ou
inconscientemente, o)
intérprete, maxime o juiz, criar
normas através do precedente
ou de mecanismos ligados a
interpretagao, salvo nos casos
em que a lei o preveja, como
OS assentos € O estilo da corte,
este entendido, em regra,
como restrito a matéria
processual;

A interpretagio  a
realizar pelo advogado passa
relativamente a margem da
doutrina, ainda que haja
consciéncia da sua
indispensabilidade para
aceder ao sentido do texto.
Nio sendo analisada, as
conclusdes aplicam-se-lhe por
analogia. A razdo estda no
facto de a intervencio do

advogado se colocar
essencialmente no plano das
partes, podendo ser

facilmente entendivel como
vulneravel ao vicio de
frivolidade  ou  capciosidade,
caindo mais facilmente sob a
alcada dos preceitos legais
que a prol’bemzz;

As solucoes
defendidas na doutrina, nio
sendo similares entre si
respeitam  todavia  certas
linhas de pensamento
comuns, sendo também certo
que quanto mais se avanga no
tempo maior é a atengao ao
tema. Rara no século XV sob
a alcada das Afonsinas,
encontra-se em autores do
século XVI sob as
Manuelinas, sendo abundante
ou no minimo frequente, ao
tempo das Filipinas;

Parte significativa dos
conceitos, terminologia e
problemas objecto da
moderna Teoria da
Interpretagio  encontram-se
na doutrina do ancien regime.

E o momento de
concretizar alguns aspectos.
Para tal recorreremos a obra
de juristas que escreveram

2 Ord. Filip. 1, 5, 5.
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entre o século XVI e XVII %,
No conjunto formam uma
amostra significativa, sendo
certo que alguns passaram
por terras do Brasil.

A indispensabilidade
da interpretagao  dos  textos
juridicos ¢é assinalada pela
generalidade dos  autores.

Esta afirmacao, sendo
comum, exige algumas
observacoes.

Na  realidade, as
Ordenacdes Filipinas

proibiam o julgador de

23 Seguimos neste ponto a obra
fundamental de Anténio Pedro
Barbas Homem, Judex  Perfectus
(1640-1820), Almedina Ed,
Coimbra 2003, esp. pp 273 a 321,
na qual analisa a problematica
judicial entre os séculos XVII e
XIX. Os autores mais citados setdo
Fr. Amador Arrais, Anténio da
Gama, Alvaro Vaz mais conhecido
por Valasco, e Jorge de Cabedo,
que escreveram no século XVI;
Manuel Mendes de Castro, Bento
Pereira, Jodo Pinto  Ribeiro,
Domingos  Antunes  Portugal,
Manuel Alvatres Pegas, Inacio Costa
Quintela, Anténio Mendes Arouca,
Miguel de Reinoso, Manuel
Themudo da Fonseca, Duarte
Ribeito de  Macedo, Tomas
Anténio Gonzaga, Inacio Pereira
de Sousa que escreveram no século
XVII e inicio do XVIIL

interpretar as leis do principe
*, repetindo translaticiamente
uma ideia das anteriores.
Embora se tratasse de um
lugar-comum decorrente do
Corpus ~ Juris, que permitia
postular a aderéncia ao
sentido literal do preceito
sempre que o principe
considerasse necessario, a
desadequagao a realidade era

manifesta em multiplas
situacoes.
Por 1SS0 0

entendimento da doutrina,
deste e de preceitos similares
de leis posteriores,  foi
geralmente o de que se referia
apenas a interpretacao capciosa
e frivola e ndo a interpretagao
juridica em si. Era esta a
opiniao de diversos
comentadores das Filipinas *
e era ja a de alguns no século
anterior, sob a égide das
Manuelinas *.

Foi ainda a este
proposito que Bento Pereira,

numa tentativa de
sistematizacio da  matéria
para potencial uso

24 Otd. Filip. 1, 5, 5.

% V.g. Manuel Mendes de Castro,
Bento Pereira e outros.

26 V.g. Frei Amador Arrais.
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universitario sintetizou um
conjunto de conceitos
basilares. Distribuiu-a entdo
em auténtica, doutrinal e usual,
sendo a Ultima a que corria 2
margem do juridico. Quanto
a2 doutrinal dividia-a em
compreensiva - a modernamente
designada declarativa -
exctensiva e restritiva.

A este entendimento
acrescentavam outros autores
ser inquestionavel a
possibilidade de o juiz
interpretar a lei sempre que
subsistisse duvida moddica
sobre o sentido, bem como
em questdes de subrepeao e
obrepcio ¥, faculdade a qual
outros intentaram, nao
obstante, tracar limites %
distinguindo  entre  juizes
superiores  (da Casa da
Suplicacao, do Civel e depois
Relages) e inferiores (juizes
de fora), defendendo maior
liberdade interpretativa para
os  primeiros, face aos

segundos.
A afirmacao  da
subordinacio da

interpretacio ao poder do
principe é um lugar comum.

27 Domingos Antunes Portugal.
28 Alvares Pegas.

Tendo-a em pano de fundo, a
doutrina recusa, nio raro,
autonomia cientifica a
interpretagao,  diluindo-a  na
aplicagio das leis . O motivo,
evidente: estando o poder de
julgar subordinado ao
principe, tudo o que naquele
poder se insere pertence-lhe,
sendo exercido em seu nome.
Poderia entdo pensar-se que a
interpretagao do juiz valesse
por o seu poder ser exercido
em nome do rei. Mas nio;
sendo o juiz mero aplicador
da lei, a interpretacio deveria
cingir-se a vontade daquele.

Decortia dai a
relevancia do elemento literal,
ja presente na época anterior
nas Sete Partidas, como
vimos, na medida em que era
o elemento mais facilmente
identificivel com a vontade
do principe.

O ponto de partida
estaria portanto nas palavras
da lei. Trata-se de afirmacio
reiterada na doutrina dos
séculos XVI a XVIII *.
Todavia é interessante notar
que  simultaneamente  o0s

2 Vg. Inacio Costa Quintela.
30 Bento Pereira, Mendes Arouca,
Mendes de Castro e outtos.
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autores formulam reflexdes
limitativas do seu alcance ou,
no minimo, esclarecedoras do
sentido. E mais uma vez a
sombra das Sete Partidas,
ainda que sem qualquer
referéncia directa. Antes de
mais, reconhecem em geral,
as palavras da lei ndo sdo
necessariamente a lei, pois a
linguagem ¢ apenas
instrtumento da comunicagao
juridica > . Nao chegaria, em
suma, ficar por ai. Para além
destas  (comparaveis  ao
corpo) existe a mens legis ou
ratio legis (comparavel a alma).
Devendo a lei ser aplicada a
todos os casos que caibam na
ratio, tal como na vida a alma
prefere ao corpo se existir na
lei contrariedade entre alma
(ratio) e corpo (littera) deve
prevalecer a alma. Cessante
ratio legis, cessat legis ipsa, dira
Domingos Antunes Portugal
e repetindo a  ideia,
esclarecem outros que a
interpretacdo proibida pelas
Filipinas na passagem antes
referida ¢é apenas a extensiva
ou a restritiva, mas nao a
compreensiva’.

31 Mendes Arouca.
32 M. Mendes de Castro.

A articulacio entre
letra e espirito esta portanto
presente, constituindo ponto
de apoio seguro. A este
proposito  intenta  alguma
doutrina especificar a
metodologia a seguir pelo juiz
na conjugacao da /fefra com o
espirito, de modo a mais
perfeitamente concluir a ragao
da li . Surge entio
valorizada a importancia da
etimologia vocabular e da razao
de ser da feitura da lei, isto é a
inteng¢ao do principe, a apurar
recorrendo se necessario ao
proémio da lei, o qual para tal
efeito deveria ser considerado
como validamente invocavel
na argumentagao juridica. A
interpretagio defendida na
procura do sentido era por
regra  Subjectivista e por
natureza Jistoricista. SO deste
modo se estaria plenamente
em conformidade com a
vontade do principe. Mas
como vermos, nio seria de
todo recusada a interpretagao
actualista.

A exclusao da criagao
da lei por parte do juiz, niao
suscitava em  abstracto,
objeccoes. Todavia, em certas

33 Mendes Arouca.
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situacoes concretas a
interpretacdo parecia traduzir-
se numa verdadeira actividade
legislativa. Percepcionando o
problema no plano teérico e
o risco concreto que O juiz
assumia, a doutrina intenta-
lhe fixar limites.

A desactnalizacao da lei
era uma dessas situagoes.
Consciente de que o tempo
podia tornar a lei desajustada
da realidade, por se ter
alterado, a doutrina ** admitiu
afastar a interpretacao
bistoricista usualmente
considerada como a correcta,
aceitando a actualistica nesses
casos. Alguns rejeitaram-na >,
tal como a analigica, por as
considerarem intrinsecamente
criadoras de diteito e nessa
medida formas legislativas
encapotadas. Mas a doutrina
admitiu-a  maiotitariamente,
distinguindo  todavia entre
desactnalizacio e  obsolescéncia.
Enquanto nesta nao seria
licito ao juiz interpretar a lei
de forma actualista por se
terem verificado
circunstancias que a tornavam
caduca, no outro caso

3 V.g. Alvares Pegas e outros
% Bento Pereira.

admitiram-na, se através dela
se atingisse um resultado cuja
conformidade a ratio ou mens
legis fosse plausivel.

A sucessao de leis no
tempo era outra situacdo. Ja
antes vimos que a
problematica se colocara na
época anterior as Ordenagoes
Afonsinas e que na altura fora
frequentemente tratada de
modo empirico, através de
disposi¢des concretas
consignadas no proprio texto
da lei a que se referia. Vimos
ainda que a regra da nio
retroactividade nao parecia
estar claramente consignada,
abrindo espagco a solucao
contraria como  eventual
regra. A questdo, por ser
intemporal  continuava  a
colocar-se nesta época, mas
foi entio equacionada com
maior cuidado, revelando
especial preocupagdo com
aspectos conexos.

A ideia geral de que a
lei posterior revoga a anterior,
sendo ponto de partida, surge
complementada com a ideia
de que a lei geral ndo revoga a
especial anteriof, nao
devendo ser interpretada
como dispondo sequer sobre
o seu conteudo, salvo se
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expressamente o  dissesse.
Simultaneamente evidencia-se
consciéncia da problematica
dos direitos adquiridos,
entendendo alguma doutrina
* que mesmo no caso de se
estar perante lei znterpretativa
de lei anterior, a aplicagao
desta a situagoes constituidas
ao abrigo da primeira deve
ser interpretada
restritivamente no sentido de
os nao afectar.

A relacao da lei geral
com o direito privilegiado foi
outra situacio. Em termos
gerais entendeu-se a este
proposito que a lei geral se
aplicava a todos o0s casos,
incluindo os de natureza
privilegiada. Ja a lei especial
porém, ndo poderia ser
interpretada de modo
exctensivo.

O recurso a equidade
por parte do juiz foi
igualmente considerado. O
plano em que a questdo se
colocava era o da eventual
invocagao da equidade para
mitigar ou mesmo evitar a
aplicagao da lei. Tratava-se de
uma questio melindrosa na
medida em  que era

3% Jorge de Cabedo, por ex.

potencialmente bloqueante da
vontade do principe. Alguns
admitiam poder ser retirada
otientacio  do  brocardo
SUMIMUIL TUS SUMMIA INjirid, mMas
a doutrina hesitava,
colhendo-se opinides
variadas, desde a recusa
liminar 2  admissibilidade,
embora com varios graus de
restricao.

A problematica das
lacunas foi igualmente
colocada como topico. A este
nivel a primeira questio era a
posicdio do juiz face as
verdadeiras e falsas lacunas,
ou lacunas prdprias e impriprias
como hoje sé1 dizer-se.
Consciente da importancia da
distin¢ao, a doutrina recorreu
a algumas das reflexoes
anteriormente referidas’. O
preenchimento da lacuna
impropria seria  similar 2
actividade legislativa, devendo
por isso ser considerado
vedada ao juiz. Sendo pripria
colocava-se a necessidade de
a integrar, surgindo a este
nfvel  alguns  problemas
relevantes. Vejamos alguns.

Como ¢é sabido as
Ordenagoes - pelo menos

37 Bento Pereira
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desde as  Afonsinas -
impunham ao juiz como
dever funcional o recurso ao
direito subsididrio para efeito
da integracdo da lacuna,
definindo  as  etapas a
percorrer centradas no direito
comum e no candnico.

A enunciagao legal
estava porém longe de ser
panaceia simples de aplicar,
desde logo porque o conceito
de direito comum, pelo menos a
partir do século XVI, era
olhado pela doutrina de
forma restritiva no seu
alcance e no  proprio
significado. De facto, nao
obstante a clareza da lei,
desde as Manuelinas ™ e quic4
antes, muitos juristas
insistiam na ideia de que o
verdadeiro direito comum em
Portugal era o direito patrio e
nio o romano, devendo
recorrer-se aquele cum deficit
Jus sempre que possivel,
designadamente quando
existiam preceitos de alcance
similar ou nos quais a ratio

fosse a mesma. A
subsidiariedade  do direito
romano era portanto

3 Vg, Anténio da Gama, Alvaro
Vaz, Jorge de Cabedo.

entendida com o sentido de
subalternidade.

Qual a razao deste
entendimento restritivo do
sentido da lei. Por um lado,
como Barbas Homem refere,
porque por detras estaria ja
um esforco construtivo de
uma Teoria da Lei nacional
que tendia a  rejeitar
normativos estranhos. Por
outro, porque representava
uma reaccio da doutrina de
topo, a circunstancia de, nao
raro, os juizes inferiores
letrados, talvez pelo divércio
existente entre a Universidade
e o direito patrio,
propenderem a dar primazia
a0  direito
tribunal, se nio directamente
pelo menos integrando-o no
critério interpretativo aferidor
da ratio das leis nacionais,

O entendimento
referido tinha obviamente
implicagcbes fora do ambito
lacunar. De facto, estando
por detras a ideia de que o
direito  patrio  devia  ser
considerado o) comum,
defenderam frequentemente
os autores que a interpretagao
da lei deveria ser feita a luz
do proprio direito patrio e

romano no
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ndo recorrendo ao romano™,
pelo  que  procedimentos
interpretativos de natureza
cofrrectiva  apenas  seriam
possiveis se extrapolados a
partir da lei patria, gua tale.
Alias, tal como o proprio
recurso a  interpretacao
actualstica e analdgica, como
referimos. Referiam-se a lei
geral, pois as frequentes leis
correctorias de outras leis, por
terem um fim especifico nao

seriam susceptiveis de
interpretacdo  extensiva nem
analogica

O mesmo

entendimento nao deixava de
ter implicagbes nas lacunas
praprias. Sendo o direito patrio
apontado pela doutrina como
o verdadeiro direito comum,
as implicacOes anteriormente
referidas  valiam  também
neste caso. Antes de recorrer
ao direito subsidiario o juiz
deveria certificar-se se por
interpretagdo  extensiva ou
analégica niao era possivel
recorrer 2 lei nacional, sendo
que nesse caso a deveria usar.
Assim o propuseram muitos

¥ Jodo Pinto Ribeito, Mendes
Arouca, Costa Quintela, etc.

“. O principio juridico
comum era essencialmente o
de que “onde se da a mesma
ragdo  deve dar-se a  mesma
disposigao de direito”. O que
permitiria a  alguns dos
juristas citados defenderem
que nos casos onde existisse a
mesma razdo nao  seria
correcto falar de
interpretacao extensiva, mas de
compreensiva  (declarativa  na
terminologia moderna).

Tais procedimentos
nio sendo vistos como
processos  integrativos  de
lacunas mas sim
interpretativos  prévios  a
lacuna, permitiam pois afastar
o proprio  processo de
integracao referido na lei,
remetido para momento e
circunstancias diversas.

Sendo assim, quando
admitia a doutrina sem
rebuco, o recurso ao direito
subsidiatio  previsto  nas
Ordenagoes? Essencialmente
quando de todo inexistisse lei
nacional expressa susceptivel
de ser aplicada. Nesse caso,
sim recorrer-se-ia a0

ol

40 Alvares Pegas, Jodo Pinto
Ribeito, Costa Quintela, Inicio
Pereira de Sousa e muitos outros.
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subsidiario. Era de facto o
esforco construtivo de uma
Teoria do Direito nacional
em marcha.

Por fim uma
referéncia a  interpretagao
anténtica. Duas foram  as
formas sob  as quais
tradicionalmente esta
modalidade se concretizou.

A mais antiga foi a
das leis interpretativas.
Emanadas directamente do
principe, recebiam a
denominacio de
“declaracies™, leis declarativas
ou simplesmente lei. Surgiram
na segunda ¢época antes
analisada e ja delas falimos.

A segunda, posterior
no tempo, consistiu em
decisbes interpretativas
colegiais com forca
obrigatéria geral tomadas no
tribunal supremo com a
colaboracio ou participaciao
de todos os juizes em
plenario, na Mesa Grande,
como se dizia. A designa¢ao
aplicada a estes arestos foi
tradicionalmente a de assento.
Etimologicamente a palavra
traduzia a ideia de passar a
escrito, assentar, a decisio

41 Sic.

interpretativa, de modo a
poder ser consultada
ulteriormente pelos
interessados. Como instancia
emitente dos
manteve-se desde entio a
Casa da Suplicagao.
Historicamente 0s
primeiros assentos parecem
ter contudo surgido nos
meados do século XV, ainda
antes das Afonsinas.
Possufam porém uma
natureza diferente da que
posteriormente  adquiririam,
pois embora tomados ja na
Casa da Suplicagdo, eram
decididos na presenca do rei
em reunidao por si presidida.
Corresponderam portanto a
uma figura intermédia entre a
lei declaratiria e o assento
tradicional. J4 na segunda
metade do século XV a
reunido do tribunal supremo
destinada ~ a  interpretar
vinculativamente a lei passou
a realizar-se sem a presenca
do governante, entrando-se a
partir dai na fase tipica do
assento  judicia. Nio se
conhece lei ou mandato que
tenha criado a figura ou
autorizado a sua feitura
apenas pelos juizes, pelo que
a transicao deve ter ocorrido

assentos
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naturalmente a partir da fase
intermédia, quando o
principe pura e simplesmente
deixou de comparecer nas
reunides convocadas para
decidir duavidas legais. O
desinteresse do principe na
participagao em certas
decisdes foi alids, ndo raro, o
motivo pelo qual alguns
61gaos consolidaram
competéncias para decidir
autonomamente em  certas
matérias.

Em 1518 o principe
delega formalmente na Casa
da Suplicagdo, mas essa
decisio mais nio tera sido
que o reconhecimento oficial
de uma pratica ja em uso. A
referida lei seria mais tarde
incorporada na dltima versao
das Manuelinas, a terceira ou

quarta edicao segundo
descobertas  recentes. A
intervencao  do  principe

passou entao a fazer-se
apenas quando os juizes nao
chegavam a acordo, bastando
a decisao destes nos demais
casos. Os assentos passariam

depois as Filipinas,
subsistindo no século XVIII
quatro tipos: 0s

interpretativos de  duvidas
legais; os confirmativos da

glosa do chanceler aposta
sobre sentencas de tribunais
superiores contrarias a lei; os
assentos para fixagdo dos
estilos antigos da casa da
Suplicacdo; por fim os
assentos criados pela Lei da
Boa Razao sobre davidas de
advogados quanto ao alcance
da lei.

Consubstanciando
interpretagao auténtica, eram
vinculativos  por natureza.
Excepcionalmente a doutrina
admitia que nao fossem
respeitados quando ofensivos
da justica e da razdo. Uma lei
setecentista viria depois dar
forca legal a esta
interpretacao.

Por fim, cumpre notar
que a doutrina nacional, tal
como no caso da zterpretatio
prudentinm, estava em sintonia
com O pensamento europeu
além fronteiras.

Recorrendo
novamente a Barbas
Homem®¥, por paradigmatica
chamamos 4 colacio a
doutrina expressa por
Hobbes no século XVII, na
qual é notoria a coincidéncia
em muitos pontos com a

4 Ob. cit.
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portuguesa do século XVI e
XVIL
Dizia em sintese, o

tilésofo que: a) a
interpretacdo constituia uma
etapa mediadora

indispensavel entre a lei e a
sua aplicagio; b) a funcio
interpretativa estava
subordinada ao poder do
principe tal como o préprio
poder de julgar; c) a natureza
subordinada do poder judicial
exclufa a possibilidade de os
juizes emitirem leis, sob que
forma fosse; d) o elemento
literal deve ser wvalorizado
enquanto  indiciador  do
sentido que o legislador
pretendeu dar a lei,
funcionando enquanto  tal
como limite ao poder do juiz.

Podera a  sintonia
significar que a portuguesa se
inspirou no Leviata? A
resposta é claramente
negativa, sem prejuizo de
alguns juristas portugueses do
século XVII e seguinte
poderem ter tido acesso a
obra. Por um lado muitos dos
autores nacionais referidos
sdao anteriores. Por outro niao
teriam precisado dela para
chegar as mesmas conclusoes.

Embora  ja  nido
existisse um direito comum
no sentido medieval, os
juristas eruditos continuavam
a obter formacao universitaria
em larga medida similar, na
qual o direito romano
ocupava posi¢ao de destaque.
Tal como o latim continuava
a ser a lingua franca da
cultura que permitia a
circulacao de ideias, sendo as
clivagens religiosas e as
condicionantes inerentes 0s
unicos grandes obstaculos.

Nessa medida, ideias
expressas na doutrina
nacional estariam igualmente
presentes em obras

estrangeiras e vice-versa, sem
ser por efeito de contagio.
Alguns autores, pelo destaque
de que gozaram eram mais
conhecidos que outros e
nesses casos a possibilidade
de influéncia efectiva, existe.
Trata-se alias de um processo
de difusio de conhecimento
normal entre juristas. No caso
de Hobbes a dificuldade em a
conciliar com a divergéncia
religiosa de  base, seria
obstaculo nao despiciendo.
Na Europa do sul o
tratadismo juridico apoia-se
em premissas mais
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consentaneas com um
ambiente catolico. A
similitude explica-se

provavelmente, por neste
caso, tal como em muitos
outros da filosofia politica ou
juridica, se estar perante
matéria na qual por diferentes
vias foi possivel
historicamente ~ chegar a
conclusGes semelhantes. Em
muitos apenas como fruto de
um mesmo processo de
reflexdo feito sobre os
mesmos temas. Nada de
estranho  portanto.  Caso
semelhante passou-se, por
exemplo, com a doutrina do
humanitarismo penal
divulgada por Beccaria, que
conforme recentemente foi
demonstrado * se encontrava
presente ja na tratadistica
juridica de diversos autores
portugueses e provavelmente
espanhdis dos séculos XVII,

portanto anteriores ao

italiano, ainda que

desorganizada.
CONCLUSAO

4 Silvia Anjos Alves, Punir e
Humanizar. O direito penal setecentista,
Lisboa 2014.

Encerramos por aqui
a intervencao. O objectivo foi
apenas o de chamar aten¢ao
para o facto de existir desde
hi muito, consciéncia da
problematica da interpretacao
juridica junto dos juristas
ligados ao  ordenamento
portugués.

Em didlogo com a
jurisprudéncia  do  direito
comum, a comunidade dos
juristas foi transpondo para a
cultura  juridica  nacional
conceitos e preocupagoes
conexos, adoptando uns e

reformulando outros
conforme as circunstancias.
Tal doutrina penetrou

seguramente no Brasil levada
pelos juristas de torna viagem
quando se deslocavam a
Coimbra para obter grau e
deu certamente lugar a
comentarios feitos localmente
pelos juristas residentes. O
seu levantamento pode nao
estar feito ainda, mas existiu
seguramente. Talvez algumas
particularidades desse
pensamento  merecam - ser
trazidas a luz do dia,
aguardando apenas quem as
investigue e revele.
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