MANUEL
HESPANHA

O
Z
O
B
Z
2

ALMEDINA




QES@ da sensibilidade humana (amos, bonitas, intellectus, sensus), numa
época em que se achava que tanto a raz3o como as emogoes € 6s mm:w:dm:-
tos serviam para descobrir o justo e o injusto®.

A criagdo do direito ndo é com eles. Com eles é observar, anotar inquirir,
sentir, crer, lembrar, ruminar e interpretar ordens existentes, wbwmnoﬁmm m
exteriores, acima ou abaixo do humano. E com eles, por outras palavras
levar a cabo uma hermenéutica ilimitada de Deus, dos homens e da :m_ucu
reza. E explicar os resultados deste trabalho de interpretagao em férmu-
las que reunissem o consenso da comunidade.

6.6. Uma constelacio de ordens normativas
O\mEQ, era, como se viu, o principal cimento da ordem do mundo e, tam-
bém, da ordem das sociedades humanas (cf,, supra, 3.7). Mais oxmﬂovmmim
no entanto, falar de amores (philiae), cada um dos quais nou,:wm@osmmsmm
a um tipo de relacdo (comunicagio, comunhio) social.

S. Tomas de Aquino (Summa theologica, 11a.Ilae, q. 26) lista um leque
vasto de afetos humanos:

O amor familiar, surgido da comunicacio da familia natural;
° > ’

O amor filial ou parental, fundado na geracio;

= Oamor por contri¢ao, promovido por uma infincia e criagio comuns;

« O amor por elei¢do, baseado em empreendimentos comuns;

- O amor por vassalagem, que decorre da institui¢io do governo da
republica;

» O amor por concidadania, que existe entre os patricios de uma
mesma republica;

+ Oamor por camaradagem, que se tece entre companheiros de armas.

Todos estes amores criavam obrigacoes. E a estas ainda se podiam acres-
centar as que surgiam da religido (ou seja, do amor para com Deus e, através
.QQP para com todas as suas criaturas, animais, plantas e seres inanimados
incluidos). Bem como as afei¢des que Deus imprimiu nas nossas mentes
(afetos intelectuais) ou nos nossos desejos (afetos sensitivos)>*. ,
. Entre todos estes amores existia uma hierarquia, 2 qual S. Tomas dedica
justamente a quaestio acima referida da Summa theologica. Em principio, a

Cf. Hespanha, 1992a, 1997 (v. os ensaios incluidos em Petit, 1997).
Sobre o relevo da ordem amorosa no direito, cf. Hespanha (1992a; 1997b).

_proximidade emrelagaoa fonte da ordem (Deus, natureza) era um critério

decisivo para estabelecer esta hierarquia. A revelaco e o direito divinos
deveriam, por isso, ocupar um lugar de topo 1o conjunto das ordens nor-
mativas. Seguia-se o direito canénico “positivo”, dado que era mais externo
5 natureza intima das coisas ¢ mais dependente da vontade dos homens.
Em alguns casos, como veremos, a ordem divina afastava a ordem humana
(v. 6.4.5), como nos casos em que esta induzisse a pecar™*. Noutros casos,
a ordem divina apenas atenuava o rigor da ordem civil (como no caso da
adequagio do direito civil s posi¢oes mais maledveis da aequitas canonica).

Depois do direito divino, vinham estas ordens normativas em que a
natureza “fala grosso”, como a ordem doméstica, parcialmente subsumida a
anterior ordem divina, devido ao carater sacramental do casamento. Aqui,
as normas decorriam da prépria “natureza” (natura, honestas), sendo trans-
critas para o corpo do direito os comandos nela contidos (na sexualidade,
na feminilidade, na masculinidade “npaturais”) —v.g, afraqueza, a indigni-
dade e a maldade das mulheres; a natureza da sexualidade humana (mono-
gamica, hetero, <mm5mr V¥ CUm \@m::.:mv recto vaso, recta %c&.movw a natureza
da comunidade doméstica (unitaria, @mﬁiﬁdwdam.

Como a familia ndo era a tnica institui¢do natural, outras relacoes
humanas tinham pretensoes “naturais” em relacio ao direito; mesmo no
caso daquelas instituigdes que a cultura atual considera como exclusiva-
mente dependentes da vontade, como os contratos. O conceito cunhado
para exprimir estas normas implicitas e forgosas contidas em certos tipos
de relacdes era o de “natureza dos contratos” (natura contractus) ou de
“vestes” dos pactos (vestimenta pacti, COmo que dizendo que, sem certos
atributos formais, os acordos [nus] ndo podiam valer)**".

A transcricdo de normas de uma ordem na outra tornava-se possivel
pela existéncia de conceitos genéricos que serviam como que de “canais
de comunicagdo” entre elas. As importagoes exportagdes entre o direito
e a politica faziam-se através de canais como “utilidade publica” (publica
utilitas), bem comum (bonum communem), poder absoluto ou extraordindrio
(absoluta vel extraordinaria potestas); entre o direito € o que estava estabele-
cido na comunidade, por meio de nogdes como posse de estado (possessio

234 Mesmo aqui, a regra nao era absoluta: a prostitui¢io, embora pecado, era permitida para
evitar uma difusdo ainda mais promiscua e desregulada da sexualidade (coitus vagus).

23 Cf. Hespanha, 1993g; Hespanha, 1994b.

236 Cf. Grossi, 1968; Beneduce, 1990; Violante, 2001.



status). direi iy . .
), direitos adquiridos (iura quaesita), estabilidade das decisdes juri--

dicas (stare %,&.&wy razdo juridica (ratio iuris); entre o direito e a natureza
pelorecurso a natureza das coisas (natura rerum), ou a expressoes que :&W
Mmawwmw\m mozwm ,Qmm coisas (necessitas, notorietas, evidentia)yentre o direito ¢
2l NM@MMW‘WM% invocacio da piedade (pietas), da moral (aequitas), da cari-
. Como as hierarquias entre as diferentes ordens normativas eram sensi-
veis ao contexto e os modelos de transferéncia (ou transcri¢io) nio eram
mwamv o resultado era uma ordem entrecruzada e mével, cujas @EﬁoEmiNM-
coes :wo podiam ser antecipadamente previstas. E a isto que se pode orw(
mar a mmoEQ:m varidvel” do ius commune. Em vez de um sistema fechado
de niveis :o.u,_dmaému cujas relagdes estavam definidas de uma vez por todas
An.o:.S os sistemas de fontes de direito do legalismo contemporaneo) ﬂm
Q:,Q.S comum constituia uma constelagio aberta e flexivel de Mamsm i
arquitetura sé podia ser fixada em face de um caso concreto -
) Zwﬂ.m oo:mﬁoﬂ_mmmou cada ordem normativa (com as suas mo?.:u@mm ouseus
@.H INCIpIos gerais: instituta, mo%.:SSv ERQS@ era apenas um am&oo heuris-
S\ow (ou wwa@mﬁ,\mv cuja eficiéncia (na construgdo do consenso ooE::,T
Siovxrmﬁm de ser posta a prova. Dai que coubesse a0 juiz fornecer um
m,.oEmmo prudencial ou arbitrada. Por isso, o arbitrio do juiz ndo era... M:,EQM
rio: m::u.ou,m 2 questao ndo tivesse uma solugo precisa no direito (“Arbitrium
w@&mw relinquitur quod in iure definitum non est” [o arbitrio do juiz :E?m,mm
mmc:o que H.gm.o tem fronteiras precisas no direitol), este continha orienta-
¢oes que o juiz devia por em confronto para, de forma metddica e argu-
mentada, chegar a uma solu¢io quanto possivel explicdvel e mc@om%\&
de o_u.ﬁmm n.oswnzmomwm uma solugao que harmonizasse principios El&og
oosm:.zma (interpretatio in dubio est faciendam ad evitandam correctionem
Mo.::\iﬁ&m:w repugnantiam [nos casos duvidosos, a interpretagio deve mmm
eita de modo a evitar a alteragio, a contrariedade ou a oposi¢io])**®. Recor-

demos, de segui isti
X vomlc&m: os distintos componentes do conjunto, bem como as
suas articulacées mutuas. v ,

%7 V. Meccarelli, 1998.

238 O H BT, 3 m - H m - o m HH ~
3 w o - . r_, at
u §¢jq, a inter :Oﬁ&mm.o cve ser es T orae mwc: entar o consenso
O tapliiza Ct espanha
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 6.6.1. Direito candnico ¢ direito civil

Num plano superior, esth o direito canénico qué, como direito diretamente-
ligado 2 autoridade religiosa, pretende um papel de critério ultimo de vali-
dacio das outras ordens juridicas, em obediéncia ao principio da subor-
erreno aos fins sobrenaturais de salvagao individual.
Assim, em principio, 0 direito canénico deveria prevalecer em assuntos
relacionados com a ordem sobrenatural, deixando ao direito civil as maté-
rias de natureza temporal. Porém, como j4 vimos, esta regra nao era geral
nem automatica, pois, mesmo € matérias temporais, podia acontecer que
o direito canénico, desde que a solugdo do direito civil con-
i0s de convivéncia impostos pela ordem reli-
ecaminosas (“critério do pecado”; cf., supra,
o modo de resolver con-

dinacdo do governo t

devesse vigorar
trariasse gravemente ﬁi:ﬁ@
giosa, legitimando atitudes p
6.4.2). Assim, s6 caso a caso s¢ podia determinar
flitos entre direito civil e direito canénico.
6.6.2. Direito comum e direitos dos reinos™

Como “direito geral”, vigorava o ius commune, constituido por um enorme

“unto de normas tidas como provenientes da razdo natural (cf. D., 1,1,9:

conj
“Todos 0s povos, qUE Se governam por leis e costumes, usam de um direito
omum a todos os homens. E que

que em parte lhes € proprio € em parte ¢
aquilo que cada povo para si estabelece em comum como direito ¢ pro-
prio dessa mesma cidade e chama-se direito civil, como que a significar
proprio da mesma cidade. Pelo contrario, aquilo que a razao natural esta-
belece entre todos os homens ¢ observado por toda a parte € chama-se

direito das gentes [fus gentium], como que a significar o que todas as nagoes

[gentes| usam”). O facto de provirem da razao nao garantia a estas normas

uma vigéncia superior, pois da mesma razio decorria a faculdade de cada

cidade ou de cada nacio corrigir ou adaptar, em face da sua situagao con-
creta, o principio racional estabelecido em geral. Embora a razao natural
tivesse em vista aquilo que resultava justo na generalidade dos casos, area-
lidade era tio variada®® que bem se podia conceber que alguma utilidade
particular exigisse a corre¢do da norma geral (D.,1,2,16: “o direito singu-
Jar ¢ aquele que foi introduzido pela autoridade do legislador, tendo em
29 Cf. Grossi, 1995, 223-236.

250 “plyres sunt casus quam leges” (0s

senatusconsultos podem ser redigidos de for
ocorram; bastaque contenham aqueles que ocorremo

casos da vida sio mais do que as leis); “nem as leis nem os
ma a compreender todos os casos que algumavez
mais das vezes”, pode ler-se em D.1,2,10.
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vista alguma utilidade particular, contra o teor da razio”). Embora neste
texto se aponte para o contraste entre autoridade (do legislador) e razao,
a decisao “autoritdria” do legislador — tal como a decisdo “arbitraria” do
juiz — tinha de se fundar em dados objetivos (neste sentido, racionais). Por
isso, a legitimidade dos poderes para dizer o direito (furisdictio) estava vin-
culada arealizagao da equidade (potestas de publico introducta cum necessitate
iuris dicendi, et aequitatis statuendae: poder publico de dizer dada a necessi-
dade de direito e de estabelecer a equidade), segundo Azo**, o qual tam-
bém fazia depender a validade da lei da sua conformidade com a justica®*?.

Assim, o direito comum vigoraria apenas para 0s Casos em que um
direito particular ndo o tivesse afastado; ou seja, vigoraria apenas como
direito subsididrio. ‘

Mas, sendo fundado na razdo, acabava por ter uma vigéncia potencial-
ESSW%QSN. Isto queria dizer que, em primeira linha, se ﬁu:o%\m a todas
as situagdes ndo cobertas pelos direitos proprios ou particulares. Porém,
estes nao deixavam de sofrer as consequéncias da sua contradigdo com o
direito comum. Nao deviam ser aplicados a casos neles nao previstos (por
analogia); ndo podiam constituir fundamento para regras juridicas gerais
(D.,1,2,14: “aquilo que foi recebido contra a razao do direito nio pode ser
estendido as suas consequéncias [indiretas]”); deviam ser interpretados
de forma estrita. Embora existisse um principio segundo o qual “as regras
do direito [comum] ndo podem ser seguidas naqueles dominios em que
foi estabelecida [por um direito particular] uma contradi¢ao com a razio
do direito” (D., 1,2,15), o certo ¢ que os juristas, formados na dogmatica
do direito comum e crentes na sua intrinseca racionalidade, tendiam a
aplicar ao direito particular os cdnones interpretativos e conceituais do
direito comum.

' Azo di Bologna (1150 - ¢. 1225), um célebre jurista civilista: “Chi non ha Azo non vadaa
Palazzo” (quem ndo tem [a obra de] Azo, ndo v4 a tribunal).

2 “Lex est commune pracceptum virorum prudentivm consultum [...] Quandogue ponitur prorationabili
large omni statuto. Vade et dicitur lex est sanctio sancta, iubens honesta prohibens contraria” (a lei ¢
um ensinamento comum prescrito por homens prudentes [...] Por vezes, a designacio usa-~se
em sentido lato para qualquer estatuto [norma imposta pela autoridade] racional. Daf que
também se diga que a lei ¢ uma ordem santa, mandando fazer o que é conforme & natureza
e proibindo o que lhe é contrério) (cf. http://faculty.cua.edu/pennington/lex%20and%20
ius.htm#_ftnl5).

154

Assim, o direito comum coexistia, em equilibrio indeciso, com-os direi-
tos proprios. Completava-os nas suas lacunas. Mas, uma vez que estes :>m.o
continham uma teoria propria da norma juridica, a decisdo sobre existén-
cia ou nio de lacunas cabia ao direito comum. Também cabia ao direito
comum a formulacdo de todas as teorias gerais, que ndo podiam ser dedu-
zidas de normas particulares. O que queria dizer que pertencia ao direito
comum (a doutrina nele fundada) a constitui¢ao do fundamental do apa-
relho dogmatico do direito. .

Em todo o caso, como veremos, a teoria que o direito comum criou
sobre as suas relacoes com os direitos particulares ndo deixa de ter aspe-
tos favoraveis a estes Gltimos. Na verdade, a Glosa [de Actirsio], ao tratar
da decisiva questio da validade dos direitos feudais (recolhidos nos Emi.
feudorum, séculos X e XI), regista que “0s costumes em matéria feudal

) N . res .
sobrepdem-se s leis”, embora se acrescente “no entanto, entendo isto dos

costumes justos, ¢ ndo dos injustos” (consuctudo in feudis vincit leges [...] sed
hoc intelligo de acqua, non de iniqua consuetudine) (glosa a Libri feudorum, 2,1,
de feudi cognitione). O mesmo acontecia com a relacao entre lei, ius commune
¢ costumes, em que, a despeito de algumas restrigoes, tende a _uam/\&owmw, 0
principio de que “o costume tem a forga de lei” (consuetudo habet @: legis)™*.
O proéprio direito comumnao era tnico. Pois, ao lado do direito ooBE\d
peral, existiam direitos comuns especializados, referentes a certas maté-
rias. Tal é o caso do direito canénico, que era comum em materias atinen-
tes a religido, ou o direito mercantil (lex mercatoria), que era comum no wcm
respeitava a regulagio da atividade mercantil. E, como veremos a seguir, 0
direito dos reinos podia chegar a reclamar a dignidade de direito comum,
dentro do reino. Entre estes direitos comuns, nem tudo era harmonia,
existindo entre eles principios contraditdrios.

“Direitos proprios” s2o uma realidade também plural, ja que sob este
conceito podem ser subsumidos: (i) os direitos dos reinos; (ii) os estatu-
tos das cidades; (iii) os costumes locais; (iv) os privilégios territoriais ou

noH.@OamQ/\om.

23 4] pr oot sanctio sancta, sed consuetudo est sanctio sanctiot, et ubi consuetudo loquitur, lex manet
sopita” fa lei ¢ uma sangdo santa, mas o costume ainda é mais santo, e onde fala o costume,
cala-se alei| (Consuetudines amalfitenses); CF. Hespanha, 1989, 291 ss.; 1994, 304, 362 ss. O texto
invocado para atribuir ao costume um valor equivalente ao daleiera C.,13,53,2 e sua glosa

(cf. Hespanha, 1994, 304 n. 9).



6.6.3. Direitos dos reinos e direitos dos corpos inferiores. .
Comecemos pelos direitos dos reinos. Desde o século X1 que os direitos dos
reinos pretendem, no dominio territorial da jurisdicio real, uma validade
absoluta, semelhante 4 do direito do Império (rex superiorem non recognos-
cens in regno suo est imperator [o rei que nao reconhece superior é impera-
dor no seu reinol, Azo, Guillaume Durand), definindo-se como “direito
comum do reino™**. O fundamento doutrinal desta ideia pode encontrar-
-se num texto do Digesto que afirma que “o que agrada ao principe tem
o valor de lei; na medida em que pela lex regia, que foi concedida ao prin-
cipe sobre o seu poder politico [imperium], o povo Ihe conferiu todo o seu
poder e autoridade” (Sed et quod principi placuit legis habet vigorem, cum lege
regia quace de imperio eius lata est, populus ei et in eum suum N.:%S,N.:S et potesta-
tem concessi, D.,1,4,1)*%.

Hmﬂ.o ndo tinha grandes implica¢oes praticas nas relagdes entre o direito
mo reino e o :\a commune. Levava, decerto, a éma afirmagio de que este
ltimo ndo vigorava internamente por forga de critérios politicos, mas
apenas por forga da sua racionalidade intrinseca (“non ratione N.Eh%.o sed
imperio rationis”, ndo em razao do império, mas por império da razdo), o que
eventualmente acabaria por conduzir a distin¢do entre normas do m:,m:o
comum conformes a boa razio ¢ outras que nio o eram?*’. Como levava
m conclusdo de que, sendo comum, o direito do reino continha, tal como o
fus commune, uma ratio furis que vigorava no seu seio’” e da qual se podiam
extrair consequéncias normativas, com o que o direito do reino mmEEE.m
alguma da forga expansiva do direito comum imperial. Mas, com as limi-
tagdes daqui decorrentes, todas as anteriores regras relativas as relacoes
entre ius commune € fura propria se aplicavam ao direito reinicola.

2% Cf. Wyduck
. ckel ; ; Penningt
; y kel, 1979, 1984; Cavanna, 1982, 70; Pennington, 1993; Dondorp, 2000 (mais
esne ~3 - Q > T 1A~ e Los
x\unQ icamente, sobre a influéncia do direito candnico no reforgo do poder legislativo dos
principes, incluindo o Papa).
245 H
. Ou seja, nomeadamente todo aquele poder de estatuir direito que, nos termos da lei
Omnes populi” (D.,1,1,9), Ihe cabia.
As primeiras eram incorpordveis no direito do reino, mas ndo as segundas. Esta
consequéncis jaz 3 i irei .
quéncia subjaz a teoria do direito da escola do Usus modernus pandectarum e é afirmada
- : 5 v
em Portugal, pela Lei da Boa Razio, de 18/08/1769.
247 o . o 3 fn 7 H
Que, em todo o caso, nao anulava a ratio iuris communis, que permanecia como critério
superior (fus naturale).
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... Note-se, porém, que a estreita relacionago entre o direito dos reinos

¢ o poder real fazia com que, nas relagbes entre o direito real e os direi-
tos locais inferiores, vigorassem normas que nao funcionavam nas rela-
jes entre direitos proprios e ius commurie, ja que a supremacia deste ndo
-corria da superioridade politica, mas do seu enrajzamento na natu-

reza. Assim, a supremacia do poder real sobre os subditos (“superioritas

furisdictionis”, superioridade quanto 4 jurisdi¢do) nao tinha paralelo nas
relacoes entre ius commune e direito real. Daf que o principio de que “a
fei inferior ndo pode impor-se 2 lei superior” (“lex superior derrogat legem
fuferioris”, a lei superior derroga a inferior; “inferior non potest tollere legem
superioris”, o inferior nao pode derrogar a lei do superior), valido para as
relacoes entre o direito régio e os direitos locais, nao se aplicava ao direito
comum nas suas relagdes com o direito real. E, portanto, o direito do reino
politicamente, supraordenado aos direitos emanados de poderes inferio-
res do reino, 0 que nao acontecia com o ius commune em relacio aos direi-
tos dos reinos nao submetidos ao imperador (rex superiorent non recognoscens
iperator est in 1egno suo). :

Porém, esta supraordenagio em termos politicos nao exclui a acima
referida preferéncia do especial em relagdo ao geral. Sendo o direito do rei
a direito comum do reino, valem em relacio a ele as mesmas regras que
valiam quanto ao ius commune nas suas relacdes com os direitos proprios. E,
4ssim, a afirmacdo da supremacia politica nio exclufa que, desde que esta
nio estivesse em causa, pudessem valer dentro do reino, nos seus respetivos
nbitos, direitos especiais de corpos politicos de natureza territorial ou

soal. A salvaguarda da supremacia politica do rei seria garantida, entao,
sor um principio de especialidade, segundo o qual a capacidade normativa dos
corpos inferiores nio podia ultrapassar o dmbito do seu autogoverno?*.
Fsta prevaléncia dos direitos particulares dos corpos tinha um apoio no
direito romano. De facto, a “lei” Omnes populi, do Digesto (D., 1,1,9) reco-
nhecia que “codos os povos usam de um direito que em parte lhes é pro-
prio, em parte comum a todo o género humano”. No entanto, a primeira
seracio de legistas fora muito prudente em retirar daqui um argumento

£

cin favor da supremacia dos direito comunais®® que, quando muito, valeriam
bl

Para além de se reconhecer que todo o stbdito, mesmo integrado num corpo juridico
jor, tinha o direito de apelar para o rei, caso se sentisse injusticado; mas o rei teria de

idir de acordo com o direito corporativo desse subdito.
" Que o jurista Odofredo (m. 1265), depreciativamente, dizia “serem feitos por burros”.

157



~ Y . P, R .
1uia-esiera estritamente MOOQH. T:.wm.r,smﬂ\mmv 0 @C@ estava em causanioery

apenas a subversdo do novo direito imperial (em relagio ao qual alguns
juristas nem sempre eram muito respeitosos), mas sobretudo a MESH,E&.@
do proprio direito romano, do estudo do qual eles tiravam o seu @Smaq?
social e politico. 7

.m preciso esperar pelo célebre Baldo de Ubaldis (1327-1400) para que a
validade do direito local adquira uma justificacao teérica robusta: :Mu m\,\.
sunt &m ture gentium, ergo regimen populi est de iure gentium: sed regimen a.om %MMSN
esse sine legibus et statutis, ergo eo ipso quod populus habet esse, habet per con Qm\.@? ,_
regimen in suo esse, sicut omne animal regitur a proprio spiritu et Sﬁ.:szmmo Aaow
povos existem por direito das gentes T&; direito dm?ﬁm: € 0o seu mo/\mgm
HHQ.E origem no direito das gentes; como o governo nio pode existir sem
MWM MHWMMW WMW@WMW@Edo‘,:wﬁ,m&V 0 ?d@ﬂc facto de um povo existir

) que existe um governo nele mesmo, tal como o
animal se rege pelo seu proprio espirito e alma”)*!,

6.6.4. Direito comum e privilégios
.Euaxo do plano do reino, proliferavam as ordens juridicas particulares
ja referidas, todas elas protegidas pela regra da preferéncia do @manoim,ﬁ
sobre o geral. A designagao comum para estas ordens juridicas particulares
cra a de privilégio, cuja alegada etimologia remeteria para a ideia de .imw
?,meme ou “lei particular” (quasi privata lex [como que uma lei privada])
. Privilégios eram, por exemplo, os estatutos (ou direitos das noE::mm‘
cidades, municipios), considerados, nos termos da lei “omnes ﬁ%:m&mmv
como idus civile (“dicitur ius civile quod unaqueque civitas sibi 8:33% ,EMNH
se direito civil o que cada cidade institui para si], Odofredo, m HNOWV ou
seja, com dignidade igual & do direito de Roma. Ou o oomﬂm:d.m A:o:mmm-
mmﬂm:mo 0 womﬁE:o local), cujo valor era equiparado ao da lei (“também
aquilo que € provado por longo costume e que se observa por muitos anos
como se constituisse um acordo tacito dos cidaddos, se deve observar SE,Ov
como aquilo que estd escrito”, D.,1,3,34; v. também os frags. 33 a 36 do
mesmo titulo). Ou, finalmente, os direitos especiais de pessoas ou mm ru-
pos particulares, cuja revogacio por lei geral ou sem expressa Hmmﬂ,%ﬁm

250 S :

,J In Dig. Ver., 1,1, de iust. et ture, 9,n. 4; In Dig. Vet., 1,1, detust. et iure, 9, n. 4.
1 Cf. Calasso, 1970, 59 ss. “

2 Cf. Hespanha, 1989, 239 5., 285 ss.

o era admitida; em alguns casos, o direito estabelecia mesmo a suairre-
abilidade pura e simples, como acontecia com oS privilégios concedi-
Sor contrato ou, quase contratualmente, em remuneragao de servigos

dosy
(“privilegia remuneratoria’

Por isso, em todos estes casos, ainda que as normas particulares nao
pudessem valer contra o direito comum do reino enquanto manifesta-
¢iio de um poder politico superior (quase imperial), podiam derroga-lo
uanto manifestacdo de um direito especial, valido no ambito da juris-
medida, eram intocdveis. Pois

253

eng
dicao dos corpos de que provinham. E, nessa
decorrendo estes corpos da natureza, a sua capacidade de autogoverno ¢
de edicao de direito era natural e impunha-se, assim, 20 proprio poder
politico mais eminente.

Neste sentido, o direito comum era uma ordem muito garantista, que
garantia os direitos particulares contra o direito geral, de origem doutrinal
ou legal. Neste sentido, os direitos estavam antes e acima do direito. Isto
anteciparia o mais radical do liberalismo surgido nos finais do século X VI,
s estes direitos protegidos fossem concebidos como direitos gerais, que
competiriam 3s pessoas em virtude da sua natureza (direitos naturais,
direitos humanos, direitos ?5@»5@5&@. Nio era, ﬁo&bﬁ 0 que acon-
tecia. Os direitos protegidos pelo direito comum eram direitos particu-
Jares de uma pessoa ou de uma comunidade, adquiridos pela tradi¢ao ou
por concessio individualizada do poder, diferentes de titular para titular.
Representam, por isso, a consolidagio, no plano do direito, dos equilibrios
sociais estabelecidos. Os direitos de cada um eram a tradugio juridica da

situacio de que cada um gozava naquela sociedade hierarquizada.

6.6.5. Direito anterior ¢ direito womﬁuwmcn
Se o ordenamento juridico era E:B:mg no sentido de que nele convi-
e centros normativos coexistentes no Mesmo

viam normas emanadas d
prépria sucessao das leis no

espaco, era-o também no sentido de que a
tempo nao implicava, como hoje, a cessacao da vigéncia de umas quando
sobreviessem leis novas em contréario. A logica de combinacio temporal
das normas juridicas permitia que as leis antigas conservassem uma certa

vigéncia no presente. De facto, considerava-se que as leis antigas sobre-

viviam nas mais recentes € que as mais recentes deviam ser harmonizadas

353 Cf. Hespanha, 1989, 399 ss.
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com as mais antigas; a menos que abertamerite as contradissessem®*. Isto
w.oﬂwmv para o pensamento juridico de entdo, as leis ndo eram sendo mw li-
ngomm de H.poH‘,Bmm de direito que estavam inscritas na natureza das oo%mm
WS amM.w ,ﬂcmcmE mmmmo sempre, embora até certo momento implicitas.

0go, direito novo e direito antigo, ainda que divergentes, testemunham
uma ordenacao intima das coisas, que vai sendo revelada a pouco e pouc
@o.a atos legislativos, por costumes que se firmam, m.x:ﬁ decisdes mo%ﬁivw
nais a propésito de casos que ocorrem. As normas juridicas acumulam-se
em camadas sucessivas, podendo ser conjuntamente chamadas a resolver
um certo caso.

6.6.6. Direito recebido e direito tradicional
A tensido entre direito anterior e direito posterior tornou-se mais viva com
a .H,@nommou na cultura juridica letrada da Europa Ocidental, da tradicao d
direito do antigo Império Romano. Realmente, a rece¢ao Qou%w,m:o Hmwdm go
na MC ropa Ocidental medieval nao foi um facto trivial. Pelo mos‘:‘mio Mow.
muito forte que tivesse sido a romanizacao dos direitos dos povos m.E.ol
peus durante a AltaIdade Média, os costumes gerais ou locais (iura propri
contrastavam fortemente, em muitos dominios, com o direito H,o:\mﬁmv !
O mesmo acontecia com a legislacio dos senhores que nio 9&%.@5
um superior temporal, a quem um brocardo medieval muito &mcbm&o
atribuia os poderes politicos - incluindo o de legislar — dos antigos impe-
radores (rex superiorem non recognoscens in regno suo est N.:ﬁzgwe@ %m ﬂ,ﬁm W\m
deixaram de usar abundantemente deste seu poder, logo mmmmm 0 mm\o:rw Wmo
mom.ﬂéo?msmo um direito préprio de cada reino. Mais tarde, os pré :.8,
juristas contribuem para a importincia desta legislacdo real mvo mmw:sw_.ﬁd
que, no reino, o direito do monarca era direito ooEmeﬂm.
Num breve conspecto, podemos identificar algumas dreas normativas
em que este contraste se verificava®®.
No dominio do direito das pessoas, o direito europeu alto-medie-
val caracterizava-se pela diferencia¢io dos estatutos juridicos pessoais,

254
.U;rwuwmu Non est novum ut prioves leges ad posteriores trahantur (ndo é inédito que as leis
m.::mwm %wﬁ:d QE,. Emmw as leis ::maow,mmvw Leges posteriores ad prigres pertinent, :N.,,m%:wmmlmm
MwN,onMH.M”MMWMMSBm moB%Eﬁo:ﬁE m.; anteriores, a nfo ser que lhes sejam contrérias).
o0 as relagdes entre direito préprio e direito comum, com muitos exemplos textuais
Wﬁﬁ,\\?m::v\.mcm,mgﬁ\@m::Emnos\ﬁmémom\rmmzmé.rﬁd, w o
¢ Nesta listagem seguimos, basicamente, Coing, 1985, 1, 25-34.
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tipica daquiloa que se tem chamadou

ma sociedade de estados (standische
Gesellschaft). As pessoas apareciam repartidas em “estados”, uns ligados a
dignidade (nobres vs. vildos), outros a religido (clérigos vs. leigos), outros
as profissdes (militares, estudantes, lavradores, profissoes vis), outros
a0 sexo ¢ idade (homens, mulheres, ancidos). Por outro lado, entre as
pessoas podiam estabelecer-se lagos de dependéncia que limitavam o esta-
‘uridico dos subordinados (senhores, vassalos; marido, mulher). Em

tuto |
contrapartida, o direito romano, embora conhecesse 0 instituto da escra-

vidio e diferenciasse os estrangeiros dos cidadios, era basicamente igua-

litario quanto ao estatuto destes altimos, mesmo no que diz respeito ao

tratamento relativo de homens e mulheres.

No dominio dos direitos patrimoniais, 0s direitos locais europeus
caracterizavam-se por estabelecerem fortes restricdes a disponibilidade
do patriménio, nomeadamente da terra (bens de raiz). Este encontrava-se
frequentemente vinculado a uma familia, nao podendo ser dela alienado
inter vivos sem o consentimento dos parentes ¢ estando reservado para
estes na altura da sucessio por morte do seu detentor. Frequentemente,
eram estabelecidas, por contrato (v.g., por convengao antenupcial, con-
tc)) ou por testamento, normas quanto a sucessio dos

trato de enfiteuse, €
ando-o0s a uma determinada linha

bens (fideicomissos, morgados), vincul
sucessoria. Nestes casos, 0 proprietario acabava por ser apenas um admi-
nistrador vitalicio de uma massa de bens que devia manter integra para um
sucessor prefixado. Mas um bem podia ainda estar sujeito a pessoas dife-
rentes que dele usufruiam rendas ou outras utilidades (cultivo, caga, apa-
nha de lenha, pastoreio). Como todos tinham um certo poder de disposi¢ao
sobre a mesma coisa, esta estava sob o dominio de varios (0 dominio estava
“dividido”, a coisa “servia” varios) e nao podia ser usufruida ou alienada
plenamente por ninguem. A liberdade contratual e testamentéria de bens
imdveis estava, por isso, fortemente limitada. Ja o direito romano atribuia
ao proprietario uma capacidade de plena disposicao, sendo o dominiun
definido como o direito de usar e de abusar da coisa (ius utendi ac abutend).
O direito de propriedade presumia-se nio dividido e liberto de quaisquer
serviddes a favor de outrem ou da coletividade. A liberdade de testar era
a regra e a ordem sucessoria, na falta de testamento, estava estabelecida
¢m geral e ndo dependia da natureza dos bens.

Ainda neste dominio das relagoes patrimoniais, o direito medieval
-onhecia uma intima relagio entre o dominio sobre as coisas ¢ 0 dominio
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litice sobe 15 Do B T
MS 0 mov.mw as pessoas. Referimo-nos aquilo a que se costuma cha-
H. \)P . - o~ ° - 2, e )
Amo\n ) wmwbﬁmwzm:ﬁmmo dos direitos politicos”. Os direitos politicos
1eitsrechten, direitos de com jurisdicionai , ,
ando, jurisdicionais, fiscais) sa i
echt scais) sao concebidos
comoa 0 i iai i w 5
: tribuicdes patrimoniais dos senhores, incorporadas no seu patrimé
nio e ¢ fveis de j Hci -
o suscetiveis de serem objeto de negécios juridicos (compra e venda
achd 5 ~ari - N
:m Hmmw Qommmomm precarias, arrendamentos, penhores). Em contrapartida
a titulari irei : i . : u
et ade de direitos sobre a terra incorpora, frequentemente, atribui-
- - o] . ’
M Ho natureza politica. Esta mistura entre direitos sobre o solo e direi
os politicos é izi ao existi w
o H@ ! oOmﬁm tal que se dizia que ndo existia propriedade que nio fosse
nhorio a ti
senhori » pelo que toda a terra tinha um senhor (nulle terre sans seigneur)
ireito r ari i ‘ .
- o romano, pelo contrdrio, mantinha uma distingao nitida entre
rer i 1bli
. p \ Hommwsm publicas (do Senado e do Povo Romano [SPQR, Senatus
opulusQu i irei v )
" mg m:m omanus], do imperador) e os direitos dos particulares sobre
S bens, na imei
eus ens, n4o concebendo que as primeiras pudessem ser objeto de
negoécios juridicos de direito privado.
Aes ivergénci i
A tas divergéncias normativas entre o direito romano e os direitos
ocais, soma-se ainda uma outra difi a ,
e, soma-s ra dificuldade na rececdo do primeiro. Ao
rario do direito atual, sisteméti i u A
, sistematico e codificado, constitui i
, nstituindo, por iss
um package i g iti v et
o % .m ge normativo que pode ser transmitido e recebido globalmente®’
e - <
ito romano consistia numa colecio de solucdes casuisticas mnmngv
mente estruturadas entre si a , o, uma
a e si. A sua recegio pre i
! cao pressupunha, por isso
incorporaca i 5 a i o e um
neor % ) Qmmo m%EEmmmv caso a caso, ndo decidivel ou reguldvel por um
- . . .
v oM oder politico. S6 um paulatino trabalho doutrinal e jurispruden-
: wm ia estabelecer, casuisticamente, as solucdes do direito romano
criando entre os homens de direi ,
e direito ¢, em geral s i
iar , , entre os destinatdri
QMRRP um consenso acerca da bondade de cada uma delas. Os p o .mo
: as. roprios
glosadores, embora basicamente r i i :
< nte romanistas, tinhai izi
glosadore anistas, m em conta o vizinho
direit 5@3@.@ que algumas constituigdes imperiais tentavam definir
EM:S oMbﬁbﬁbREobS —como “ius commune”?5
m todo o ja i .
oo todo ,o.mmp € como ji se disse, esta busca de equilibrios casufsti-
cosent o direito tradicional e o direito recebido (o romano e o canénico)
do de G imi
ixava de ser bastante limitada por uma crescente tendéncia para a
<

237 Hv
Por exemplo, pe a 1 vi islati
plo, pela adopgdo, por via legislativa, de um cédigo estrangeir
aconteceu com o Codigo Civil germénico d s e
acontece ~odigo Civil germanico de 1900 no Japao.
%8 Cf. Calasso, 1970, 51 ss. <
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unificagao ju

Luridica, sob a'égide dos direitos cultos, que aspiravam a uma.

validade universal®”.

6.6.7. Normas de conflito de “geometria variavel”

A ordem juridica apresentava-se, assim, como um conglomerado de nor-
mas de proveniéncia diversa, eventualmente incompativeis, desprovido,
por outro lado, de um conjunto fixo de normas de conflitos, i.e., de regras
que decidissem, de forma sistemdtica, qual a norma a aplicar num caso
concreto. E certo que existiam principios gerais, a0s quais ja nos referi-
mos, que estabeleciam algumas diretivas (o “critério do pecado”; o prin-
cipio de que anorma especial derroga a geral; o principio de que 0 direito
comum ¢ subsididrio em relago ao direito proprio®?; o principio de que
o costume tem a mesma dignidade que a lei, etc). Mas, mesmo assim,

coexistiam normas contraditorias, sem que a preferéncia de nenhuma delas

pudesse ser decidida definitivamente por estes principios.
Na arquitetura do ius commune, 2 primeira preocupagao nao cra reduzir
s unidade esta pluralidade de pontos de vista normativos. A primeira pre-
ocupacdo era tornd-los harmonicos nasua diversidade, sem que isso impli-
casse que alguns deles devessen ser absolutamente sacrificados aos outros
(“interpretatio in dubio facienda est ad evitandam correctionem, contrarietaten,
N»%:%.:Q::.S::V ainterpretagio deve ser feita, em caso de duvida, no sentido
de evitar a corre¢do [de umas normas pelas outras], a contradi¢io, a repug-
nancia). Pelo contrario, todas as normas deviam valer integralmente, umas
AunS casos, outras nos outros. Assim, cada norma acabava por funcionar,
afinal, como uma perspetiva de resolugio do caso, mais forte ou mais fraca
_f.mmcsmo essa norma tivesse uma hierarquia mais ou menos elevada, mas,
sobretudo, segundo ela se adaptasse melhor ao caso em exame®®. Ou seja,
1s normas funcionavam como “sedes de mamc:gm:ﬁo% (topoi, loci, v., infra,
6.8), como apoios provisorios de solucdo; que, no decurso da discussao em
rorno da solucio, irdo ser admitidos ou nao, segundo a aceitabilidade da

via de solucio que abrem.

Calasso, 1970, 40-49.
#* Outros principios (por vezes contraditérios entre sil): “lex superior derrogat inferior”; “lex
s ad bonum publicum pracfertur tendenti commodo privatorum”; “lex specialis derrogat enerali”
8
{1.,50,17,80); “lex posterior derrogat priori’; “legesin corpore pareferuntur extravagan tes” (cf. Coing,
29,1,128 ).
i §obre a estratégia casufsta, v.a l{mpida exp

osicio de Tau Anzoategui, 1992.

163
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A regra mais geral de conflitos no seio desta ordem ?:,‘H\mﬁm:@_.cwm:m.ﬂm
ndo era, assim, uma regra formal e sistematica que hierarquizasse as diver-
sas fontes do direito, mas antes o arbitrio do juiz na apreciagao dos casos
concretos (“arbitrium iudex relinquitur quod in iure definitum non est”, fica ao
arbitrio do juiz aquilo que ndo estd definido pelo direito). Era o _.#WWN que
o\mmo. a caso, ponderando as consequéncias respetivas, iria decidir do m@cm
Eo.:o entre as varias normas disponiveis. Este arbitrio era, no entanto,
guiado pelos principios gerais a que ji nos referimos®”. Mas, sobretudo
pelos usos do tribunal ao julgar questoes semelhantes (stylus curiae) zmomu
que, assim, se vém a transformar num elemento decisivo de ow,mmawmomo
Anmm\cu\maomv do complexo normativo deste direito pluralista. )

I sobre este ordenamento que vai incidir a atividade de uma doutrina
juridica europeia, obedecendo aos mesmos canones metodolégicos, e
potenciando, portanto, a tendéncia para a unificago. u

6.6.8. Uma ordem juridica flexivel

Jé antes (cf., supra, 6.6) referimos a flexibilidade como a primeira caracte-
ristica de ordem juridica pluralista do direito comum. Explicaremos agora
melhor quais os procedimentos técnicos através dos quais essa flexibili-
dade era conseguida.

6.6.8.1. Flexibilidade por meio da graca
A flexibilidade juridica ndo decorria apenas da pluralidade de ordens nor-
mativas e do cardter aberto e casuistico da sua hierarquizagio.

Resultava também da ideia de que o territdrio do direito era uma espé-

cie de “jardim suspenso”, entre os céus e a vida quotidiana. Entre o domi-
nio sobrenatural da religido e o dominio das normas juridicas terrenas.
. Na verdade, as normas juridicas, as mdximas doutrinais e as decisbes
judiciais constitufam as regras da vida quotidiana. Normalmente, cum-
priam bem o seu papel. No entanto, elas nao constitufam o critério ultimo
de normacao.

Passava-se com o direito o que se passava com a natureza. Tal como a
lei que Deus imprimira na naturez a (causae secundae [causas segundas|
natura rerum [natureza das coisas]), também o direito positivado (nas Emu
tituigdes, nos costumes, na lei, na doutrina comum) instituira uma ordem
razoavelmente boa e justa para as coisas humanas.

262 Y Meccarelli, 1998.
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‘No entanto, acima'da lei da natureza; ¢al como acima do direito posi-
tivo, existia a suprema, embora frequentemente misteriosa e inexprimi-
vel, ordem da Graga, intimamente ligada a propria divindade (Causa prima,
Causa incausata).

Por causa da sua influéncia na compreensao desta relacio entre os niveis
da ordem, é titil relembrar aqui a teologia da Criaco, tal como foi exposta
pelos grandes tedlogos ibéricos (e italianos) da primeira Epoca Moderna.
Servimo-nos de Domingo de Soto (De itustitia et de iure, Cuenca, 1556,
liv.],q. 1,art? 19). O ato de Criacao, como ato primeiro, fora um ato incau-
sado e livre, um ato de pura (absoluta) vontade, um ato de Graga. No
entanto, uma vez que Deus ¢ a Suma Perfeicio, a Criagao nao constituira
um processo arbitrario. E certo que a Criagao ndo ¢ boa por corresponder
4 uma bondade anterior a Deus e que este tivesse que ter em COonta; mas
gambém &, wmﬁmmoxmrsmsﬁﬁ verdade que Deus, sendo Bom, nio podia ter
querido outra coisa senio o bem. Em suma, a Criagdo, nao sendo “devida’”,
sendo e livre e “gratuita”, ndo & arbitraria. Pois ha como que uma ordem,

1ma regra, nos @3@:8 atos arbitrarios. .

Para além deste ato primeiro de Criagao, pelo qual Deus estabeleceu
‘oratuitamente, livremente) a ordem do mundo, esta ficou a valer, tanto
o humanas, como s coisas humanas. E, dentro
o — o direito natural. De facto, Ulpianus
le que a natureza ensina a todos 0s

em relacdo as coisas na
destas, deu origem a um direit
define o direito natural como “[..] aque
animais. Na verdade, este direito nao ¢ proprio do género humano, mas
Seomuma todos os animais que vivem na terra € no mar, incluidas as aves.

Dagqui decorre a unido entre macho e fémea, a que chamamos matrimdénio,
a procriagdo e educagio dos filhos. Vemos, na verdade, que 0s restantes
4nimais, mesmo as feras, mostram ter conhecimento deste direito” (D,
1,1,3). Outros juristas acrescentavam como pertencentes a este direito

bl
“e a natureza ensinou aos homens (fus gentiuin [direito das gentes], que

ringiam ao género humano): 0 amor por Deus, pelos pais ¢ pela patria
] 1,1,2); a autodefesa, de onde decorria que aquilo que se
ste em defesa do proprio corpo seria legitimo; a proibigao da falsidade
scio das relacoes humanas (Florentinus, D.,L1,3);a liberdade humana
sianus, D.,1,1,4); o direito da guerra, a divisao das nagoes, a constitui-
sio da propriedade, a generalidade dos contratos
Hermogenianus, D.,1,1,5). Porém, esta ordem “estabelecida” ndo era
senvolvia a ordem (acrescentava continuamente

i

Pomponius, D.,

L_
y dos reinos, a divi

ita, porque Deus de
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mais ordem & ordem) por meio de outros atos, também ndo dev
em & ordem) por meio de outros atos, também ndo devidos ou livres,

outros ; c i
>o,m mﬂ%m de Graga (dos quais se destacam os milagres)
tendéncia geral da i 5li i !
I o@» e ﬁM&omE catdlica, depois do Concilio de Trento, foi
arbitrio divino, tornando-o .
menos soberano no dominic
2de) ngir no dominio
; SW de Graga (menos soberano “no dar”), ao insistir no cararer justifi
cador ici r idi diva
o HA om\ov condicionador das dadivas de Deus, nomeadamente da d4diva
a Salv Ge 3 |
Sa vagdo) das acoes dos homens?®. Para a sensibilidade catdlica®™, as
acoes constituiam fact avei -
am stitufam factos palpaveis, contabilizaveis, objetivos, que forca-
vam a vontade de Deus na sua “gestao da Graga” v i
No nive] politico- ituci inca
| Nomd AH.W :M_oo n\o:.m:gogos&_ os atos incausados (como as leis ou
005 graca do principe), reformatando ou alterando a ordem estabe
M va mmo L . e . - 7 . i
fect 2, ) \ %9 isso, prerrogativas extraordindrias e muito exclusivas dos
arios 5 'Ta — 08 princi )
@Wﬁ.. &._m .acv na terra — os principes. Usando este poder extraordinario
¥ aor ‘:Mam ia potestas), eles imitam a Graga de Deus, fazendo como que
milagres (cf., infra, 6.71) e ‘ , o :
. ,6.71) ¢, como fontes dessa graca ter int i
es (ct. c 4 rrena, introduzindo
uma flexibilidade quase divina na ordem humana.
Como senhores da graga, os principes:

¢ Criam novas normas Q&ma s legislati
¢ 4 stas legislativa) ourevo i
. am as antigas
tas revocatoria); - o
e torn: RIF: i
: am mosgmrdm:ﬁm ineficazes normas existentes (dispensa da lei
dispensatio legis); o
= modifi s i
g ficam a natureza das coisas humanas (v.g., emancipando
H |ﬂ - - o )
enores, legitimando bastardos, concedendo nobreza a plebeus
perdoando penas); v ,
- modifi - i
w%.bomg ¢ redefinem o “seu” de cada um (v.g, concedendo
prémios ou mercés). =

)

)

De certom rerrogati i
e cert MmoV esta prerrogativa constitui a face mais visivel do poder
. . .
faun gico dos reis, a que a tradi¢do europeia tanto recorre®. Teori
lH . . <% K3 ) i
0 esta atividade “livre e absoluta” dos reis, Jodo Salgado de Aratjo
>

263 m -
obre a natureza ¢ g T
e e womm dos atos de Graga e sua relagio com o direito, v. Hespanha, 1993f.
re 0 carater estruturante da religia Hli Merid
2 religido catdlica {
- ‘ e g nos paises da Europ: ridi
justamente no dominio do direito, Levi, 2000 ’ o Mendionat
265 (O f . .
* Cf. Hespanha, 1993b, 1993f.
266 U -
e facto, era corrent itar
oder ot ] MVZC:Q acreditar-se, durante a Idade Média, que os reis estavam dotados do
e fazer milag isi , o
milagres, mesmo no plano fisico, como curar doencas (Bloch 1924)
c ,1924).
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iista portugués dos meados do século XVII, usa expressamente a
ra “milagre” (cf. Aragjo, 1627, p. 44), enquanto outro declara que
neipe, através da graga, “pode transformar quadrados em circulos”

uadratos rotundis, cf. Pegas, 1669, t. IX, p. 308, n. 85.), na sequeén-

formulas que vém dos primeiros juristas medievais que discutiram

{eres dos papas e dos reis (cf, infra, 6.7.1).
i entanto, esta passagem do mundo da Justica para o mundo da Graga
nos introduz num mundo de absoluta flexibilidade. Por um lado, a
, ¢ um ato livre e absoluto (i.e., como se diz do poder absoluto ou pleno
i: plenitudo potestatis, seu arbitrio, nulli necessitate subjecta, nullisque juris
Hicis limitata, Jum poder ou vontade absolutos, livre de qualquer neces-
e, ndo limitado por quaisquer vinculos do direito publico], Cod. Just,,
4, 2). Mas, por outro lado, a graca ndo é uma decisdo arbitrdria, pois
de corresponder a uma causa justa ¢ clevada (salus & utilitas publica,
sitas, aut justitiae ratio). Nem isenta da observancia da equidade, da
{¢ e da reta razdo (“aequitate, recta ratio [...], pietate, honestitate, & fidei
t1”), nem do dever de indemnizar por prejuizos colaterais causados a
r0s27. Em contrapartida, pode tornar-se como que “devida”, em face
- atos também gratuitos (favores, servicos) que os vassalos tenham feito
, rei, ¢ que, assim, geravam 0 sentimento natural de gratiddo, forcando
reis A atribuicdo de recompensas ou mercés®®.

io é o puro arbitrio e antes configura um afvel mais ele-

Comoagragan
1o da ordem, a potestas extraordinaria dos ﬁisﬁwmm aparece nao como uma
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omo uma sua versao ainda mais sublime*®.

1

vinlagdo dajustica, mas antes ¢
ra Salgado de Aratjo (Ley regia de Portugal, Madrid, 1627), 0 governo por
s meios extraordindrios da graga — ou seja, tirado fora dos mecanis-
mos juridico-administrativos ordindrios — representa uma forma ultima
eminentemente real de realizar a justiga, sempre que esta ndo pudesse
- obtida pelos meios ordindrios (Aratjo, 1627, 46).

Iiste tipo de flexibilidade correspondia, portanto,
iveis de ordem. Quanto mais elevados eles estives-
aveis e ndo generalizdveis serfam.

3 existéncia de

virios € sucessivos 1
m, tanto mais escondidos, inexplicit

hes, Hespanha, 1993f; Dios, 1994, 264 ss.
por ultimo, Monteiro, 1998, maxime, 545 5.
a distributiva, que nao se pauta — cOmo a

#7 (f, com mais detal
Sobre esta economia da mercé, v.,

w4 Por isso é que a graga corresponde 2 justig

mutativa — por uma regra automatica e geral.
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A flexibilidade era, entdo, a marca da insuficiéncia humana @mwm.mmmg ar,
pelo menos por meios racionais e explicaveis, o todo da ordem da natu-
reza e da humanidade.

6.6.8.2. Flexibilidade por meio da equidade

A equidade era um outro fator de flexibilidade. A discussdo sobre a equi-
dade foilonga na tradi¢ao juridica europeia®®, relacionando-se com vérias
questoes.

No século XII, Graciano ligou esta questao a da legitimidade dos privi-
légios, i.e., normas singulares que se opunham a norma geral: “Por isso, con-
cluimos do que antecede que a Santa Madre Igreja pode manter a alguns
os seus privilégios e, mesmo contra os decretos gerais, conceder benefi-
cios especiais, considerada a equidade da razdo, a qual é a mae da justica,
em nada diferindo desta. Como, por exemplo, os privilégios concedidos
por causa da religido, da necessidade, ou para manifestar a graga, ja que
eles ndo prejudicam ninguém” (Decretum de Graciano, 11, C. 25, q. 1, c. 16).
. A equidade aparece aqui como uma “justica especial”, nio geral e ndo
WMMMWVH.HS@ mais perfeita do que a justica igual (da qual a equidade seria

Um passo suplementar e mais elaborado ¢ dado por S. Tomés, na sua
discussao sobre equidade e justica (Summa theologica, Ila Ilae, q. 80, art.2 19).
O ponto de partida é a declaracao de Aristételes de que a equidade (epieikeia)
era uma virtude anexa a justica. Usando a sua peculiar técnica de racioci-
nar (quaestio, progredindo de um problema particular para questdes cada
vez mais gerais)(ct,, infra, 6.9.3), S. Tomds interroga-se sobre uma questio
mais geral acerca da natureza de um tipo de conhecimento que designa
por gnome (11a.1lae, q. 51, no. 4, “Se a gnome é uma virtude especial”): “Res-
pondo que os habitos de conhecer sdo distintos, conforme se baseiam em
principios mais elevados ou menos elevados. Por isso, o conhecimento das
coisas especulativas lida com principios mais elevados do que os das cién-
cias. Essas coisas que estdo para ld da ordem dos principios inferiores ou
causas estdo evidentemente dependentes da ordem dos principios mais
elevados: por exemplo, se a explicacdo dos monstros [i.e., criaturas mons-
truosas, sem a forma caracteristica daquela espécie| estd para 14 da ordem
das forcas ativas do sémen, isso quer dizer que ela se situa no nivel de

0 Vallejo, 1992; Padoa-Schioppa, 1999.
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s mais elevados, como a influéncia dos corpos celestes ou, para-
0, a ordem da Providéncia divina [...] No entanto, acontece asvezes
necessario fazer algumas coisas que estio acima da ordem dos atos
...] e, por isso, neste caso devemos julgar as agoes por principios
[..] Para julgar de acordo com estes

ns
{io acima das normas comuns
ais elevados, necessita-se de uma outra virtude judicativa, cha-

yme, a qual requer uma particular perspicacia de julgamento [..]".
¢ relance sobre as concegdes psicologicas implicitas de S. Tomds
- confirma o que se disse sobre os distintos niveis da ordem — per-
também uma distingdo mais rigorosa entre justica (geral) e equidade
jcular)®”. Ou seja, a0 passo que a justica geral era o produto de uma

m%vm m

4 menos refinada e profunda de conhecimento, a justiga particular
quidade) decorria dessa forma superior de entendimento das coisas
alcancava niveis superiores ¢ mais escondidos da ordem do mundo
pme ~ € que mmidam entender, a partir dai, solucdes ?i&omm que
podiam ser explicadas pela regra geral.

Depois da secularizacio do mundo e do triunfo do racionalismo (cf,,
. 7.3.2), perdeu o sentido a ideia de uma esfera de ordem sobrena-
| ¢ oculta, da qual flufam os critérios para temperar 0 rigor dalei. A
4, como um critério ilimitado de ajustar a lei geral a0 caso @mH,aoEmﬁ
{ expulsa do direito. Aquilo que dela restou (v,g, os institutos do perdao
amnistia) foi atribuido apenas ao poder supremo (chefe de Estado),
duo daqueles anteriores poderes raumaturgicos dos

pouco como resi
rdo com critérios objetivos

Mas, mesmo aqui, limitadamente, de aco
rais.
I:m contrapartida, no Antigo Regime, esta ideia de percecdes nao racio-
5, ndo argumentaveis (ou discutiveis) e nao generalizaveis, que per-
tiam entender os niveis supremos da ordem, estava na base de certas
uridicas fundamentais: da teoria do direito concebida como uma
infra, 6.9), da verdade juridica como uma ver-
a”, da teoria do poder de criagao juridica dos
ndamentais da teoria

wias
sria argumentativa (cf,
de “aberta” e “provisori
zes (arbitrium iudicis™?), bem como dos tragos fu
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ilos deveres dos juristas™”.

Sobre o tema, v. ainda S. Tomds (Summa theologica, 1la.Ilae, q. 80, art2 15, n> 4 e 5; Ia.

,q. 120, art 29.
Cf. Hespanha, 1988f, Meccarelli, 1998.
24 (Of. Tao Anzoategui, 1992.
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CULTURA JU RIDICA BEUROPEIA

6.6.8.2.1. A equidade (equity) no direito inglés
O conceito de equidade (equity) teve uma evolugao e impacto muito par-
ticulares no direito inglés*.

Um pouco como no direito civil (ius civile) romano, o direito medieval
inglés (common law) - de origem normanda - era, sobretudo, um sistema
muito estrito e formalizado de acdes (writs). Um queixoso nao poderia
fazer valer os seus direitos se ndo encontrasse uma agao na qual pudesse
integrar a sua pretensao (ubi remedium ibi jus [s6 se houver um remédio
processual, haverd um direito]). O grande jurista inglés Henry Bracton,
no seu Tractatus de legibus et consuetudines Angliae, (c. 1256; 1* ed. impressa
1569%7), refere que “h4 tantos géneros de agio [de processos de garantir
direito] quantas as férmulas dos writs” (“tot erunt formulae brevium quot sunt
genera actionum”, fl. 413 b)*°. Ja nos finais do século XVIII, Adam Smith
considerava, com orgulho, que a liberdade dos ingleses repousava prin-
cipalmente no escasso poder dos juizes, ao explicar, alterar ou estender,
corrigir o sentido das leis, ¢ na grande exatiddo com a qual estas tém de
ser observadas de acordo com o significado literal das suas palavras (“the
little power of the judges in explaining, altering, or extending or correc-
ting the meaning of the laws, and the great exactness with which they
must be observed according to the literal meaning of the words, of which
history affords us many instances” (Lectures on jurisprudence [10/3/ 1763])*"".

Este sistema — que se manteve até aos Judicature acts (1873-1875) — provo-
couuma mﬂmmgo imamw no direito, tanto mais que se comegou a manifestar,

2 Cf, sobre o tema, Plucknett, 1956, 671 ss.

7% Versdo on line: rEH\\Em_m‘_mé.rm35&.mmc\g»nﬂc:\no:ddoz\moﬁ.nrEmm.?:ﬁ heep://
www.archive.org/stream/bractondelegibuO0histgoog/ bractondelegibuO0histgoog _djvu.txt.
76 [ muito interessante a semelhanga com o sistema romano das agoes pretorias, em que
a tutela do direito estava dependente da concessdo de uma férmula processual pelo pretor
actionis datio).

@77 E continua: “The first cause of the great strictness of the law is the ordinary method
of proceeding in the courts, which must be commenced by taking out a writ in Chancery,
according to which they must form the suit and pronounce sentence without any deviation
from the exact words of the brief: or if the action be founded on any particular statute, the
words of the statute must be adhered to exactly. Nor can they alter or falsify any thing in
the proceeding or the sentence different from the brief, as the records which are kept very
exactly must bear it openly. Another thing which curbs the power of the judge is that all
causes must be tried with regard to the fact by a jury. The matter of fact is left intirely to

their determination.”
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'or volta do século X1V, uma résisténcia dos senhores-feudais a conces- .
<10 de novos tipos de agoes (writs), nos quais viam potenciais garantias
de direitos das populagoes que poderiam limitar o seu arbitrio. A moédw
~ile superar este conservadorismo juridico foi um progressivo H.m.ochmo.m
\uidade”s, que — embora com alguma expressao mesmo nos tribunais
1ssicos do comnion law ~ teve um impacto maior naqueles tribunais em
juc os juizos de oportunidade ou a pretensio régia de corrigir o direito
#m funcio da justica (v., supra, 6.6.8.1) eram dominantes. Isto passava-se,
someadamente, com tribunais reais mais m%m&m:Nmmomw como o Kings
¢ ouncil ou a Court of Chancery (tribunais reais por exceléncia) oua Court of
 Admiralty (que lidava com matérias comerciais, normalmente cmmsm.o 0
direito da tradigao romanista continental). Dada esta separago institu-
se constituir num ramo de direito relativamente
279

mal, a equity acabou por
swonomo em relacdo ao common law

1,.6.9. Juristas e saber juridico numa ordem juridica w_sg:mgﬂ

11m direito como 0 que vimos descrevendo nao permite uma aplicagao
utomatica. As suas normas nao sao, frequentemente, claras ou expressas;
0 vigoram em geral; sobrepoem-se ¢ contradizem-se. Os ﬁu:om.@ow,mm do
ircito — juizes — ou os especialistas em direito — juristas — ndo se limitama
slicar a regra geral a situagdo concretaca extrair,
ugio, como acontece na deducido silogistica, em que a conclusio decorre
simples subsungao da premissa menor 3 premissa maior. Em rigor, eles
s aplicam o direito geral ao particular; eles criam o m:,ﬁ.ﬁo para 0s casos
\cretos. Antes desta criaglo, o que existe sd0 apenas orientagoes gene-
usteza tem de ser avaliada no concreto. Por isso,
i (ireito deste tipo atribui um @ﬁu& muito importante aos juizes e aos
-as na realizagio do direito ¢, a partir dai, na configuragio da ordem
I. I, justamente porque eles tém de decidir muitas coisas que afetam

automaticamente, uma

ol

as ¢ provisorias, cuja j

: s o]
sada, sobretudo, por Christopher St. Germain (em Doctor and student, 1523-1530),
teira de Aristoteles e do direito canénico — como unid forma
bilidade dos tempos ¢ das situagoes. V., sobre o tema,

ypunhaa equidade ~naes

npatibilizar o direito coma varia

rem, 1999.

D0 ponto de vista politico, a equity ¢
¢ dos Stuarts que, por outro lado, também tendi

10, contrapondo-as as limitagdes que 0 commor [aw impunhaa

steve por detrds dos intentos absolutistas dos ultimos
am a apoiar-se nas maximas do direito
atividade legislativa (quer

quer do parlamento).



