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O presente estudo constitui uma introducao historica a teoria da
lei, a0 pensamento juridico e a filosofia do Direito e do Estado nas
épocas medieval e moderna. Corresponde fundamentalmente ao pro-
grama do curso de Histéria do Pensamento Juridico leccionado na Fa-
culdade de Direito da Universidade de Lisboa.

O primeiro volume ¢ dedicado as épocas medieval e moderna e
serd continuado por um segundo volume respeitante a época contem-
pordnea e por um terceiro relativo aos problemas actuais do pensa-
mento juridico. O tema da lei e a sua ligacdo com a liberdade ¢ o fio
condutor da exposicao: a liberdade como fundamento da lei e a lei
como medida da liberdade.

Mantém-se a intencdo didictica que presidiu a preparacio des-
tas licoes: as notas de rodapé foram, em regra, suprimidas e, de um
modo geral, procedemos apenas as citacdes de fontes historico-juridi-
cas. A bibliografia histérica e remissiva € indicada no final de cada
capitulo. Agradeco a revisio da Mestra Silvia Alves, da Faculdade de
Direito de Lisboa.

Agradeco igualmente a autorizacao da Dr.2 Marta Tavares de Al-
meida para a publicacao dos estudos aqui recolhidos primeiramente
nas paginas de Legislacdo. Cadernos de Ciéncia da Legislacdo, 21 (Ja-
neiro-Marco de 1998) e 26 (Outubro-Dezembro de 1999), bem como da
Biblioteca Geral da Universidade de Coimbra, na pessoa do Professor
Doutor Anibal Pinto de Castro, pela autorizaciao para publicar a foto-
grafia do manuscrito iluminado da capa.






PARTE 1

EPOCA MEDIEVAL






Os principais temas da filosofia politica e juridica medieval resul-
tam de um desenvolvimento tedrico das ideias gregas, romanas e cristas.
A estas trés tradicOes antigas o pensamento medieval aditou temiticas
proprias para exprimir aspectos tipicos da organizacao politica, social e
economica. Por um lado, porque, pelas circunstancias proprias da épo-
ca, nem toda a heranca do pensamento greco-latino era conhecida du-
rante a Idade Média. Depois, porque essas mesmas caracteristicas proprias
do periodo medieval — em especial a emergéncia dos reinos face ao
poder do imperador e do papa — proporcionaram e exigiram uma nova
filosofia politica, que reflectisse a situagio da época e proporcionasse 0s
critérios de actuacao pratica dos governantes e dos cidadaos.

A leitura dos classicos e a redescoberta de textos antigos —
como os de Aristoteles — emprestam ao pensamento europeu medie-
val uma colorac¢io prépria e multifacetada, dificilmente resumida numa
pequena sintese. E necessdrio alertar para as sinteses precipitadas,
para a nio consideracio dos elementos locais, das diferencas e das
subtilezas que tantas vezes revelam a fragilidade do poder e a neces-
sidade de harmonizar a fundamentacio tedrica com as necessidades
praticas do exercicio do comando e que se encontram bem presentes
no periodo em estudo.

Em suma, grande parte dos elementos em seguida coligidos
apresentam-se, na tentacio de encontrarmos o sistema e a unidade,
contraditorios com o caracter plurifacetado, a riqueza conceptual e o
ambiente medievais.
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Dividimos a exposicio em trés capitulos, os quais correspon-
dem a outros tantos lugares de observacio e anilise da teoria da lei.
Em primeiro lugar, estudamos o problema da lei na filosofia juridica e
politica (capitulo 1.9), em especial a ligacao entre a teoria do direito
e as concepgoes politicas, morais e teolégicas. Depois, apreciamos o
modo como, em Portugal, o exercicio do poder de legislar se relacio-
nou com o estatuto mondrquico e, em especial, com os poderes e
deveres dos reis (capitulo 2.9). Finalmente, entramos na tematica da
obediéncia as leis, nao apenas estudada nos seus aspectos filosoficos,
mas igualmente na disciplina da actividade dos juizes e dos advoga-
dos, bem como na teoria e na pritica da interpretacio e da aplicacio
das leis (capitulo 3.9).

A linha interpretativa que seguimos procura identificar os temas
e os seus grandes tratadistas, numa preocupac¢ao com as grandes linha-
gens de desenvolvimento das teorias da lei e da filosofia juridica e
politica, mais do que com as diferencas entre posicoes doutrinirias
individuais e as respectivas motivagoes.

Centramos a exposicio entre dois marcos: a independéncia portu-
guesa, por um lado, e as Ordenacoes Afonsinas, por outro. Este texto é
simultaneamente termo final de uma época e termo inicial de outra.



CAPITULO I

A FILOSOFIA JURIDICA E POLITICA

Sumdrio: § 1.° O governo pelas leis: sociabilidade humana e organizacdo
social; § 2.° Voluntarismo e racionalismo; § 3.2 Finalismo e forma-
lismo; § 4.2 A lei e a natureza das coisas.

Seria insuficiente procurar descrever a teoria da lei na época medieval utili-
zando apenas o método juridico. Num periodo em que as fronteiras do juri-
dico se diluem na teologia, na ética e na politica, o estudo inicia-se com um
tema de sempre da filosofia ocidental: o argumento do governo pelas leis (§
1.9). A leitura dos autores medievais logo permite identificar um principio de
unidade do pensamento: a disciplina juridica nio tem autonomia perante a
teologia, a €tica e a politica. Por esta razdo, o discurso sobre o direito encon-
tra-se tanto nas obras dos juristas como na dos tedlogos e moralistas.

Ao lado da lei divina e da lei natural e subordinada a estas, encontramos a
lei positiva e humana, simultaneamente ditame da razdo pritica e acto de
vontade (§ 2.9). A ligacdo entre o plano metodolégico da politica e do
direito conduz a uma orientacdo finalista do poder e da lei, que impede
uma concepcio do poder pelo poder, mas que, pelo contririo, s6 permite
justificar a lei humana em funco da sua orientacido a fins precisos, a justi-
ca e o bem comum (§ 3.9). E desta orientacio finalista, tanto como do
conceito filoséfico medieval de causa, que se retira a limitacio da lei de
acordo com a sua propria natureza (§ 4.9).
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§ 1.°

O GOVERNO PELAS LEIS:
SOCIABILIDADE HUMANA E ORGANIZACAO SOCIAL

I. Ubi societas, ibi ius

A primeira reflexdo politica pode ser apresentada sob a forma
de uma interrogac¢ao: «porque razao os homens consentem no poder?.
Assinalamos o inicio da reflexdo politica ocidental a partir de
uma observacao socritica acerca da natureza social do homem. Preci-
samente porque o homem € um animal social, isto €, s6 pode viver
em sociedade, é indispensavel o poder para organizar a convivéncia
na sociedade.
Homem e O nascimento da filosofia politica e juridica ocidental entronca
sociedade  ym ponto de partida de matriz socratica: a sociabilidade humana. Os
pressupostos desta antropologia politica ocidental encontram-se deta-
lhados pela literatura teolégica, moral, politica e juridica, de tal modo
que vio tornar-se num dos alicerces das concepcdes do ocidente medie-
vo. O homem é um animal social, pelo que a sua plena realizagao so é
possivel em sociedade.

O desenvolvimento desta ideia acerca da natureza social do ho-
mem levou a formulacio de diversos principios, o primeiro dos quais
¢ o de que a existéncia da sociedade humana s6 € possivel desde que
existam regras de convivéncia. A necessidade da existéncia de leis ou
de regras escritas constitui pressuposto da organiza¢cao da comunida-
de politica. Do mesmo modo, cedo se vai afirmar a necessidade de
poder nas sociedades humanas, como garantia da sua propria existén-
cia. Compreende-se, portanto, que o método de apreciacio da politi-
ca e do direito exija a consideracio de uma antropologia e de uma
ontologia especificas.

Assim, a metodologia da reflexdo politica e juridica vai partir
da observacgio antropolégica, do estudo da natureza do homem. O
bem e o mal sio formulados também como actos humanos, o que
leva o discurso juridico a interrogar-se sobre a relacio entre o pecado
e a lei.
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A organizacido da sociedade e do poder conduzem 2 verificacio
da inevitabilidade da existéncia do poder politico. E a natureza do
homem que justifica a existéncia da sociedade. Mesmo no estado de
inocéncia e antes do pecado original seria necessirio o poder como
exigéncia da natureza social do homem. As palavras do Infante D. Pe-
dro sao esclarecedoras desta dimensio do poder:

{...] todo o homem é naturalmente animal acompanbdvel, e

porém requerem todos de fazer vida em companhbia. E porque,

segundo diz Aristoteles em o comeco da Ensinanca Politica,
quando quer que muitas coisas sdo ordenadas para um fim,
convém que uma delas seja principal guiador que tenba regi-
mento, nem pode ser acompanhdvel vida de muitos se algum

deles ndo guardar principalmente o bem da comunidade, por-

que, segundo a direita razdo, assim como muitas pessoas usam

em desvairadas obras por cobrarem muitos fins, assim convém

de um fim a que todas as outras sdo medianamente ordenadas,

uma so pessoa principal governanga.»

E a dimensio dos principados, tanto quanto os vocdbulos dos
textos greco-latinos que servem de fonte ao pensamento politico eu-
ropeu, que justifica o termo cidade para designar a sociedade politica.
Da ideia segundo a qual a sociedade nao pode governar-se a ela pro-
pria retira-se uma consequéncia: nio podendo o reino, a reptblica ou
a cidade governarem-se a si proprios €é necessario quem os governe.
O exercicio deste poder nao se configura como um poder representa-
tivo — os governantes ndo representam a cidade — antes se configura
como «poder politico».

Por oposi¢ao, o despotismo € associado a ideia de um governo  Despotismo

sem regras, assente na disponibilidade das paixoes de um governante.
Daqui surge uma antitese conceptual, sempre presente na literatura
politica ocidental cristd, entre o poder politico e o poder despotico,
entre a politica e o despotismo. A refutacao do despotismo € uma cons-
tante dos textos politicos ocidentais e marca uma ruptura clara com os

!"Infante D. Pedro / Frei Jodo Verba, Livro da Vertuosa Benfeytoria, edicio critica,
introducio e notas de Adelino de Almeida Calado, Coimbra, 1994, Liv. II, Capitulo
XVI, p. 101.
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Regime

despotismos orientais. O despotismo €, portanto, a negacio da politi-
ca. O estatuto dos membros da comunidade ¢ igualmente determinante
para esta conclusio: de um lado temos homens livres que consentem
no poder; de outro, servos e escravos.

Para traduzir esta ideia de necessidade da existéncia de poder,
diversos vocibulos sio utilizados, como regime, regimento e reger,
politica, policia, senhorio. Comeca a esbocar-se a distincio tedrica
entre regime, como elemento estitico da organizacio do poder, e go-
verno, como elemento dinimico que exige uma actuacdo politica no
sentido de certos fins.

O campo semantico do reino e do governo — status rei publicae,
ou seja, o bom estado da coisa publica — parte da ideia de cidade: é a
existéncia da cidade que impde a permanéncia do poder, o que explica
que se refute a ideia de que o poder politico domina a cidade. E por-
que existe a cidade (a sociedade ou ainda republica) que se torna
necessdria a existéncia do poder e, consequentemente, da obediéncia.

Santo Agostinho aponta que ndo s6 0s romanos, mas também os
outros povos podem chamar-se repiiblica [Santo Agostinho, A Cidade
de Deus, 111, p. 1957]. Povo € a «wunido duma multidao de seres racionais
associados pela participa¢io concorde nos bens que amam». As repu-
blicas fundam-se na justica [III, pp. 1941 ss.].

Nos textos portugueses, a necessidade do poder como condi¢io
da conservacio da sociedade ¢ primeiro expressa pelos conceitos de
regimento € reger.

D. Joao I escreve no Livro da Montaria que Deus lhe deu a
reger tao muita gente», pelo que tem um grande encargo e tem de o
reger bem e prestar contas a Deus?.

Neste sentido, o poder politico é exercido por institui¢des. O
paradoxo do consentimento da sociedade em ser governada reside na
apropriacao do poder por instituicoes: nio se trata de um poder pura-
mente pessoal — como o do senhor sobre o escravo ou o do pai sobre
o filho — mas de um poder institucional.

* Livro da Montaria feito por D. Jodo I, Rei de Portugal, publicado por ordem da
Academia das Ciéncias por Francisco Maria Esteves Pereira, Coimbra, Imprensa da
Universidade, 1918.



A Filosofia Juridica e Politica

15

O poder politico, ao contririo do poder despdtico, tem portan-
to uma natureza institucional e nao uma natureza exclusivamente pes-
soal, € ditado pela exigéncia da prépria sociedade, precisamente porque
nenhuma sociedade poderia sobreviver sem a existéncia do poder. A
metifora do poder paternal vai surgir da verificacio de ser o poder
exercido por pessoas em concreto, embora imputado a instituigoes
designadas de acordo com a natureza do regime. O sucesso da meti-
fora dos «dois corpos do rei», admiravelmente reconstituida por Kanto-
rowikz, nasce desta verificacio de uma dissociacio entre o poder
pessoal e o poder como instituicao (a pessoa privada e a pessoa publi-
ca do governante).

Mas nio pode perder-se de vista a fragmentacdo do poder pe-
rante os grupos privilegiados, e as dificuldades de afirmacio do poder
real face 2 inexisténcia de uma rede de comunicacoes, ao caricter frag-
mentirio da organizacio territorial do pais e aos vastos privilégios ju-
risdicionais dos grandes senhores.

II. Governo pelas leis e governo dos homens

Como conciliar esta observacio acerca da necessidade de poder
como condi¢o institucional da sociedade e a verificacao de que esse
poder ¢ exercido por homens em concreto? A resposta a esta interro-
gacio central da reflexao filoséfica vai dar origem a dois tépicos argu-
mentativos, o do governo pelas leis e, por contraposi¢io, o do governo
dos homens.

A necessidade da existéncia de leis escritas, sem deixar tudo para
os juizos dos homens, constitui uma regra da conducio politica presente
na filosofia grega. O ideal platénico do governo pelas leis pode ser for-
mulado como uma exigéncia da ac¢lo politica, de tal modo que se «de-
signam como lei apenas os preceitos da razao» (Leis, 714 A) e a lei «ela
propria € o soberano absoluto sobre os governantes, e os governantes
sao apenas servos doceis da lei», como € proprio da reptblica (715 C).

O confronto entre a estabilidade da lei e a instabilidade dos jui-
zos humanos aparece igualmente como justificacio para a vantagem
do governo pelas leis. Elas sao um limite ao poder dos reis e um limite

Governo
pelas leis
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Legisladores
e Juizes

ao poder dos juizes. Sdo, portanto, uma garantia para a sociedade po-
litica e para os seus membros.

Assim se compreende a imagem metaforica de Séneca, longa-
mente presente na iconografia e na literatura ocidental, que vé as leis
como muros das cidades, sem as quais se nao conservam nem duram.

Uma maxima aristotélica é repetida e utilizada como principio
orientador nesta matéria: «¢ melhor ordenar leis do que deixar tudo ao
arbitrio dos juizes» (Aristételes, Retorica, 1). E, na Politica, a propdsito
das leis e praticas salutares das republicas, Aristételes expde: «Num Esta-
do bem ordenado deve, portanto, observar-se com cuidado que nada ai
se faca contra as leis e os costumes e sobretudo ter em atencio, desde o
principio, os abusos, por pequenos que sejam» (Politica, IV, 17).

Fragmentos da obra de Aristételes, ao lado de textos de Séneca e
de Cicero, sao algumas das fontes do pensamento politico medieval. A
sua influéncia vai ser marcante sobretudo a partir do século XIII, com
a redescoberta de textos até entao desconhecidos, nas obras que inten-
cionalmente sido escritas para descrever a organizacdo politica e apon-
tar caminhos novos no modo de exercicio do poder. Na literatura politica,
em especial, desenvolvem-se durante o crepusculo medieval dois tipos
de obras: os espelhos de reis, de um lado, obras a um tempo descriti-
vas da situagio existente e preceptivas da ética politica; e uma literatu-
ra pedagogica, os livros de educacio de principes.

E naqueles autores cldssicos da filosofia politica ocidental que se
inspira S. Tomds de Aquino para expor na Suma Teologica os argu-
mentos decisivos para a preferéncia do governo pelas leis: a maior
facilidade em encontrar sabios para a redacc¢do da lei do que os muitos
juizes necessirios para a sua aplicacio; porque a lei é elaborada tendo
em aten¢ido muitos casos e nao um s caso isolado; e, finalmente, por-
que enquanto os legisladores julgam do geral e para o futuro, os juizes
julgam coisas presentes e para uma situa¢io concreta (I-II, q. 95, art.
1.9). Daqui surge uma conclusido precisa: «como a justica animada do
juiz ndo se encontra em muitos, e € flexivel, é necessirio, sempre que
for possivel, seja determinado por lei como se deva julgar, deixando
pouquissima margem ao arbitrio humano».

E a esta luz que devemos compreender a definicio de lei formu-
lada pelo Anjo das Escolas: ordenac¢do da razio humana para o bem
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comum promulgada por aquele que tem a seu cargo o governo da
comunidade (Suma Teologica, 1-11, q. 90, art. 1.2).

Nesta nocdo de lei humana destacamos a primeira afirmacio: a  Bem comum

lei é uma manifestacio racional que se dirige a satisfacio de certos
fins. A razao constitui, assim, a esséncia da lei, embora a lei ndo se
esgote nesta manifestacao racional: ela € o produto de um legislador e,
nesta medida, é igualmente uma manifestacdo de um acto de vontade
(Suma Teologica, I-11, q. 90, art.3.2). Deste modo, a lei é igualmente
um acto de imperium, um acto de comando, de modo a aliar ao ele-
mento racional o poder de obrigar: desprovida de império a lei seria
ineficaz, mas sem razao seria apenas um acto de forca. Por isso € deter-
minante a ideia segundo a qual a lei visa satisfazer fins, o primeiro dos
quais € o bem comum, definido como o conjunto das condi¢oes de
vida humana em sociedade que permite aos homens atingir a perfeicio
(Suma Teologica, 1-11, q. 90, art. 2.9).

Daqui este critério de ver a lei como um caminho, o justo cami-
nho ou o caminho recto, e o legislador como aquele que indica o
caminho, como o pastor ou ainda o piloto dos seus povos. Trata-se de
uma metdfora longamente presente na arte e na literatura ocidentais.

A ideia de caminho recto ou direito aparece formulada na versio
portuguesa elaborada pelo Infante D. Pedro do Livro dos Oficios de
Cicero, numa identificacio conceptual entre leis e a ideia de direito:

«.. arazdo de ordenarem as leis e os reis, por que o direito
sempre é buscado por se guardar direitura; e doutra guisa
ndo seria direito».

A imagem do governante justo € a do piloto que conduz o navio
a bom porto (S. Tomds, Regimento de Principes, 11, 3) ou ainda a do rei
que guia o seu povo (Alvaro Pais, Espelbo dos Reis, 1, p. 153; Leal
Conselbeiro, Capitulo L ss.). Trata-se de uma imagem duradoura.

A definicio de quem € o legislador liga-se a0 modo de organiza-
cao da comunidade politica, mondrquica, aristocritica ou democritica.
O respectivo estatuto depende da natureza do regime.

* Joseph M. Piel, Livro dos Oficios de Marco Tullio Ciceram o qual tornou em
linguagem o Infante D. Pedro, Duque de Coimbra, Acta Universitatis Conimbrigensis,
1948, p. 118.
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Lei animada

De outro modo, encontra-se nos tratadistas medievais a conclu-
sao acerca da ligacdo entre os principes e as suas leis, formulada para
demonstrar a necessiria coincidéncia entre a pessoa do governante e
as suas decisoes. Autor de um dos mais importantes livros medievais
de regimentos de principes, Frei Gil de Roma formula uma célebre
imagem das relacoes entre o rei e a lei, em que o principe é a lei
animada e a lei é o principe inanimado, metifora que é completada
pela conclusao de ser a coisa animada superior a inanimada, isto é,
que o principe € superior 2 lei’.

Se a licdo ¢, portanto, a do «governo pelas leis», nio podemos
perder o vista o ensinamento do mesmo Frei Gil de Roma, no senti-
do de os reis elaborarem leis o mais precisas possivel, de modo a
deixarem o minimo de situacdes ao poder discriciondrio e arbitririo
dos juizes’.

Esta preferéncia pela lei ndo pode ser confundida com legalis-
mo, por decorrer do ponto de partida antes assinalado da necessida-
de de leis para o governo da sociedade.

A dificil conciliacio entre uma perspectiva legalista do exercicio
do poder e o desenho das virtudes do rei — prudéncia e constancia,
misericordia e piedade — explica que o tépico do governo pelas leis
ndo seja identificado com legalismo.

III. Lei e virtude

Detectamos trés grandes enderecos nesta reflexao moral da ac-
¢o politica: a moral fundada no desejo de poder e de vinganca; a moral
baseada no amor — presente em classicos da patristica crista e na teolo-
gia politica franciscana; a moral baseada na virtude individual - exposta
nos tratados dos oficios tanto dos estdicos antigos como de Séneca.

A moral baseada no amor encontra-se sobretudo expressa nas
obras da teologia moral franciscana e, em especial, em Santo Antonio.

# Egidio Romano, Frei Gil de Roma ou Egidio Colonna, De Regimine Principum,
Romae, Bartholomeum Zannettum, 1607, p. 79.
5 Regimento de principes, citado, pp. 506 ss.
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Ja este aspecto particular do senequismo penetra na obra dos
principes de Avis, como D. Pedro e D. Duarte.

Na filosofia juridica medieval o plano metafisico faz-se sentir
como sintese valorativa tanto da filosofia do acto como da accio. A
exigéncia estoica, aristotélica e crista de uma ética da ac¢io huma-
na, de que a ac¢do politica é apenas uma das manifestacoes, nio
pode ser compreendida em ruptura com outras manifestacoes do
agir humano.

A ligacio permanente entre o plano da virtude e o tema da lei
introduz uma outra dimensao essencial da filosofia do direito e da
politica: se os governantes podem exigir dos sibditos um comporta-
mento virtuoso.

Topico escolastico por exceléncia, sempre discutido pela tradi¢io
politica ocidental, na doutrina tomista encontramos os dois elementos
de uma mesma percepg¢io: o rei deve esforgar-se para que o seu povo
viva uma vida virtuosa; do mesmo modo, o rei deve servir de exemplo®.

E ainda no regimento de principes do Anjo das Escolas que se
definem as condicdes da vida moral dos individuos e das multidoes.
Sao duas as condicdes para uma vida moral: agir segundo a virtude e
suficiéncia dos bens corporeos cujo uso € necessirio ao exercicio da
virtude. E sdo trés as condi¢oes para uma vida moral da multidao: estar
a multidao fundada na paz, dirigida a proceder bem e abundincia de
bens, por industria do governante. Pelo que, conclui-se, constituida a
boa vida na multidao, deve tratar-se da sua conservacio.

Ora, a conservacdo da sociedade exige a aprovacio de leis.

Deste modo, as leis aprovadas para conservacio da sociedade
vio defrontar-se com os obstaculos 2 permanéncia do bem comum: em
primeiro lugar, a natureza do homem e da sociedade, necessariamente
temporirios, pelo que os homens nido estio preparados para realizar
sempre a mesma funcido, perante a ideia de perpetuidade do bem pu-
blico; em segundo lugar, a perversidade das vontades, isto €, o mal e a
maldade humanas; finalmente, as incursodes dos inimigos.

® Sao Tomis de Aquino, Do Governo dos Principes ao Rei de Cipro seguido do
opusculo Do Governo dos Judeus a Duqueza de Brabante, trad. de A. Veiga dos Santos,
pref. de L. Acker, ABC, s.l,, s.d., pp. 105 ss.

Virtude






A Lei da Liberdade constitui uma introdugao histérica a teoria
da lei, ao pensamento juridico e a filosofia do Direito e do
Estado nas épocas medieval e moderna.

Este primeiro volume é dedicado as épocas medieval e moderna
e sera continuado por um segundo volume respeitante a época
contemporanea e por um terceiro relativo aos problemas
actuais do pensamento juridico.

O tema da lei e a sua ligagdo com a liberdade sao o fio condutor
da exposicdo: a liberdade como fundamento da lei e a lei como

medida da liberdade.

Antoénio Pedro Barbas Homem é Doutor em Direito e Professor

da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
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