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RESUMO

O artigo objetiva contribuir para estudos no campo
da Teoria do Estado por meio da identificagdo, de
uma forma geral, da influéncia de juristas e
profissionais do direito na formagdo do Estado
moderno. Para tanto, ressalta-se o papel do
individuo na histéria ao se recorrer a literatura
juridica, fontes e doutrinas que demonstram a
importancia de juristas no aperfeicoamento do
ordenamento juridico e no sistema de normas
nacionais. A hipdtese ¢ a de que a atuacdo de
juristas praticos e tedricos da modernidade (século
XV ao XVIII) explicam a coeréncia normativa que
o Estado moderno passou a adotar. Defende-se,
portanto, a acdo do jurista como peca-chave para se
forjar uma teoria do Estado mais completa. O
argumento ¢ desenvolvido por meio da influéncia
de juristas no contexto do Estado portugués.

PALAVRAS-CHAVE

Juristas — Coeréncia Normativa — Fontes — Estado —
Individuo.

SUMARIO

ABSTRACT

The article aims to contribute to studies in the field
of State Theory by identifying, in general, the
influence of jurists and legal professionals in the

formation of the modern State. To this end, the role

of the individual in history is highlighted by
resorting to legal literature, sources and doctrines
that demonstrate the importance of jurists in
improving the legal system and the system of
national norms. The hypothesis is that the
performance of practical jurists and theorists of
modernity (15th to 18th century) explain the
normative coherence that the modern State started
to adopt. Therefore, the jurist's action is defended
as a key element to forge a more complete theory of
the State. The argument is developed through the
influence of jurists in the context of the Portuguese
State.

KEYWORDS
Jurists — Normative Coherence — Sources — State —
Individual.
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INTRODUCAO

Nos estudos de teoria do Estado, ¢ lugar comum elaboragdes recorrerem a

abordagens

estruturalistas para explicar a relagdo Estado-sociedade,

seja ela na

contemporaneidade seja, por exemplo, no processo historico do surgimento do Estado
moderno (Carnoy, 2003; Cicco; Gonzaga, 2020). Igualmente, soa como problematica comum,
a reflexdo posta por criticos sobre o papel dos individuos, ou melhor, a auséncia deles, nas
teorias do Estado (Block, 1987; Barrow, 1993). Grande parte dessa lacuna é porque, por um
lado, ndo se consegue flagrar o individuo e sua efetiva contribuicdo diante do Leviata, por
outro, had teorias hegemodnicas que direcionam uma analise necessariamente estruturalista:
behaviorismo; neoinstitucionalismo; marxismo (Skocpol, 1989; Carnoy, 2003). Talvez, por
esse tipo de abordagem a tendéncia seja perceber o Estado como um ente inatingivel, de modo

que, encaixar o papel dos individuos na formagdo e consolidagdo da ordem estatal, seja algo
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misterioso, embora existam criticas a pesquisas que desconsideram o papel do individuo na
historia.

Com efeito, contrariando tendéncias mais otimistas da Ciéncia Politica, da
Sociologia Politica e das Ciéncias Juridicas, levanta-se a hipotese de que as contribuigdes dos
profissionais do saber juridico - tedricos, magistrados, juristas praticos, professores, ou seja,
-juristas de uma forma geral- podem indicar, pelo menos sob uma perspectiva historica, a real
contribuicao dos sujeitos na formagao de arranjos estatais, em particular, do Estado nacional
moderno. Isso porque, a literatura juridica moderna nos permite conhecer — principalmente,
em razdo da dedicacdo ao estudo das fontes e de tedricos influentes na formagdo dos
ordenamentos juridicos nacionais- a relagdo especifica entre pensamento juridico e
mentalidade normativa das sociedades capitalistas em formacdo. Portanto, o campo do
conhecimento juridico — com seus métodos proprios, linguagens e conceitos - permite
perceber a relagdo individuo, Estado e sociedade, ndo necessariamente encadeados nesta
sequéncia, como um todo relacional. Uma percep¢ao que realga a contribuigdo sobre o papel
dos juristas para os debates das teorias do Estado.

Esta reflexdo surgiu de questionamentos formulados a partir da leitura da obra do
professor Ruy Cirne Lima, Preparag¢do a dogmatica juridica (1958), especificamente, pelo
que o autor discorre nos capitulos Direito e Estado e Direito Publico e Direito Privado. A
partir de Lima, entdo, questiona-se: se o Estado ¢ a ordenagdo juridica total e algo maior do
que as soma das partes, como o Estado moderno e os poderes, leis, costumes normativos
fragmentarios e esparsos existentes em reinos e feudos (Europa da transi¢do do medievo para
a renascencga) atingiram um grau de unificacdo normativa totalizante a ponto de o arranjo da
institucionalidade estatal contar com verdadeiros sistemas juridicos nacionais? Nesta linha:
quais os individuos que, de diferentes formas, contribuiram para este processo historico? Em
outros termos: até que ponto determinados sujeitos influenciaram para fornecer coeréncia,
acoplamento, encaixe, entre Estado nacional moderno e ordem juridica? O sentido das
perguntas se completa porque o Estado ndo ¢ uma ideia isolada, um mero dado social, “sendo,
e antes de tudo, uma exigéncia logica do ordenamento juridico” (Lima, 1958, p. 16), sendo
que:

o ordenamento juridico, enquanto expressdo de relacdes de justica ou relagdes

juridicas exige o Estado, chama-o a vida. Chamar o Estado a vida ¢ indispensavel a
que os individuos na coletividade se transformem, de partes dependentes do todo,

2 Sobre este ponto, é possivel lembrar do individualismo metodologico notabilizado por Max Weber (1994) € a sua
teoria da ag@o social, contribui¢do influente em diversos campos das Ciéncias Humanas.
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em pessoas, independentes désse mesmo todo ¢ suscetiveis de se oporem a €le, pelo
critério da personalidade” (Lima, 1958, p. 16)

Nota-se, assim, que ¢ nas relacdes juridicas emaranhadas no Estado que podemos
desenvolver o problema aqui posto, porque ¢ a relacao juridica que qualifica o Estado (Lima,
1958, p. 21).

Neste contexto, sugere-se que sdo os juristas os agentes qualificadores dessas
relagdes juridicas e que corroboram para o estabelecimento da “exigéncia 16gica” responsavel
por lapidar o Estado nacional e, portanto, a propria relagao Estado-sociedade.

A justeza desta reflexdo estd no que Cirne Lima explica sobre a essencialidade do
conceito de justica, isto é, o Estado seria esta essencialidade, por ser capaz de alcangar a
dignidade da pessoa, tird-la da condicao de parte do todo (coletividade), para atribuir-lhe
personalidade. Ora, se este movimento do todo para a parte ¢ possivel, aqueles que detém
personalidade (mas uma personalidade particular, o saber juridico), ou seja, individuos
capazes de influenciar estruturas, governos, tribunais, opinides e costumes reafirmam no
sentido contrario a dindmica da busca por coeréncia de determinada realidade social.

Nao distante, o direito possui a notoria fung¢do de ordenar as relagdes sociais,
consoante explana Paolo Grossi: a esséncia do direito seria o ordenamento da sociedade
(Grossi, 2021). Constatacdo que reafirma uma compreensao relacional do Estado.

Sob este prisma, cabe aos pesquisadores encontrar o ponto de coeréncia normativa
deste acoplamento entre Estado nacional, relagdes juridicas e juristas — considerando a
producdo juridica de forma ampla: literatura produzida, casos praticos, ordens
legais-governamentais, praticas de ensino, repercussdes na esfera cultural, referencia¢do
bibliografica, exposi¢cao de motivos em leis, dentre outros recursos.

Assim, do ponto de vista metodoldgico, a construcao que se pretende demonstrar ¢

semelhante ao que se passou com a esséncia da formagao do ius commune:

[...] o direito comum foi fruto de uma construgdo essencialmente doutrinaria, ou
seja, produto de um trabalho de juristas que acabaram por conferir, ainda que nao de
todo organizadamente, interpretagdes sobre um corpo bastante extenso e complexo
de fontes. Como tinham natureza diversa e, em geral, pouco conexa, o trabalho de
integragdo cabia aos doutores, que, ao tentarem, por exemplo, eliminar essas davidas
sobre a aplica¢do do Direito Romano, tentaram dotar o direito comum de mais
certeza. Essas contribui¢des doutrinarias formavam o que ficou conhecido como
opinio communis, no¢do que ja era conhecida desde o Antigo Regime. (Cabral,
2017, p. 119)

Sem o labor dos juristas, possivelmente diversos problemas para a consolidacdo do

Estado moderno ndo se resolveriam: unificacdo da jurisprudéncia; estruturagdo de
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ordenamentos juridicos eficientes e legitimos; coeréncia normativa entre o todo e as partes.
Por isso, o jurista enquanto sujeito na historia ganha relevancia no delineamento de uma
teoria do Estado moderno, reforgando que ha lugar para o individuo na teoria do Estado e que,
parafraseando William Domhoff em Who Rules America? (2005), o papel dos individuos
importa.

Para desenvolver a hipdtese sobre o lugar do individuo, especificamente, dos sujeitos
juridicos na teoria do Estado e, portanto, na constru¢do da ordem juridica, € preciso fazer um
recorte metodologico exclusivo que permita visualizar razodvel aproximacdo desta
abordagem. Nesse sentido, ¢ no processo de formacdo do Estado moderno, bem como por
meio de pensadores que teorizaram a dogmatica juridica e sistemas juridicos — como Rudolf
von Jhering, Karl F. Gerber, Friedrich J. Thibaut, Gustav Hugo e Georg A. Heise — que
podemos apreender elementos capazes de suprir a lacuna indicada. Este recorte foi escolhido
porque, a0 mesmo tempo em que governantes objetivaram racionalizar os Estados modernos
(fronteiras, normas, identidade nacional, legitimidade e autoridade), as realidades contextuais
passaram a exigir certa ordem juridica que lhes fornecesse coeréncia normativa sistémica — a
“exigéncia logica” aludida por Cirne Lima — de modo que, via de regra, sdo os juristas os
agentes responsaveis por empurrar o processo histdrico no ambito normativo, seja na pratica
da solug¢do de casos concretos, seja com interpretacdes e contribui¢des doutrindrias, ou
mesmo no processo de transferéncia/recepcdo do direito romano da antiguidade para a
modernidade e sua adaptacdo para a nova realidade moderna, enfim, seja no peso da
dogmética e da teoria juridica mais pura capaz de confirmar o direito como o ordenamento da
sociedade. Condiz com esta perspectiva metodologica a consideragdo de Savigny de que foi
nos séculos XV e XVI que “elaborou-se a jurisprudéncia de forma cientifica pela primeira
vez” (Savigny, 2001, p. 31).

Neste contexto, o artigo esta dividido em duas se¢des, sendo a primeira uma analise
amostral do aprimoramento do Estado portugués e do direito luso por meio da influéncia de
Bartolo e do bartolismo na realidade estatal e do ius commune de uma forma geral; em
seguida, uma secdo para localizar o papel da construcdo juridica de natureza mais teorica,
feita por pensadores importantes cujas preocupacdes doutrindrias corroboraram para lapidar o
Estado moderno. A conclusdo, além de retomar a ideia central deste ensaio, indica uma

proposta de agenda de pesquisa.

1. UM FADO PORTUGUES: A BUSCA POR UMA ORDEM JURIDICA
CONDIZENTE COM A CONSTRUCAO DO ESTADO NACIONAL LUSO
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No caso da formagdo do Estado luso, o desenvolvimento da jurisprudéncia que
auxiliou a enfrentar problemas juridicos nacionais pode ser notada nas fontes historicas
referenciadas na bibliografia juridica. Martim de Albuquerque (1981), menciona um conjunto
de fontes portuguesas para evidenciar a influéncia do italiano Bartolo ou Bartolomeu de
Sassoferrato (1313-1357), jurista do final da Era Medieval®, nos conflitos juridicos do Estado
e da sociedade portuguesa.

Bartolo foi uma referéncia juridica relevante para apoiar juristas, magistrados,
professores e governantes (reis) na condug¢do do Estado portugués. Ele figurava dentre as
opinides mais respeitadas na constituigdo da opinio communis® (Cabral, 2017, p. 120). Esta
evidéncia pode ser percebida na Carta de Bruges (escrita pelo Infante D. Pedro ao Infante D.
Duarte, século XV), na qual o problema da justica ¢ apresentado como um dos que mais
afligiam o pais (Albuquerque, 1981, p. 27), ja que se debatia a melhor forma de aplicar a
justica, situagdo que favorecia a busca por respaldo tedrico, no caso, as contribui¢des de
Bartolo.

Naquele contexto luso, conviviam multiplas resolugdes sobre um problema no
mesmo tempo e espago, sendo necessario, portanto, solucionar dilemas da justiga em torno de
um direito duvidoso (Albuquerque, 1981, p. 28, nota 48). Tal dilema residia na duavida
suscitada sobre qual direito aplicar: se o direito patrio portugués ou o se o direito romano, ou,
ainda, qualquer outra formula pronta advinda de bases externas na auséncia de solugdes
patrias. Para a formacdo de um Estado moderno (idealmente centralizado, unificado,
legitimado na autoridade real, com estrutura profissionalizada), tal situagdo nao poderia
persistir, sob pena de produgdes de crise entre Estado, governo, aplicagdo e legitimidade de

leis, enfim, um abalo na governanga e na autoridade do reino. Com efeito, estava em curso —

3 A influéncia de Bartolo em Portugal se deve aos estudantes portugueses que foram aprender nas universidades de
Bolonha. O mesmo escrutinio que se faz neste texto com Bartolo também poderia ser feito com Baldo de Ubaldi
(1327-1400) para o mesmo propoésito. Neste periodo, de uma forma geral, predominava na Europa o ius commune e
o direito canonico, sendo que aquele pode ser entendido, de forma sumaria, nos seguintes termos: “ius commune
consiste num fenomeno de proporgdes globalizadas que abrange o continente europeu, constantemente interagindo
com as ordens juridicas locais e instalando um ambiente de unidade e uniformidade (universalidade) entre elasl, ou
seja, ele ultrapassa fronteiras fisicas e étnicas e se instala na mundividéncia medieval, com a institui¢do do feudo2,
quando tera seu periodo de ascens@o e de decadéncia. Torna-se predominante como Direito a ser implementado, na
tentativa de legitimar o Império Cristdo, que mantinha na estaticidade do mundo e do ser humano uma ordem regida
por uma teologia-politica” (Massat, 2007).

* Conforme destacava Cabral (2017, p. 121): “a opinio communis foi um conjunto de opinides dos mais importantes
juristas do periodo, representantes de uma tradicional tendéncia que vinha desde o Medievo. A principal idéia que
cercava esse conceito ¢ a de autoridade: para ser parte da opinio communis, o0 pressuposto era que a contribui¢ao
possuisse autoridade”.
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talvez por tentativa e erro — encontrar qual a melhor aproximagdo juridico-tedrica para
problemas praticos da sociedade portuguesa.

Diante da inexisténcia de formulas acabadas, a apari¢ao da contribuicao de Bartolo
como fonte subsidiaria do Direito em Portugal (Albuquerque, 1981, p. 16-17, 23-24, p. 30)
surge como recurso importante. Este realce em torno do bartolismo, segundo Albuquerque,
pode ser noticiado pela analise de documentos primarios como: um alvara de 1425; uma carta
régia de 1426; Carta de Bruges (acima mencionada); as Ordenagoes Manuelinas; e, as
Ordenagoes Filipinas e toda aceitacdo académica e cultural da presenca de Bartolo. Nos dois
primeiros documentos listados, D. Jodo I - que reinou até 1433- teria ordenado aplicar o
Codigo Justiniano, a Glosa de Acursio e os Comentarios de Bartolo ao Codigo de Justiniano,
manifestando certa preferéncia para o “abreviamento dos pleitos” (Albuquerque, 1981, p. 21)
a partir das solugdes e conhecimentos propostos por Bartolo. Dessa forma, a noticia
importante ¢ que a base tedrica no jurista italiano ajudava a desenrolar as questdes lusas, seja
a relagdo ampla Estado-sociedade, sejam os conflitos mais particulares da vida social.

A legitimag¢dao do conhecimento de Bartolo como recurso preferencial em litigios
percorreu um caminho desde os universitarios portugueses estudantes em Bolonha a
introducdo dos livros de Bartolo na corte (os dois primeiros monarcas da dinastia de Avis
possuiam exemplares), passando pela adogdo das elaboragdes e solugdes bartolomisticas em
documentos régios, até a difusdo do italiano em bibliotecas e manifestagdes culturais lusa
(referenciado no teatro e na poesia). Constatou-se que houve “certo acatamento da obra de
Bartolo” (Albuquerque, 1981, p. 22).

Adiciona-se que o rei D. Jodo I — por volta de 1425/26 — teria ordenado uma tradugao
dos comentarios de Bartolo ao Codigo de Justiniano e a disponibilizado para consultas. Dessa
forma, Bartolo de Sassoferrato atinge o status de fonte subsididria do direito portugués. Esse
alcance também fica claro porque Albuquerque explica as hierarquias entre as fontes para os
lusos, sendo que, de primeiro, a legislacdo nacional sempre figuraria na preferéncia para a
solucao de problemas juridicos e, seguindo a ordem hierdrquica das fontes, logo teriamos a
interpretagdo bartolista como indicacdo legitima. Uma combinagdo que explicita a construgao
articulada do ordenamento juridico nacional, considerando as exigéncias do Estado luso e as
solugdes propostas por individuos.

De uma forma ampla, a monarquia buscava “medidas para obter a unificagdo
jurisprudencial” (Albuquerque, 1981, p. 22) a fim de evitar davidas “univoca a
Jjurisprudéncia” em vista dos problemas patrios que inviabilizavam o delineamento da

unidade nacional. Por exemplo, além da orientagdo, na condi¢do de provedor de recursos
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governamentais, D. Jodo I entregou dois exemplares dos comentarios de Bartolo a Camara de
Lisboa, uma manifesta¢do de direcionamento da base jurisprudencial sobre a qual a estrutura
estatal legislativa estava sendo construida. No mesmo sentido, Cabral (2017, p. 7) lembra do
“papel do rei como legislador, situacdo que se aperfeicoou no século XVIII”. Assim, de
diferentes formas, havia um direcionamento doutrinario que refletia o peso e a influéncia do
doutrinador italiano naquele contexto da renascenga comercial ibérica. Trata-se de
constatacdo importante porque evidencia o posicionamento estratégico dos sujeitos das
disciplinas juridicas na modelacdo da estrutura burocratica estatal, em contraste — ndo
necessariamente excludente — com as abordagens de viés estruturalista ou que reduzem o
Estado ao interesse dos governantes (do rei soberano) ou da classe dominante.

Nao por menos, podemos pensar em um processo de especializagao do Direito, nos

seguintes termos:

Escreveram-se, na época do direito comum, muitos textos de natureza monografica
sobre temas variados. Como demonstrou Clavero, o direito comum, na transi¢do do
Medievo para o Antigo Regime, atravessou uma tendéncia a especializagdo, a qual
se refletiu em exposi¢des particularizadas de algumas matérias com caracteristicas
semelhantes. (Cabral, 2017, p. 132)

Circunstancias que reafirmam o Direito como disciplina cientifica autbnoma.

Por este panorama, pode-se argumentar que juristas contribuiram para lapidar a
formac¢do do Estado moderno na medida em que unificavam os entendimentos necessarios a
solucdo de problemas estatais, da relagdo Estado-sociedade, bem como do ius commune. O
que reforca o aspecto relacional lembrado por Lima. Nesta toada, a relacdo entre juristas e
alicerces da estrutura juridico-estatal pode ser notada nas palavras do Prof. Braga da Cruz
(apud Albuquerque, p. 41):

A hesitagdo do legislador, neste ponto, advém do facto de reconhecer, por um lado-
como no texto expressamente confessa-, que as glosas ¢ opinides dos doutores, de
certo modo, fazem simples interpretagdo e comentario, mas que, de certo modo
também, sdo fontes distintas e autonomas — como tal tendo sido tratadas no §

anterior — e podendo inclusivamente prever solugdes que ndo estdo contidas nas leis
imperiais a que servem de complemento.

Ainda nos meandros do caso portugués, outro documento, o Regimento
quatrocentista da Casa da Suplicac¢do, elaborado depois de 1433 e antes das Ordenagoes
Afonsinas, confirma o sentido em torno da centralidade do jurista Bartolo, ja que nele consta
que “o senhor Rei manda por em qualquer sentenca a Lei, ou o dito de Bartolo, ou a sua

determinagdo ou a Lei do Reino, pela qual tal sentenga é dada...” (Albuquerque, 1981, p. 26).
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Nao que rei portugués fosse sindnimo de Estado, como no absolutismo francés, pois havia
uma submissao minima ao Direito em Portugal, porém esta ordem de execugdo estatal (poder
de império) explica muito sobre os rumos da formagao do Estado portugués, ja que ela estava
alicercada ndo na vontade exclusiva do soberano e sim em uma doutrina juridica em
formagdo, a qual tencionava a institucionalidade legal, seja por reafirma-la seja por propor
solugdes mais adequadas.

Vale ressaltar a relagdo entre a identidade juridico-cultural que se formava no bojo da
racionalizacdo do Estado portugués e a legitimagao do bartolismo como disciplina para novos
quadros de juristas. No texto de Albuquerque, consta uma passagem em que o Dr.
Mangancha, por volta de 1447, deixa um testamento com orientagdes para o estudo juridico
direcionado a dez estudantes, sendo necessario para a dita feita resgatar a segunda parte de
uma obra de Bartolo, a qual deveria compor o acervo relacionado no testamento. Havia,
portanto, uma preocupacao de o ensino também absorver os principais juristas.

Por sua vez, com as Ordenagoes Afonsinas (1446-1447) ha um salto na construgdo
do ordenamento juridico portugués, pois surge, pela primeira vez em solo luso, um “sistema
integral das fontes de direito, incluindo as de direito subsididario” (Albuquerque, p. 36). Dessa
forma, ficou mais licida a separagdo entre, por um lado, fontes imediatas de direito calcadas
na legislagdo nacional e no “estilo da corte e o costume antigo” e, por outro, as fontes
subsidiarias, sendo elas “o direito imperial, o direito canonico, a glosa de Acursio, a opinido
de Bartolo”. Por meio das Ordenacdes, entdo, passa a ficar estabelecido que, na omissio do
direito nacional, se recorreria aos direitos romano e candnico e, persistindo contradigdes sem
solugdes, buscava-se saida em Acursio e, depois, Bartolo. Observa-se que este encadeamento
norteador tinha potencial de estabelecer a mentalidade normativa da sociedade lusa, de modo
que os juristas estavam ali, no fundamento do Estado moderno portugués.

Além do bartolismo, o humanismo também repercutiu nos juristas portugueses,
sendo que, sob novas metodologias juridicas apresentadas nas universidades portuguesas, as
Ordenagoes Manuelinas pretenderam mudar o que até entdo havia se estabelecido como fonte
subsidiaria do direito. O valor normativo de Bartolo passou a ser questionado,
estabelecendo-se uma disputa entre humanistas® e bartolomistas. Todavia, a for¢a do
pensamento bartolista prevaleceu. Uma possivel explicacdo estd nas fragilidades dos

humanistas, pois, os humanistas “tinham tudo aquilo que faltava aos glosadores, mas

> Explica-se que, neste artigo, optou-se por ndo relacionar o direito candnico na discussdo, pois seria preciso abrir
um outro flanco argumentativo para situar o direito canénico no objetivo do texto.
¢ No periodo correspondente ao inicio da modernidade, a corrente juridica humanista.
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trataram a literatura classica com demasiada diligéncia, perdendo, por este motivo, muito de
um método puro e vigoro” (Savigny, 2001, p. 24). A confirmacdo da vitéria de Bartolo ¢
noticiada na seguinte chancela: “Paradigma de juristas, Bartolo ficaria para o Direito, com
alguns outros e com a vantagem sobre os modernos, autor a seguir como Cicero para a
Eloquéncia, Virgilio e Ovidio para a Poesia, Platdo e Aristoteles para a Filosofia”
(Albuquerque, 1981, p. 61). Mais uma vez, fica flagrante a importancia do individuo.

Contudo, a disputa para a formag¢dao do ordenamento e da normatizagdo juridica
portuguesa ndo parava. Aos bartolistas e ao bartolismo passou-se a contrapor a doutrina da
communis opinio. Revelou-se que, ap6s as Ordenagéoes Filipinas, a autoridade de Bartolo
“imperara entdo ndo a apenas nos tribunais, i. é., no foro e na jurisprudéncia e até com
prejuizo da opinido comum, como também do ensino, onde se institucionalizara”
(Albuquerque, 1981, p. 66).

A estrutura juridica, o sistema juridico, as catedras portuguesas foram sendo
impactadas pelo bartolismo e pelos agentes que o sustentavam, em uma espécie de
modelagem, ou mesmo condensacao de vontades, da mentalidade normativa daquele contexto
historico. Fato foi que as ideias bartolistas se transformaram em repertorio, ou seja, parte dos
discursos formais/institucionais e coloquiais, at¢é mesmo da cultura portuguesa, como as
referéncias que Albuquerque noticia dos trocadilhos que apareciam em pegas de teatro e
poesias faziam remissoes as ideias de Bartolo.

Por tudo isso, em vista de ter sido repertoriado por apoiadores e opositores, de uma
forma ou de outra, Bartolo influenciou na formacdo do Estado moderno portugués,
demonstrando que ¢ preciso ponderar diferentes varidveis para se compreender a propria
natureza da institucionalidade estatal.

Contudo, a influéncia de Bartolo diminuiu com a ascensdo de Pombal e do
paradigma das reformas pombalinas (Cabral, 2007, p. 8), que aboliram a autoridade de
Bartolo e de Acursio como parametros de fonte subsidiaria do Direito portugués. “Apenas no
fim da primeira metade do século XVIII a autoridade de Bartolo foi essencialmente posta em
causa, por Verney e Ribeiro Sanches” (Albuquerque, 1981, p. 89). Porém, nao foram
mudangas que subverteram os aspectos relacionais da hipotese do encadeamento
Estado-normas-individuos, mas novas bases teoricas, novas exigéncias da logica Estatal,

novos desafios praticos, novas fontes. Sobre isso, nota-se:

As mudangas trazidas pela Lei da Boa razao, de 1769, pelos Novos Estatutos da
Universidade, de 1772, foram fundamentais para o aparecimento de uma nova
ordem em varios setores, dentre os quais o Direito; dai em diante, a produgdo
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Juridica passou a ser marcada pela preocupagdo essencialmente ligada com o direito
patrio, de um lado, e com temas de direito natural, de outro. E essencial perceber,
porém, que, antes dessas reformas, houve uma intensa produgdo doutrinaria em
Portugal, a qual ainda nao foi dispensada suficiente atengao. (Cabral, 2017, p. 8)

Assim, seja por Bartolo, seja pelos bartolistas ou mesmo por Pombal, o Estado
portugués recebeu influéncia direta de individuos que buscaram fornecer coeréncia ao arranjo
juridico nacional. Esta perspectiva, por um lado, agrega ao conjunto de teorias do Estado que
¢ possivel encontrar no meio académico, por outro, ultrapassa, por exemplo, abordagens que
compreendem o Estado moderno como um espago territorial dotado de exército, governo
soberano, povo e fronteiras. No minimo, ¢ preciso sustentar que o Leviata ¢ um ente que tem
vontade e valores juridicos, os quais precisam ser estudados em conexdao com o todo. Sobre
1sso, € possivel encontrar espaco de elaboracao em teodricos da ciéncia politica e da sociologia
politica, como Bob Jessop.

A relevancia dos juristas para abordagens relacionais sobre o Estado pode ser
percebida quando da analise das decisiones, as quais “eram obras doutrindrias que partiam
de problemas concretos cuja origem, majoritariamente, se ligava a pratica dos tribunais
régios” (Cabral, 2017, p. 9).

Gustavo César Machado Cabral (2017) permite a identificagdo do papel dos sujeitos
na formacao do Estado moderno na medida em que apresenta uma revisao da bibliografia da
literatura de decisiones’, um estudo direcionado para se compreender a produgio juridica no
Antigo Regime. Com isso, Cabral possibilita uma compreensdo detalhada dos meandros da
relagdo Estado e sociedade, ja que articula trabalhos doutrinarios, opinio communis e cortes
superiores do reino. O levantamento material que o pesquisador faz reforga, por exemplo, um
processo de classificagdo das decisiones em quatro grupos (direito publico e eclesidstico,
direito processual civil, direito privado e direito e processo penal) com repercussao direta na
vida comum. Os resultados de Cabral — com destaque para as caracteristicas tipicas da
literatura de decisiones (p. 76-84) — permitem reforgar a hipdtese deste artigo ensaistico,
segundo a qual o papel de juristas importa no estabelecimento de uma teoria do Estado mais

completa. Conforme Cabral:

O sucesso de uma opinido era medido pelo seu impacto e pela sua influéncia no
meio juridico, o que dependia, obviamente, dos argumentos apresentados. Estes
poderiam ser de varias ordens, mas, para os fins deste livro, eles foram elencados em
trés grupos, a saber, as fontes legislativas de direito patrio, os precedentes de
tribunais e a opinio communis. (Cabral, 2017, p. 80)

7 Na seg¢do 2.4 do livro (p. 94 e ss), Cabral enumera os principais autores da literatura de decisiones entre os séculos
XV e XVIII.
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Em outras frentes pratico-juridicas, percebe-se a mesma relagao:

Na introdugdo ao seu repertorio sobre a literatura conciliar, Guido Kirsch apresenta
uma defini¢do para os consilia que ressalta o seu papel de parecer cientifico para
casos praticos emitidos por juristas individualmente ou em colegiados, como as
faculdades de direito, a partir de questionamentos pelas partes de um processo ou
pelo pessoal de um tribunal. Desta forma, tratava-se de parecer que nem sempre
decidia as questdes concretas para as quais ele havia sido pensado, mas que era
dotado de suficiente autoridade para formar o convencimento de quem tinha poder
para decidir. (Cabral, 2017, p. 85)

A literatura conciliar foi significativamente difundida (a partir de 1578) em Portugal
durante o Antigo Regime, inclusive com cursos nas universidades, fato que reforca a
especializagdo de agentes capazes de atuar no Estado e fora dele (no mercado).® Sobre isso,
houve a “persisténcia em Portugal do chamado bartolismo, tradi¢do a qual se filiou a
literatura de decisiones” (Cabral, 2017, p. 119).

A respeito de uma nog¢do comparativa entre decisiones e concilia, segundo Cabral

(2017, p. 90):

[...] os consilia eram vistos como um pro ou contra ¢ as decisiones, geralmente,
como uma quaestio completa, ha entre as diferengas uma que merece destaque:
enquanto as coletdneas de comsilia eram formadas por textos cujas origens
remontavam a uma provocagdo de algum interessado na resolugdo de uma questdo
especifica, sendo, portanto, elaboradas a pedido de um interessado, as decisiones
eram compostas por resolucdes de questdes praticas inspiradas em problemas
concretos que, muito frequentemente, tiveram as suas origens em processos
decididos por um tribunal.

Com efeito, todos os elementos considerados para alicergar os argumentos deste
ensaio demonstram uma preocupagao metodologica de fragmentar, evidenciar partes para, em
seguida, sugerir a unidade em que se inserem. No caso, a unidade ¢ a ideia de que hd uma
arranjo juridico-normativo que sustenta o Estado moderno resultado, em grande medida, da
acdo dos juristas. Esta constatagdo ajuda a reforcar o que Savigny (2001, p. 33 e ss) nos
ensina sobre a jurisprudéncia como ciéncia auxiliar para outras ciéncias. Indo além, ¢ possivel
sugerir que um dos campos privilegiados para o exercicio do poder e para a disputa do poder
politico € o espaco em que as normas e entendimentos jurisprudenciais sao construidos. Nao
por menos, os ensaios jornalisticos escritos por Alexander Hamilton, John Jay e James
Madison, publicados em varios jornais do Estado de Nova York, entre outubro de 1787 e maio
de 1788, expressam preocupagdes juridicas com a formacgdo do Estado norte-americano. Da

mesma forma, em apertada sintese digressiva, remete-se aos debates contemporaneos sobre o

¥ Na p. 117, Cabral indica as obras encontradas em Portugal que seguiram a forma das decisiones.
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papel das Suprema Cortes, na verdade, sobre os entendimentos de poucos juristas, como no
caso do Brasil (Barroso, 2018), em torno do impacto do saber juridico na arena do poder.

A mesma abordagem feita sobre o caso portugués poderia ser aplicada para
desenvolver a hipotese deste trabalho no reino espanhol, a comecar pela influéncia da Escola
de Salamanca, “compreendida como uma parte e um dos centros de uma rede global de
produgdo de conhecimento no campo da normatividade” (Duve, 2021).

Diante do exposto, refor¢a-se que compreender a formacdo do Estado moderno
portugués passa pela localizacdo do papel dos juristas na complexa relacdo que envolve
Estado e sociedade. O ponto problematico ¢ flagrar a influéncia dos juristas, tarefa que se
buscou até aqui. Deixar de buscar esta variavel rompe o nexo de acoplamento, ou encaixe, ou
da coeréncia normativo-estrutural entre a ordem juridica formada e a propria nocao de Estado
nacional. Mas, o atento analitico pode refutar a hipdtese alegando que a amostragem do caso
Bartolo em Portugal ¢ pequena.

De forma preventiva, entdo, a proxima se¢do — conclusiva e indicativa — faz uma
remissdo breve de como estudos sobre teorias sist€émicas podem corroborar com o objetivo

deste ensaio.

2 JURISTAS TEORICOS E A FORMACAO DO ESTADO MODERNO

A mentalidade moderna privilegia a ordem em detrimento do caos. Portanto, se
compararmos a sociedade a um jardim silvestre, a selva e a natureza selvagem
precisaram ser domadas ¢ domesticadas e, com o crescente poder dos Estados-nagao
para cuidar da jardinagem, houve meios para que isso ocorresse (Giddens; Sutton,
2015, p. 24).

Da mesma maneira que vimos na se¢do anterior a respeito da dindmica da coeréncia
normativa sendo demandada pelo Estado moderno, indicando o ponto de encontro da
atividade juridica e da aplicacdo do saber juridico de personalidade singulares, juristas
praticos e juristas tedricos conceberam modelos sistémicos e métodos, a despeito dos
problemas cotidianos e da relagdo com o poder politico, que contribuiram para a formacao do
Estado moderno. Isso pode ser constatado seguindo as proposi¢des de Losano (2008) quando
discorre sobre a atividade de reconstru¢do do Direito romano nos Estados alemaes, a qual foi
feita por juristas sistematicos como Friedrich Justus Thibaut (1772-1840), Gustav Hugo
(1764-1844) e Georg Arnold Heise (1778-1851). A dogmatica juridica desses juristas passou
a organizar a norma em institutos, um valor instrumental da dogmatica. Assim, o refor¢o da
construgdo do Estado esta no fato de a atividade do jurista “mover-se entre dois limites

intransponiveis: de um lado, o dogma, ponto de partida indiscutivel; de outro, o obrigatorio
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ponto de chegada, a solug¢do do caso concreto” (Losano, 2008, p. 297). Sob esta abordagem,
Losano afirma que “tanto a dogmdatica como a construg¢do sao manifestagoes da estrutura
como terminus ad quem, que partem de cada norma e, por meio dos institutos, chegam até o
sistema juridico”. Dessa forma, ¢ possivel aproximar casos dos Estados nacionais porque a
dogmatica ¢ uma atividade juridica encontrada em todo lugar (Losano, 2008, p. 301).

No caso dos Estados alemaes, a Escola Historica (fim do século XVIII e inicio do
século XIX) representada por obras dos trés pensadores acima referenciados expressa, em um
campo mais tedrico-abstrato, o elemento da centralidade subjetiva dos individuos na defini¢do
da ordem estatal. Isso porque, a no¢ao de sistema impulsionou os juristas a reduzir a distancia
entre a vida cotidiana do direito e a especulacao filosofica sobre o direito, de modo que o
problema concreto a ser resolvido consistia em determinar qual seria o subconjunto de normas
sobre as quais operar. De forma resumida, esta passagem da dogmética a construcido de
sistemas, por meio de um novo direito romano, indica a “exigéncia ldgica do ordenamento
juridico” (Lima, 1958, p. 16), ponto comum as sociedades modernas. Nao sem diferencas
entre os juristas tedricos, como por exemplo, o fato em Hugo a atividade cientifica ser mais
um fim em si mesma e em Thibaut, ao contrario, concebida em fun¢do da pratica juridica. A

titulo ilustrativo:

A atencdo de Thibaut concentra-se, portanto, sobre o direito positivo, em que ele
opera na dire¢@o indicada por Hugo, mas de forma mais radical: a analise das fontes
somam-se as tentativas dogmaticas desvinculadas do modelo justiniano. Fruto dessa
atividade sdo, entre outros, os estudos sobre os problemas da interpretagdo logica e
gramatica: sdo problemas interpretativos os que Thibaut deve enfrentar na realidade,
quando tenta reconstruir determinado instituto juridico respeitando as fontes, mas
ndo a sistematica justiniana” (Losano, 2008, p. 311).

A relagdo entre influéncia de juristas tedricos na constru¢ao do ordenamento juridico
e, portanto, do Estado, também pode ser percebida nas contribuicdes de Rudolf von Jhering
(1818-1992) e Karl Friedrich Gerber (1823-91), ambos em Losano (2008, pp. 347-408). Por
eles € possivel aprofundar uma teoria de Estado que busque compreender a relagdo entre
sistemas juridicos interno e externo por meio dos métodos empregados para o estabelecimento
das respectivas teorias. Gerber, em particular, examina o direito publico positivo e evidencia
sua diversidade em cada Estado alemao, seguindo roteiro metodolédgico relevante.

Aprofundando no campo das contribuigdes da metodologia juridica, nesta seara
também ¢ possivel perceber o papel do individuo jurista na formagdo dos Estado modernos.
As licdes metodoldgicas de Savigny passaram a subsidiar elaboragdes doutrindrias de

diversos juristas e sistematizagdes de ramos do direito, o que, so por si, tem reflexo direto na
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definicdo da ordem juridica e, portanto, da ossatura do Estado. Nesses termos, considerando
que em cada periodo histérico ha uma mentalidade normativa propria, fruto da articulagao de
diversos sistemas que se vinculam, na época do Estado moderno, compreender a relagdo entre
juristas e Estados também permite entender que tipo de mentalidade normativa passou a
vigorar.

Na atualidade, por exemplo, parte da doutrina passa a desenvolver, a partir do inicio
do século XXI, uma nova perspectiva em relacdo ao constitucionalismo, denominada
neoconstitucionalismo, ou, segundo alguns, constitucionalismo pds-moderno, ou, ainda,
pos-positivismo (Duarte e Pozzolo, 2006). Aqui h4a um refor¢o, dentre outros aspectos, de
compreensdes morais do Direito e do fortalecimento da teoria dos direitos fundamentais
alicercada na dignidade da pessoa humana. Neste sentido, seguindo a proposta de estudos
deste ensaio, caberia ao analista buscar a proje¢do dos tedricos do campo juridico em uma

possivel redefini¢do do arranjo estatal e seu sistema normativo.

CONCLUSAO

A partir de uma pergunta de partida, motivada por estudos de fontes proprias da
literatura da histéria do Direito, buscou-se desenvolver a hipotese da importancia do
individuo para uma teoria de Estado mais sofisticada, a qual, além de considerar aspectos
estruturais, organizacionais, comportamentais, também necessita analisar o impacto das
estratégias subjetivas escolhidas pelos sujeitos na modelagdo estatal. Dessa forma, nao
quaisquer individuos, mas aqueles que se debrucaram por pensar € propor — €, com isso,
viraram referéncias - arranjos juridicos que, de fato, resultaram no aprimoramento do Estado
nacional moderno. Perspectiva que coaduna com abordagens relacionais e sist€émicas sobre a
relagdo entre Estado, Direito e sociedade, como as encontradas em Niklas Luhmann (2016) e
Bob Jessop (2002). No entendimento de Luhmann, a Constituicdo ¢ concebida como um
"acoplamento estrutural" entre os dominios da politica e do direito. Dentro dessa perspectiva
especifica da modernidade, a Constituicdo se apresenta como um sistema de "prestagdes"
reciprocas e, sobretudo, como um mecanismo de interpenetracdo (ou até mesmo de
interferéncia) entre dois sistemas sociais independentes: o politico e o juridico. Isso ocorre,
pois, ela desempenha um papel crucial ao possibilitar uma solucao juridica para o problema
de autorreferéncia do proprio sistema politico e, simultaneamente, uma solugdo politica para o
problema de autorreferéncia do sistema juridico. J4 em Jessop, o qual, de Luhmann, explora o

papel da teoria dos sistemas na analise social, hd um indicativo metodoldgico para se
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identificar causas e efeitos do futuro do Estado capitalista sob o prisma de um complexo de
inter-relagdes em que tudo se relaciona com tudo, ao mesmo tempo, concebendo o Estado
como um arranjo espago-temporal no qual os atores se relacionam. Analisar, entdo, o papel
dos individuos do campo juridico em combinacdo com teorias do Estado que permitem
apreender, de fato, as contribui¢des particulares, pode ser um caminho para buscar aspectos
arqueoldgicos das construgdes juridico-normativas.

Sob esta otica, o exemplo da recepcao de Bartolo em Portugal ¢ significativo, sendo
necessario, para ampliar e testar a hipdtese, buscar outros juristas e fontes que corroborem a
proposta do estudo deste ensaio, reforcando-se a perspectiva metodologica para estudos que

relacionem as ciéncias juridicas com teorias do Estado.
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