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Resumo: Neste trabalho aproximaremos as questdes morais das juridicas ao demonstrarmos que
a teologia moral orientava as decisfes legais e permitia, por meio da interpretacéo das leis e dos
casos, uma flexibilidade e adaptacéo legal. Usaremos “Correigdes de Ouvidores Gerais do Rio
de Janeiro”, e os “Regimentos e Instru¢des para o Brasil” com a inten¢do de analisar a lei e sua
interpretagdo. Demonstraremos como a Teologia Moral orientava os casos de ddvida e de
consciéncia que fundamentavam a funcdo do juiz colonial. Na interpretacdo, os pareceres e
conselhos tinham um papel decisivo na delimitacdo e definicdo das circunstancias e situacdes
gue possibilitariam a modificacdo da norma.
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Resumen: En este trabajo acercaremos las cuestiones morales de las judiciales al demostrarnos
que la teologia moral orientaba las decisiones legales y permitia, por medio de la interpretacion
de las leyes y de los casos, una flexibilidad y adaptacion legal. Usaremos las “Correi¢des de
Ouvidores Gerais do Rio de Janeiro” y los “Regimentos e Instrugdes para o Brasil” con la
intencién de analizar la ley y su interpretacion. Demostraremos cémo la Teologia Moral
orientaba los casos de duda y de conciencia que fundamentaban la funcién del juez colonial. En
la interpretacion, los pareceres y consejos tenian un papel decisivo en la delimitacion y
definicion de las circunstancias y situaciones que harian posible la modificacion de la norma.
Palabras clave: Justicia; Ley; Teologia; Conciencia; Interpretacion.

Introducéo

Este trabalho tem como objetivo demonstrar a influéncia da relacdo entre a
teologia e o direito colonial por meio do espaco que os juizes e magistrados tinham para
flexibilizar e a adaptar as leis interpretando e arbitrando sobre os casos, fatos e normas.
Tentaremos evidenciar o que tanto para o caso portugués, quanto para o espanhol, o
direito também estava orientado por principios morais e virtudes como a prudéncia, a
temperanca, e 0 quanto era importante conhecer a intencdo e o motivo da lei para, na
interpretacdo e deliberacdo desta, aplicar ou ndo a norma. Assim, buscamos perceber,
nessa relacdo entre a teologia e o direito, como a justica era aplicada no século XVII,

sua praxis e dinAmica.

* Mestranda em Histdria- Programa de Pds Graduacéo em Histdria — Universidade Federal de Sdo Paulo —
UNIFESP — Guarulhos, Sao Paulo, Brasil. Pesquisadora vinculada ao grupo de pesquisa ‘“Nucleo de
Estudos Ibéricos” de seu orientador, Professor Doutor Rafael Ruiz. Bolsista da FAPESP. E-mail:
naneproatti@gmail.com. Dezembro 2014. Agradego a FAPESP e ao Max Planck Institute for European
Legal History pela consulta dos livros em sua biblioteca.

Pagina | 255
Historia e Cultura, Franca, v. 4, n. 3, p. 255-277, dez. 2015.


mailto:naneproatti@gmail.com

Neste ambito, utilizaremos como fonte teol6gica moral a analise dos conceitos
de consciéncia, duvida e experiéncia presentes na obra do tedlogo jesuita Padre
Hermann Busembaum publicada em 1668. Esta obra, entre outras de casos de
consciéncia, orientava e apresentava solugdes para os variados casos que podiam surgir,
tanto para o juiz, advogado quanto para um medico. Utilizaremos essa base teoldgica
para compreender melhor como o franciscano Frei Miguel Agia interpretou a Real
Cédula de 1601 dirigida ao vice-rei do Peru, Don Luis de Velasco e o aconselhou
utilizando os conceitos de arbitrio, experiéncia, prudéncia, consciéncia.

Agia escreveu em 1602 e publicou em 1604 seu tratado que continha trés
pareceres graves em direito, aconselhando sobre a real e verdadeira intengéo do rei Don
Filipe 111 ao escrever a Cédula mencionada, a justica de cada uma das clausulas dessa
norma régia e o arbitrio que o vice-rei do Peru tinha para aplicar ou ndo as leis. Frei
Miguel Agia demonstrou que o arbitrio e a interpretacdo do vice-rei em sua funcao de
juiz tinham um papel decisivo na delimitacdo e defini¢cdo das circunstancias e situacdes
que possibilitariam a modificacdo da norma. Juristas, doutores em teologia moral e em
direito eram procurados para orientar e solucionar situacdes e fatos, mas a decisdo
dependia da interpretacao que o juiz fizesse.

Dessa forma, aproximaremos as questbes morais das juridicas ao
demonstrarmos, por um exemplo concreto de interpretacdo e de analise de uma obra
teologica, que a teologia moral norteava as decisdes legais em meio as multiplas
opinides e controveérsias que conferiam inseguranca juridica e que a moralidade e a
pratica juridica ndo se separavam no seculo XVII.

As obras propostas neste trabalho sdo: Tres pareceres sobre las servidumbres
personales de los indios; Real Cédula de 24 de Noviembre de 1601 e Medula de la
Theologia Moral, que con féacil, y claro estilo explica, y resuelve sus matérias, y casos
del Padre Hermann Busembaum, edicdo de 1688 e Autos de Correi¢cGes de Eduardo
Tourinho.

Para 0 caso portugués, identificamos na analise dos Regimentos e InstrucGes
para o Brasil de Marcos Carneiro de Mendonca, publicado em 1972 pelo IHGB, e nos
Autos de Correicdes de Ouvidores Gerais do Rio de Janeiro, organizado por Eduardo
Tourinho em 1929, como 0s costumes, o arbitrio dos juizes, presentes na interpretacdo
das leis régias, podiam constituir em mecanismos de governacdo gue tornaram possiveis
a construcdo e o funcionamento da sociedade na América portuguesa, flexibilizando as
leis.
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Para o0 caso espanhol, analisamos a Real Cédula de 24 de noviembre de 1601,
juntamente com a obra do padre Fray Miguel Agia, Tres pareceres sobre las
servidumbres personales de los indios e a obra Medulla de la theologia do Padre
Herman Busembaum que serdo sustentadas, ao longo do texto, pela analise do parecer
do Fray Miguel Agia a despeito da promulgacdo de consultas realizadas pelo vice-rei da
Nova Espanha e do Peru aos doutos versados em leis.

Magistrados e a aplicacdo de suas func¢des: um processo de interpretacao

Ao interpretar a lei, o legislador as discutia e promulgava, o jurista as
interpretava, o juiz as aplicava e 0s que recebiam a sentenga se perguntavam sobre as
verdadeiras motivacGes de suas atitudes. A ciéncia juridica ndo conseguia responder
quais eram as verdadeiras motivacfes, mas a jurisprudéncia podia oferecer os critérios
para averiguar o processo requerido para a criagdo de tais normas em um determinado
sistema juridico. O que se permitia saber eram seus ordenamentos, as solucdes, criterios
baseado segundo o que se considerava correto na interpretacdo. Apenas isso. E tudo
isso ainda era insuficiente porque era resultado de um fendmeno juridico que, antes de
qualquer coisa, era humano, submetido as variedades e antinomias da experiéncia?.

Os juizes no século XVII, em caso de duvida, podiam optar pela opinido que
Ihes parecesse mais provavel, mesmo que ndo fosse a certa. A ddvida sobre o que era
mais justo, segundo o0s principios teoldégicos morais coincidia com 0s principios
juridicos dos tratados de direito e jurisprudéncia. Dentro dos principios jurisprudenciais
o direito podia ser exercido baseando-se em varias outras fontes que ndo fosse apenas a
lei. Sendo assim, no momento da sentenca o juiz escolhia amparar-se na lei, nas
opinides de outros juristas, nos usos e costumes locais, na sua experiéncia ou na sua
consciéncia. Para agir conforme a consciéncia fazia-se necessario que 0S juizes
considerassem as circunstancias locais e as especificidades de cada caso na sua
interpretacéo.

A elaboracdo da norma para os casos indianos se dava na relacdo entre esses
varios fatores, incluindo a distancia e as novidades e complexidades que diferenciavam
a metrépole das suas colbnias. As leis adquiriam assim, uma concepg¢do casuistica em
que tais elementos conviviam para conformar uma norma que ndao se pretendia
universal, mas que se adaptava e flexibilizava a diversidade apresentada?.

A lei casuista apresentava varias possibilidades e a escolha da que se encaixasse
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melhor ao caso concreto era uma questdo de interpretacdo. A aplicacdo da lei era
resultado de como a lei foi pensada, elabora e aplicada conforme a necessidade e a
interpretacéo de cada juiz.

A interpretacdo da lei e da realidade feita pelo juiz nos mostra que era o juiz
quem definia a lei e escolhia a possibilidade, entre o costume, as opinides dos juristas e
tedlogos, que mais Ihe convinha em cada caso. Na sua definicdo e sentenca estavam
atreladas as suas intencbes, motivacGes e vontades, e podiam conter estratégias e
interesses particulares, politicos, econémicos e religiosos podendo favorecer uns ou
outros. Essas estratégias e mecanismos eram realizados e justificados por meio da
utilidade publica e do bem comum, ou em favor da consciéncia e da prudéncia.

A garantia da verdade, no ambito moral, era apenas a verdade “para si” e ndo
universal e Unica. Era incerta e dindmica. Por isso, a definicdo das leis, assim como as
vontades e intencdes do homem também eram incertas. A divida e a incerteza na
aplicacdo justa das leis recaiam na desconfianca da propria figura do juiz. Mas isso ndo
significava que ter duvidas de como aplicar a lei e de como se devia agir desmerecesse a
lei ou a justica. Ao contrario, a duvida fazia com que o juiz explorasse outras
possibilidades, consultasse outras opinides, fundamentasse sua decisdo de acordo com
alguma autoridade, algum costume antigo ou precedente legal e na prépria consciéncia.
Esse amplo conhecimento, iniciado pela duvida, permitia ao magistrado saber e
conhecer sobre o que deliberava e isso o tornava prudente e experiente.

A busca pela certeza juridica estava subjetivamente marcada pelas acdes
pessoais dos juizes e refletida na sua conduta. A objetividade almejada para a seguranca

do direito recaia na subjetividade da pessoa do juiz®.

Experiéncia juridica

De acordo com Paolo Grossi, a experiéncia juridica era um instrumento
adequado para a compreensao e a correta ordenacao do imenso material que temos antes
nés, como um esquema interpretativo, ordenador e unificador de se perceber o direito na
historia. A experiéncia juridica significa de fato, um modo peculiar de viver o direito na
historia, de percebé-lo, conceitualiza-lo, aplica-lo, em conexdo com uma determinada
visdo do mundo social, a determinados pressupostos culturais. Significa por tanto, um
conjunto de eleigcdes peculiares e de solucBes peculiares para os grandes problemas que
supde a criagdo do direito em conformidade com os distintos contextos historicos®.
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Ao tratarmos de casos que exemplificavam a experiéncia juridica, estamos
adentrando a um terreno flexivel, complexo e interpretativo de forma variada pela
diversidade dos intérpretes. Para Paolo Grossi, o carater essencialmente problemético do
fenbmeno juridico estava na ideia de que um fato s6 se convertia em direito quando a lei
era observada juntamente com os variados valores sociais que a ela se inseriam. E, para
se observar tais valores sociais imbricados nos fatos, era necessario ter bons
observadores, prudentes, experientes e conscientes do que estavam olhando, para onde e
como olhavam. Assim, as opinides e interpretacdes de um mesmo fato podiam ser téo
divergentes e contrarias que a figura dos juizes e seus conhecimentos e virtudes
religiosos ganhavam espaco relevante na busca pela certeza e aplicacdo da justica.

A jurisprudéncia na solucdo da divida e na aplicacdo do direito era um
instrumento que permitia diminuir as lacunas do sistema juridico colonial e que tentava
flexibilizar as normas as realidades complexas e especificas. Cada caso tinha uma
solucgéo dentro do proprio sistema, de tal forma que o processo de aplicacdo das normas
permitia determinar seus significados, conferindo certeza sobre a aplicagéo, eliminando
a arbitrariedade da autoridade, o qual resultava numa maior seguranga juridica. O
intérprete devia ter em conta qual era a sua responsabilidade ao criar a jurisprudéncia,
porque a justificacdo de suas resolucdes era fundamental, e esta devia ser sempre
coerente com o sistema juridico®.

Os juizes, como intérpretes da lei, tinham como orientacdo nessa tarefa
interpretativa e jurisprudencial, o auxilio da doutrina teologica e dos manuais religiosos.
Esse auxilio era de extrema importancia e relevancia quando chegava 0 momento desses
juizes argumentarem e justificarem suas escolhas e resolucfes. Era nesse momento em
que, pela autonomia jurisprudencial dos juizes orientada pela teologia, conseguimos
observar as motivacdes, intengdes e vontades estabelecidas nas sentencas. Pela analise
das motivacOes das sentencas podemos reconstruir o processo historico da vinculacao
entre 0s juizes e as leis. Perceberemos o carater mais pessoal das leis ao terem os juizes
que se vinculem a elas, reflitam seus artigos, que motivem suas decisdes, que olhem e
analisem caso a caso de maneira especifica e ndo geral. Configurando, assim, um direito
de juristas®. A vinculaco entre a lei e seus intérpretes iniciava-se com a ddvida e se
resolvia no foro interno. Dentro do foro interno, os juizes podiam escolher o que
achavam mais prudente, conveniente e provavel em cada caso.

A boa administracdo da justica advinha do comportamento publico do juiz
perfeito que se comportava de modo imparcial, votava livremente em consciéncia e
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guardava em segredo os seus motivos. Realizava-se uma “justica de homens” e ndo de
leis porque concentrava a garantia do estabelecimento da justi¢a na pessoa do juiz e ndo

nas suas decisoes:

Como a incerteza desaconselhava a motivacdo das sentengas e,
em consequéncia, a justica ndo aparecia objetivada, a ndo ser na
consciéncia do julgador, a Unica garantia de justica possivel era
uma garantia moral, por completo, depende do comportamento
justo exteriorizado pelo juiz’.

Para Paolo Prodi, a moral, as qualidades morais pessoais tinham uma eficacia
direta na vida publica, “ainda ndo se tem uma separacdo entre o pecado e a infragao,
entre a desobediéncia a lei da Igreja e aquela do principe®”. O ndo cumprimento da lei
se justificou para Prodi porque as leis humanas eram aplicadas e vigoradas engquanto
uma derivacgdo da lei divina, mas elas ndo obrigavam se fossem inuteis ou perigosas a
comunidade ou se assim viessem a se tornar, mesmo num outro momento, caso ndo

fossem aceitas pelo povo®.

Leis regias recebidas e aplicadas na colonia

As Correigcdes corrigiam, fiscalizavam e os corregedores ou ouvidores gerais,
tinham a funcdo de zelarem pelo cumprimento das leis em nome do rei. Esses
magistrados itinerantes, nomeados pelo rei para que, pelo conhecimento que detinham
sobre o direito e as leis entdo vigentes, provessem as coisas que interessassem a Justica
e a administracdo desta, fiscalizando as agdes dos juizes locais, as homeacOes das
camaras. Quando o ouvidor era enviado para as capitanias para fazer a correicao ele a
fazia dentro da camara municipal, e, em especial nesse trabalho, na cidade de S&o
Sebastido do Rio de Janeiro. O objetivo dessa visita era para coibir os abusos e
desmandos dos capitdes-mores donatarios.

Ele iniciava sua correicdo fazendo diversas perguntas para o Conselho, e este
também podia levantar outros assuntos por forma de requerimento atraves do
procurador. No final do processo, os oficiais, assim como o ouvidor-geral, assinavam e
confirmavam a notificacdo das provisdes e dos resultados da visita. O escrivao a escreve
e esse documento escrito vira um Auto de Correicdo. Nesse documento, ja discriminado
0S assuntos expostos, as perguntas do ouvidor e as suas provisoes e ordens, a data e
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local da correicdo e os nomes dos oficiais presentes na secao.

Essa pratica acontecia porque estava centralizada no ouvidor-geral todas as
questdes de justica, fazendo com que esse cargo fosse o de maior autoridade judicial e o
mais importante, diretamente ligado a metropole portuguesa®. Ele, como funcionario da
coroa também era regido por uma lei. Foi escrito, em 1669, um Regimento dos
Ouvidores Gerais dirigido a Jodo de Abreu e Silva, ouvidor geral da reparticdo sul do
Rio de Janeiro. Este Regimento foi escrito a pedido do Principe regente e continha as
orientacOes régias sobre as visitas do ouvidor.

No artigo 2° esta disposta como devem ser realizadas as visitas e as correigdes:

Art. 2° Nas visitas e CorreicOes, procurar o que conforme e
direito parecer necessario e informar se os donatarios abusam de
poder e jurisdicdo que séo concedidos por suas doagdes e avisar
ao Principe com 0 mais que VOS parecer necessario prover-se, e,
dando as raz0es, que para isso ha que remetereis ao Conselho
Ultramarino®!.

No artigo 17° determinava que o cargo de ouvidor geral ndo pudesse ser tirado
nem pelo Governador Geral e que, se o tirasse, 0 mesmo poderia ser suspenso e preso. E
se cometessem algum caso de excesso ou crime, que agisse conforme lhe parecesse ser
deposto antes da residéncia®?.

No Regimento estava disposto no artigo 24° da lei que todos os funcionarios
(desembargadores, corregedores, ouvidores, juizes, justicas, oficiais) e outras pessoas
mencionadas no documento, deviam garantir o cumprimento da lei, sem permitir davida
ou embargo algum tornando publica a norma régia para que esta fosse consultada o
tempo todo®3.

O Regimento dos Ouvidores Gerais ressaltou a existéncia de uma justica civil
cercada de garantias contra 0s excessos do poder executivo dos governadores. Estes ndo
podiam julgar as suspeicOes e para 0 cumprimento de suas decisbes Ihe eram permitido
pedir ajuda dos Oficiais de Justica e de Guerra. Apresentava também a divisao de uma
jurisdicdo administrativo-fazendaria, da de familia e de oOrfaos e civil e criminal.
Assegurava o principio de equidade para nortear a Justica, principio este inspirador da
legislacdo portuguesa desde a Ordenacdo Afonsina, oriunda da influéncia romano-crista
do Corpus luris de Justiniano®®.

Neste Regimento percebemos que ainda havia a confusdo da jurisdicdo
administrativa e judiciaria propriamente dita. Ou seja, 0s assuntos administrativos ndo
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estavam separados dos judiciais. Nele ndo se discriminava as fun¢des administrativas,
embora definia os varios oficios de maneira a facilitar o entendimento de cada um.
Estava muito marcada a preocupacdo de fazer a correicdo dos excessos da autoridade
local, remetendo para a Secretaria do Conselho Ultramarino as dendncias deles.
Observando o cumprimento e a aplicacdo desse Regimento na pratica de Jodo de
Abreu e Silva, se observou o seguinte: No artigo 2° quando era pedido pelo Principe
para que o ouvidor haja “conforme” o direito “parecer necessario” e que ele informasse
se haviam “abusos de poder ou de jurisdi¢do dos donatarios”, Jodo de Abreu e Silva
cumpriu esse artigo iniciando sua correi¢do no ano de 1670 perguntando aos oficiais da

Cémara nesses termos:

Fez perguntas aos ditos Officiaes pela maneira seguinte, se
sentido agravados de algumas posturas, que houvesse no
Conselho, por serem prejudiciais ao povo, ou se havia algumas
pessoas gque tomassem e usurpassem a jurisdicdo Real, e bem
assim a Jurisdicdo da Céamara, e também se havia alguns
poderosos, de que o povo, e moradores se sentissem agravados,
para se lhe dar o remédio conveniente, e de dar conta a sua
Alteza, sendo necessario; pelos ditos Officiaes da Camara foi
respondido que por hora nao sabido de postura alguma que fosse
prejudicial ao povo, nem que houvesse quem tomasse e
usurpasse a Jurisdi¢do Real, ou da Camara, e bem assim que nao
sabido que houvesse poderosos que avexassem, e aggravassem
a0 povo como ndo deviam®.

Na correicdo do ano seguinte, portanto Ultimo ano da fiscalizacdo de Jodo de
Abreu e Silva, ele também iniciou a secdo perguntando se a terra e a sua Jurisdicédo
pertencia a algum donatario ou a Sua Alteza, se tinham pessoas que estavam sendo
prejudiciais ao povo. Buscando esclarecer o poder e reforcando em sua presenca a
autoridade real e suas influéncias e poderes. O artigo 5° da lei abriu a possibilidade para
ao Ouvidor Geral, nos casos que nao lhe competia, de apelar para a Relagcdo do Brasil, o
que nao foi necessario nesses trés anos de correicao.

No artigo 13° em que o principe pressupunha um conflito de jurisdicdes, ele
pediu que estas estivessem bem definidas para que uma autoridade ndo excedesse suas
competéncias entrando nos limites da outra, 0 que também aparece de forma mais
reforcada no artigo 17°. O principe distribui uo seu poder e as fungbes para que nao
tivesse uma sO pessoa encarregada, evitando a autonomia da autoridade local. Criando
uma sociedade de “corpo”, na expressao de Antonio Manuel Hespanha, em que todas as

partes possuiam poder e certa autonomia e que juntas eram comandadas por uma sé
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“Cabeqalﬁ”.

No ultimo artigo, percebemos a importancia de fazer publica a lei, de cumpri-la
e guarda-la a todo o tempo, sem duvida e nem embargo algum. Ao impor essas
consideracBes na lei, o principe mostrou que tais possibilidades, a da duvida e a do
embargo existiam e que elas ndo deviam interferir no cumprimento e na aplicacdo da
norma. Tal preocupacdo ocorria porque a lei podia ser desobedecida e isso por varios
motivos, como a distancia e as circunstancias locais que mudassem as inten¢des. Como
vimos, o direito colonial moderno era pluralista e estava limitado pela doutrina juridica
do direito comum, pelos usos e costumes locais e orientado pela doutrina religiosa. Mas
como perceber esses usos e praticas juridicas locais interferindo e moldando a lei?

No Auto de Correigdo de 1671, Jodo de Abreu e silva, quando discutiam o preco
do azeite, chegou a seguinte conclusdo: Por conta das queixas do povo sobre a falta e o
preco do azeite, e tendo a informacéo de que, por conveniéncia, e respeito particulares
se alterava o dito preco. O ouvidor geral acatou a reclamacéo do povo sobre a mudanca
no preco do azeite e mandou que os oficiais conferissem se havia uma ordem, um
documento por escrito que confirmava e autorizava essa alteragdo de preco de forma
clara, ndo existindo essa autorizacdo, ele mandou que o preco do azeite voltasse a ser
pago no valor que se costumava cobrar, e impds sob pena de culpa a quem
desobedecesse. Nesse exemplo, 0 costume estava sendo considerado no momento da
decisdo do ouvidor geral e por isso tinha forca e valor de lei'’.

No Auto de Correigdo de outro ouvidor, o Luiz Nogueira de Britto, realizado em
1630, perguntou aos oficiais da camara se haviam algumas posturas que
desencontrassem ao bem comum, foros e costumes. Estes responderam que néo, salvo o
foral sobre o alcaide-mor. O ouvidor tornou a perguntar para os oficiais se estava em
costume essa atitude a respeito do foral, e eles Ihe responderam que ndo. Assim sendo, 0
ouvidor real mandou que lhes acudissem a sua obrigacdo e a sustentar os foros e
costumes antigos dando-lhes em culpa se ndo os fizer'®,

Dentro das normas régias, o costume que servia ao rei e sua utilidade e
necessidade, era mantido. Ja o costume local que ndo agradava ao rei ou desobedecia a
sua norma, ndo era tido como valor normativo. O costume régio era a lei e o costume
local ndo. A valorizacdo de um costume como critério e forca para aplicar a lei era feita
pelo juiz no espaco do seu arbitrio durante a interpretacdo do que mais convinha e lhe
parecesse melhor ao caso.

O juiz, dentro do seu espaco de autonomia conferido pelas circunstancias locais,
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podia usar o costume local colonial como um principio interpretativo, dentre outros,
pelo qual se valia para deliberar sua sentenga, de maneira justa e prudente, se assim o
considerasse segundo a sua interpretagédo e consciéncia. Ele transformava esse costume
local, antes rechagado, em um mecanismo legal com fun¢do normativa e forca de lei,
para o caso particular, sem desobedecer a lei e incorrer em pecado.

Podemos perceber nesses documentos e trechos apresentados as expressoes
“conveniente, bem publico, boa administracio da Justica”, aparecendo como
argumentos valiosos e fortes para se justificar uma provisao, ou cumprimento da lei,
oferecendo uma certa margem de ambiguidade e flexibilidade para o ouvidor. Mas
como agir “conforme lhe parecer”? Agir segundo a “experiéncia e conveniéncia’?
Conforme o “bem comum e a necessidade”? Como saber se estd se cumprindo da
melhor forma o “bom governo da Justiga”? Alguns manuais de teologia e tratados de
pareceres feitos por religiosos nos permitiam encontrar as respostas para essas

perguntas.

Pareceres do Padre Fr. Miguel Agia

As respostas para as questdes que apareciam nas leis e nos autos e cédulas reais
ndo estavam respondidas legalmente. A legislacdo dava margem para essa flexibilidade,
para uma ambiguidade, e divida ao agir e sentenciar. Portanto, cabia aos juizes
decidirem conforme acharem mais conveniente, mais pertinente e mais prudente
segundo a sua experiéncia, mesmo que a experiéncia e prudéncia mostrassem que a lei
ndo se adequava ao caso especifico, e que o costume, esse sim atendia a necessidade e a
conveniéncia do caso.

Depreendemos disso que, 0 juiz que tinha davida, dentro da jurisprudéncia, ia
consultar o parecer de outros doutores e homens experientes no assunto para ajuda-lo a
decidir. Para o caso incerto, 0 juiz buscava na experiéncia de outro homem, jurista ou
ndo, opinides, possibilidades que o auxiliavam a refletir sobre o caso. Ao terminar de
explorar as possibilidades pelos pareceres consultados o juiz podia sentenciar com a
consciéncia tranquila de que, mesmo ndo conhecendo o caso especifico, ou as
circunstancias reais, ele procurou informacGes por quem conheceu essas
particularidades.

O vice-rei do Peru, Don Luis de Velasco, lendo a Real Cédula escrita em 1609
sobre o servico pessoal dos indios, e tendo duvidas sobre a sua aplicacdo, solicitou
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varios pareceres, inclusive o do Padre Fray Miguel Agia que escreveu a obra Tres
pareceres sobre las servidumbres personales de los indios, a partir de sua leitura da
Real Cédula.

Padre Fray Miguel Agia foi um dos escolhidos porque apresentou ter ciéncia e
experiéncia para opinar sobre 0s servicos pessoais dos indios e porque conhecia 0s
territérios da Nova Espanha e provincias do Peru, desde a cidade de Cartagena até
Lima. Ele mostrava ser uma pessoa que poderia interpretar bem a lei porque visitou e
observou a realidade social, cultural, politica e econémica do local aonde ela seria
aplicada e porque tinha conhecimentos especializados em direito, teologia e ciéncias,
além de ser considerado um homem virtuoso por seus colegas da ordem franciscana.

Esses elogios estavam presentes nas cartas de licenca e aprovacdo da obra do
Padre Fray Miguel Agia, na qual escreviam autoridades religiosas, juridicas e
governamentais. Como do Fray Benito de Guertas, guardido do Convento de S&o
Francisco em Lima, Dr. Arias de Ugarte, da real audiéncia, Dr. Miguel de Salinas,
vigario geral e juiz de apelacdes, entre outros. Na avaliacdo do Fray lvan Venido, Padre
comissario geral de todas as provincias do Peru, comentou que se faz necessario pedir
0s pareceres de outras pessoas para que se visse melhor a justificacdo desses trés
pareceres do Padre Fray Miguel Agia®®. Ou seja, os pareceres, a interpretacdo do Fray
Miguel Agia era uma, das varias possibilidades provaveis que sugeriam como Don Luis
de Velasco devia aplicar a lei. Mas entdo, porque solicitar tantas opinides?

Solicitavam as opinides para explorar ao maximo todas as possibilidades
interpretativas da Real Cédula buscando nelas a real intengéo e a segura consciéncia do
rei. O proprio Fray Miguel Agia na epistola de sua obra, Tres pareceres graves en
derecho, de 1604, elogiou a prudéncia da sua majestade ao pedir em seu governo o
parecer:

(...) parecer y acuerdo de varones excelentes, sabios, y
experimentados en todas las matérias de governo, sefialando
soldados para las de guerra, letrados para las de justicia,
theologos para las de conciencia, hombres de quenta para las de
hazienda, y de estado para las de Estado: porque cada uno es
sdbio en su arte, como dize el Spiritu Sancto, de todo lo qual dan
claro e ilustre testimonio tantos, y tan insignes consejos como su
Magestad tiene en su Real Corte, y em todos sus Reynos llenos
de varones eminentissimos, y de singular approvacion (...)%.

Em seu prologo, Fray Miguel Agia esclareceu quais sdo as qualidades que um

conselheiro devia ter e como agir em casos de davida. Para as ddvidas, como sugeriam
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Plutarco, S8 Tomas de Aquino, S. Buenaventura e Gabriel, que se observavam as
varias contingéncias tomando 0 espaco e 0 tempo convenientes e necessarios para
refletir?. Para ser um bom intérprete, dar seu parecer e conselho, tinha que possuir trés
qualidades: grande experiéncia, muita claridade e liberdade. Experiéncia porque
nenhuma pessoa podia oferecer um bom parecer se ndo entendesse do que se pedia.
Claridade que era 0 mesmo que amizade e benevoléncia, porque quem dava conselho
tinha que ter boa vontade e desejo de ajudar a quem lhe solicitou, sem possuir nisso um
interesse proprio. E liberdade para falar liviemente e com sinceridade o que lhe

parecesse??,

Interpretacdo: solucéo de duvidas por meio do probabilismo

A interpretacdo e as suas consideragdes apresentadas eram encontradas na
consciéncia do juiz, e no século XVII, a consciéncia estava norteada pela teologia moral
catolica®. Era a teologia moral probabilista que orientava a agdo do juiz em sua fungio
de dizer o justo, provocando, no ambito da interpretacdo do juiz, 0 embate entre a
consciéncia subjetiva e a propria lei. O “probabilismo” era uma categoria moral e
teologica que se inseria nesses debates com a finalidade de apoiar o homem religioso
com a questdo da consciéncia, da davida e dos assuntos internos. O termo
“probabilismo” surgiu de um debate na Igreja catdlica entre tedlogos e moralistas,
mediando, em casos singulares, os confrontos dos limites da lei positiva com os da lei
natural, atenuando a validade de suas extensdes®*.

Desenvolvido dentro de um debate baseado no estado de consciéncia das
pessoas, 0 probabilismo oferecia uma solucdo, dentro da teologia moral, para 0s casos
de duvida, uma vez que, diante de uma acdo determinada entre as atitudes significava
que a pessoa cometeria ou ndo um pecado grave. Dentro da interpretacdo do juiz, a sua
consciéncia era muito importante para se compreender a sentenca dada por ele.

O embate entre a consciéncia subjetiva e a lei, que nos trouxe até o tema do
probabilismo, recebeu outra visdo por Bacigalupo. Diferente do nosso ponto de vista
moral, que procurou evidenciar o conflito entre os dois foros, interno e externo, no
momento de decidir, este autor analisou essa possibilidade de escolha, apresentava pelo
probabilismo, de um ponto de vista politico, visto que a liberdade individual de escolha
conferiria poder e autonomia.

Luis E. Bacigalupo enfatizou que uma pequena ddvida ja bastava para ter, no
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minimo, duas opinifes opostas e provaveis. Ante a ddvida, parecia inevitavel para ele
ndo recorrer a um grau de arbitrariedade na decisdo. Tal “arbitrariedade” era entendida
como uma forma de poder, de autonomia que dava “liberdade” para escolher entre duas
opinides ou mais. A questéo levantada para esse autor era a de que essa possiblidade de
escolha dava ao individuo uma liberdade que, durante o periodo inseguro da Segunda
Escoléastica, incomodava a igreja. O que esta combatia ndo eram as opinides inovadoras,
mas sim toda a afirmagdo de conhecimento demonstravel, tanto no ambito fisico ou
moral?®.

A consciéncia estava presente nesses principios apresentados porque, para
entender a probabilidade como fundamento de uma deciséo préatica era necessario ter em
conta um principio fundamental desse sistema provavel: apenas a consciéncia certa
podia servir como critério da moralidade das ages?®. Entramos outra vez na questio da
davida moral. O que significava esse principio?

A doutrina moral, no catolicismo tradicional da Idade média e moderna,
sustentava que os seres humanos deviam responder por suas acfes ante o tribunal da
consciéncia. Contudo, nestas doutrinas, chamadas de “tradicionais” por Bacigalupo, a
consciéncia moral ndo revisava apenas as acdes cometidas, mas também o que era
projetada. Nesta segunda funcdo da doutrina moral — a de olhar para a consciéncia que
projetava 0 que decidisse fazer — 0s escolasticos enxergavam um juizo da mente
humana que prescrevia uma acdo?’. Ou seja, a consciéncia era um ato do entendimento
que refletia e conhecia antes de agir.

O problema moral apenas existia somente enquanto houvesse duvida, porque
onde havia conhecimento verdadeiro da norma nao teria motiva para duvidar. O que
parece ser interesse sobre esse debate do sistema moral probabilista era realmente o que
causava duvida. A duvida era somente da inadequacao da norma a realidade, que seria
solucionada pelo arbitrio do juiz na sua deliberacdo baseada na interpretacdo do caso
com a interpretacdo da norma? Ou para aléem de uma duvida pratica, era também uma
duvida moral, subjetiva, causada pelo medo de pecar em consciéncia se por acaso
sentenciasse escolhendo ndo cumprir a lei por achar que a razdo estava em outro lugar
que ndo fosse a lei? Como as inclinacBes subjetivas concordavam com o que
considerava justo com o que mandava a norma positiva? Um intento de corrigir essa
duvida da aplicacdo da norma foi tornd-la mais rigorosa, o que solucionou,
forcadamente, o conflito interno em ter que conciliar o que acreditava ser certo com o
que era indicado como certo pelas leis. 1sso confirmava a ideia de que a lei duvidosa
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néo obrigava.

Intencéo e vontade

Partindo da ideia de José Antonio Maravall®® de que o direito ndo se criava, se
reconhecia ou se recebia, aproximamos o sistema moral probabilista com a obra do Fr.
Miguel Agia buscando, pelo embate da consciéncia subjetiva e da lei, o que este
franciscano propds sobre a duvida pratica e moral de como o vice-rei devia agir a
respeito dos servigos pessoais indigenas.

Agia argumentou, enquanto buscava esclarecer qual era a intencdo do rei ao
escrever a Real Cédula de 1601, que um motivo justo ja garantia a justica da lei, e que
reis justos faziam leis justas?®. Logo depois apontou que a lei tinha lugar onde a sua
razio estava, e que esta ndo teria lugar se ndo fosse para os casos que correspondia®.
Essa opinido de Agia nos mostrou que seu conselho para o vice-rei salientava a
importancia deste em encontrar a razdo da lei no caso em concreto, e se nessa
interpretacdo do caso e da lei, ele ndo visse a razdo que buscava, entdo ndo teria motivo
para aplica-la. Ele poderia ndo executar a lei ou corrigi-la, adapta-la: “De donde es que
una de las calidades que ha de tener la ley para ser buena es que sea necesaria. Y
conforme a esto donde no ay necesidad de esta ley no debe de ser alli executada3”.

A este argumento podemos juntar outros dois: para se conhecer a razao da lei era
preciso conhecer a intencdo e o motivo dela; onde terminava a razdo e a causa final da
lei, terminava também o que estava provido nela®?. Agia considerou a utilidade publica
como sendo uma das principais razdes pela qual o rei escreveu a Real Cédula. Dessa
forma, a conservacdo dos indios também era um argumento, politico, econémico e
moral®, que possuia a razio de ser Util e necessario ao bem comum.

Mas a percepcdo dessa razdo nao estava dada de maneira explicita, ela foi
indicada no terceiro parecer quando Agia esclareceu o arbitrio do vice-rei’. A
justificativa do franciscano era a que a vontade do rei estivesse em acordo com a
necessidade publica e cumprir essa vontade significava agir conforme o “bem comum”.
Nem que para isso o indio tivesse que trabalhar e até correr perigo de morte. A sujeicdo
politica e civil dos indios era aprovada pela lei natural e conforme ela, e beneficiava a
Republica®.

Agia iniciou seu terceiro parecer afirmando que o vice-rei teria que conhecer a
Real Cédula para antes poder decidir o que alterar, aplicar ou recusar conforme lhe
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parecesse e conviesse ao bem comum da Republica. Diante disso nos colocamos a
seguinte pergunta: teria mesmo o vice-rei poder e espaco de alterar e deixar de executar
a lei régia estando condicionado pela razdo da utilidade publica? O vice-rei podia tomar
uma decisdo que, mesmo ndo sendo normativa, conciliasse com o bem comum da
Republica?

Fr. Miguel Agia, mesmo depois de enunciar as justificativas que garantiam ao
rei poder para obrigar os indios a trabalharem, apresentou possiblidades que permitiam
ao vice-rei de acatar a lei mas ndao cumpri-la. A maneira argumentada por esse
franciscano era a que, o que o vice-rei Velasco ndo entendesse por justo, em sua causa e
razdo, ndo estava obrigado a obedecer. O que Fr. Miguel Agia pretendeu em seu terceiro
parecer era orientar a Velasco a como usar esse poder permitido em seu arbitrio. Nos
parece que Agia considerava que o arbitrio conferia um poder e uma autonomia que,
normatizada e dada pelo rei, era sobretudo, uma decisdo subjetiva — 0 vice-rei nao
estava obrigado a aplicar o que entendesse ser injusto.

Neste ponto do tratado de Agia, e em como foi estruturado, podemos aproximar
esse raciocinio de Agia com o sistema moral probabilista. A autonomia que Velasco
tinha em seu arbitrio conferia a ele uma davida préatica e moral. E se ele ndo encontrasse
justica na clausula que permitia forcar os indios a trabalharem nas minas, como
argumentava em favor de uma decisdo subjetiva para que essa fosse razoavel e justa
para revogar uma ordem régia? Como adequar a acdo humana com as leis? Dessa
maneira temos o0 embate entre a consciéncia subjetiva e a norma, pela interpretacdo e
arbitrio do vice-rei.

Fr. Miguel Agia nos ajudou a responder essas perguntas e assim temos a nossa
aproximacao com o probabilismo. Os argumentos apresentados por ele, orientando o
arbitrio e interpretacdo do vice-rei evidenciavam varias possibilidades de argumentar
em favor da necessidade de flexibilizar a lei ou de recusa-la. Tais argumentos eram
morais, doutrinarios, baseados nas leis divinas, na virtude da prudéncia e na experiéncia
de vivenciar a realidade e o espa¢o que receberam as leis.

O doutor, ou 0 homem consultado, podia responder para 0 homem que o
consultou da seguinte forma: “se pode seguir a sentenga provavel de outros, si 0 ¢ mais
favoravel, deixando sua prdpria sentenca, ainda que seja mais provavel e segura®®”. Isso
porque a sentenca provavel defendida por outros homens também era licita, e 0 outro
tinha igual direito de seguir uma opinido provavel, sem que ninguém o proibisse desse
direito. O que ocorreu com o vice rei Don Luis de Velasco ao solicitar o parecer do Fray
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Miguel Agia sobre os servigos indigenas.

Fray Miguel Agia considerava que o arbitrio do vice-rei podia alterar e deixar de
executar uma lei regia quando esta era considerada injusta, ou ndo tivesse uma causa
justa. Velasco também ndo estava obrigado em consciéncia a aplicar as leis que nao
fossem recebidas pela maioria da Republica®’. O vice-rei ndo podia alterar o que néo
conhecia e nem condenar uma acdo de alguém que ndo teve a intencdo cometé-lo.

A interpretacdo e o arbitrio reduziam as distancias existentes entre a lei e a sua
aplicacdo concreta. O arbitrio era uma acdo normativa que modificava, incluia e
adaptava as leis. Consequentemente, a modificacdo do direito era feita para adapta-lo a
realidade e a lei devia variar segundo sua utilidade e sentido para estar de acordo com a
realidade. A intepretacdo de Agia sobre as clausulas citadas na Real Cédula auxilia a
Velasco a fundamentar sua decisdo de acordo com os principios religiosos, doutrinarios,
de acordo com sua responsabilidade politica e interesses econdémicos. Nessa obra de
Agia vemos claramente os argumentos usados identificados em cada aspecto, seja ele
religioso, juridico, econdmico ou cultural.

Conhecer a razéo da lei significava agir moralmente. A caracteristica moral das
acOes humanas estava correlacionada a finalidade do homem. Se os atos correspondiam
as exigéncias desse fim, entdo seriam considerados pela moral como bons, mas se o
homem desviasse de seu fim, seus atos seriam maus. Dessa forma entendemos melhor
0 posicionamento de Agia ao ressaltar a necessidade de se conhecer a razdo da lei para
poder executa-la. A razdo julgava as acOes humanas destinadas a um fim, a uma
intencionalidade, e esta intencionalidade que justificava os atos como bons era, para Fr.
Miguel Agia, a utilidade publica e 0 bem comum.

Podemos considerar que apelar para o “bem comum” era estabelecer um vinculo
moral com a sociedade, na medida em que para alcancar essa finalidade, sujeitava-se a
uma disciplina com regras e exigéncias que visassem o “bem comum”. Para atender ao
fim publico, o indio teria que estar inserido socialmente e integrado a um grupo para ser
analisado dentro dessa sociedade que visava esse fim comum, e para essa integracdo
devia sujeitar-se e obedecer as regras sociais € morais exigidas para a pratica dessa
finalidade publica. Era, portanto, licito sujeitd-lo politica e civilmente ao trabalho pelo
poder do rei e bem da Republica. Criava-se uma conduta social e moral que regrava as
atividades humanas e controlava as a¢des dos homens. Se a sociedade era um elemento
necessario a obtencdo da finalidade pablica, e impunha a0 mesmo tempo a necessidade
desse fim, ela dominava os principios fundamentais da vida moral e necessitava
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adaptar-se aos casos particulares®,

A justica estava na deliberacdo da lei feita pelo vice-rei e juizes. Dessa decisdo
dos magistrados que nos atentaremos e perguntamos: o que significava agir conforme
Ihe parecesse melhor e agir com prudéncia? Tanto o arbitrio quanto a prudéncia que se
considerava que 0 vice-rei tinha ndo estavam determinados e descritos nas normas
régias. A resposta para a pergunta de como se era prudente e de como se usava 0 arbitrio
para interpretar da maneira mais conveniente 0s casos e as normas era encontrada nos
manuais de teologia.

Esses, ao descrevem e demonstrarem uma variedade de casos e possibilidades de
solucBes, estavam interpretando estas mesmas situacdes e orientando a interpretacdo de
quem os leria como se a interpretacdo também estivesse regrada e limitada aos
argumentos apresentados nessas obras. Era normal se ter duvida no momento de
sentenciar. A duavida podia ser resolvida lendo os manuais de teologia que continham
uma, entre outras, das possiblidades apresentadas no século XVI para fazer justica. Eles
ofereciam e exploravam uma diversidade de casos e possibilidades que orientavam o
arbitrio. Tais manuais de teologia, e também pareceres de pessoas conscientes e
experientes, serviam de guia de como se deve ser, interpretar e como argumentar. A
interpretacdo ndo era livre, ela estava cerceada por regras morais.

A interpretacdo e o arbitrio funcionavam como forma de mediar e conectar a
norma e o fato concreto. Tal conexdo conferia a regra concretamente utilizada a
efetividade da sua finalidade. O que haviamos dito de que a lei possuia a utilidade e
necessidade dadas a ela, vem explicado pela conexdo que a interpretacdo e o arbitrio
faziam da norma e a situacdo especifica. O sentido que configurava finalidade para a lei
era dado na interpretacdo feita dessa e do caso.

Para haver essa conexdo dada na interpretacdo e no arbitrio, tinha que se
conhecer a norma e o fato. Fr. Miguel Agia, ao interpretar a Real Cédula e escrever seus
pareceres a proposito do arbitrio que ao vice-rei era dado sobre o cumprimento e
execucdo dessa mesma norma, iniciou afirmando essa necessidade de conhecer as leis
para ndo ser um mero executor sem conhecimento algum. Parece que essa conexdo feita
pelo arbitrio sé ocorre depois do conhecimento das circunstancias e das possibilidades.
Se ndo houvesse esse o conhecimento ndo se podia fazer uma interpretacdo consciente e
prudente, e ndo se podia justificar a necessidade de adaptacdo da lei ou sua ineficacia.
SO se podia alterar a lei depois de conhecer sua relacdo com o fato e saber que ndo se
aplicava a ele.
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Consideragdes finais

Estamos observando no decorrer dessa pesquisa, no ordenamento juridico, a
vontade do juiz — pelo vice-rei Don Luis de Velasco-, ao aplicar a lei, a vontade do rei
em se preocupar com sua consciéncia, com as necessidades do bom governo e
conservagao das provincias, e a interpretacdo do religioso nesses assuntos, buscando
garantir a segura consciéncia e intencdo do rei pelos fundamentos e principios da
doutrina teoldgica.

Cada vez tem ficado mais claro a juncdo entre o direito, a teologia e a politica.
As orientacdes presentes nos manuais religiosos nao dizem respeito apenas aos padres e
clérigos, mas a diversas profissdes e funcBes governativas. O homem prudente e
experiente é aquele que busca conhecer do assunto que vai aconselhar, sentenciar, que
explora as opc¢oes e possibilidades quando tem duvida, e ndo apenas porgue a teologia o
orienta, mas simplesmente porque o caso € duvidoso e na América colonial do século
XVII haviam muitos casos especificos e ndo descritos legalmente.

A teologia, o direito e a politica se mostravam interligadas porque o rei buscava
nos pareceres de um religioso, algo que garantisse a sua segura consciéncia em questoes
relevantes tanto para a economia, administracdo das provincias, quanto para sua propria
consciéncia religiosa, porque mesmo sendo um governador, continuava sendo um
catolico, fiel e temente a Deus.

As leis, a Real Cédula, eram diretrizes, referéncias que o legislador transferia
para o intérprete, sendo ele, os funcionarios régios, os juizes, o Padre franciscano, o
vice-rei, ou préprio rei. E que estes aplicavam parcialmente, sabendo que a decisdo
seguiria sempre o critério pessoal da vontade de quem a aplicava e ndo segundo o
cumprimento da vontade de quem a escreveu. Tais critérios pessoais sdo subjetivos,
religiosos, politicos e impulsionam aos intérpretes a aplicarem a lei somente quando o
contetdo legal concordasse com o seu juizo sobre ele. Isso explicou a diferenca e a
variedade de decisdes e opinifes a respeito de um mesmo fato. Por isso, como salientou
Aurelio de Prada Garcia, cada operador juridico, juiz, tinha uma finalidade pessoal em
cada caso concreto; chegado 0 momento contrastava, contestava a norma com tal fim e,
se 0 convinha aplica-la, aplicaria, mas, se a finalidade e a norma ndo estavam de acordo,
ele adaptava a norma até que a mesma lhe fosse Gtil®.

Assim também ocorreu no caso portugués. Nos Regimentos estavam descritas as
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vontades do rei e representados o conjunto de normas disciplinadoras, regedoras, mas a
norma que vigora era a particular, a que fazia sentido, a interpretada pelo juiz, e até
mesmo a vontade do rei podia ser combatida em prol do bem comum, defendido pela
naturalidade do sistema juridico de heranca neotomista. Este sistema juridico estava
baseado no pluralismo de estratégia probabilista, conferindo-lhe um caréater
inconsistente que permitia a negociacdo e as demais possibilidades pertinentes e
convenientes para manter o sistema colonial com seus interesses politicos, particulares,
econdmicos e administrativos.

A decisdo em torno da acdo correta ou incorreta baseava-se na atencdo dedicada
as intencbes e motivos da acdo. Assim, o conceito abarcava um aspecto subjetivo
representado pela intencdo e um objetivo representado pelas consequéncias da agao
realizada. Ambos aspectos foram considerados por alguns autores antigos como
critérios da moralidade*®. Apenas o motivo da agdo decidia se esta era boa ou ma. Dessa
forma, a prudéncia, considerada desde Cicero como a mée de todas as virtudes, consistia
no discernimento entre 0 bom e 0 mau. A prudéncia era necessaria tanto para distinguir
as virtudes dos vicios como para desmascarar 0S VicioS que se apresentava como
virtudes, coisa essa feita apenas pelos homens experientes que tinham conhecimento
pratico do que significava ser prudente e virtuoso. Assim, era mediante a prudéncia que
a justica sabia o que se devia dar a cada um, que a fortaleza possuia discricao frente aos
seus propdsitos e a temperanca moderagdo frente aos seus*. Por isso o sentido e a
funcdo da prudéncia deviam estar claros, porque ela era a virtude que intuia a norma
moral de frente aos desejos da vontade, mostrando-se como um ato da consciéncia*?. A
prudéncia era discernimento.

A vontade e intencdo de quem escreveu as leis e de como as interpretou, era
mais importante do que a aplicacdo da lei. A razdo tinha o papel de ajudar a conhecer a
vontade do legislador. Pode acontecer que a intencdo do legislador, como aparece
expressada na lei, ndo estivesse conforme com a finalidade desta. Neste caso, 0 juiz
podia estender ou restringir o significado da norma. A interpretacdo passava a ser um
ato que corrigia a lei. Assim, o juiz aplicava a norma de acordo com a sua opinido sobre
o significado, decidia segundo sua prépria nocdo do que o legislador deveria ter
estabelecido. Podemos pensar que se o juiz decidia conforme ao que acreditava ser o
que deveria estar estabelecido na lei, entdo ele interpretava com a utilidade e
necessidade que configuravam significado para a norma. Dessa forma, parece que o
arbitrio do juiz estava condicionado pela utilidade que ele dava as leis. A utilidade e
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necessidade controlavam o proprio arbitrio do juiz na sua interpretacdo. Assim, o
arbitrio respondia a uma utilidade encontrada na interpretacdo, como vemos nas
argumentacoes de Agia sobre o bem comum, a causa justa, a boa razdo, ou a
conservacao da Republica e minas.

O significado concreto do caso particular estava dado pela situacdo e
circunstancias deste. Do contexto do discurso surgia o significado concreto, como
vimos com Koselleck. Mais ainda, do contexto e das especificidades do local surgiam
varias decisdes que “diziam” uma nova justica para cada caso. O fator decisivo na
interpretacdo do juiz sobre o caso especifico e sobre o significado da norma estava na
sua consideracdo sobre os fatos, e, neste processo, 0 mais decisivo era a experiéncia de

vida.
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