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HISTORIA, PODER E LIBERDADE

Apresentacao

O grupo de trabalho Histéria, Poder e Liberdade foi criado parao XXIV Congresso Nacional
do CONPEDI, tomando por base a linha de pesquisa de mesma denominacéo, do Programa
de Pés-Graduacdo em Direito da Faculdade de Direito da UFMG, um dos Programas que o
sediaram.

Essa linha tem a seguinte ementa: "A linha articula as interfaces entre os saberes juridicos e
humanisticos, reposicionando os debates acerca dos fundamentos historicos e politicos do
Direito e de seus desdobramentos, a luz de novos marcos fortemente interdisciplinares.
Propde resgatar a Historia como espaco de reflexdo sobre a pessoa humana, o Direito e o
Estado, assim como sobre a transformacdo dos territérios, ao tempo em que busca recuperar a
tensdo constitutiva entre pessoalidade e cidadania, histéria e razdo, reconhecimento e
trabalho, identidade e coletividade, tradicdo e critica.”

Foram apresentados 13 (treze) trabalhos, em que seus autores procuraram desenvolver temas
diversos relacionados a essa linha e &rea de pesquisa, seguidos de debates.



ADMINISTRACAO POMBALINA, DESPOTISMO ILUMINADO E O
DESENVOLVIMENTO DE UMA NOVA ATIVIDADE LEGISLATIVA

AMMINISTRAZIONE POMBALINA, DISPOTISMO ILUMINATO E LO SVILUPPO
DI UMA NUOVA ATTIVITA LEGISLATIVA

Vanessa Caroline M assuchetto

Resumo

O periodo da administracdo pombalina € normamente lembrado, sobretudo pela

historiografia tradicional, como 0 momento da modernizagdo do Império Portugués a partir
da insercdo das teorias iluministas. O objetivo do presente estudo é compreender a
reproducdo do que se pode nominar de juridico, partindo de uma perspectiva de

contextualizagdo do periodo com a mentalidade propria de Antigo Regime. Neste panorama,
pretende-se identificar o desenvolvimento de uma nova atividade legislativa ao longo da
administracdo pombalina do Império Portugués, evidenciando a atuagdo prética do aparato
juridico-politico-administrativo no que tange a aplicagdo dajustica bem como as formas de
controle e verificando se as reformas pombalinas intentadas no que tange a administragdo da
justica foram de fato t&o profundas e estruturais como usual mente se coloca.

Palavras-chave: Império portugués, Antigo regime, Administracdo pombalina, Nova
atividade legidlativa

Abstract/Resumen/Résumeé

Il periodo della amministrazione pombalina e solitamente ricordata, soprattutto dalla
storiografia tradizionale, come il tempo di modernizzazione dell'lmpero Portoghese

dall'inserimento delle teorie illuministe. Lo scopo di questo studio € quello di comprendere la
riproduzione dei quelli elementi che si pud nominare giuridico, da un punto di vista della
contestualizzazione del periodo con la stessa mentalita del Antico Regime. In questo

contesto, si intende individuare lo sviluppo di una nuova attivita legislativa lungo

I'amministrazione pombalina dell'lmpero Portoghese, mostrando il funzionamento pratico del
dispositivo giuridico, politico e amministrativo per quanto riguarda I'amministrazione della
giustizia-, e le forme di controllo - e osservando se le riforme pombaline portati in materia di
amministrazione della giustizia erano in realta cosi profonda e strutturale come di solito si

pone.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Impero portoghese, Antico regime, Amministrazione
pombalina, Nuova attivita legidativa
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1. Introducgéo

Em fins dos setecentos, as atitudes encabecadas pelo Marqués de Pombal,
Secretario de Estado? durante o reinado de Dom José I, intentaram alterar determinadas
l6gicas proprias da sociedade corporativa. O foco era a modernizagdo e racionalizagdo do
aparato politico-juridico-administrativo do Império, o que ensejou a centralizacdo do poderio
monarquico, a luta contra os poderes concorrentes, a burocratizagdo do aparelho
administrativo, a reforma das instituicbes de educacéo, a expulsdo da Companhia de Jesus, 0
fomento a mercantilizacdo, instauragdo de poder de policia (em conjunto com a nogdo do
aparato politico-juridico-adminsitrativo como detentor do poder de coacdo). Ndo se pode
descartar que a imposicdo dessas ideias direcionava a uma ldgica entdo desconhecida e
significou para o Império Portugués uma das grandes descontinuidades através das quais o
modernismo se apontava.

E bastante comum ouvir falar do periodo pombalino como aquele que realizou uma
reforma juridica profunda, alterando as interpretacdes, proibindo o uso de determinados
institutos e regramentos comumente utilizados nos séculos anteriores. A historiografia
tradicional usualmente destaca o periodo no sentido da racionalidade e da administracéo ativa
em mandos e desmandos. Porém, poucos sdo os que fazem atencdo as mindcias, isto &,
observando as reformas no juridico a0 mesmo tempo em que se realiza a analise a construcao
e ao funcionamento do aparato juridico-politico-administrativo® portugués. Entretanto, o
presente estudo pretende trazer uma perspectiva ndo tdo em voga a respeito do direito neste
periodo. Em que pese a presente analise ser breve, a finalidade é se ater a algumas das varias
mindcias que circundam o tema, evidenciando a atuacdo pratica do aparato juridico-politico-

administrativo no que tange a aplicacdo da justica — bem como as formas de controle — e

! Sebasti&o José de Carvalho e Melo foi nomeado Marqués de Pombal em 1769.

2 Desde 0 ano de 1736, durante o reinado de Dom Jo&o V, os organismos de assisténcia real foram ordenados em
trés secretarias de Estado: dos Negdcios Interiores do Reino, dos Negécios da Marinha e Dominios Ultramarinos
e dos Negdcios Estrangeiros e da Guerra. Com a assuncdo de D. José | em 1750, foi atribuida a Sebastido José
esta Ultima secretaria, enquanto que as outras foram nomeados Diogo de Mendonca Corte Real — & segunda — e
Pedro da Motta e Silva — a primeira. Até 1756, o Marqués de Pombal, embora detivesse competéncia especifica,
influenciou em grau consideravel A&mbitos da administragdo portuguesa que ndo faziam parte do seu espaco de
atribuicBes. Apds a morte do secretério dos Negdcios Interiores do Reino, a demissdo do secretario dos Negdcios
da Marinha e Dominios Ultramarinos, ambas ocorridas em 1756, e a criacdo da secretaria de Estado adjunta em
1759, foram esses cargos atribuidos a oficiais que fossem de alguma forma ligados a Sebastido José — e que lhe
prestassem apoio —, 0 que lhe proporcionou maior influéncia em todas secretarias. (MARCOS, R. M. de F.. A
legislacdo Pombalina: alguns aspectos fundamentais. Almedina: Coimbra, 2006. p 27-28.)

* PEREIRA, L. F. L.. Estruturas Politico-Juridicas Na América Portuguesa: Entre Centro E Periferia. In: Primer
Encuentro Latino Americano de Historia del Derecho y la Justicia, 2009, Cidade do México. Historia del
Derecho y la Justicia, 2009.
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verificando se as reformas pombalinas intentadas no que se pode nominar de juridico foram
de fato tdo profundas e estruturais como usualmente se coloca.

E necessario, antes de adentrar ao tema propriamente dito, tecer algumas observacdes
sobre alguns conceitos que serdo aqui estudados, de forma a lhes delinear o sentido. Ha, em
muitos casos, a utilizagdo da histéria como discurso legitimador dos conceitos modernamente
delimitados, depositando crenga em acontecimentos histéricos ocorridos em linearidade, em
funcdo de um progresso ao que esta constituido no presente. Em que pese essa nocdo de
historia progressista deseje naturalizar e universalizar categorias que nominalmente séo
familiares em determinados periodos historicos, é essencial que seja cunhada uma visao de
estranhamento, de forma a ndo ignorar a grande descontinuidade entre os sentidos das
categorias apresentadas.’

Os conceitos estdo intrinsecamente ligados ao contexto social em que séo utilizados
e, tendo em vista as grandes mudancas sociais ocorridas ao longo dos tempos, € de se concluir
que os significados também sofrem revolugdes. Portanto, nas palavras de Anténio Manuel
Hespanha, ndo existe estudo verdadeiro se se “impor acriticamente ao passado as categorias,
as classificagdes e os paradigmas do presente” >,

Segundo a teoria politica liberal e o positivismo juridico, o poder politico estaria
ligado ao paradigma Estado, dotado naturalmente de suas institui¢cbes. O exercicio tanto do
poder quanto da politica seria por meio do Estado, sempre pautado pelos ideais da liberdade e
da igualdade. Em conjunto com este arcabouco de significacdes, o ente racional carregaria a
diferenciacéo nitida entre os &mbitos publico e privado — cada qual com poderes especificos —,
a crenca de que o seu poder seria, na realidade, a representacdo da vontade geral — conforme
pactuado entre soberano e sociedade civil —, a justica oficial como a Unica forma de solugédo
de conflitos e a relagdo essencial entre direito e lei.® O Estado seria, pois, um ente com uma
estrutura organizada e centralizada. O ponto de partida desse prisma, cunhado sobretudo pela
historiografia moderna, é uma l6gica abstrata de instituicGes estatais.

Num momento pdés-moderno, 0 questionamento aos aspectos essenciais para a
sustentacdo desse paradigma revelou certas contradi¢cGes inerentes, desembocando no que

Anténio Manuel Hespanha chama de crise do paradigma estadualista.’

* HESPANHA, A. M.. Cultura Juridica Europeia: sintese de um milénio. Florianépolis: Fundagdo Boiteux,
2005. p 25-29.

® HESPANHA, A. M.. Poder e Instituicdes na Europa do Antigo Regime. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gubenkian, 1994b, p 25.

® HESPANHA, Op. cit., p 49-52.

" Ibid. p 50.
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Tendo em vista a anélise do periodo pré-moderno, o autor entende que a critica a
categoria moderna de Estado face ao conceito de poder politico € melhor esmiucada se se
atribuir destaque as relacdes intrinsecas a casa. Isto €, de forma a demonstrar que o individuo
da casa, ao definir as relagdes de producdo neste locus e, a0 mesmo tempo, ser “chefe da
familia”, estd desenvolvendo relagdes que na mentalidade atual sdo entendidas por politicas. E

essa extensao de poderes delineia

certos tracos estruturais do sistema de poder na sociedade europeia pré-capitalista,
que se mantiveram mesmo quando 0s espacos econdmicos e politicos se foram
alargando, perdendo a sua dimensao familiar e ganhando dimensdes sucessivamente
mais vastas até a dimensio “territorial””. ®

Os tracos a que Hespanha faz referéncia sdo, sobretudo, o largo &mbito abarcado por
este poderio — que envolve tanto o politico (assim atualmente entendido) quanto o econdémico
de tal maneira a causar obscuridade as distingdes entre eles — e a montagem de um pluralismo,
possibilitada pela existéncia de unidades autdnomas face o poder monérquico.’

Ainda, essas marcas relacionam-se de forma intima, visto que com a reproducao
deste modelo (pelo menos no ambito que atualmente se chamaria de particular) através de
vassalagem e enfiteuse, o poder conquistou espagos maiores, dispersando-se ao longo de
varias células sociais e constituindo um elemento tipico das sociedades de Antigo Regime: o
pluralismo politico juridico e administrativo. Cada uma dessas células possuia uma autonomia
relativa ao seu espaco de atuacdo e suas atribui¢bes sendo que a “unidade interna é mantida
pela ligacdo dos seus membros ao chefe por lagos politicos particulares que curto-circuitam os
lacos politicos gerais hoje existentes entre Estado e stibdito.”*

Nesse quadro, a identificacdo do local de onde emana o poder ndo pode considerar
Estado e sociedade civil como organismos separados ou divergentes. Os poderes do que se
pode considerar como o “Estado” do periodo, a coroa e o rei bem como o conjunto
institucional que os circunda, era concebido no interior desse complexo plural de corpos de
poder. Assim, da mesma maneira que estes organismos, a coroa e 0 rei atuavam com recurso

as mesmas formulas utilizadas no ambito das unidades politicas periféricas, articulando-se

8 HESPANHA, 1994b, p 33-34.
 “Ndo se pode dizer que, entre nos, se disponha dum estudo detalhado duma unidade econémico-politica
senhorial, nomeadamente para a Ultima fase do antigo regime; nem duma descrigdo global da sociedade s6 antigo

regime que aproxime os aspectos politicos, sociais e econdémicos. (...)” (Ibid., p 34-35).
9 1hid., p 35.
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com estas unidades de modo a manter uma simples superioridade em determinadas questdes,
e ndo a exclusividade do poder.™

Inserida neste contexto, estrutura do Império Portugués se explica pela existéncia de
uma concepcéo corporativa de sociedade®, embebida pela mentalidade de que a sociedade —
0s homens e as coisas — era governada por uma ordem universal que transportaria todos a um
mesmo objetivo. De acordo com a mentalidade religiosa, essa Unica finalidade correspondia a
Deus, que detinha o papel de juiz e, em suas decisdes, revelava principios teoldgicos e fixava
norteadores de carater juridico. Ou seja, a Sua vontade era revelada atraves de decisfes de
carater tanto divino como juridico. Essa logica, embora enfraquecida ao longo da ascenséo da
modernidade por ocasido do advento gradativo do racionalismo iluminista, permaneceu
arraigada a sociedade por bastante tempo, inclusive enquanto da difusdo iluminista*>, como se
Vera nesta pesquisa.

A finalidade comum tornaria 0 mundo apenas uma parte de um organismo mais
geral, regido por leis naturais. Todos 0s seres e todas as coisas estavam a elas submetidos, até
mesmo os monarcas™®, confluindo para um objetivo comum. Entdo, nesta esteira, todas as
estratificacdes mundanas tinham sua funcéo e, incluida nelas, a ordem social seria um corpo,
em que cada uma de suas partes era indispensavel ao equilibrio do todo. Assim, cada
segmento do corpo social tinha sua importancia ao funcionamento do organismo e, assim, 0
poder conferido — “naturalmente” — a cada uma das esferas representava sua autonomia
politico-juridica necessaria ao desempenho de suas fun¢des ao todo.

Portanto, nesse entendimento, a finalidade do poder politico e a realizacdo da justica
ocorriam segundo a representacdo da vontade da ordem universal de, utilizando-se do
conceito de equidade aristotélico, “dar a cada um o que € seu”, tido como uma forma de
prover “a manutengio da ordem social e politica objectivamente estabelecida” ™.

E neste panorama do universo plural, com células detentoras de estatutos politicos e
regulacdo juridica préprios, que atuaram as ideias iluministas que influenciaram as reformas
pombalinas. Apesar de, nos séculos XVI e XVII, existirem pensadores com reflexdes que
foram utilizadas pelo iluminismo, além de cientistas e outros elementos que contribuiram para

a ruptura que desaguou numa configuracdo de modernidade, a realidade estava imersa no

1 HESPANHA, 1994b, p 35.

2 HESPANHA, Anténio Manuel. O Direito dos Letrados no Império Portugués. Florianépolis: Fundagéo
Boiteux, 2006. p 29.

3 WEHLING, Arno & WEHLING, Maria José. Direito e Justica do Brasil Colonial: O Tribunal da Relacéo
do Rio de Janeiro (1751-1808). Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 27.

Y PEREIRA, L., 2009. p 1-2.

> HESPANHA, 2006, p 31.
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Antigo Regime conforme a descrigdo supra, em que se percebe a manutencdo de um Estado
fraco na seara juridica. Nesses séculos houve a modernidade pensada, que, todavia, ndo revela
a concretude da época. Assim, sustentar a existéncia de um Estado absolutista representa uma
leitura equivocada, em particular em sua dimenséo juridica.

O sistema politico pré-revoluciondrio ndo se funda numa ldgica de poder
centralizado e global, em que as unidades politicas prestam auxilio e participacdo na
efetivacdo deste poderio. A ideia mais adequada para a representacdo desta espécie de
estrutura € a de compatibilizar os organismos autbnomos e a consequente nao intervencao
(nem imposicéo de condutas) de uns em outros. E esta a configuragio da comunidade politica,
ligada a inviolabilidade dos direitos dos particulares — direito de atuacdo na politica,
concedido conforme a ordem juridica tradicional — e a desvinculacdo entre poder e 0s
regramentos surgidos e praticados nas periferias autdbnomas. Os mandos do Estado néo
representavam atos com forca suprema e ndo vinculavam, segundo a mentalidade politica do

Antigo Regime, a alguma espécie de submissao obrigatéria.*®

2. ConsideracOes sobre as teorias que se convencionou nominar de “modernas” e as

teorias iluministas

Para a compreensdo do tema das reformas ocorridas — ou ao menos tentadas — no
periodo pombalino, insta apresentar uma brevissima construcdo dos pensamentos que em
grande medida inspiraram os ideais iluministas, vez que serviram de embasamento idealista
para a inspiracdo de muitas das acdes tomadas pelo reinado de Dom José I, sobretudo aquelas
gue normalmente se atribui carater de iluminista.

Conforme o prisma de Paolo Grossi, 0 século XVIII representou para a Europa
ocidental um periodo que, em seu caminhar, comporta continuidades, havendo apenas a partir
de fins dos setecentos rupturas com o modelo social, estatal, juridico, do Antigo Regime. As
descontinuidades sustentaram-se na teoria jusnaturalista fundada na confianca na razéo do
individuo, com grande “convic¢@o na capacidade do novo sujeito de ler a natureza das coisas
.)Y

A respeito da difusdo das ideias jusnaturalistas, pode-se dizer que o gérmen do

pensamento juridico europeu desenvolvido no século XVIII absorveu determinadas

1 HESPANHA, 2006, p 40-41.
7 GROSSI, P.. Mitologias juridicas da modernidade. Florianépolis: Fundagdo Boiteux, 2007, p 94.
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contribui¢bes de certos pontos do jusnaturalismo tomista reavaliados principalmente pela
Escola Ibérica de Direito Natural. Afirma Anténio Hespanha que, embora essa escola néo
tivesse mantido fidelidade a Sdo Tomas de Aquino, em muitos pontos fez uma espécie de
revisdo de suas teorias do direito natural, além de em alguns temas aproximar-se do
pensamento franciscano. A crenca do direito laico (com uma espécie de releitura das “causas
segundas” da teoria tomista, ascendeu as leis naturais a posi¢do de maior importancia,
entendendo que a natureza possui uma auto-regulamentacdo, com ou sem a existéncia de
Deus), com fulcro do juridico na razdo individual (entendendo que a razdo, desde que boa,
moral, virtuosa, ¢ uma fonte do direito; o ser humano e sua razdo tem capacidade suficiente
para conhecer as leis naturais) e dotado de logicidade (compreendendo a razdo como dotada
de mecanismos dedutivos que encontram regras de direito, eternas e imutaveis, deduzidas a
partir de principios racionais) sdo as principais caracteristicas que se aproximam dos sistemas
juridicos do século XV111.*8

Hespanha afirma que, nos termos da Idgica tomista, o ser humano era capaz de
conhecer a ordenacao natural do mundo, advinda em virtude de Deus, como causa primeira, e
das leis naturais, causas segundas, manifestacdes de Deus. Mas esse conhecer ndo poderia vir
nem de aspectos estritamente intelectuais nem de acesso direto as ordens divinas, vez que
vedado ao ser humano por ser maculado pelo pecado. Assim “o raciocinar sobre a ordem das
coisas dependia da virtude da bondade, ou seja, da capacidade moral de perceber o sentido
global da ordem e, por isso, de distinguir o justo do injusto. Dai que a razdo tenha que ter um
qualificativo moral para ser eficaz — tem que ser uma “boa razdo” (recta ratio)”.* Ainda,
complementa, Sdo Tomas, mantendo-se na linha aristotélica, traz a tona a mentalidade do
justo.?°

Para o estoicismo, a razdo estaria, a0 menos parcialmente, em todos os seres da
natureza, principalmente nos seres vivos, o que faz com que exista a ordem natural do mundo,
0 cosmos. A esséncia do homem é a razdo pura, constituindo-se sua natureza. Assim, a lei
natural, que estabelece a ordem, é eterna, imutavel, precisa, geral, certa e clara, estando
ausente a necessidade de interpretacdo. Nesse sentido, pode ser conhecida por todos, desde

que estejam orientados pela boa razdo (razdo pura do homem, que segue sua natureza).

8 HESPANHA, 2005, p 291-293.
9 1hid., p 289-290.
2 |bid., p 291.
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Hespanha afirma que “E a partir destes ingredientes de origem estdica que se vai constituir a
doutrina moderna do direito natural.”?* (jusnaturalismo racionalista).

No jusnaturalismo moderno, com a teoria cartesiana — influenciada pelo nominalismo
de Duns Scotto e Guilherme de Occham — desenvolveu-se uma crenca na razéo individual
como elemento “para descobrir as regras do justo, de um justo que fugisse a contingéncia, por
se radicar numa ordem racional (quase matemaética) da natureza (mathesis universalis) de que
a razdo participava.”?? Esse direito natural fundado na razao toma o espaco da ordem natural
fundada em Deus e, sobretudo ao longo do século XVII, ganhou apoio e desenvolvimento

pelos pensadores liberais — ndo obteve, todavia, concretizacdo. E importante ressaltar que

O modelo geral da natureza de que partem é um modelo mecanicista, inspirado na
fisica do seu tempo. E, assim, a substituicdo de uma estrutura mental teolégica por
uma outra dominada pelo novo pensamento cientifico manifesta-se, ainda, na
substituicdo de um modelo finalista por um modelo mecanicista. Ou seja, neste
mundo que prescinde da dimensdo sobrenatural e se concentra nas explicagdes ao
nivel puramente temporal (fisico), a natureza do homem é agora encontrada, ndo
pela sua finalidade ultima (Deus, a salvagdo, a vida em comum). O direito da
natureza deixa de ser aquele exigido pela preparagédo da cidade divina, mas aquele
que decorre da manifestacdo das tendéncias cegas naturais do homem ou da
necessidade de as garantir.?

Nessa perspectiva, em suma, ao ser o direito retirado da l6gica finalistica, a sua carga
de embasamento passou ao individuo racional orientado pela sua vontade.

O jusnaturalismo individualista fundamentou duas das mais relevantes teorias acerca
da construcdo da sociedade politica, quais sejam, a de Thomas Hobbes e a de John Locke.

A teoria hobbesiana, por um lado, dissolve o direito natural na constituicdo da
sociedade politica, visto que os homens decidiriam transferir os seus direitos — todos — a um
soberano que, através do exercicio de governo e da edi¢do de leis, asseguraria 0 bem comum.
Ou seja, os direitos seriam, através da atividade legislativa, ditos pelo soberano, fazendo com
que as leis naturais e 0s costumes tivessem validade apenas enquanto ndo se chocassem com
as leis positivas (ou seja, 0 soberano seria a fonte do direito). Nesse viés, caso 0 soberano
deturpasse essa cessdo de direitos individuais em seu favor e governasse a sociedade politica
de forma irracional e arbitraria, incorreria no despotismo.

Por outro prisma, Locke assegurou aos individuos a prote¢do contra governantes
despoticos, vez que o pacto politico é feito entre a sociedade civil e o soberano, devendo este

tdo somente reconhecer os direitos naturais anteriores e inerentes aos individuos. Assim, a

2 HESPANHA, 2005, p 293-296.
2 |bid., p 297.
% Ibid., p 300-301.
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legislacdo positivada seria tdo somente uma ratificagdo e seguranca dos direitos naturais. O
soberano que deturpasse os poderes a ele conferidos, poderia ser deposto pela sociedade civil
através da ruptura do pacto firmado.?*

Ambos pensamentos carregam légicas de grande descontinuidade com relagdo a
ordem anterior. Isto é, pregam a prevaléncia da lei e esvaziam a importancia dos costumes e
das demais fontes do direito existentes & epoca do Antigo Regime. E, também, rompem com a
I6gica de ordenacéo natural das coisas, fundada no cosmos e a esséncia da natureza das coisas
e dos individuos. Isso porque, combinada com a razdo ha a matriz voluntarista. Hobbes a
atribui principalmente ao soberano que, apds depositados direitos individuais em suas maos, a
sociedade politica caminhard nos termos de sua vontade. Ja a teoria de Locke a atribui aos
individuos, ja que é a vontade individuais que determina o pacto politico, a formacdo da
sociedade civil (onde a legislacdo deve ser o resultado da soma das vontades individuais) bem
como a destituicdo do governante.®

Semelhante a essa linha, Jean-Jacques Rousseau desenvolveu a teoria da vontade
geral (vez que a soma das vontades individuais seria corrompivel), protegida pelo contrato
social. A vontade geral seria o interesse comum (que € de todos, mas ndo reflete as vontades
individuais “egoisticas”, interesses meramente individuais) e o contrato social, firmado com o
soberano, viria na defesa desse interesse comum através da atividade governativa e,
sobretudo, legislativa. Nessa perspectiva, a lei adquiriria carater absoluto pois satisfaz o
interesse comum e com isto, conforme Hespanha, ha a configuracdo do despotismo

democratico, teorizacdo que embasa as revolugdes burguesas.?

E este 0 ponto onde se consuma a orientagio democratica que triunfa no continente
com a Revolucdo Francesa. A lei (o direito, de que a lei deve ser a Unica fonte) é
uma vontade, mas uma vontade geral, no sentido de que (i) deriva de todos, (ii) se
refere a problemas de todos, (iii) estabelece a igualdade e liberdade entre todos, (iv)
prosseguindo o interesse de todos.”

Em fins do século XVIII, houve o surgimento da mentalidade do jusnaturalismo
objetivista, que retira do voluntarismo individualista a sua dimensdo subjetiva. Isto é, o

embasamento do direito deveria ser uma “razdo objectiva, radicada ndo nos individuos, mas

5928

na ordem cOsmica ou na da convivéncia humana”<", atribuindo ao direito, em certa medida,

# HESPANHA, 2005, p 303-305.
% |bid., p 310-314.

% |bid., p 315-318.

" |bid., p 318.

% |bid., p 321.
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semelhanga com as ciéncias empiricas, objetivas por esséncia. Os pensadores mais conhecidos
cujas teorias empregaram esforgos para essa objetivacdo do direito natural sdo Montesquieu,

Leibniz e Bentham.?®

Justamente um dos motivos de interesse que este tipo de jusnaturalismo vem a ter na
histdria do direito moderno e duplo: por um lado, ideia de que existe uma ciéncia do
bom governo, da boa policias; por outro, a ideia de que tais principios cientificos
podem ser reunidos em cddigos.*

Embora grande parte das teorias que ddo fundamento a uma nova ordem juridica e
social terem sido pensadas ao longo dos séculos XVI e XVII, ou até mesmo no XVIII*, a
explosdo dos efeitos praticos e implicacdo de mudancas na realidade concreta principalmente
da Europa ocorreu apenas em fins dos setecentos e de maneira desigual entre os paises. Na
linha de Grossi, esse caminhar dos desdobramentos modernos foi bastante lento,
desembocando em consolidagdo desse processo em fins do XVIII principalmente com as
revolucdes burguesas.

Ao longo do século XVIII houve, gradativamente, manifestacdes do que Grossi
chama de iluminismo politico-juridico, trazendo a tona caracteristicas modernas e formulando
um discurso — com a construcdo de mitos em que hd embasamento necessario — contrario a
ordem politico-juridica do periodo anterior, a que se intenta suprimir.

Nessa perspectiva,

Vejamos (...) 0s seus tracos: a nova ordem sociopolitica deve ser democréatica, em
oposicdo a decrepita ordem classista, exprimindo a vontade geral da nagdo; a qual
tem o seu Unico e conveniente instrumento de expressao na representacdo politica
entendida como representagdo de vontade; o novo Parlamento €, portanto, o
depositario da vontade geral e, a sua voz em nivel normativo — a lei — identifica-se
com a vontade geral; o principio de legalidade, ou seja, a conformidade de cada
manifestacdo juridica com a lei, torna-se a regra fundamental de toda democracia
moderna. Tudo encaixa perfeitamente, como em um teorema ou, descendo a
instrumentos que nos sdo mais familiares, como um silogismo.**

Consolidado primeiramente na Franga em 1789, as principais tendéncias do

iluminismo juridico mantém fulcro na absoluta importancia do direito, com um “(...) completo

2 HESPANHA, 2005, p 320-321.

% |bid., p 325.

31 Thomas Hobbes (1588-1679), John Locke (1632-1704), Jean-Jacques Rousseau (1712-1778), Charles de
Montesquieu (1689-1755), Gottfried Wilhelm Leibniz (1646-1716), Jeremy Bentham (1748-1832).

%2 GROSSI, P.. Para além do subjetivismo juridico moderno. In: FONSECA, Ricardo Marcelo & SEELANDER,
Airton Cerqueira Leite (orgs.). Historia do direito em perspectiva. Curitiba: Jurua, 2008. p 26.

% GROSSI, P., 2007, p 51-52.

 Ibid., p 54.
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delinear de uma mentalidade energicamente nova que investe o cora¢do da ordem juridica, ou
seja, 0 modo de conceber e de realizar a produgdo do direito.”*

Todo o regramento do ordenamento juridico € posto na competéncia do Estado, vez
que este € detentor do poder. Assim, percebe-se o discurso para realizar uma vinculagéo
visceral do direito com o poder, separando-o do social. H& uma redu¢do de complexidade do
direito, atribuindo toda sua atividade a lei (a era das codificagdes é a concretizacdo desse
reducionismo®®), deixando, assim, ao Antigo Regime a dimensdo coletiva de sociedade. O
ideario individualista transforma a sociedade em Estado. Isto é, a totalidade do Estado é
personificada e Ihe é atribuida a representacdo do coletivo. Também, liga-se ao direito, as
autoridades do direito, o enaltecimento da caracteristica de sancionador, no sentido de
autoridade que aplica sancdes juridicas, na posicdo de uma coercéo estatal.*” Houve, além da
criacdo de um modelo de governo, “uma forma indirecta de governar, apelando para a
disciplina cientifica, como substituto ou complemento da disciplina de governo por meios
juridicos.”® Para Stuart Schwartz, “(...) burocracia e Estado tinham se tornado sinénimos e a

maquina governamental crescera em tamanho e complexidade™®

, e isto faz com que
progressivamente se monte a matriz do positivismo juridico, em que o Cddigo se torna o
portador de valores universais e reduz o jusnaturalismo do periodo anterior em legislacéo
proferida pelo soberano nacional, o Estado.*

No cenério do iluminismo juridico, tomando o prisma de Grossi, a confianca foi
colocada na seguranca juridica, alcancada mediante a reducao das fontes do direito. O rei (ou
principe) representava o sujeito que tomava contato com as leis da natureza e as repassava no
formato de regras juridicas & sociedade.*

Face a pluralidade juridica propria do direito do Antigo Regime reproduzida pelos
magistrados, em reflexdo aos regramentos da sociedade, o iluminismo juridico passou a tentar
conter o pluralismo por meio do regramento — consequente aprisionamento das atividades —

desses oficiais.*?

% GROSSI, P., 2007, p 90-91.

% Nas palavras de Grossi: “O velho pluralismo juridico, que tinha nos seus ombros mais de dois mil anos de
vida, mesmo com varias vicissitudes, passa a ser estrangulado em um rigido monismo.” Ibid., p 97.

%7 Ibid., p 55-57 e 63-66.

%% HESPANHA, 2005, p 326.

% SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e Sociedade no Brasil Colonial: o Tribunal Superior da Bahia e seus
desembargadores, 1609-1751. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011. p 16.

0 GROSSI, Op. cit., p 95-96.

*1 GROSSI, 2008, p 22-24.

*2 HESPANHA, Op. cit., p 332-334.
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3. As luzes em Portugal

Em Portugal, a dispersdo de caracteristicas que se podem identificar como
iluministas ocorreu por, basicamente, todo século XVIII, sobretudo a segunda metade.*® Neste
ultimo periodo, como afirma Alvaro de Araujo Antunes, “Pombal deve ser entendido como
um referencial para as mudangas amplas que tiveram lugar no reinado de D. José 1%

Sob o viés de Rui Marcos de Figueiredo Marcos, essa difusdo teve inicio a partir da
retomada da dinastia Braganga, em 1640, quando o transito cultural entre Portugal com o
restante da Europa passou a ser de maior frequéncia. Com isso, gradativamente foi sendo
formada uma tendéncia contraria a determinadas caracteristicas da sociedade da época,

I”*, isto é, intelectuais portugueses

sobretudo por parte dos “estrangeirados do século XVI
que, por simpéticos, apoiavam-se nas ideias correntes em outras localidades europeias para
tecer criticas a l6gicas sociais do seu tempo. A reproducdo desses pensamentos fez com que 0
receio de critica aos modelos tradicionais fosse pouco a pouco diluido e “em consequéncia
disso, surge, nos principios do século XVIII, uma corrente de opinido altamente
progressiva.”*®

Nessa perspectiva, esses intelectuais portugueses

Ficaram sabendo da existéncia de agremiagdes cientificas na Russia, Franga,
Inglaterra e Prassia, com as quais, por vezes, se corresponderam e que chegaram a
frequentar. (...)

A «Aula Académica» de Luis Baden, em Lisboa, marcada por uma nitida orientacéo
experimentalista, iniciou contacto dos estudiosos portugueses «com as ideias de
Robert Boyle e Isaac Newton que, a partir de entdo, acompanharam as correntes
cartesiana e atomista».’

Na seara politica, alguns oficiais diplomaticos passaram a tecer criticas a politica
institucional de Portugal, o que “constituiu-se num elemento de profunda renovagdo do
Pais.”*® Conforme Marcos, essas tendéncias reproduzidas por adeptos em varios ramos foram,

pouco a pouco, aproximando-se de caracteristicas que se pode nominar de modernas, sendo

* SILVA, Nuno J. Espinosa Gomes da. Histéria do Direito Portugués. Fontes de Direito. 32 ed. Fundacio
Calouste Gulbenkian: Lisboa, 2000. p 369.

* ANTUNES, Alvaro de Araujo. Pelo rei, com razdo: sobre as reformas pombalinas no campo juridico. In:
Revista do Instituto Historico e Geografico Brasileiro, n. 452, p 15-50, 2011.p 16.

** MARCOS, 2006, p 17.

“1d.

" Ibid., p 18.

*8 Ibid., p 19.
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que “A década de quarenta do século XVIII marca o conflito entre a cultura livre e a cultura
oficial que havia de desembocar nas reformas josefinas.”*®

Rui Marcos traz a tona a figura de Luis Anténio Verney®™, nominando-o de
“iluminista obcecado” por haver atacado tradi¢cdes que carregavam a crenca de verdadeiras,
como, a exemplo, as ideias “aristotélico-escolasticas”. Verney difundiu alguns pensamentos
em reformas pedagdgicas tentadas por D. Jodo V e, embora ndo tenha provocado mudancas a
ordem politica e institucional da sua contemporaneidade, Rui Marcos salienta que o periodo
pombalino ancorou-se em algumas de suas ideias lancadas.>

O reinado de D. José | teve inicio em 1750 e findou-se em marco de 1777. As
medidas nesse periodo empenhadas sdo normalmente enquadradas na moldura governativa do
despotismo esclarecido por manter uma “politica de reforma disfarcada, como ditada pela
prudéncia, por institui¢cdes e linguagens antigas™ 2. A mentalidade do Marqués de Pombal é
tida como tendencialmente racionalista, o que o fez estimular a préatica de algumas das ideias
europeias pensadas no XVII, inaugurando ao longo do XVIIl, conforme Rui Marcos, algumas

ideias novas, “um cotejo novo, mas cujos figurantes trajavam a antiga.”>*. Assim,

No dominio da legitimidade do poder, defendeu-se, (...), um absolutismo teocratico,
joeirando a doutrina iluminista no sentido de exorcizar tudo o que conduzisse a
soberania popular, ao contrato resoltvel e ao direito & insurreicéo.*

No cenario politico-juridico-administrativo, as politicas pombalinas mantiveram foco

principalmente na racionalizagdo do Estado. E, neste esforgo, viria a necessidade de

|.55

centralizacdo administrativa e o impeto de ordem social.” Segundo Schwartz,

Os monarcas, na medida em que procuravam estabelecer sua autoridade e diminuir o
poder de varios grupos, corporacdes e classes, passaram a depender cada vez mais
da burocracia profissional, cujos interesses se tornaram intimamente ligados aos da
coroa. As ‘Novas Monarquias’ enfrentavam as tarefas de recolher os impostos,
manter a forca militar e promover a lei. Os varios ramos da administragdo (aos

* MARCOS, 2006, p 21.

*® Luis Anténio Verney (1713-1792) era filosofo, tedlogo, padre e escritor. Estudou em Roma, local em que teve
contato com teorias iluministas, e, ao retornar & Portugal, tornou-se critico da cultura do Império. “Verney é um
cosmopolita que queria iluminar Portugal.” (CARVALHO JR., Eduardo Teixeira de. Verney e a questdo do
iluminismo em Portugal. Curitiba, 2005, Dissertacdo (Mestrado em Histéria) — Setor de Ciéncias Humanas,
Letras e Artes, Universidade Federal do Parand.).

. MARCOS, Op. cit., p 22-23.

2 MAXWELL, Kenneth. Marqués de Pombal: paradoxo do iluminismo. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1996. p.
10.

% MARCOS, Op. cit., p 11.

 Ibid., p 25.

% Ibid., p 26.
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quais, em alguns casos, pode ser acrescentada a hierarquia da Igreja) representavam
a tentativa do Estado para realizar o repto do governo.*®

O autor destaca que ndo se pode falar em total inovagdo dos mecanismos
administrativos dos governos desse momento, vez que a maioria dos aparelhos burocraticos
tinham raizes medievais e, para além, as mudancas neles realizadas nem sempre direcionavam
0 governo a uma centralizagdo crescente.>’

A racionalizacdo do @mbito politico exigia extin¢do dos privilégios do clero e da
nobreza — que se resumiam em préaticas da sociedade corporativa, dos vinculos entre senhores
e vassalos — de modo a colocar em voga um mesmo patamar a sociedade. Conforme Rui
Marcos, a nobreza foi mantida uma condicao que lhe permitia acreditar que era privilegiada,
mas essa acao ndo incorreu em reforma, apenas na manutencdo da sociedade corporativa em
ordens. No entanto, a forma na qual a sociedade era montada revelava-se “tdo digna quanto
austera.”, de modo que a extingdo abrupta dos privilégios incorreria em prejuizosS ao
desenvolvimento de préticas econdmicas.*®

O clero, que ja havia tido conflitos com o rei D. Jodo V*°, teve seu poder mitigado
em 1760 frente a ruptura das relagdes do Império Portugués com a Santa Sé e consequente
restricdo de jurisdicdo, além da submissdo a aprovacao régia dos atos pontificios — muito
utilizada por Pombal para anular certas decisdes episcopais. Entre essas, outras atitudes do
reinado de D. José | tolheram o poder da Igreja, como, por exemplo, fundacdo de Igrejas sem
necessidade de autorizagao do poder eclesiastico, aprovacdo régia das “constituigdes sinodais”
e exclusdo de determinados privilégios da ordem dos cleros. Também, “punha-se termo &
interferéncia da Igreja na administracdo da justica, pela via de censuras fulminantes dirigidas
a tribunais, magistrados e oficiais de justic;a.”60

As acOes hostis para com a ordem clerical explicam-se principalmente em razéo do
poder tomado pela Igreja a sociedade do Antigo Regime. A pretensdo de centralizacdo do
poderio na administracdo no fortalecimento da figura do rei, bem como as tentativas de
racionalizacdo do Império e as ideias advindas no mesmo bojo — como a oposic¢éo entre fé e

razdo —, chocavam-se com o poder detido e reproduzido pelos cleros sobre o povo. Nessa

% SCHWARTZ, 2011, p 16.
57
Id.
¥ MARCOS, 2006, p 28-29.
% Dom Jodo V cortou as relagdes com a Santa Sé, colégio representativo da Igreja Catélica, e submeteu as
relagdes desta com os catélicos do reino a sua deciséo. (lbid., p 30).
% Ihid., p 32.
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mentalidade, as politicas pombalinas personalizaram na Companhia de Jesus®® a
impossibilidade de instalagdo das ideias iluministas e consequente reproducdo da ortodoxia e
da tradicdo medieval. Entre a competéncia dos jesuitas estavam as missdes realizadas na
Ameérica Portuguesa, a responsabilidade de tomar confissdes de reis e rainhas e,
principalmente, o ensino nas escolas e faculdades. Nesse pensamento, “os Jesuitas sdo os mais
nocivos porque sio também os mais poderosos.”® Portanto, a l6gica iluminista moderna em
contradicdo ao tradicionalismo carregado pela Igreja ndo foi um norteador solitario das
politicas empregadas contra a ordem clerical, mesmo porque alguns jesuitas eram
simpatizantes a essa l6gica®, de forma que “ficou demonstrado que se encontravam longe o
estado de esterilizadora letargia intelectual de que os acusaram.”®

Apds a expulsdo da Companhia de Jesus de Portugal e da América Portuguesa em
1757, “em 1769 Pombal voltou-se contra a Inquisi¢do, retirando-lhe o poder como tribunal
independente, tornando-o dependente do governo e ordenando que todas as propriedades
confiscadas pela Inquisi¢do passassem, a partir de entdo, a fazer parte do Tesouro nacional.”®
O Tribunal do Santo Oficio, assim como 0s demais tribunais existentes no reino, foi
submetido & submissdo ao rei em virtude da l6gica, reforcada em lei de 1774% de reforma da
Inquisicdo, de que os tribunais exerciam parcela da jurisdicdo do rei, representando-o nas
fungdes atribuidas. Uma vez instrumento real, “sd por especial delegacdo do monarca € que o
Santo Oficio usava de jurisdicdo secular relativamente aos tramites processuais e a imposi¢do
de penas.”67

Para além da interferéncia externa, a reforma pretendeu atingir determinados
aspectos internos a Inquisicdo no que tange a aplicacdo das penas. Nesse sentido, houve
tentativa, em certa parte, de implantar a ideia de fundamentacdo da pena e do direito de
punir®®. Na perspectiva de Rui Marcos, ainda como modificacdo interna ao poderio
eclesiastico, houve a avocacdo da competéncia relativa a censura do Santo Oficio para o
reino, mais especificamente ao 6rgdao criado em 1768 sob o mando régio: a Real Mesa

Censoria. Assim, a censura as obras literarias que entravam no Imperio ficaria com a

%1 Mas ndo foi apenas contra os jesuitas que Marqués de Pombal empreendeu esforcos & extingdo. Conforme cita
Rui Marcos, 0 mesmo aconteceu com os Oratorianos. (MARCOS, 2006, p 34).

%2 Ibid., p 32-35.

8 ANTUNES, 2011.p 23.

% MARCOS, Op. cit., p 22.

% MAXWELL, 1996, p. 99.

% Lei de 1 de setembro de 1774 (MARCOS, 2006, p 35).

% Ibid., p 36.

% |deias lancadas principalmente pelo Marqués de Beccaria, jurista italiano que desenvolveu a teoria humanista
do direito penal.
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finalidade muito mais direcionada a protecdo da légica do reinado, do que ao combate as
heresias, deixando reproduzir o que fosse ao Império interessante, mesmo que contrario ao

pensamento da Igreja, e limitando o que ameacasse a seguranca da estrutura real.

Sem dlvida, neste ponto como em muitos outros, as leis pombalinas ndo
amordacaram as sugestdes do estrangeirado; bem ao invés, aplaudiram as suas
propostas e até as ultrapassaram em arrojo, erigindo, a um tempo, uma estrutura
censdria convictamente ilustrada e totalmente secularizada. (...)

O que, além Pirenéus e mesmo na Peninsula, se escrevia, propagandeava, por vezes,
ideias que configuravam verdadeiros dardos arrojados a tranquilidade do trono, em
tudo ameacadores da seguranca do Estado. Impunha-se, pois, como meio de defesa
das prerrogativas majestaticas, habilitar o monarca a concentrar, nas suas maos, a
censura dos livros.*

Essa vistoria régia significou, também, uma forma de reordenar as leituras feitas pela
academia, nomeadamente a Universidade de Coimbra’, corporagdo a que se pretendia
modernizar — e, acreditava-se, que surtiria reverberacdes na sociedade portuguesa de ent&o. "

Nesse intuito de modernizacdo das faculdades, a politica pombalina pretendeu uma
reforma profunda no modelo de ensino, de forma que houvesse valorizacdo do jusnaturalismo
e construcdo de outros paradigmas cientificos e juridicos. Isto representava uma forma de
obstar a reproducdo das tradicbes medievais mantidas ndo apenas pela organizagdo dos
jesuitas, mas também pelo modo com que o ordenamento e a mentalidade a época lhes

moldava.”

Ha que convir que, se o século XVII foi, por todos, considerado um periodo de
decadéncia universitaria, geralmente atribuido a situacdo politica nacional e a
influencia absorvente da Igreja sempre acompanhada das disputas jesuiticas, ndo é
menos verdade que o amarelecimento dos estudos universitarios resultou também,
em grande medida, da prdpria organizacdo universitaria e dos métodos de ensino
previstos nos Estatutos Filipino-Joaninos, impulsionadores de um quietismo
arrepiante. Dai a necessidade premente, sentida no século XVIII, de se oferecerem a
Universidade novos estatutos.”

Sob o viés de José Subtil, o Império Portugués passou gradativamente, ao fim do

Antigo Regime, a exercer uma administragdo ativa, que, acreditando nas “razdes do Estado”,

* MARCOS, 2006, p 38-39.

"0 Mas, sob o prisma de Alvaro Antunes em citagdo a Fernando Novais, ndo se pode afirmar que a censura real
obteve absoluto sucesso; algumas literaturas de cunho iluminista que pregavam ideias contra monarquia, como
as obras de Rousseau, chegaram as méaos de leitores da academia de Coimbra. (ANTUNES, 2011, p 19).

" MARCOS, Op. cit., p 35-43.

2 ANTUNES, 2011, p 25.

* MARCOS, Op. cit., p 44.
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buscou uma organizacdo da sociedade centrada na figura do rei.”* Nesse empenho, houve
tentativa de supressao de instituicGes e de submisséo das esferas de poder aos mandos régios.

Assim,

Com demonstragdes de forga, formulou-se uma reforma que envolvia a supresséo de
6rgdos, uma maior normatizagdo dos proventos, a valorizacdo da lei positiva e a
formacdo de um corpo de agentes afinados com a proposta pombalina de
racionalizacdo, ilustracdo e centralizacdo de governo.”

Também por esses fundamentos, houve o desenvolvimento do que Airton Cerqueira
Leite Seelaender nomina de “policia do reino”. Ou seja, uma no¢ao que permeia um governo

embasado na regulacdo da convivéncia, repressdo de comportamentos e na crenga de que

Para proteger ou restaurar a “boa ordem” no reino parecia aceitavel,
circunstancialmente, até que se contornassem prescricdes do direito feudal e do
direito costumeiro. Ou que se relativizassem ou ignorassem os privilégios de
individuos, corporacdes, municipalidades e estamentos. "

A criacdo da Intendéncia Geral da Policia, em 1760, e a criacdo de leis de policia
demonstram a inten¢do de maior controle da sociedade portuguesa por parte do reinado de
Dom José I, na intencdo de restaurar a boa ordem, proteger o territério do Império e reforcar
0s exércitos, instituir companhias coloniais, fiscalizar os municipios quanto a limpeza,
saneamento, urbanismo, entre outros. Assim, a Coroa passava da administracdo mais passiva
a atuacdes mais ativas, assumindo varias politicas preocupadas com o crescimento
populacional e com a finalidade de maior arrecadaco.”’

Essa caracteristica de Estado de policia teve intensos reflexos nos municipios
portugueses. A tentativa de centralizacdo atraiu a competéncia régia a supervisdo a
determinadas praticas administrativas das localidades, sobretudo aquelas referentes a
saneamento, urbanismo e economia politica, realizando intervenc¢des nas posturas municipais.
A tentativa de mudanca — ou, como coloca Magnus Roberto de Mello Pereira, de atualizacédo

— de certas formas de administracio municipal, ou da maneira do “viver em cidade”’®, fez

" SUBTIL, J.. Os Poderes do Centro. In: MATTOSO, José (dir.) e HESPANHA, Anténio Manuel (coord.).
Histdria de Portugal Vol. IV — O Antigo Regime (1620-1807). Lisboa: Editorial Estampa, 1998b, p 143.

> ANTUNES, 2011, p 17.

® SEELAENDER, A. C. L.. A “Policia” e as Fungdes do Estado — Notas sobre a “Policia” do Antigo Regime.
In: Revista da Faculdade de Direito UFPR, n. 49, 2009. p 75.

" Ibid., p 76-77.

8 PEREIRA, M. R. de M.. O Direito de Almotacaria. In: PEREIRA, M. R. de M. & NICOLAZZI JR., N. F.
(orgs.). Audiéncias e correi¢des dos almotacés (Curitiba, 1737 a 1828). Curitiba: Aos Quatro Ventos, 2003. p
13-15.

139



com que a coroa interferisse principalmente nas questdes de salubridade e em normas de
abastecimento municipal.”

Em particular, o ramo de abastecimento das cidades foi o que mais gerou conflitos
entre as politicas pombalinas e a cdmara, nomeadamente na figura do almotacé. Em razdo do
terremoto ocorrido em Lisboa em 1755, Pombal promoveu na cdmara dessa cidade uma
grande supressdo dos poderes locais, de forma a depositar as decisdes sobre 0 municipio —
principalmente a reconstrucéo urbanistica — nas maos de D. José 1.%°

No esteira da finalidade de centralizacdo administrativa e intervencdo nos poderes
locais do Império, as politicas pombalinas utilizaram-se da figura do juiz de fora, oficio criado
em meados do século X1V e multiplicado a partir da segunda metade do XVIII com o objetivo
de prover maior controle real.

Conforme Magnus Pereira, ndo se pode afirmar que, politicamente, Portugal nédo
sofreu a passagem de uma politica como “arte do governo” para a policia, como “ciéncia de
governo”, considerando que “Os insucessos de boa parte das politicas propostas pelo
despotismo iluminado pombalino ndo eliminam o fato.”®* As politicas pombalinas procuraram
posicionar 0s municipios portugueses dentro do reinado como uma esfera de poder central,
uma “agéncia local de um estado cada vez mais centralizado.”®* Assim, embora a mentalidade
camararia europeia, no que afirma José Subtil®®, fosse, neste periodo, acompanhada do
racionalismo, através do qual a administracdo do governo pela organizacdo da sociedade

deveria ser norteada pelas razdes de Estado, estrutura de Portugal ndo obedecia este formato.

3.1 Direito e Uma Nova Atividade Legislativa

Especificamente ao direito, Rui Marcos identifica durante a atividade legislativa do
periodo pombalino dois momentos entre 0s quais se pode estabelecer uma diferenciacéo,
tomando atencdo que “em historia juridica, ndo podemos aspirar a achar mais do que simples

. . o, . e N 84
valores aproximativos como base de critério de divisao.”

" PEREIRA, M. R. de M.; SANTOS, A. C. de A.. Cddigos de Posturas Municipais. In: PEREIRA, M. R. de M.
(org.). Posturas municipais — Parand, 1829 a 1895. Curitiba: Aos Quatro Ventos, 2003. p. 14.

%0 PEREIRA, M, 2003, p 16.

81 PEREIRA, M.; SANTOS, Op. cit., p 15.

% |bid., p 17.

8 SUBTIL, J.. Governo e administragdo. In: MATTOSO, José (dir.) e HESPANHA, Anténio Manuel (coord.).
Historia de Portugal Vol. IV — O Antigo Regime (1620-1807). Lisboa: Editorial Estampa, 1998a. p 143.

8 MARCOS, 20086, p 72.
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O primeiro iniciou-se em 1750, ao inicio do governo de D. José I, e passou a ser
posto de lado nos anos sessenta do século XVIII, aproximadamente em 1766, enquanto que o
segundo partiu deste periodo e seguiu até a morte do rei. Sob essa perspectiva, no primeiro
momento, ou primeira “fase”, houve uma reproducdo de leis com finalidade de conter
determinadas crises “publicas” do império (o autor chega a mencionar que eram “normas de
direito publico”), deixadas pelo reinado anterior, principalmente no que tange as finangas,
além do objetivo de reforcar a autoridade do rei. Ainda, em auxilio, os estimulos tomados pela
necessidade de reconstruir Lisboa apds o terremoto de novembro de 1755 e a invasdo de
Portugal por franceses e espanh6is entre 1760 e 1763% — este acontecimento estimulou
especialmente a edicdo de normas régias sobre a organizacdo militar. Assim, a lei — ou,
melhor, o direito régio —, serviu para uma organizacao politico-administrativa, sobretudo nas
areas fiscal, criminal, militar e alfandegaria, “sem beliscar a tradicional organizagdo
administrativa”.%

Rui Marcos destaca que as principais preocupagdes do rei eram a organizacdo do
poder central e seu fortalecimento. Utilizou-se de medidas repressivas através da edicdo de
normas criminais, com aumento e inovacdo de penaliza¢fes — no entanto, estas tinham como
finalidade muito mais a observancia de respeito régio e legitimacdo do poderio do que a
ordem pablica.”’

No segundo periodo, houve reproducdo com maior frequéncia de caracteristicas
préprias do direito natural, sendo o instrumento mais emblematico dessa introducdo de
caracteristicas modernas no Império Portugués foi a Lei de 18 de agosto de 1769, apesar de
que “Nao se ignora que uma ou outra lei anterior tivesse ja aflorado ideias que viriam a
vicejar mais tarde.”®®

Na intencdo desse instrumento régio, segundo o prisma de Nuno Espinosa Gomes da
Silva, “Rei e razdo serfo as fontes do direito. A viragem vai ser marcada pela referida Lei de
18 de Agosto de 1769 que, pela sua constante referencia a boa razao, foi crismada de Lei da
Boa Raz&0.”® O desejo de modernizacdo em que estava embebida essa norma revelava-se na

tentativa de direcionar a leitura do direito ao filtro da boa razdo. No entanto, sob o viés de Rui

8 Invasdes motivadas pela “recusa portuguesa de subscrever o Pacto de Familia, que procurava reunir todos 0s
Estados ligados a Casa de Bourbon contra a Inglaterra (...).” (MARCOS, 2006, p 70).

% Ibid., p 67-70.

8 Rui Marcos destaca que, em razio do exercicio do “jus puniendi”, houve uma instrumentalizagdo politica da
lei penal. (Ibid., pp 84-85 e 91-114).

% Ibid., p 71-72.

8 SILVA, N. J. E. G. da. Histéria do Direito Portugués. Fontes de Direito. 3* ed. Fundagdo Calouste
Gulbenkian: Lisboa, 2000. p 393.
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Marcos, “este critério apresentava-se resvaladico, susceptivel das mais desencontradas
concretizacdes.”

O maior esforco da Lei da Boa Razdo foi a tentativa de uma reforma juridica
sobretudo as fontes do direito. Pode-se afirmar que a lei esbogou uma espécie de guia, com
preceitos novos, para interpretagdo do proprio direito, com a finalidade de reduzir a
complexidade prépria do Antigo Regime através da mitigacdo da pluralidade de fontes.*
Nesta linha, “(...), o grande assédio modernizador estribou-se na adopcdo de critérios
inovadores na interpretacdo e integracdo da lei que recriaram uma atividade cientifico-préatica
no pensamento jusracionalista.”*

Essa tentativa ja havia sido alvo de medidas anteriores — assim como o sera de
medidas posteriores® —, sendo uma delas pouco tempo antes, em maio de 1769, com o Alvara
régio que determinava a interpretacdo das leis como atributo apenas da competéncia dos
“Legisladores Supremos”. Também em 1768, com lei de 3 de novembro, houve tentativa de
sobreposicao do direito régio portugués a outros vigentes no reino, principalmente o direito
romano. Essa medida tentou definir que apenas seria cabivel recurso de revista de decisdes
judiciais que trouxessem manifesta nulidade ou justica notdria — até aqui as ordenacdes ja
definiam — com relacdo ao direito estritamente portugués, excluindo a possibilidade de

recurso com fulcro na violago de normas de direito romano.* Mas destaca Rui Marcos

Ainda assim, porém, a doutrina dominante defendia, a este proposito, a interpretacéo
de que os recursos de revista seriam de conceder, quando, nos casos O0Missos, as
sentengas proferidas violavam os preceitos do direito romano reconhecidos pelo uso
ou legislacdo das nacgdes cultas, provocando aceitagdo moderna das normas
romanistas a notoriedade da injustica.”

Nesse caminhar de mitigacdo das pluralidades das fontes do direito, aos costumes,
que figuraram ao centro do direito do Antigo Regime, foi reservada uma limitacdo: poderiam

ser utilizados, porém apenas se possuissem 100 anos de existéncia e reproducdo e se

% MARCOS, 2006, p 155.

L Ibid., p 80.

% Ibid., p 90.

% 0 que traca direcionamento a duas conclusdes: (i) que a Lei da Boa Razdo ndo obteve a efic4cia pretendida ou
(ii) que seu objetivo era puxar o gatilho de uma reforma que deveria ser feita pela reproducéo de seus efeitos em
legislagdo posterior. (ANTUNES, 2011, p 31).

% MARCOS, 2006, p 81-83.

% Ibid., p 83.
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respeitassem a boa razao e a lei.*® Neste ponto, salienta Rui Marcos, eram poucos 0s costumes
que obedeciam a todos os requisitos de forma simultanea.®’

As Ordenacdes Filipinas, que representavam a lei subsidiaria e eram utilizadas no
formato caracteristico do direito comum, reserva-se a aplicacdo apenas ao que obedecesse a
boa razdo.

A tradicdo romana foi minimizada, vez que apenas poderia ser aplicada, se
concordante com a boa razdo, em caso de auséncia legislativa, estando sempre proibida as
questdes que envolvessem politica, economia, atividades mercantis e maritimas. A estas
matérias, quando ausente lei do rei, seriam aplicadas as leis das “nagdes cristis iluminadas”.*

Ainda, houve a proibicdo do uso das glosas de Acursio e Bartolo, frequentemente
referidas pelas Ordenagdes, por ndo estarem em conformidade com a boa raz&o.*® Observa-se,
assim, que a lei tentou diminuir a forca do direito romano em prol do mando régio, advindo

do Estado.

Sabemos que a pratica abolicdo da autoridade doutrinal (Acursio, Bértolo e
communisopiniodoctorum) e o condicionamento da vigéncia do direito romano a sua
conformidade com a razéo s6 se virdo a efectivar com a Lei de 18 de Agosto de
1769, chlggnada, mais tarde, da Boa Razdo. Mas, ja antes, alguns sintomas comegam
a surgir.

O direito candnico, por sua vez, figurou no Antigo Regime um eixo fundamental e,
na vigéncia da Lei da Boa Razdo, poderia ser aplicado apenas em casos de competéncia dos
ministros eclesiasticos.'®* Percebe-se aqui também a tentativa de grande mudanca, visto que
“Em 1211, o direito candnico sobrepunha-se ao préprio direito régio; agora, em 1769, deixa,
sequer, de ter valor como fonte subsidiéria.”*?

Além da tentativa de reducdo brusca das fontes do direito, a lei promoveu reformas
no estudo do direito, j& que na visdo racionalista 0 ensino estava em decadéncia em virtude
dos jesuitas. Nessa perspectiva, buscou-se foco no estudo da legislacdo como forma do direito

por exceléncia. Foram introduzidas as matérias de historia juridica e historia geral para o

% SILVA, 2000, p 393.

¥ MARCOS, Op. cit., p 79.

% Ibid., p 156.

% Neste particular, Nuno Silva destaca a contradigdo: “Bartolo ¢ recebido nas OrdenacBes Afonsinas, porque
«hecommunalmente mais conforme aa razom»; agora é expulso porque ndo se conforma as «boas razfes».” Cf.
SILVA, Op. cit., p 393-396.

100 1hid., p 382.

190 Ihid., p 393-396.

192 1hid., p 395.
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aprendizado do “espirito das leis”, bem como estudo da ciéncia da l6gica, do direito natural,
por ter dado base, depois de varias mudancas nas mentalidades, ao direito positivo.

Assim, percebe-se a pretensdo de legitimar a lei régia como fonte principal do
direito, salientando os principios do direito natural, de forma a tentar uma maior aplicagéo.
Nos estatutos reformadores, observa-se uma exaltacdo do direito natural e tentativa de
formagdo da consciéncia de um direito pétrio, sendo nesse sentido introduzido o estudo do
direito portugués.'®®

O significado da Lei da Boa Razdo €, no ambito do direito, controverter a forma da
interpretacdo do direito na forma como se dava até entdo. Por outro lado, significa apontar
para a necessidade de normatizagcdo conforme a boa razdo, mantendo a razdo — ou melhor, a
“boa razdo”, numa visdo do jusnaturalismo tomista — como guia fundamental. N&o obstante,
conforme Nuno Silva, em muitas das medidas tentadas por Pombal ndo houve efetividade
pratica.’® A Lei representou, de forma simbélica, um passo importante nesse século de
transicdo a modernidade do Império Portugués, no entanto ndo obteve reverberagdes ao seu
tempo. A tentativa de modernizacdo ndo surtiu tanto efeito como o desejado no momento da
edicdo da lei, mas trouxe ao direito portugués muito significado a “projec¢ao inovadora num
futuro ndo muito préximo.”'%

Nesse Viés, as alteracdes seriam promovidas em aspectos pontuais da ordem juridica
do Império Portugués a partir dos jurisconsultos em observancia as novas regras de aplicacao
do direito existente. A interpretacdo inovatoria daria ensejo a reproducdo, e consequente
concretizacdo, da ordem que se pretendia instaurar; porém, exigia dos aplicadores do direito
emergéncia de solugdes juridicas desconhecidas em um momento no qual a mentalidade da
justica em Portugal ndo trazia consigo o conhecimento do direito natural nem do
racionalismo, além de ndo se ter em vista as pretensdes totalitarias dos instrumentos
legislativos. % Pode-se dizer que os sujeitos que a Lei da Boa Razdo intentava orientar eram
“nada afeitos as novas correntes jusnaturalistas, ver-se-iam confrontados com as maiores
dificuldades, tanto no momento da elaboracdo das normas juridicas, como, muito

especialmente, no momento da sua aplicagio pratica.”'%’

Na verdade, foi essencialmente a atividade doutrinal dos jurisconsultos liberais que
se encarregou de incutir um sentido moderno aos textos legais vigentes,

13 SILVA, 2000, p 398-400.
0% 1hid., p 402.

105 MARCOS, 20086, p 160.
196 |pid., p 170-174.

Y97 1hid., p 172.
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aproveitando-se do legado da época jusnaturalista. Ora, este comportamento
doutrinal s6 se tornou possivel, dada a utilizacdo, por parte do legislador
setecentista, de um conjunto de critérios legais suficientemente moldaveis.*®

Segundo Rui Marcos, esse sistema de interpretacdo das fontes do direito, colocado
pela lei, foi engenhado com objetivo de racionalizar a justica do Império e, na visdo do

autor*®®

, suprir um ordenamento “lacunoso” existente (e proprio do Antigo Regime). Em que
pese o autor acredite que o juizo da “boa razao” tenha vindo a facilitar a aplicacao da justica,
por outro lado pode-se acompanhar sua conclusdo no que tange a dificuldade de reproducéo
da Lei da Boa Razdo em meio a uma organizacao do direito e da justica proprios da sociedade

do Antigo Regime.

(...) o sistema pombalino de integracdo de lacunas era, a um tempo, mais simples e
mais complicado, em comparacdo com o estabelecido anteriormente. Mais simples
porguanto 0s casos omissos regiam-se pela boa razéo, indagada no direito romano,
nos principios do direito das gentes, ou nas leis das nagdes cristas iluminadas e
polidas para as matérias politicas, econdémicas, mercantis e maritimas. Mais
complicado, uma vez que a vida juridica portuguesa ndo se encontrava afeita a
correntelf'éjsracionalista, nem nos estudos universitarios e, menos ainda, na pratica
forense.

Conforme o que acredita Rui Marcos, as transformacfes juridicas ocorridas no
periodo josefino obedeceram uma espécie de “plano modernizador”. Ou seja, o autor expde
que as medidas reformadoras ndo vieram a imposicao sem prévias tentativas. Muito do que foi
simbolicamente concretizado pela Lei da Boa Razdo ja havia sido apontado em atitudes reais
anteriores.

A exemplo disso, 0 autor cita a criacdo da Real Mesa Censoria; estabelecido um
novo formato de censura a literatura que adentrava ao reino, os membros da Mesa Censéria
estavam direcionados a selecionar, entre as obras apreciadas, as que traziam novas fontes do
direito e as que eram de literatura juridica propriamente dita feitas por autores reconhecidos.
Aquelas impunha-se analise relacionada ao juizo de apreciagdo feito por “sabios doutores da
Europa”, acompanhada das “razdes da sua observancia nos diferentes paises estrangeiros € em

Portugal.”'* Assim, na esteira do autor, pode-se aceitar que a atividade de censura anterior &

198 SILVA, 2000, p 174.

109 A finalidade desta pesquisa ndo vai de encontro & demonstracéo de existéncia ou n&o de lacunosidade do
direito do Antigo Regime, mesmo porque essa noc¢do de lacunas no que tange a ordem juridica apenas tomou
sentido a partir do advento real do absolutismo juridico, em que a seguranca juridica moderna é o valor maximo.
10 MARCOS, 2006, p 157-158.

11 1hid., p 87.
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Lei da Boa Razdo estava orientada de certa forma em correspondéncia as correntes

racionalistas europeias.''? Nessa esteira,

Mostra-se incontestavelmente semelhante a traca filoséfico-juridica que dominava a
I6gica censéria pombalina, os critérios cientifico-praticos estabelecidos na Lei da
Boa Razdo, a linha geral do ensino do direito prescrita pelos Estatutos da
Universidade de 1772 e um sem nimero de providencias legislativas pontuais que
retocaram, aqui e além, a ordem juridica nacional.™?

Em auxilio a implantacdo da Lei da Boa Razdo, na intencdo de formar uma nova
mentalidade juridica — casando a formacdo juridica com a praxis que se pretendia instaurar —
houve a implantacdo de reforma pedagdgica sobretudo na Universidade de Coimbra com o0s
Estatutos Pombalinos de 1772.

O ensino do direito na faculdades juridicas (“Faculdade de Leis” e “Faculdade de
Cénones”) era permeado pelo direito proprio do Antigo Regime. Isto ¢, em suma, o estudo das
releituras do direito romano (“Corpus Iuris Civilis” e o “Corpus Iuris Canonici”), a aplicacdo
dos costumes e o0 uso subsidiario das Ordenacdes eram correntes e comuns.’** No

entendimento de Rui Marcos,

Em suma, no dealbar de setecentos, em Portugal, é ainda o romanismobartolista que
orienta o ensino, polvilha a vida forense e interfere decisivamente na elaboracéo da
literatura juridica. As ideias apregoadas pelo pensamento histérico-critico terdo por
si o terceiro quartel do século XVIIlI e o pulso modernizador do Marqués de
Pombal M

Ao longo das reformas, a “Faculdade de Leis” ndo abandonou o direito romano, mas,
assim como quaisquer normas de direito, deveria ser estudado com “um claro conhecimento
prévio, assim do «Direito Natural» como da «Historia Civil das Nagdes, e das Leis para ellas
estabelecidas», tornando-se estas «prenocfes» indispensaveis para a verdadeira inteligéncia
de todas as leis e do seu genuino sentido.”™*® E, neste sentido, a leitura de normas romanas
deveria estar nos termos da recta ratio jusnaturalista, conforme a corrente do “usus modernus
pandectarum”. Houve também a preocupacdo com a formacao de bacharéis que conhecessem
o direito do reino, valorizando de certa forma os mandos régios, a tentativa de configuracéo

de uma nacdo (com um ‘“direito patrio”) e a historia de Portu a1117, estabelecendo nas
¢ p g

12 MARCOS, 2006, p 86-89.
3 1hid., p 89.
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16 1hid., p 162.
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faculdades a disciplina de “direito patrio”. Na Otica de Rui Marcos, essa reducdo da
intensidade do estudo do direito romano pretendeu muito mais a majoracdo dos mandos
régios (o “direito nacional) e da pratica juridica do que a exting¢ao da tradi¢ao romana.
Nesse mesmo sentido, ndo se pode dizer que neste periodo houve a configuracédo de
um Estado absoluto, apesar dos esforgos empreendidos. Rui Marcos coloca que as ideias
iluministas cunhadas por Pombal ndo eram necessariamente aceitas pela sociedade. Citando
Ribeiro dos Santos, o autor afirma que Pombal “pretendeu realizar um impossivel politico”; a
intengdo era “civilizar” o império, transforma-lo em uma nacao (a sociedade serviria ao bem
comum) ao mesmo tempo que tentou centralizar e reforcar o poder do rei (a sociedade serviria

a vontade do principe). Assim

Portugal viu-se, a forca de duros golpes, europeizado, e, mesmo, em alguns
aspectos, barbaramente civilizado. N&o quer isto significar que existisse uma
recep¢do global do ideério iluminista. Nada mais longinquo da realidade. Sempre
que alguma proposta iluminista melindrasse o sentido de utilitarismo politico do
celebre estadista portugués era recusada in limine.**

Salienta o autor que as instituicdes juridicas ndo caminhavam ao mesmo compasso
das teorias racionalistas; iam, até mesmo, em sentido contrario ao desejado pelos atos
pombalinos, dando ensejo a emersdo de vérias dificuldades postas a frente da vontade de
concretizacao das reformas arriscadas.

Apesar de tentar reforcar a soberania politica régia ao mesmo tempo que, na linha
racionalista, intentou uma concentracdo administrativa e maior poder juridico, a legislacéo
pombalina ndo logrou éxito em sua contemporaneidade. “Apesar de ndo poder, em caso
algum, ser questionada quanto ao seu merecimento intrinseco ou justica, a lei pombalina
confessou-se, repetidas vezes, insuficiente. Vinha ainda longe o tempo da afirmacdo do
sobranceiro dogma da «plenitude légica do ordenamento juridico».”*® Ou seja, “a
modernizacdo do direito portugués na segunda metade do século XVIII ndo se conseguiu a

121
um pronto.”

18 MARCOS, 2006, p 56.
19 1hid., p 25.
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4. Consideracoes finais

Ao inves de realizar uma reforma profunda e estrutural, as tentativas de alteracdo no
que tange a administracao da justica significaram muito mais uma nova atividade legislativa e
uma nova leitura dos elementos juridicos ja disponiveis e em reproduco no periodo.

Pode-se afirmar que o desenvolvimento dessa nova atividade legislativa caminha no
acompanhamento do progressivo desenvolvimento de uma administracdo mais ativa, imbuida
do poder de policia imbricado com a ideia em desenvolvimento do iluminismo juridico. Ndo
que antes ndo existisse uma reproducdo intensa de leis, provisdes e mandos régios no Império,
mas aqueles realizados a partir de 1760, com a cultura politica de um “Estado” de policia,
acabam mantendo regulamentacdes minuciosas a respeito dos modelos e disciplinas sociais
desejados pela coroa. No que tange as cidades e a convivéncia social — bem como o
desenvolvimento destes dois fatores, que representavam em grande medida a modernidade —,
essa tentativa de disciplina social revela o desejo de localizagdo do espago imperial, fazer que
com as vilas do Império fossem identificadas como urbe e ndo como areas rurais. As reformas
da modernizacdo também significava melhoramento dos espacos citadinos.

N&o se pode afirmar que objetivo das reformas pombalinas era estabelecer mudancas
de base, estruturais, nos exatos termos dos ideais iluministas. Era, sim, atualizar'??, melhorar
o funcionamento dos organismos institucionais do Império Portugués através de um maior
conhecimento do que estava sob seu poder, mesmo que simbolicamente.

Para além, pode-se sugerir que o objetivo de estabelecimento de um mesmo padréo
ao Império identificava-se com o desejo proprio de estabelecimento de uma identidade
portuguesa nos territorios sob a jurisdicdo do Império. As reformas seriam muito mais no
sentido de introducdo lenta e gradual de Idgicas que permitissem ao rei, ou a coroa e 0S
organismos institucionais imperiais, a maior tomada de conhecimento a respeito das
vicissitudes do império. A importancia de ter o conhecimento aritmético, geografico,
censitario dos limites e potencialidades do reino para entdo fazer a maquina prosperar na boa
governanca, elemento central nos aparatos administrativos do periodo do Antigo Regime.
Muitos atribuem ideologias sem atencdo ao contexto do periodo, e ndo levam em
consideracdo que o objetivo ndo seria modernizar o Império num sentido de inovagdes, mas
tentar fazer com que as estruturas escorressem melhor na persecucao dos objetivos, sejam eles

econdmicos, de justica ou de urbanizacao.

122 PEREIRA, M, 2003, p 13-15.
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