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RESUMO

O presente estudo tem como escopo analisar a Lei de 18 de agosto de 1769 se utilizando dos
conceitos e postulados da teoria do teodrico do direito Herbert L. A. Hart. Com isso almeja
entender a possibilidade e a pertinéncia de se utilizar uma teoria do direito no estudo de uma
lei de outro contexto histérico. Dessa forma, trata-se de uma pesquisa de carater
interdisciplinar entre teoria do direito e historia do direito, que investiga a utilidade da teoria
de Hart para estudos juridicos ndo focados na dogmatica hodierna. Para isso, destrinchou-se a
teoria hartiana do direito em seus principais conceitos, fazendo-se uso de suas obras mais
relevantes, com destaque para O Conceito de Direito, e da literatura cientifica qualificada que
comentou e debateu suas ideias, o que compds os simbolos tedricos da analise. Além disso,
contextualizou-se historicamente a Lei da Boa Razdo, por meio de pesquisa bibliografica, a
fim de demonstrar sua relagdo com as mudangas de influéncia iluminista em Portugal,
destacando os estrangeirados e o Marqués de Pombal como principais agentes propagadores
desses pensamentos e a no¢do de decadéncia do pais expressada por eles. Outrossim, com a
analise da redagdo da referida lei, este trabalho buscou entendé-la como um projeto
reformador, que objetivava a alteragdo da norma de reconhecimento vigente, ou seja da
pratica dos juristas e tribunais de seu tempo, portanto foi dispensado o enfoque da eficacia
desse dispositivo normativo. Ao fim, as consideragdes finais foram de que ¢ possivel usar a
teoria de Hart para analisar uma lei de periodo diferente, em decorréncia de sua natureza
realista e linguistica. Quanto a Lei da Boa Razdo, esta pode ser entendida como um projeto de
reforma da norma de reconhecimento, na medida em que tenta alterar a ldgica do direito

comum para um direito jusnaturalista racional e mais centralizado na figura do soberano.

Palavras-chave: Herbert L. A. Hart; Lei da Boa Razao; Norma de reconhecimento.



ABSTRACT

This study aims to analyze the Lei de 18 de Agosto de 1769 using the concepts and postulates
of the legal theory of Herbert L. A. Hart. It aims to understand the possibility and pertinence
of using a legal theory in the study of a law from another historical context. Thus, this is an
interdisciplinary research between legal theory and legal history that investigates the
usefulness of Hart's theory for legal studies not focused on contemporary dogmatics. To this
end, Hart's theory of law was analyzed in its main concepts, making use of his most relevant
works, especially The Concept of Law, and the qualified scientific literature that commented
and debated his ideas, which composed the theoretical symbols of the analysis. Moreover, the
Lei da Boa Razdo was historically contextualized, through bibliographical research, in order
to demonstrate its relationship with the changes of Enlightenment influence in Portugal,
highlighting the estrangeirados (foreigners) and the Marquis of Pombal as the main
propagators of these thoughts and the notion of decadence of the country expressed by them.
Furthermore, by analyzing the wording of the aforementioned law, this paper sought to
understand it as a reform project, which aimed to change the existing recognition rule, i.e., the
practice of jurists and courts of its time. In the end, the final considerations were that it is
possible to use Hart's theory to analyze a law from a different period, due to its realistic and
linguistic nature. As for the Lei da Boa Razao, it can be understood as a project of change in
the rule of recognition, insofar as it attempts to change the logic of common law into a

rational jusnaturalist law that is more centered on the figure of the sovereign.

Keywords: Herbert L. A. Hart; Law of Good Reason; Rule of recognition.
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1 INTRODUCAO

O vocabulo Direito ¢ deveras plurissignificativo. Pode designar uma liberalidade de
uma pessoa, a classificagdo de algo correto por corresponder a certos padrdes, a ciéncia que
estuda o fenomeno juridico, um ordenamento juridico, uma forma de regulamenta¢do do
comportamento em comunidade ou até mesmo o lado oposto do esquerdo. Para completar
ainda mais essa complexidade, sua importancia para as pessoas ¢ tamanha que foi alvo de
diversas teorias, as quais o relacionaram com outras palavras, como justo, natural, racional e
positivado. E ¢ com esse legado histdrico e cultural que o jurista, com destaque para o
graduando em direito, tem que lidar.

Inserido neste contexto, estdo os ramos desta ci€éncia, mais especificamente para fins
deste trabalho, a teoria do direito e a historia do direito. A problematizagao dessas areas pode
comegar ja no proprio nome designado para cada uma. O que seria uma teoria do direito? A
Terra abrigou ao longo da historia milhares de comunidades que possuiam cada uma sua
forma de organizagdo. Essa teoria seria, entdo, o estudo de cada uma dessas populacdes para
buscar o denominador comum do direito? Mesmo usando um recorte menos abrangente,
como o direito dito ocidental, é observavel que em alguns periodos a teoria do direito
precisava estar mais preocupada com questdes morais e espirituais, enquanto em periodos nao
tao distantes o foco passaria a ser o ordenamento positivado dos paises. Dai Tércio Sampaio
Ferraz Junior (2018, p. 44) afirmar que buscar uma esséncia do direito levaria a conceitos
demasiadamente abstratos e genéricos.

Ja quanto a historia do direito, esta carrega o 6nus de estudar o fendmeno juridico no
tempo, apesar de toda sua complexidade. O historiador do direito precisa, portanto,
compreender que, por ndo ter acesso aos fatos do passado, visto que ja ocorreram, deve buscar
entendé-los através das fontes de linguagem deixadas pelos antigos. Contudo, pontua-se que
esse ramo do saber pode e foi usado para validar o direito vigente. De fato, ao analisar, por
exemplo, apenas as fontes de direito do governante de um periodo antigo, o historiador
poderia aplicar sua visao de direito contemporaneo na pesquisa, implicando situagdes nao
correspondentes as que existiam no periodo analisado. E o que Ricardo Marcelo Fonseca
(2009) aponta como concepgdo evolucionista da histéria do direito, fruto de uma teoria
presentista, que naturaliza o direito vigente, por imaginéd-lo como fruto de processo historico
linear.

Diante disso, ¢ possivel reiterar as dificuldades pelas quais pode passar o jurista que

envereda por um estudo que ndo seja unicamente dogmatico do direito. A falta de orientagdo e
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de método podem perpetuar certas opinides ndo cientificas no meio juridico, mesmo para
quem ndo estuda historia ou teoria do direito, o que dificulta debates, pesquisas e a propria
pratica dos juristas. Dito isso, imagina-se que um estudante do curso de direito pode se ver
receoso ao comegar seus estudos nessas duas areas. Poderia ele aplicar o que aprendeu em
teoria do direito nos seus estudos de historia do direito? Ou estaria cometendo o erro do
anacronismo?

Nesse contexto, menciona-se o teorico do direito Herbert Lionel Adolphus Hart. Sua
teoria se encontra relacionada com o positivismo e com o realismo ingl€s, uma vez que nao
objetiva especular sobre os critérios morais que deveriam guiar o direito. Analisa, na verdade,
o direito como uma pratica positivada em determinado contexto social. Distancia-se, portanto,
de uma perspectiva essencialista, para abordar o direito na forma pela qual a sociedade o
imagina e o aplica. Assim, com uma abordagem linguistica, Hart discorre, principalmente em
seu livro O Conceito de Direito (2009, publicado originalmente em 1961), sobre o que ¢é
chamado e o que ndo ¢ chamado de direito e quais teorias ndo correspondem a esse costume.

De fato, apesar do nome do livro, a preocupacao do pensador inglés ¢ muito mais
apreender critérios que caracterizam o fendmeno juridico que tentar definir o que seria direito.
Nesse viés, empreende ardua tarefa, qual seja a de encontrar esse critério que seria capaz de
separar o direito de outras coisas similares, como a moral, o habito, o costume ¢ a san¢do. A
suposta resposta, afirma-se, seria a compreensao do direito como fruto de um sistema juridico,
composto de normas primarias e secundarias. Todavia, pondera-se: Essa teoria hartiana do
direito seria utilizavel apenas em seu contexto britdnico? Seria anacronismo aplicé-la no
estudo do direito medieval, por exemplo, embora tenha vivido no século XX? Ela seria uma
teoria atemporal do direito?

Com esses questionamentos em mente, este trabalho objetiva analisar a Lei de 18 de
Agosto de 1769, a Lei da Boa Razdo. Sua escolha se mostra oportuna pois foi o dispositivo
legal de maior relevancia do periodo pombalino, além de ter representado grande marco
simbolico do direito portugués. Outrossim, sua importancia ndo se limita a Portugal, uma vez
que suas modificagdes hermenéuticas e legislativas tiveram impacto no direito brasileiro.
Contudo, seu aspecto mais importante ¢ o de ter sido um verdadeiro projeto de reforma, que
almejava a modificagdo da pratica dos julgadores, de forma consciente. Sendo assim,
impde-se como oportuno objeto de analise pela teoria de um jurista estudioso do direito
enquanto pratica.

Para isso, sera feito, inicialmente, um levantamento dos textos oportunos de Hart, com

destaque para o livro acima citado, visto ter sido elaborado de forma didatica para passar sua
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teoria do direito. Somada a leitura destes textos com os de comentadores importantes, sera
feita uma explanagdo sobre a teoria hartiana do direito, no primeiro capitulo, expondo-se os
conceitos mais importantes para a analise deste trabalho. Em seguida, o capitulo posterior sera
fruto da leitura da bibliografia qualificada sobre o periodo das reformas pombalinas em
Portugal, almejando-se a compreensdo do direito comum, das ideias iluministas, do
jusnaturalismo racional, e do periodo do século XVIII em Portugal, sua influéncia no direito
vigente e, por consequéncia, na tentativa de alteracdo da pratica realizada pela Lei da Boa
Razdo. Por fim, serdo utilizados os simbolos e postulados hartianos para analisar a redacao da
Lei da Boa Razdo, respeitando-se a divisdo em pardgrafos. Sendo assim, este trabalho ndo
abarcara uma analise fatica da repercussdao da lei e de sua eficacia. Sera observada, na
verdade, como um projeto reformador.

Com isso, almeja-se compreender os limites e intersegdes da teoria do direito e da
historia do direito, buscando-se verificar a possibilidade e a eficicia de se utilizar teorias do
direito recentes para entender leis de contextos espaciais e temporais diferentes. Ademais,
objetiva-se entender a possivel utilidade da teoria de Hart para a metodologia da historia do
direito, j& que sua teoria do direito enquanto pratica parece dialogar com o que Michael
Stolleis (2020) comenta sobre a reconstru¢do histérica dos significados levando em
consideracdo o contexto dos atos de linguagem analisados. Por fim, planeja-se interpretar a
Lei da Boa Razdao a partir de nova Optica, que destaque seu provavel papel de projeto
reformador e sua importancia para a mudanga do direito em Portugal, contribuindo para
posteriores estudos sobre o tema.

Em sintese, a analise da Lei da Boa Razdo a luz da teoria hartiana do direito realca os
aspectos linguistico e social da lei, especialmente sua relagdo com a linguagem dos juristas, o
que esta de acordo com a Optica acima referida. Na perspectiva da historia do direito, isso
pode representar um possivel e bem vindo distanciamento do entendimento das reformas
juridicas pombalinas como meras alteracdes nas leis vigentes enquanto textos. Na verdade,
esta analise realista objetiva mostrar, se possivel, que o significado das leis € essencialmente

dependente do discurso dos juristas, portanto também o ¢ o direito.
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2 ATEORIA HARTIANA DO DIREITO

Previamente a andlise da Lei da Boa Razdo, faz-se importante uma exposicao e
explanacdo sobre os principais conceitos de Hart a serem usados neste trabalho. Com isto, ndo
se objetiva esvaziar a extensa producdo intelectual do jurista, mas esclarecer seu modo de
pensar o direito positivo, com maior foco em seu trabalho de maior importancia, o livro O
Conceito de Direito.

Partindo do pressuposto de que uma teoria cientifica, de forma bastante simplificada,
equivale a um conjunto de simbolos primitivos, que abrangem seus postulados e axiomas,
conjugado com as regras procedimentais a serem utilizadas para dar carater empirico aos
simbolos (SUPPES, 1967), vé-se a necessidade de se fazer essa prévia apresentagdao, de modo
que esse conjunto especifico de interpretagdes do direito possa ser utilizado no estudo da lei

objeto desta tese.

2.1 O positivismo de Hart

O Positivismo pode ser resumido, em uma de suas concepg¢des, como a no¢ao de que o
direito ¢ uma vontade expressa pelo povo, concretizado em um ordenamento posto, em
determinado contexto historico (HESPANHA, 2009, p. 89). Mais especificamente, podemos
localizar Hart no contexto da escola do Realismo Inglés e do common law, estando marcado
pela ideia de oposicdo a proposi¢des ndo verificaveis (HESPANHA, 2009, p. 113).

Assim, Hart adota uma postura que ele mesmo denomina como descritiva (HART,
2009, p. 309), ou seja, que nao utiliza nenhum fundamento moral particular nem procura
justificar um ordenamento ou uma decisdo. Com isso, imaginava criar uma teoria geral e
descritiva, a qual seria capaz de ndo se limitar a um ordenamento juridico especifico,
abrangendo uma estrutura recorrente do direito na histéria, marcada por seu aspecto
normativo regulatorio.

Nesse contexto, o titulo de sua principal obra se torna um problema. Qual o conceito
de direito? Embora existam diversos juristas peticionando, julgando e analisando o direito
todos os dias, o arduo trabalho de definir esse conceito permanece, o qual permeia a vontade
de elaborar sua diferenciacdo de outras ideias. O autor, inclusive, elenca trés questdes que
denomina problemas recorrentes neste trabalho: “em que o direito difere das ordens apoiadas

por ameagas e como se relaciona com estas? Em que a obrigacdo juridica difere do dever
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moral e como se relaciona com este? O que sdo as normas e até que ponto elas sdo os
elementos essenciais do direito?”’(HART, 2009, p. 17-22).

Hart, pois, entende que a defini¢do do direito € eminentemente complexa, visto que se
trata de um termo com uso convencional muito amplo. De fato, a convenc¢do na linguagem
juridica pode determinar que situacdes diversas configurem um mesmo instituto ou
consequéncia, como a nogao de propriedade e de posse. O uso de métodos tradicionais de
defini¢do para abstrair a esséncia de palavras como, norma, lei, direito e dever, mostra-se
insuficiente, pois se retira a palavra de seu contexto linguistico. E por isso que Hart defende a
compreensdo do direito em seu aspecto normativo, pelo uso de uma metodologia
hermenéutica que coloca em énfase o aspecto interno de quem obedece uma norma (HART,
1983, p. 1-48).

O que o tedrico inglés quer dizer € que, a partir de sua perspectiva positivista, o direito
precisa ser entendido enquanto uma convengdo de determinado local e tempo. As pessoas que
aplicam e seguem o direito o tém como um conceito delimitado em maior ou menor grau e
esta ¢ a chave para seu entendimento, ou seja, a perspectiva interna dessas pessoas € essencial
para o esfor¢o de definicao do direito. Contudo, a despeito dessa confusdo conceitual, Hart
assegura que existe a possibilidade de se “isolar e caracterizar um conjunto central de
elementos que formam uma parte comum” (HART, 2009, p. 21) das trés questdes
mencionadas acima.

Em meio a essas ideias, convém mencionar a teoria dos fatos institucionais de John
Searle. Em sua ontologia, o pensador afirma que do nosso mundo fisico surgiu a consciéncia e
que com essa consciéncia veio a intencionalidade, a capacidade desses organismos pensantes
de representar objetos e estados do mundo em si. Assim, o conjunto desses individuos
convivendo uns com os outros, geraria uma realidade social, constituida pela intencionalidade
coletiva deles. Nesta realidade, encontram-se os fatos sociais dos quais sdo espécies os fatos
institucionais. Estes, por fim, sdo originados apenas em sistemas de normas constitutivas, os
quais podem ser traduzidos com a seguinte formula: “X ¢ considerado como Y no contexto de
C” (SEARLE, 1995, p. 1-58).

Trazendo essa ideia para a discussdo do direito, podemos afirmar que o direito ¢ um
fato institucional, pois originado da intencionalidade coletiva de determinado contexto.
Deveras, ¢ evidente que direito, enquanto um termo poliss€émico ha muito utilizado, depende,
para sua conceituacdao, da forma como ¢ aplicado em situagdes diversas. Contudo, o que

queremos demonstrar com essa comparacao de teorias € que o direito, no aspecto normativo



15

destacado por Hart, esta intrinsecamente ligado a um sistema, a normas constitutivas e a
forma como as pessoas o percebem e o aplicam.

Em razdo desse aspecto linguistico e social, a teoria do Hart, muito embora seja
eminentemente uma teoria do direito, ¢ enriquecida pela transdisciplinariedade e pelo contato
com o aspecto social do direito, objeto da sociologia do direito. Dai Hart afirmar que seu livro

3

O Conceito de Direito (2009, p. X) pode ser encarado como “um ensaio de sociologia
descritiva”. Por isso, acreditamos que sua teoria possa ser importante ferramenta nos estudos
sociais relacionados ao fendmeno juridico, como na 4rea da historia do direito, vez que suas
categorias conceituais servem de base para a compreensdo dos fatos sociais (GALLIGAN,
2007, p. 49-50).

Outrossim, Hart aceita a denominacdo de positivismo brando, para caracterizar sua
teoria, uma vez que defende que critérios morais podem ser adotados como critérios de
validade juridica, o que ndo ¢ frequente nas teorias positivistas (HART, 2009, p. 323-328),
entretanto esta discussdo serd melhor trabalhada quando da explicagdo da sua norma de
reconhecimento.

Por agora, analisaremos seus conceitos basicos e a forma como o pensador diferenciou

direito de costumes e moral.

2.2 Modelos de direito baseados em comandos e habitos

Para entender a teoria hartiana, ¢ preciso partir de sua critica a John Austin, jurista e
escritor de “The Province of Jurisprudence Determined”, que viveu entre 1790 e 1859. Hart
comenta que Austin realizou uma tentativa de “analisar o conceito de direito em fun¢do dos
elementos aparentemente simples dos comandos e dos habitos” (HART, 2009, p. 23). No
cerne de sua critica, estd a constatagdo de que o modelo simplificado adotado por Austin ndo
seria capaz de descrever com exatiddo o modelo juridico conhecido até entao.

Nesse contexto, Hart resume esta teoria como sendo a de um sistema juridico em que o
soberano, que pode ser uma pessoa ou um grupo de pessoas supremas € independentes,
profere ordens de carater geral, chamadas leis, apoiadas por ameagas, o que ndo seria
compativel com a estabilidade e a continuidade que qualificam o modelo de sistema juridico.

Criticou a no¢ao de John Austin de que, em algum grau, todas as formas de direito sao
semelhantes a atos legislativos, tendo em sua origem um ato deliberado pelo soberano. Para
abranger o fenomeno da delegacdo de poderes, foi pensada a no¢ao de ordens tacitas, as quais

seriam ordens indiretas do soberano, quando da a entender que seus subordinados facam
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alguma coisa, sem interferir diretamente no comando subordinado. Ocorre que este modelo ¢
incapaz de explicar o status juridico do costume.

Embora em diversos ordenamentos o costume seja introduzido por meio de permissoes
legislativas expressas, como € o caso do art. 4° da Lei de introducdo as normas do direito
brasileiro (BRASIL, 1942) no ordenamento patrio, ndo se pode afirmar que isto ¢ regra. Nessa
questdo, analisa o caso das normas consuetudinarias, que sdo aplicadas pelos tribunais,
mesmo que, até o momento da decisdo, ndo fossem consideradas leis. Depara-se, entdo, com o
seguinte questionamento: da mesma forma que o tribunal reconhece no processo legislativo a
origem de leis, o que impede que este reconhe¢a em certos costumes a origem de fontes de
direito?

Ademais, aponta como equivocada a presuncdo de que a vontade do soberano esta
presente na sua nao interferéncia nos comandos tacitos. Esta teoria ndo se mostraria
verdadeira, principalmente, nos sistemas juridicos modernos, onde a multiplicidade de
situacdes impede que o soberano tenha conhecimento de tudo, para que possa dar um
comando, mesmo que indireto (HART, 2009, p. 59-66). No fim, conclui sua critica com trés
proposigoes:

Em primeiro lugar, mesmo uma lei penal positivada, que ¢ a que mais se aproxima
da descri¢do, tem frequentemente um ambito de aplicacdo diferente daquele das
ordens dadas a outros individuos; pois uma lei como essa pode impor deveres tanto a
outros quanto aqueles que a elaboram. Em segundo lugar, outras leis positivadas
diferem das ordens na medida em que ndo exigem que as pessoas fagam alguma
coisa, mas conferem-lhes poderes para isso; ndo impdem deveres, mas oferecem
dispositivos para a livre criagdo de direitos e deveres juridicos dentro da estrutura
coercitiva do direito. Em terceiro lugar, embora a promulgagido de uma lei seja de
certa forma analoga a uma ordem, algumas normas do direito tém origem no

costume e ndo devem seu status juridico a qualquer ato deliberado de criagdo do
direito (HART, 2009, p. 65).

Dando continuidade a sua linha de pensamento, analisa a continuidade do poder
soberano de proferir comandos e como, mesmo havendo a mudanga de legisladores detentores
do poder, constata-se um habito de obedecimento das normas de carater geral.

Nessa logica, faz-se necessaria a diferenciagdo de habitos sociais e normas. Embora
ambos sejam de aplicagdo geral, representando um padrdo a ser repetido, aquele exige apenas
convergéncia de comportamento para que exista, logo ndo ha critica a conduta que diverge da
habitual. Portanto, a norma se justifica, entre outros motivos, pelo fato de que funciona como
censura do desvio do padrdo. Ademais, diferente do habito que exige apenas a referida

constatagdo externa de comportamento, a norma necessita que as pessoas pensem que o
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padrdo por ela garantido deve ser um padrao geral para todos do grupo, dai a importancia da
perspectiva interna dos individuos.

Para esclarecer, Hart usa o exemplo do xadrez, em que um jogador nao sé move a peca
da rainha de uma forma especifica habitualmente, mas entende, assim como todos os que
jogam corretamente, que a rainha deve andar apenas dessa forma. A linguagem ganha, assim,
um aspecto normativo de dever (HART, 2009, p. 67-76). Todavia, esse aspecto caracteriza o
género norma, categorizado em normas sociais, como as de etiqueta, ¢ normas juridicas,
marcadas pela nogdo de dever e de obrigacao (HART, 2009, p. 111-112).

A fim de destrinchar essa linguagem normativa e seu aspecto institucional ¢ que Hart
elabora 0o modelo de direito como uma espécie de padrdo social formado por normas

primarias e secundarias, o que sera abordado no préximo tépico.

2.3 Normas primarias e secundarias

O ponto de partida da elaboracdo da ideia de norma primaria e norma secundaria ¢ a
discordancia de Hart da interpretagdo preditiva de John Austin. Resumidamente, essa
concepgdo afirmava que a nocdo de obrigacdo era definida pela probabilidade de que o
obrigado pudesse sofrer punicdo, caso desobedecesse o comando. Em contrapartida, Hart
(2009, p. 106-109) entendia que “reagdes hostis ndo sdo apenas motivos para prever-se que
reacOes hostis se seguirdo”, além de apontar que nem sempre alguém obrigado estara ao
alcance do aparato punitivo, ndo havendo, nesse caso, a tal probabilidade de puni¢do. Assim,
podemos afirmar que se sentir obrigado difere de ter uma obrigacdo, apesar de normalmente
coincidirem.

Diante disso, observamos o foco dado pelo tedrico para o aspecto interno do obrigado,

conceitos resumidamente explicados por ele mesmo:

Quando um grupo social dispde de certas normas de conduta, isso d4 azo a muitos
tipos de afirmagdo, estreitamente relacionados embora diferentes: pois € possivel
que um individuo se relacione com as normas como um mero observador, que ndo as
aceita ele proprio, ou como membro do grupo que as aceita e as utiliza como
orientagdo para sua conduta. Podemos chamar essas atitudes, respectivamente, de
"ponto de vista externo" e "ponto de vista interno"'. (HART, 2009, p. 115)

'Denis Galligan (2007, p. 49-50) aponta que a diferenciagdo entre os pontos de vista internos e externos
elaborada por Hart é desnecessaria ¢ equivocada. Equivocada no sentido de ndo partir da conceituagdo ja
utilizada nas investigagdes sociais, onde externo se refere a investigacdo cientifica fruto da observacdo de um
fendmeno social, enquanto interno seria um bloco de conhecimento dentro de um sistema definido, como a
matematica. Por isso, indica que a diferenciag@o utilizada possui objetivos claros de destacar o comportamento
orientado por normas, que, na visdo de Hart, ndo teria sido abordado suficientemente por John Austin.
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Assim, Hart parece indicar que o aspecto normativo que surge na linguagem juridica
tem sua origem internamente, ou seja, na forma como as pessoas encaram ¢ interpretam certos
atos de linguagem. Mas o mero conjunto de normas que tratam dos atos que os individuos
devem ou ndo devem praticar seria suficiente para gerar o direito? Hart (2009, p. 118-218)
entende que nao, pois esse modelo s6 poderia funcionar em uma sociedade com organizagao
limitada, onde as normas n3o formariam um sistema. Dai a no¢do de que estas normas, ditas
primarias, precisam de outras normas, chamadas secundarias, que versam sobre as normas
primdrias, proporcionando o translado do pré-juridico para o juridico. Dito isso, convém, em
seguida, apontar as espécies de normas secundarias.

Primeiramente, a norma de reconhecimento ¢ a norma que “especifica as
caracteristicas que, se estiverem presentes numa determinada norma, serao consideradas como
indica¢do conclusiva de que se trata de uma norma do grupo” (HART, 2009, p. 122). Trata-se,
pois, da fonte normativa da autoridade, que responde a pergunta “o que ¢ direito no contexto
C?” sendo “C” o ordenamento em questdo. Através dessa identificacdo das normas por
espécies diferentes, cria-se o protdtipo do sistema juridico.

J& as normas de modificacdo sdo as que autorizam “algum individuo ou grupo de
pessoas a introduzir novas normas primarias para orientar a vida do grupo, ou de uma classe
dentro dele, e a eliminar normas antigas" (HART, 2009, p. 124). Em suma, fundamentam a
no¢ao de promulgacdo e revogacao de leis em determinado ordenamento. Ressalta-se, ainda,
que pode possuir similaridades com a norma de reconhecimento, ja que o processo legislativo
pode ser incorporado por esta em seus critérios de identificagao.

Por ultimo, fala-se das normas de julgamento, que sdo as que capacitam “alguns
individuos a solucionar de forma autorizada o problema de saber se, numa ocasido especifica,
foi violada uma norma primaria” (HART, 2009, p. 125). Assim, impdem a essas autoridades
poderes judiciais e status especial as suas determinagdes referentes as normas, fundando
nogoes importantes de quem aplica a lei, como juizes e tribunais.

Esta intercessdo entre a norma de julgamento e a de reconhecimento estd bastante
ligada com a nog¢ao de Hart de textura aberta. Este termo caracterizaria a propria linguagem
humana, mas mais especificamente a linguagem normativa, tanto a baseada em precedentes
como a baseada na legislacdo. Em outras palavras, o ser humano vive a questdo permanente
de tentar dar nome as coisas que v€, mas seu conhecimento ¢ limitado e a realidade ¢ infinita.
Nao seria, entdo, possivel cogitar que o direito previsse todas as situagdes faticas possiveis, a

ponto de necessitar apenas ser aplicado com simples correspondéncia.
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Pelo contrario, a linguagem juridica seria aberta, existindo sempre um ato
discricionario de quem a julga e interpreta, vez que escolhe entre os sentidos possiveis
abstraidos a partir da linguagem (HART, 2009, p. 161-176). Isso corrobora efetivamente com
a critica que o autor faz a ideia de um sistema juridico consistente inteiramente de normas. De
fato, essa escolha do julgador demonstra que as autoridades primeiramente encontram sua
solugdo para em seguida justifica-la usando as normas predeterminadas (HART, 2009, p.
15-17).

Diante dessa explicacdo, entende-se que Hart aponta a interligacdo entre esses dois
tipos de norma como a esséncia de um sistema juridico?, que poderia ser explicado como um
conjunto de proposicdes, manifestadas por essas normas, intelectualmente organizadas.
Acrescentando a esta ideia, o autor defende que nao bastaria essa esséncia para a formagao

dos sistemas:

Exigem-se, portanto, duas condigdes minimas, necessdrias e suficientes, para a
existéncia de um sistema juridico. Por um lado, as normas de comportamento
validas de acordo com os critérios ultimos de validade do sistema devem ser
geralmente obedecidas; por outro lado, as normas de reconhecimento que
especificam os critérios de validade juridica e as normas de modificagdo e
julgamento devem ser efetivamente aceitas como padrdes publicos comuns de
comportamento oficial por parte das autoridades do sistema. (HART, 2009, p. 150)

Portanto, ¢ observavel que a perspectiva interna e a externa estao presentes no sistema
juridico, na medida em que este exige a adog¢do pelas autoridades das normas de
reconhecimento como indicador do que ¢ uma norma valida, a0 mesmo tempo que exige a

obediéncia por parte das pessoas, mesmo que nao refletida, a lei.

2.3.1 A norma de reconhecimento e suas complexidades

*Sartorius (1971) destaca a falta de empenho de Hart em apresentar um conceito de sistema legal. Isto se
explicaria porque este conceito seria, na verdade, um conceito de conjuntos, ou cluster concept no original. Ou
seja, as varias condigdes relacionadas com a existéncia de um sistema juridico sdo individualmente necessarias,
mas nao suficientes para configurar a ocorréncia do dito fendmeno. A titulo de ilustragdo, diz que o conjunto de
normas primarias e secundarias serviria para categorizar o sistema de regras da National Football League (NFL).
Dai sua defesa de que o conceito de sistema juridico por Hart exige a integracdo de outros elementos de sua
teoria, como o conteudo minimo de direito natural do direito, ou seja, o conteudo das normas do sistema
importariam para a configuragdo do conceito.

Em contrapartida, além do proprio Hart admitir a limitagdo dos elementos apontados para definir casos mais
complexos de sistemas (2009, p. 128), pode-se apontar, como o fez Michael Payne (1976), que os dois elementos
apontados na teoria hartiana como essenciais sdo suficientes para indicar sistemas legais. No lugar de negar essa
composi¢ao usando o exemplo da National Football League, entendemos que a referida liga possui sim seu
sistema legal, embora ndo seja este soberano como o do pais deste esporte. Trata-se de uma questdo de amplitude
e de diferentes normas de reconhecimento, mas ndo implica a inexisténcia de um sistema legal na presenga de
normas primarias e secundarias.
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A norma de reconhecimento ¢ um dos conceitos mais importantes na teoria de Hart e
também um dos mais complexos, por tentar categorizar o critério de validade do direito.
Nesse viés, o autor (HART, 2009, p. 138-141) fala de uma norma ultima considerada
suprema. Esta seria a norma que oferece critérios de validade para conhecimento de outras
normas do sistema, porém sua validade ndo pode ser demonstrada, visto ser presumida.

Dividimos entdo a norma de reconhecimento em trés: a norma de reconhecimento /afto
sensu, a norma de reconhecimento stricto sensu e a norma de reconhecimento ultima. Esta é
uma espécie da primeira, assim como o sdo as normas de julgamento e de modificacdo.
Portanto, o sentido mais abrangente desta norma seria uma categoria de normas que apontam
critérios de identificagdo do direito, enquanto o sentido ultimo seria o critério que ndo pode
ser validado por outra norma. Ja o sentido stricto sensu seria o que caracteriza normas cuja
funcao ¢, de forma bem direta, apontar o direito e seus critérios, como a previsao nos artigos
611 e 611-A da Consolidagao das Leis do Trabalho (BRASIL, 1943) de que convengdes
coletivas sdo fonte de direito. Portanto, esta intrinsecamente ligada com as normas de
julgamento, uma vez que, sendo o direito a pratica dos tribunais, o lado oposto e
complementar, como a segunda face de uma moeda, de dizer que “X” norma ¢ cumpridora
dos critérios “Y” de direito em “C” sistema ¢ afirmar que a0 menos uma categoria de julgador
tem competéncia para decidir as situagdes faticas relacionadas com “X”, visto que ¢ direito.

Ademais, Hart (2009, p. 131) afirma que, normalmente, esta norma ndo ¢
explicitamente declarada, mas pode ser observada, do ponto de vista externo, na pratica de

aceitagdo de normas dos tribunais e autoridades. De outra forma explica:

Pois, enquanto uma norma subordinada de um sistema pode ser valida e, nesse
sentido, existi, mesmo que seja geralmente desrespeitada, a norma de
reconhecimento sO existe como uma pratica complexa, embora normalmente
harmoniosa e convergente, que envolve a identificagdo do direito pelos tribunais,
autoridades e individuos privados por meio da referéncia a determinados critérios.
Sua existéncia é uma questdo de fato. (HART, 2009, p. 142).

Outrossim, convém mencionar as discussdes entre Hart ¢ Dworkin envolvendo o
termo. Como ja mencionado neste trabalho, Hart afirma que adotou a posi¢ao do Positivismo
brando, significando que reconhece a possibilidade de que a identificagdo do direito depende
de critérios ndo tao certos relacionados a juizos morais e valorativos.

Diante disso, Dworkin aponta incompatibilidade entre essa abrangéncia da norma de
reconhecimento e a pretensdo do positivismo de identificacdo de padrdes confiaveis e seguros.
Haveria, também, incongruéncia entre essa pretensdo de seguranca ¢ a norma de

reconhecimento que adota critérios valorativos, o que promove maior incerteza na
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identificacdo do direito, além do ponto da realidade dos juristas, que, nas agdes, divergem
com frequéncia quanto ao que seria o direito (HART, 2009, p. 324), demonstrando a
fragilidade deste reconhecimento.

Em resposta, Hart defende que o objetivo da norma de reconhecimento ndo ¢ acabar
com as incertezas da pratica juridica, o que estd de acordo com sua ideia de textura aberta do
direito. De fato, enquanto pratica social, é da esséncia desta norma que incorpore os critérios
do grupo em que esta inserida, apesar de menos seguros.

Ademais, a divergéncia quanto ao que ¢ o direito ndo subsiste enquanto critica, uma
vez que, no uso social de conceitos e termos, as pessoas sdo guiadas por critérios em comum.
Saber o significado de um termo pode se traduzir, entdo, em saber em grau consideravel os
critérios comuns de sua utilizagao.

Dessa forma, embora divergéncias e erros possam existir na pratica juridica, a nog¢ao
comum de direito permanece com base na pratica social representada na norma de

reconhecimento (RAZ, 2001, p. 16).
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3 O CONTEXTO DAS REFORMAS POMBALINAS

A Lei da Boa Razao pode ser observada como uma entre varias medidas tomadas no
periodo do reinado de D. José I, o qual foi profundamente marcado pela administracdo de
Sebastido José¢ de Carvalho e Melo, o futuro Marqués de Pombal, alcunha que serd usada
neste trabalho sem pretensdes histéricas do periodo que possuiu o titulo. Sua governanga,
concomitante com o referido reinado, durou até a morte do rei em 24 de fevereiro de 1777,
depois de quase 27 anos de reinado, tendo percorrido, portanto, grande parte do século XVIII.
Quanto a este século, ficou conhecido como “século das Luzes”, uma vez que marcado por
um movimento intelectual europeu chamado [luminismo.

Embora nio seja facil definir o Iluminismo®, j4 que sua concep¢do enquanto
movimento homogéneo ¢ questionavel, pode-se afirmar que em Portugal diversos atores
politicos compartilhavam ideias comuns ao movimento iluminista, como a critica clerical e o
desejo de mudanca dos métodos de ensino (MONTEIRO, 2009, p. 357-362). Na verdade,
essas ideias estavam ligadas a consciéncia de atraso do pais e ao desejo de reforma, havendo
grande influéncias de ideias do século XVII.

Essa complexidade ndo ¢ de se estranhar, visto que o processo de capilarizacdo das
ideias ilustradas ndo se deu da mesma forma em todos os lugares da Europa. Portugal recebia
as ideias dos centros irradiadores, quais sejam Alemanha, Franga, Inglaterra e Italia, mas o
fazia de forma particular, adaptando as ideias como uma ideologia de progresso e
modernizagdo (FALCON, 1993, p. 108-114) em tom essencialmente reformador, em vez de
revolucionario.

Ja quanto as reformas pombalinas, essas medidas estavam inseridas em um projeto de
modernizar Portugal com base nas ideias iluministas europeias. A relagdo dos portugueses
com o Reino Unido, com as colonias e com o resto da Europa gerou um ambiente de
comparagdes € descontentamentos, que proporcionou sentimentos de mudanga, os quais
foram guiados em parte pela coroa, no que ficou chamado de “despotismo esclarecido”.

Convém relatar que esta expressao tem sido criticada, apontando-se como mais correta

"absolutismo esclarecido” (FALCON, 1993, p. 128-137). Embora este termo tenha sido

SExplorando a polissemia do termo Iluminismo, Francisco José Calazans Falcon (1994, p. 5-19) discorre sobre
essa dificil conceituagdo. Afirma que, apesar de o Iluminismo poder ser historicamente referido como o
movimento intelectual que marcou a Europa no século XVIII, essa expressdo tomou diversos sentidos para a
humanidade atual. Pode ser encarado como um processo que culminou no século XVIII, tendo comecado com o
Renascimento, como pode ser observado como outro processo de criagdo da modernidade que comegou no
mesmo século. Convém, ademais, observar que a ambiguidade foi reforgada pelo uso da palavra “luz” como
radical, a qual possui sentidos inclusive religiosos. Contudo, o autor defende que, para os iluministas, essa ideia
era acima de tudo um processo pelo qual a humanidade estava a passar para se esclarecer.
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recorrente na época, ndo deixa de ser uma contradi¢do, ja que um déspota ndo poderia ser um
agente promotor da “luz”. Os reis, ditos déspotas, na realidade buscavam, em termos gerais,
governar segundo as reflexdes filosoficas dos pensadores modernizantes, apesar dos limites
dessa adequacdo, objetivando a melhora da governabilidade e do bem comum. Assim,

resumindo este tipo de governo, Falcon afirma:

Em sua esséncia o "governo ilustrado" ¢ uma redefinicdo do campo de agdo do
Estado. Todos os obstaculos a soberania devem ser removidos, quaisquer que sejam
eles. Nenhum setor da vida social pode ficar fora da esfera da soberania, associada
impessoalmente ao governo. As novas técnicas destacam: a centralizacdo da
estrutura administrativa, a criagdo de uma burocracia leal e competente, a divisao
das fungdes governamentais entre agéncias subordinadas; vém a seguir o ataque as
jurisdigdes privadas e independentes, em geral de origem feudal, a codifica¢do do
direito ou a sua afirmagdo perante outras fontes de jurisprudéncia, notadamente o
direito canonico. (1993, p. 134)

Vale ressaltar que se pode observar esse impeto reformador do governo como sintoma
do processo de desenvolvimento do Estado. O triunfo da centralizacdo do poder, simbolizada
na coroa, dependia do esfor¢o de minar as barreiras a soberania do reino. Deveras, para fazer
valer a vontade real, era preciso desenvolver os mecanismos impessoais burocraticos,
juridicos e militares, que permitiam a existéncia tedrica e fatica desse poder central. Além
disso, fazia-se mister enfrentar os poderes opostos ao da coroa, muito bem observados, por
exemplo, na Igreja Catolica (CREVELD, 2004).

De acordo com esta tese estd Antonio Henrique Rodrigo de Oliveira Marques (1980, p
550-551) ao entender que o despotismo iluminado se aproxima mais de uma fase tardia do
absolutismo que de um fruto dos pensamentos iluministas. As leis de Deus estavam no
proprio rei e este deveria governar soberanamente por meio do Estado.

Diante disso e partindo da hipotese que as reformas pombalinas sdo fruto dessa
conjuntura, buscaremos entender os principais fatores que comprovam este nexo causal, a fim

de melhor compreender a normatividade da Lei da Boa Razao.

3.1 A perspectiva de um Portugal decadente

Esta na propria etimologia da palavra reforma a conotagdo de voltar a um estado
anterior, em um sentido positivo. Por que, entdo, devemos encarar as medidas adotadas por
Pombal como reformas? Para esclarecer este ponto, convém entender como os portugueses, €

mais precisamente Pombal, via o Portugal de sua época. Nao como um grande explorador do
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planeta, mas como uma fagulha do que um dia foi, em decorréncia de diversos anos de
relagdes desfavordveis internas e externas.

Como acima exposto, ja existiam pensadores em Portugal que defendiam ideias
ilustradas, mesmo que ndo fosse por influéncia direta dos iluministas europeus. Contudo, foi
com a no¢do de decadéncia de Portugal que esse espirito reformador tomou mais forma
(MONTEIRO, 2009, p. 357-362). Esta imagem era refor¢ada pelos visitantes do Norte do
continente europeu que, influenciados por ideias da reforma protestante, passaram a associar
Portugal a supersticao, ao obscurantismo e ao atraso.

No que tange a economia, o influxo do ouro vindo das Minas Gerais, grande produtor
de riqueza para a corte no inicio do século XVIII, entrou em declinio a partir da metade do
mesmo século. Com a crise dessa fonte de recursos tdo importante para o reino portugués
ainda mercantilista, o descontentamento foi generalizado, causando conflitos até na colonia
brasileira (CABRAL, 2011).

Além disso, a euforia comercial verificada no comércio do vinho portugués para a
Inglaterra gerou a diminui¢ao do valor do litro do produto, fator preocupante, uma vez que
sua importancia era tamanha que ja chegara a representar um dos produtos mais exportados
pelos portugueses (MONTEIRO, 2009, p. 366-368). Esta relacdo comercial se observava
demasiadamente desequilibrada, o que ficou demonstrado, por exemplo, no Tratado de
Methuen de 1703, que desfavorecia o comércio dos vinhos portugueses.

Diante desse poder esfacelado, os portugueses se sentiram oprimidos, o que ensejou
esfor¢os por parte de alguns para analisar esta situagdo e buscar uma solu¢dao. Pombal foi um
destes, tendo buscado compreender as origens da aparente fraqueza econdmica, politica e
militar de Portugal, principalmente com relacdo a Gra-Bretanha.

Apos seu estudo em Londres, de textos cldssicos do mercantilismo e de relatorios
econdmicos diversos, Pombal escreveu o relatorio critico sobre as vantagens injustas que os
britanicos usufruiam em Lisboa e no Porto, o que justificaria a falta de riqueza dos
comerciantes portugueses. Suas ideias estavam marcadas pela nogdo de que a imitacdo de
outras nagdes europeias favoreceria o engrandecimento de Portugal, assim como teria
acontecido com as grandes poténcias europeias (MAXWELL, 1997, p. 1-8).

Ademais, recordar-se o terremoto que atingiu Lisboa em 1755. Embora possa ser
encarado como um fendmeno natural que levou a destruicao de boa parte da cidade e a morte

de parcela consideravel de sua populagio?, pode-se apontar o evento como um turbilhio

*Kenneth Maxwell (1997, p. 24) afirma que as estimativas variam entre dez mil e quarenta mil mortos, sendo
este ultimo numero o mais acreditado a época, embora hoje se cogite algo em torno de quinze mil. Numero
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politico, perpetuando-se por anos e trazendo mudancgas, sobretudo, na estrutura da
administracao portuguesa. Os poderes intervencionistas despertados pelo terremoto foram tao
significativos que Bernardo Vasconcelos e Sousa chega a afirmar que surgiu “assim o que
podemos comegar a chamar « Governo» com o sentido préximo ao dos dias de hoje”
(MONTEIRO, 2009, p. 364).

Soma-se a isso, o atentado de 3 de Setembro de 1758, onde a carruagem na qual estava
o rei foi baleada. O resultado foi a pena de morte para alguns nobres nascidos em Casas de
varonia Tavora, junto com alguns de seus criados, além do aumento do desgaste, crescente ja
ha anos em decorréncia da exploracdo do Brasil, da relacdo da coroa com a Companhia de
Jesus, que foi acusada de inspirar o episodio. Diante disso, a urgéncia do acontecimento
reforgou a autoridade do governo portugués, o que, na pratica, traduzia-se em poder para
Pombal (MONTEIRO, 2009, p. 368-370).

Quanto a questdo religiosa, adverte-se que o século XVIII ndo foi um periodo ateu. A
fé¢ ainda era bastante presente na vida da populagdo europeia, dai apontar, mais
apropriadamente, que este foi um século de mudangas na préopria ideia de religido. O que
surgia era uma religido positiva, menos dogmatica, cada vez mais identificada com conceitos
vagos, como moral, natureza humana, religido natural ou racional. Contudo a ideologia
eclesiastica seguia presente, e, por isso, apresentava-se, para os ilustrados, como uma barreira
para o esclarecimento das pessoas e das estruturas (FALCON, 1993, p. 127-128). Uma visao
de “luz” contra “trevas”.

Nesse contexto, Francisco José Calazans Falcon (1993, p. 135) comenta que, para
além de um inimigo ideoldgico e histdrico incompativel com as novas tendéncias, nos paises
catolicos do século XVIII, a Companhia de Jesus e seus membros serviram como ‘“bode
expiatorio”, para os animos reformadores’. Isso se explica pois os jesuitas possuiam quase
controle total da educagdo, eram muito ligados a hierarquia eclesiastica da Igreja Catdlica e

geraram conflitos com relagdo a exploracdo das colonias.

bastante elevado, considerando que a populacdo da cidade deveria beirar os duzentos mil habitantes. Além disso,
trinta e cinco das quarenta igrejas paroquiais de Lisboa desabaram e apenas trés mil das vinte mil casas de
Lisboa continuaram proprias para habitagao.

Antonio Leite (1983, p. 50-54) aponta trés principais obras anti jesuiticas desse momento: a “Relagdo abreviada
da Republica, que os religiosos jesuitas das provincias de Portugal e Espanha estabeleceram nos dominios
ultramarinos das duas monarquias ¢ da guerra que neles tém movido e sustentado contra os exércitos espanhdis e
portugueses”, a “Dedugdo Cronologica e analitica” e o “Compendio historico do estado da universidade de
Coimbra no tempo da invasdo dos denominados jesuitas”. A primeira foi atribuida a Pombal, enquanto se sabe
que a segunda foi ao menos corrigida e aditada pelo Marqués. Ja a terceira foi atribuida ao futuro Reitor da
Universidade, D. Francisco de Lemos Pereira Coutinho, € a seu irmdo Jodo Pereira Ramos de Azevedo
Coutinho. Em geral, os textos traziam diversas criticas e caliinias aos jesuitas e fomentaram a insatisfacdo contra
a referida ordem, culpando-os pelo atraso histérico do reino portugués.
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Percebe-se, portanto, que o conjunto de crises politicas, eclesiasticas e econdmicas
favoreceu a no¢do de um Portugal decadente, servindo de ambiente propicio para reformas.
Entretanto, cabe tratar ainda da forma como a formacao de Pombal influenciou esse impeto de
mudanca e como as questdes culturais e juridicas também influenciaram as reformas de seu

periodo no poder.

3.1.1 A influéncia dos estrangeirados

Como ja afirmado acima, entendemos que estd na esséncia da no¢do da decadéncia
portuguesa a comparacdo com as ditas nagdes civilizadas europeias. Contudo, para além de
uma simples compara¢ao com concepgoes idealizadas do exterior por parte de moradores do
reino portugués, esse confronto de ideias foi promovido por portugueses que moravam ou
tinham contato com outros paises (BOTO, 2010). Esses pensadores que lamentavam a
decadéncia do antigo e poderoso Portugal, na metade do século XVIII, ficaram conhecidos
pejorativamente como “‘estrangeirados’.

Esses portugueses se caracterizavam, intelectualmente, pelo iluminismo, pelo
empirismo e pelo utilitarismo. As luzes da razdo deveriam adentrar Portugal e modernizar a
cultura. Contudo a ilustracdo possuia um empecilho a ser enfrentado: a educagdo
eminentemente tedrica, especulativa e dogmatica das escolas portuguesas (SARAIVA, 1981,
p. 239-242). Era a mudanca do conhecimento da via receptiva e passiva para a via indutiva
que resolveria esta questao.

Ademais, encarados como hereges por serem difusores das ideias estrangeiras, os
estrangeirados nao deixavam de ser frutos das mudangas vividas na cultura portuguesa.
Depois de anos de unidade espiritual Ibérica, em meados do século XVII, Portugal passou a
encarar a Espanha como inimiga (MARQUES, 1980, p. 554-555). Buscava-se, entdo, a
influéncia francesa, observada, por exemplo, na substitui¢do gradual do castelhano pelo
francés como segunda lingua. Portugal queria ser uma nagdo europeia, € a Espanha
representava uma barreira fisica e ideoldgica a este objetivo.

Nesse contexto, pode-se afirmar que, por ter atuado e vivido na Gra-Bretanha e em
Viena, e por ter feito criticas a situacdo de Portugal, Pombal teria sido um estrangeirado.
Aponta-se, ainda, que foi bastante influenciado pelas ideias desses pensadores direta e
indiretamente, mais especificamente por D. Luis da Cunha, Antonio Nunes Ribeiro Sanches e

Luis Anténio Verney.
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O primeiro foi sucessivamente embaixador portugués na Inglaterra e manifestou suas
criticas por meio de comunicacdes com o tio e patrocinador de Pombal, além de ter escrito o
texto Testamento Politico em 1748. Nesta obra de grande circulagdo, criticava Portugal,
principalmente, na mentalidade de seus habitantes e nas suas relagdes internacionais
(MAXWELL, 1997, p. 14-17).

D. Luis da Cunha afirmava que faltava iniciativa para o povo portugués, o que poderia
se explicar pela grande quantidade de pessoas que ia embora para outras terras em busca de
vida nova, deixando até mulher e filhos, pelo nimero excessivo de religiosos, pela presenca
da Inquisicdo e pela persegui¢do aos judeus. Pregava contra a posi¢do internacional de
Portugal, principalmente com a Espanha e com a Gra-Bretanha, tendo esta gozado de uma
posi¢do de superioridade nos acordos com o pais, como foi com o Tratado de Methuen de
1703.

Outrossim, convém mencionar que, em sua visdo reformista e ilustrada do Portugal
decadente, encarava o pais como um organismo vivo ¢ doente. Assim, objetivava analisar
seus sintomas, para compreender as causas dos males e, posteriormente, prevenir que os
mesmos fatores ndo voltassem a causar as antigas debilidades (BOTO, 2010).

Quanto ao segundo, formado em medicina em Salamanca, suas criticas foram bastante
incisivas contra a educagdo do povo portugués, inclusive contra o modelo adotado nas
universidades. Afirmava que os privilégios, que atrasaram a sociedade, tinham origem na
educagdo, uma vez que fidalgos ndo eram ensinados a lidar com as outras pessoas como
iguais, contribuindo para o desequilibrio da situa¢do social. Além disso, era defensor do
controle da educacdo por parte do Estado. Por meio deste, o reino poderia organizar e
“planejar” sua populacdo, a fim de atingir seus objetivos (BOTO, 2010). Com essa
mentalidade, propos diversas mudangas, como o ensino das criangas na lingua portuguesa
propria da idade delas, o ensino do “catecismo da vida civil”, a secularizagdo da educagdo
religiosa, a criacdo de “escolas maiores” em que as pessoas aprenderiam a servir a patria € o
ensino voltado as meninas fidalgas.

Por ultimo, Luis Antonio Verney frequentou Artes e Teologia na Universidade de
Evora, mas foi morar na Itdlia, onde escreveu sua obra mais importante ¢ um dos textos
fundamentais do pensamento pombalino: o Verdadeiro método de estudar. Neste manual,
Verney apresenta sua ideia de reforma da educa¢do em Portugal, enfatizando a importancia de
modernizar os estudos e a ciéncia por meio de um enfoque mais da experiéncia e da
observacdo. Isto implicava em um confronto com a tradi¢do escoldstica portuguesa,

representada principalmente pelos jesuitas.
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Nesse contexto, defendia a reflexdo sobre os costumes, fruto da ideia de que a
racionalidade deveria ser aplicada a vida comum. Logo, Verney entende necessario confrontar
diversas tradi¢des da época, com a promog¢ao do estudo da anatomia nos cursos de medicina,
para combater a ignorancia quanto ao corpo humano, do estudo das mulheres, para dar maior
equilibrio as familias, e de uma no¢do de nobreza dissociada de uma linhagem sanguinea, pois
baseada na educagdo civica recebida pela pessoa.

No que tange ao direito, Verney criticou a formagao dos juizes e advogados de sua
época, pois, apesar da fama, muitos ndo estudavam. Pontua, por exemplo, que Bartolo e
Acursio, dois dos autores mais estudados no curso de direito, ndo possuiam os estudos
historicos necessarios ao bom entendimento do direito (CABRAL, 2011). Também abordou
questdes relacionadas ao direito natural, a boa razao e a criticas ao método analitico, o que
viria a influenciar decisivamente as reformas pombalinas.

Por meio das criticas dos estrangeirados acima expostas, podemos inferir que o
discurso politico no século XVIII estava intrinsecamente ligado a cultura e a intelectualidade
(SILVA, 2015, p. 413-424). Para que Portugal voltasse a ser glorioso, era necessario que
desenvolvesse sua arte e sua ciéncia. O esclarecimento deveria atingir a todos, trazendo,

assim, a “civiliza¢do”, e permitindo que o pais fizesse frente as poténcias europeias.

3.2 O Direito Comum e sua existéncia em Portugal

Parece evidente que o direito portugués do século XVIII diverge do aplicado nos dias
de hoje. Todavia, menos cristalino ¢ o tamanho da divergéncia desses dois direitos. Estamos a
falar dos falsos cognatos, que tanto atrapalham no entendimento do direito como uma pratica
ou mesmo como um jogo praticado por pessoas de um tempo especifico.

Esboca-se um exemplo. Embora o significado da palavra “fonte” seja constante desde
o periodo em andlise, ndo ¢ prudente persistir na ideia de que as fontes do direito na pratica
funcionavam como no direito liberal. Pode-se, ainda, usar outro exemplo mais palpavel, o
caso do termo /ex. Diferente da nocao atual de lei, como fonte de um processo legislativo, lex
correspondia aos “atos legislativos do soberano, o direito romano, os costumes e a legislacao
estatutaria” (CABRAL, 2010, p. 6116), logo mais similar a hodierna noc¢do de fonte de
direito.

Trata-se do que José Reinaldo de Lima Lopes (2016) chamou de compreender a
configuracdo do campo. Alteradas as fontes primdrias de um direito, modifica-se o campo e,

consequentemente, o proprio conceito de direito.
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Dito isso, passamos a discorrer sobre o direito que foi vigente, a despeito de estar em
fase de transicao, no século XVIII em Portugal: o direito comum (ius commune). Gustavo
Cabral (2019) entende que o carater essencial do ius commune ¢ a unidade, contudo ¢ um
fendmeno historico com poucos pontos pacificos.

Esta unidade pode ser observada em diversas perspectivas: pela unidade de fontes de
direito, quais sejam o direito justinianeu, o canodnico e os direitos locais; por ser o direito
objeto comum do discurso juridico europeu; por ser analisado e utilizado por métodos e
raciocinios similares; por ser fruto de uma cultura universitaria comum em toda Europa; e por
ser concebido na lingua comum da época, o latim (HESPANHA, 2012, p. 121).

Apesar dessa complexidade, entendemos conveniente citar a conceituacdo exposta por
Mario Reis Marques (2002, p. 16), para, em seguida, discorrer sobre as caracteristicas desse
direito:

Em suma, o conceito de ius commune ¢ um conceito equivoco e pode assumir
conteudos diversos". O direito comum, stricto sensu, designa o direito romano; este
¢ o seu nucleo fundamental. Lato senso, refere-se ao utrumque ius, a um sistema
Unico de normas universais constituido pelo direito romano e pelo direito canénico.
Sensu latissimo, compreende, para além destes direitos, também a literatura juridica
jurisprudéncia que se foram acumulando a sua volta, assim como o direito feudal
recebido no Corpus Iuris (Libri feudorum). Fora deste contexto, recorre-se a

expressdo «direito comumy para designar o direito geral do reino em contraposi¢io
ao direito local .

Primeiramente, afirma-se que o direito comum esta ligado ao direito romano, ¢ a
origem da perpetuagdo deste estd conectada ao periodo do fim da antiguidade e da idade
média, mais especificamente na Europa. Vale frisar, todavia, que se fala da Europa em um
sentido cultural, como fruto de diversos fatores, entre eles a forca do Império Romano, a
conquista de Roma em 476, o comeco da dinastia Carolingia, a influéncia da Igreja Catodlica e
a no¢ao de Respublica Christiana.

Nesse contexto, uma das chaves para o entendimento deste fendmeno € o prestigio que
tinha o Império Romano. Tal prestigio conseguiu sobreviver ao tempo, por meio de
adaptacdes e continuidades. A comecar pela religido crista, que teve papel fundamental, no
fim da antiguidade, de amalgamar essa nova cultura.

Ademais, relata-se que essa ideia de unidade e grandiosidade persistiu mesmo com a
divisdo do Império Romano em oriental e ocidental, inclusive com a queda deste ultimo.
Mesmo utilizando a lingua grega, o Império Romano do Oriente manteve essa unidade viva,
bastante apoiada na no¢ao de “humanidade crista”, o que era demonstrado no papel politico e

religioso do imperador.
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Quanto aos povos germanicos que passaram a dominar o continente europeu, estes nao
foram inimigos da cultura romana, mas a incorporam do seu modo, como no uso das moedas
de ouro e no direito. Foi, contudo, com a chegada dos povos islamicos vindos do oriente e
com sua dominacdo das terras imperiais que tocavam o mar mediterrdneo que o império
romano perdeu seu poderio “mundial” (KOSCHAKER, 1955, p 27-40).

Diante dessa mudanga geopolitica, o prestigio romano, que estava nas maos da Igreja
Catolica, por ter sido a instituicdo universal que sobreviveu a queda do império (CABRAL,
2019), foi transladado para o centro da europa continental, pelas maos do papa Ledo III, que
coroou o rei franco, passando este, com a translatio imperii, a ser o imperador do Novo
Império Romano do Ocidente.

Foi com base nessas duas instituigdes que a comunidade de governo chamada
Respublica Christiana foi composta. Havendo a unidade politica e a espiritual, ambas
possuindo seus ordenamentos juridicos vigentes paralelamente, era natural que surgisse a
concepgdo de unidade no direito, consubstanciada no ius commune (HESPANHA, 2012, p.
122).

Isto posto, ressalta-se que o direito comum ndo era um ordenamento juridico
sistematizado, nos termos que conhecemos atualmente, mas um ‘“sistema ndo completo e
baseado nas ideias centrais de unidade e universalidade, fundando-se na crenga de representar
verdadeira manifestacao escrita da razao” (CABRAL, 2019, p 74) e na fé crista.

De fato, é possivel apontar um carater teologico para essa unidade, uma vez que nao
havia, a época, uma real dissocia¢do entre direito e teologia, o que era demonstrado pelo uso
de obras teologicas e juridicas pelos estudiosos dos dois campos do saber (CABRAL, 2019, p
63-66).

Tal dimensdo metafisica nao deixou de contribuir para a forma como esse direito era
concebido, pois, reconhecendo-se a ordem do mundo e das coisas, o direito era uma
constelagdo aberta e flexivel de ordens a serem devidamente aplicadas ao caso concreto, com
o fim de se restabelecer esta referida ordem (HESPANHA, 2012, p. 160-166), o que ¢
incompativel com a nog¢dao de um sistema fechado e rigido de fontes. Nesse sistema, a
coeréncia era fruto da nocdo de direito natural ligado a religido catdlica e a completude era
baseada na obediéncia a ordem natural, tanto pelas leis positivas quanto no julgamento dos
casos nao previstos (CABRAL, 2021b).

Visto isso, confirma-se a ideia abstrata de razao do direito comum que, na pratica, nao
deixou de possuir uma aplicacdo geral comum. O ius patrium, por ser mais especifico e

proximo das realidades locais, tinha aplicagdo priorizada, enquanto o ius commune, aqui
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podendo ser entendido como direito romano, direito canonico e direito feudal, tinha fun¢do de
integracdo e aplicacao subsidiaria (CABRAL, 2019, p 72-74).

Ainda ¢ oportuno tratar de um ultimo topico sobre esse direito: a influéncia das
universidades e dos juristas para sua existéncia (HESPANHA, 2012, p. 122). De fato, faz-se
mister apontar que essas ideias de prestigio e ordem social estavam inseridas na cosmovisao
de pessoas, mas, mais pertinentemente para este trabalho, na cabeca dos juristas.

Tanto no século XII como em toda a modernidade, os juizes locais eram em grande
maioria ndo letrados e estavam fortemente ligados aos valores de sua comunidade, por isso
julgavam com base nos principios morais desta populagdo, o que inevitavelmente os
limitavam e aproximava as pessoas da teleologia das decisdoes (HESPANHA, 2017, p
449-452).

Contudo, com a emergéncia do ambiente académico juridico das universidades, foram
surgindo os juristas letrados. Estes ndo estavam restringidos ao sentimento local, pois
desenvolveram um discurso sofisticado, que lhes conferia grande discricionariedade para
dizer o que era direito, em decorréncia da discrepancia entre esse novo discurso € o saber
popular. Por consequéncia disso, este trabalho se limitaré a tratar desses juristas eruditos, ja
que eles estavam mais inseridos no contexto em que surgira a Lei da Boa Razao.

Assim sendo, os juristas letrados compartilhavam um contexto intelectual comum,
marcado pelo latim, pelo estudo da logica e retérica e pelo prestigio do estudo do direito
romano. Nesse contexto, acreditava-se que o direito romano era a ratio scripta, nogao abstrata
de que esse direito teria sido fruto da mente e esfor¢o dos civilizados romanos, em seu
exercicio de encontrar a melhor solugdo para as questdes (CABRAL, 2019, p. 66-67, 74-75).
As universidades, entdo, encaixam-se nesse emaranhado de fatores como o local onde esse
discurso juridico foi gestado, dando-se destaque para Bolonha, onde houve o renascimento do
direito romano enquanto ciéncia.

Ainda nesse sentido, e considerando a doutrina esparsa e pouco coesa do direito
romano, evidencia-se o papel dos juristas na integragdo desta literatura e, por consequéncia,
desta pratica. A fim de trazer maior certeza para o direito, foi concebida a opinio communis,
que pode ser explicada como a maioria qualitativa dos doutrinadores do direito comum,
selecionados por critérios de importancia e autoridade, podendo-se citar Bartolo e Acursio
(CABRAL, 2019, p. 119-121). Seu prestigio era tamanho que de certa forma tomaram o
espaco dos textos objeto de estudo. Por isso, Hespanha afirma que as leis do reino “eram,
inevitavelmente, a interpretacdo que os juristas delas fizessem. E, portanto, eles nem sequer

tinham que desobedecer a lei; bastava “interpreta-la”.” (HESPANHA, 2017, p 454)
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Feita toda essa exposicdo, tratamos, por fim, da existéncia do direito comum em
Portugal. A principio, entende-se importante tratar da particularidade do direito romano no
reino portugués. Desde o reinado de D. Diniz que ficou expressado que Portugal nao estava
submetido a supremacia do império. Em contrapartida, Nuno Espinosa (SILVA, 1985, p.
153-211) afirma que essa exemptio imperii ndo impedia que o direito romando fosse
recepcionado por outros meios, como pela vontade do monarca, pela propria natureza do
direito candnico, que estava entrelacado com o direito romano, nos termos do direito comum
acima explicado, pela elaboragdo de leis inspiradas no direito justinianeu ou mesmo por
influéncia das obras doutrinarias castelhanas, que serviam como introdugdo ao romanismo.
Vale sobressaltar que esse posicionamento estava ligado com a premissa de poder absoluto do
rei, que, assim como o imperador, almejava ter sua vontade como lei.

Outrossim, o humanismo juridico foi introduzido em Portugal de forma parcial. A
corrente filologico-critica, que pregava a autonomia do jurista na exegese da lei, mais
caracteristica do mos gallicus, pouco se espalhou no reino (COSTA, 1983, p. 84-90). Em
verdade, o pais contou com alguns juristas que conciliavam a visdo dogmatica e a visao
historica do humanismo juridico, contudo o romanismo portugués foi eminentemente
bartolista, portanto mais proximo do mos italicus®.

Portanto, depreende-se que Portugal ndo ficou de fora do espago do direito comum,
convivendo com o prestigio do direito romano, com a presenga da Igreja Catdlica e com a
nogao de Respublica Christiana, apesar de suas singularidades. Dessa forma, a quebra dessa
unidade, somada com a pretensdo de soberania crescente dos reinos, vai gerar, nos séculos
seguintes, diversas questdes envolvendo a aplicacdo do direito em Portugal, principalmente

quanto ao direito subsidiario, dos casos omissos, que sera analisado no proximo topico.
3.2.1 A questao do Direito Subsididario
O Direito Subsidiario ¢ a forma pela qual se denomina, usando termos juridicos

contemporaneos, o direito a ser usado na integracao das lacunas de um determinado

ordenamento juridico’. Devido a propria limitagdo da imaginagdo humana e da linguagem, o

®Convém diferenciar esses dois modos de pensar inseridos na opinio communis. De forma resumida, o mos
italicus aprovava a aplicagdo do direito romano, por ser este manifestacdo de uma razéo universal. Baseavam-se
principalmente nos autores da época, ndo enfatizando a apreciagdo historicista das leis. Enquanto o mos galicus
entendia que era necessario recuperar o entendimento do direito justinianeu como era usado na época em que
fora criado (CABRAL, 2019, p. 122-123).

’A titulo de ilustragdo, as Ordenagdes Afonsinas (1984) falavam, no Livro Segundo, Titulo Nono, em “caso, de
que se trauta, nom for determinado per Ley do Regno”. Frisa-se com isso a ideia de uma omissdo em um
contexto de casuismo, em vez da ideia de lacuna, natural dos sistemas juridicos contemporineos e tema
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direito ¢ essencialmente incapaz de prever todas as situagdes faticas que serdo colocadas a seu
crivo, o que torna natural este fendomeno.

Tratar, portanto, da questdo desse direito, refere-se a uma consequéncia da natureza
sistémica de um ordenamento juridico: a necessidade de entender qual o direito correto a ser
aplicado em cada caso concreto de lacuna. Essa parte da ciéncia do direito pode ser revestida
de um carater mais costumeiro e pratico, ou mais cientifico e sistémico, com previsao
expressa de como essa integra¢do deve ocorrer, assim como funciona atualmente no Brasil®.

Nesse contexto, recordamos que o direito portugués por muito tempo contou com o
dominio de leis no sentido amplo, escassas e incompletas. Sua aplicacdo, logo, exigia o uso
recorrente de fontes subsidiarias, dando maior particularidade ao direito, com énfase no caso
concreto.

Dito isso, o direito subsididrio em Portugal recém independente comecou com sua
heranca da Monarquia Leonesa. O Reino tinha como fontes o Codigo Visigotico, os forais, as
leis gerais saidas de reunides solenes celebradas em Ledo, Coianga e Oviedo, além do
costume (CRUZ, 1974). Todavia, foi com o renascimento juridico romano-canonico que o
direito portugués ganhou carater autobnomo do direito usado no reino de Ledo e de Castela.

Este procedimento perdurou até meados do século XIII e representou a mudanca do
direito portugués, que saiu de uma base consuetudinaria e foraleira. Mério Julio de Almeida
Costa (1989, p 194-195) o considera um “direito rudimentar”, caracterizado por instituigdes
de tipo primitivo, resultado de um processo historico de “amalgama de camadas juridicas
sobrepostas”, visto que reuniu residuos de tradi¢des das populacdes que habitavam a
Peninsula, direito romano vulgar, influéncia candnica, costumes germanicos, aspectos do
direito arabe, entre outras raizes.

Sobre o mencionado processo de incorporagdo do direito candnico € romano,

Guilherme Braga da Cruz relata:

Nao tem que causar surpresa, num ambiente destes, que as grandes fontes de direito
subsidiario tenham comegado por ser, em Portugal — como nos demais paises
ocidentais da Europa —* logo no século XIII, o direito romano e o direito candnico,
inaugurando a esse titulo um longo reinado de quase seis séculos, que so seria
abalado na segunda metade do século XVIII com a vitéria das ideias iluministas e
jusnaturalistas : — Do mesmo modo que se tinham tornado a grande fonte
inspiradora da actividade legislativa dos monarcas, as compilagdes
romano-canoénicas passavam a constituir o inesgotavel manancial de solugdes
concretas dos problemas juridicos a que os tribunais podiam recorrer para suprir as

recorrente do jusnaturalismo do fim da idade moderna (CABRAL, 2019, p. 73).

8 Para exemplificar, recorda-se novamente o artigo 4° da Lei de introducdo as normas do direito brasileiro
(BRASIL, 1942), onde esta expresso que “ Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.
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lacunas duma legislag@o incipiente — e, por isso, ainda extremamente incompleta —
¢ dum direito consuetudinario cada vez mais ultrapassado adquirindo, sob essa veste,
um dominio de aplicacdo mais ampla ainda do que o das proprias fontes juridicas
nacionais. (CRUZ, 1974, p. 192-193)

Contudo, o acesso a esse novo direito subsidiario das compilagdes romano-candnicas
era, inicialmente, muito restrito. Ressalta-se que esses textos estavam escritos em latim,
idioma dificil de ser lido mesmo para os julgadores letrados. Diante dessa situac¢do, deu-se a
popularizagdo de textos doutrinais castelhanos, visto que eram melhores de entender por nao
serem escritos no idioma latino.

Conforme o prestigio dos textos originais foi aumentando, cresceu a insatisfacdo com
uso da doutrina castelhana, também porque essa predomindncia era vista como risco de
subordinacdo de Portugal a Castela (CRUZ, 1974, p. 200-212). E foi com a tradugdo dos
textos romanos e candnicos para o vernaculo que este conflito foi resolvido, sedimentando a
aplicacdo desses compilados traduzidos como direito subsididrio, junto com a Glosa de
Acursio e os Comentarios de Bartolo.

Nesse contexto, surgiu, de fato, o problema do direito subsididrio. Com o siléncio das
fontes imediatas do direito nacional (leis do reino, estilo da Corte ou costume), comecava o
conflito entre as leis imperiais (direito romano) e os santos canones (direito candnico), ou
seja, entre o poder temporal e o religioso. Tal situacdo exigiu expressa previsao de critérios
nas Ordenacdes Afonsinas, os quais seguiam as ligdes de Bartolo de forma bem direta
(CRUZ, 1974, p. 217-218). Assim, ficou entendido que o direito romano seria priorizado nos
problemas de ordem temporal, exceto quando envolvida matéria de pecado enquanto o
candnico teria predominancia na ordem espiritual.

Necessario relatar, todavia, que a aplicacdo dessas instru¢des normativas ndo ocorria
da forma como se imagina contemporaneamente a eficacia padrdo de uma lei. Na verdade, os
cinco volumes das Ordenacdes tornavam muito onerosa sua copia e difusao pelo reino, o que
so viria a ser facilitado pelo surgimento da imprensa em Portugal anos depois. A confusdo
ocasionada por essa dificil propagagdo da norma ¢ constatada no prologo das Ordenagdes

Manuelinas (1984):

Pelo qual vendo Nos, como nas Ordenagdes pelos Reys Nossos Antecessores, € per
Nos ategora feitas, a muitos casos nom era provido, e em alguas havia diversos
entendimentos; e assim per andarem espalhadas , donde aos Julguadores recresciam
muitas duvidas , e aas partes grande perda

Essas novas ordenagdes tiveram, pois, como um de seus objetivos o de esclarecer as

davidas dos julgadores. Nesse viés, o texto normativo trazia nova previsao que foi entendida
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majoritariamente (SILVA, 1985, p. 206-213) como orientagdo para que, na auséncia de fontes
formais, j4 citadas acima, a aplicagdo de Acursio e Bartolo s6 deveria acontecer na omissao da
opinido dos doutores. Também reforcava a previsao ja existente nas antigas ordenagdes de
que, na auséncia de todas as fontes citadas, o caso deveria ser remetido ao rei para decisao.

Outra novidade a ser ressaltada ¢ a da justificativa da aplicacdo do direito romano.
Embora ndo seja uma orientagdo, mas uma explicagdo para a pratica vigente, as Ordenagdes
Manuelinas trataram de limitar o uso do direito romano a “boa razam”. Explica-se que, com a
decadéncia da ideia de uma Respublica Christiana, a nogao do direito romano como norma
vigente ja ndo era suficiente, dai expressar que seu uso era devido a sua natureza de ratio
scripta (SILVA, 1985, p. 210-211). Dessa forma, refor¢ava-se que Portugal ndo estava sujeito
ao Imperium, sendo, portanto, soberano, a0 mesmo tempo que se explicava o prestigio e o uso
do direito romano.

Ademais, surgem as novas ideias humanistas que interpretaram o papel do direito
romano, demonstrando uma guinada no sentido de questiona-lo, principalmente, sob um
prisma racional ou historico’. Se um dia o direito romano ndo precisou ter seu prestigio
justificado, ou o fora por sua qualidade intrinseca de razdo escrita, no século XVI, o
humanismo colocou duvidas sobre sua aplicagdo, uma vez que, como esse direito era usado
por sua razdo, faria sentido aplicar outras fontes “racionais”, ndo se limitando & romana
(SILVA, 1985, p. 217-221). Tal mudanga representa uma profunda alteragdo na cosmovisao
daquelas pessoas, o que geraria, mais tarde, um novo direito, embora ndo tenha chegado perto
de suprimir o uso do direito justiniano'’.

A despeito dessas novas ideias, as Ordenagdes Filipinas de 1603 entraram em vigor,
sem muitas alteracdes no texto dedicado ao direito subsidiario. Contudo, o titulo do direito

subsidiario agora ndo mais pertencia ao Livro II, que dizia respeito a relagdes entre a Igreja e

°Nuno J. Espinosa Gomes Da Silva afirma que existia uma dupla tensio na aplicagdo do direito romano: entre o
direito romano e a razao (apreciagdo racionalista), e entre as duas experiéncias do direito romano (apreciagao
historicista). Quanto a primeira, pensava-se que os preceitos romanos deveriam ser filtrados pela boa razdo, com
verifica¢do das leis. Contudo, também havia quem defendia que se “as leis justinianeias apenas sdo de observar
quando, caso a caso, se revelam conformes a um padrdo de racionalidade, entdo poder-se-a esquecer o direito
romano e concentrar o esforco interpretativo no contemplar da razao”. Ja quanto a segunda, entendendo-se que o
direito romano da época nio era o mesmo do original de séculos anteriores, houve quem defendeu “o regresso ao
texto, e quem aponte o caminho do seu abandono” (SILVA, 1985, p. 219-220).

%Pode-se questionar o motivo do direito romano ter continuado com sua aplicagdo mesmo apds o humanismo,
como se deu com a escola dos glosadores. Paul Koschaker (1955, p 205-209) ao tratar do tema entende que o
direito romano estava erguido por uma ideia cultural de Roma. Nesta ideia repercutia a nogao deste direito como
o melhor ja inventado e, implicitamente, aspectos da soberania de quem fosse o império romano, no caso o
imperador alemdo, embora ndo seja o caso de Portugal. Entende, em contrapartida, que sua aplicagdo ndo era
devida a um valor intrinseco, mas ao prestigio que tinha por ser o direito do imperium romanum. O direito
romano, na verdade, adapta-se ao sistema juridico ao qual ¢ incorporado, por isso sua recep¢do se deve a sua
autoridade. Nesse sentido, Hespanha (2012, p. 134-136) argumenta que o direito justinianeu s6 sobreviveu ao
tempo pois foi reinterpretado intimeras vezes, desconsiderando-se seu contexto politico e social de criacao.
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o Estado, tendo sido transferido para o livro III, destinado ao direito processual (COSTA,
1989, p 284-287), o que representou a confirmagdo de uma nova perspectiva sobre a relacao

entre poder temporal e espiritual, como explana Guilherme Braga da Cruz:

Quer isto dizer que s6 agora, em comegos do século XVII, se rompeu a tltima
amarra que prendia o problema do direito subsidiario a ideia inicial — que dominara
por completo o texto afonsino e o texto manuelino de 1513-1514 —dum conflito de
jurisdigdes entre o poder temporal, simbolizado pelo direito romano, ¢ o poder
eclesiastico, simbolizado pelo direito candnico. O texto manuelino de 1521,
conforme vimos, ja conseguira superar substancialmente essa ideia, através duma
nova epigrafe ¢ duma nova redac¢do; mas tinha ficado ainda preso a ela pelo
respectivo enquadramento formal, entre os titulos referentes as relagdes do Estado
com a Igreja™). E s6 agora, com a reforma filipina, o legislador tomou consciéncia
da necessidade de cortar esse «corddo umbelical», dado ao titulo em causa um
enquadramento formal inteiramente diverso. (CRUZ, 1974, p. 252)

Com efeito, o enquadramento deste problema de jurisdicdo como uma questdo
processual demonstra o novo carater do direito, que estava sendo formado, cada vez mais
autonomo. Convém dizer também que, embora o direito nacional fosse menosprezado em
detrimento do direito romano (CRUZ, 1974, p. 253-254), ndo se questionava a prioridade
dada pelas Ordenagdes ao direito nacional.

Dai o entendimento de que esse uso representava um abuso, sintoma do prestigio do
direito romano como ratio scripta ¢ da predominancia da communis opinio. Esta era
observada na pratica dos tribunais, que interpretavam o direito nacional de forma restritiva e
as leis imperiais de forma ampliativa (CRUZ, 1974, p. 275-279).

Essa pratica vai, entdo, perdurar por anos, até encontrar novos obstaculos: as ideias do
usus modernus pandectarum ¢ do jusnaturalismo racionalista. E esses pensamentos serdo
impulsionados no direito portugués por meio da Lei de 18 de Agosto de 1769, a chamada Lei

da Boa Razdo.

3.3 O jusnaturalismo e as reformas pombalinas no direito

O direito natural ndo ¢ algo novo. Na verdade, pode ser tdo velho quanto o proprio
descontentamento com regras. J4 em um sentido mais delimitado de um direito natural das
coisas, pode ter como uma de suas origens a sociedade grega. Deveras, elementos desse
direito podem ser observados em Aristoteles e nos estdicos (HESPANHA, 2012, p. 289-301).
Mais tardiamente, podemos vé-lo na escolastica de Santo Tomas de Aquino e na Escola

Ibérica do Direito Natural, sempre alterando seu contetido parcialmente.
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Diante disso, o direito natural europeu do século XVII se apresenta como um novo
jusnaturalismo, marcado pela no¢ao de laicizacdo e da razdo. Esta passaria a ser o meio de
acesso a ordem da natureza, vez que regida por principios logico-racionais independentes
mesmo de Deus, dai a possibilidade desse direito ser aplicado independente da fé. Ademais, a
ruptura com a cosmovisao teoldgica do mundo, fez prosperar no discurso intelectual o uso de
uma linguagem baseada na matematica e na fisica, por serem ciéncia que observavam e
descreviam a natureza.

Foi bastante presente, também, o carater voluntarista desse direito. J4 que a razdo ¢
uma realidade que se impde como uma verdade cientifica, ¢ de se imaginar que a seguir levara
a humanidade ao seu fim ultimo. Portanto, o direito deve ser resultado de uma “vontade ao
servico da razao” (SILVA, 1985, p. 264). Mas quem seria o guia dessa legislagdao iluminada?
Em diversas situacdes quem se impOs como parametro para essa razdo foi a imagem do
rei-fildsofo, caracteristica do despotismo esclarecido.

Além disso, no ambito do direito penal, as influéncias racionalistas e humanistas
estavam presentes. Mario Julio de Almeida Costa (1983, p. 93-94) menciona, nesse viés, a
nova ideia de pena como “meio de evitar futuras violagdes”, no lugar da antiga de pena como
“castigo de facto passado”. Também foram concebidas a exigéncia da proporcionalidade e a
substitui¢do das penas corporais, por restritivas de liberdade, indicando j& a nog¢ao deste valor
como maior bem social. Outrossim, Gustavo Cabral demonstra a presenga de ideias ilustradas
nas decisoes dos tribunais, mesmo quando a legislagdo nao compartilhava desses parametros.
Usa como exemplo uma decisdo quanto a extensdo das penas direcionadas aos pasadores de
ganado ¢ um caso que tratava da necessidade de contraditério envolvendo sucessdo
(CABRAL, 2021a).

Ressalta-se, outrossim, a problematica originada do conflito entre esse direito natural e
o direito romano. Como a razdo era o novo critério orientador, o que determinaria se o direito
romano era ou ndo vigente seria o crivo da razao, logo este direito so teria servidao na medida
em que fosse suscetivel ao seu uso moderno (SILVA, 1985, p. 272-273). Em outros termos,
buscava-se onde no direito romano existia direito natural. Deu-se a esta corrente tedrica o
nome de usus modernus pandectarum.

Porém, essas ideias iluministas nao tiveram dispersdo homogénea por toda Europa. No
caso de Portugal, o iluminismo teve como principal centro de irradiacdo a Italia, onde o
carater anti-religioso e anti-historico foi bem mais brando que em outros paises. Nesse
contexto, pode-se apontar Verney como evidéncia desse “iluminismo italiano” em Portugal,

destacando-o dos outros estrangeirados ja mencionados em topico anterior.
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De fato, Gustavo Cabral (2011, p. 99-108) indica diversos trechos em que o Verney
cita pensadores iluministas e jusnaturalistas, como Hobbes, Locke, Spinoza, Grotius e
Pufendorf. Além dele, menciona-se o Compéndio historico, documento que expressava a
mentalidade do Estado Portugués, no qual se defendeu, por exemplo, a universalidade do
direito natural a luz de Grotius e de Heineccius e foram citados Wolff e Thomasius para
criticar Aristoteles.

Todavia, o grande marco na reforma iluminista e pombalina do direito portugués foi a
Lei de 18 de Agosto de 1769, a Lei da Boa Razdo. Nuno J. Espinosa Gomes da Silva (1985, p.
275-276) comenta que a referida lei foi provavelmente influenciada pelo iluminismo
germanico, uma vez que seu anti-romanismo era acentuado. Afirma, também, que ela trazia
novo paradigma de fonte do direito, afirmando proeminéncia da vontade do rei e da razdo.
Aquela, visivel na proeminéncia do direito nacional e nas novas limitagcdes aos estilos da
corte, e esta na forma como foi reinterpretada as Ordenagdes, para que o direito justinianeu
fosse limitado a boa razao em sentido jusnaturalista (recta ratio). Seus maiores detalhes serdo
analisados no préximo capitulo.

Ademais, recorda-se o papel da Junta de Providéncia Literaria, comissdo encarregada
de analisar e dar parecer sobre o estado do ensino universitario em Portugal. Foi através de
seu estudo que resultou o Compéndio Histdérico, mencionado acima, o qual reafirmou diversas
posigdes ilustradas de Verney. Ainda por obra dessa comissdo, foram escritos os novos
Estatutos da Universidade.

Partindo das criticas feitas pelo Compéndio Historico de que os julgadores preteriam o
direito nacional em favor da obediéncia a opinio communis, os novos estatutos objetivaram
alterar a “opinido comum” dos juristas. Nesse viés, foi adotado para as aulas o método
sintético-demonstrativo-compendiario, inspirado nas Universidades Alemas, pelo qual os
estudantes seguiriam uma complexidade progressiva das matérias. Ademais, criou-se a
cadeira de direito natural, além de ter sido determinado que os textos que circulavam entre os
alunos (postilas) fossem substituidos por novos compéndios elaborados pelos professores, o
que acabou nao sendo seguido pela maioria, normatizando o uso de obras estrangeiras
(COSTA, 1983, p. 99-102).

Estas foram as duas principais reformas juridicas desse contexto, embora existam
algumas outras leis promulgadas com viés proximo. Dessa forma, ¢ possivel inferir que as
reformas pombalinas estiveram intrinsecamente ligadas ao jusnaturalismo europeu do século

XVIII. Outrossim, por meio do despotismo esclarecido, Pombal fez adentrar no reino
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portugués, de forma brusca, diversas ideias ilustradas, o que representava, de certo modo, o ja

visivel anseio de setores da sociedade em igualar Portugal a um “pais civilizado™.
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4 ANALISE DA LEI DA BOA RAZAO A LUZ DA TEORIA DE HART

Apresentado o contexto, ¢ chegada a parte final e central deste trabalho, onde serdo
utilizados os postulados da teoria de Hart aqui explanados para analisar a Lei de 18 de Agosto
de 1769, a qual ficou conhecida como Lei da Boa Razao.

Previamente, explica-se que a analise se cingird ao aspecto normativo da lei. Nao um
aspecto legal hermeticamente fechado em si, mas que leva em consideragdo, assim como a
teoria do Hart, aspectos tangentes ao direito ciéncia, como acontece na observa¢do do aspecto
interno e externo. Ademais, frisa-se que ndo ha pretensdes de se analisar o dispositivo legal
no ambito de sua eficécia, pois entendemos mais pertinente encarar a lei simbolo das reformas
pombalinas como uma reforma também, logo como um projeto normativo.

Dito isso, logo apds o estilo' de D. José I, a redagdo da lei se presta a divulgar a
preocupacdo da coroa com as interpretacdes abusivas € que 0 mesmo receio existe nas
“Nacgdes polidas da Europa”. Ainda aponta as consequéncias para essa situagao: “ofendem a
Majestade das Leis; desautorizam a reputacdo dos Magistrados; e tem perplexa a justica dos
Litigantes; de sorte que no Direito, e Dominio dos bens dos Vassalos ndo possa haver aquela
provavel certeza, que s6 pode conservar entre eles o publico sossego” (1858, p. 408).

De inicio, portanto, observa-se o aspecto ja referido neste trabalho da comparagao. O
problema das interpretagdes abusivas ¢ sintoma de um Portugal decadente, o que fica mais
evidente pela comparacdo com as nagdes ditas polidas ou mais iluminadas.

Tal situagdo esta ligada com o problema da interpreta¢do auténtica. A capacidade de
dar interpretagdo auténtica as leis em Portugal ja era, ha algum tempo, formalmente do
monarca, como ocorreu com a Lei Mental e as interpretagdes dadas pelo rei D. Duarte
(CRUZ, 1974, p. 283). Entretanto, ja mencionamos como a pratica juridica no reino estava
marcada pelo direito comum e sua complexa multinormatividade, além do prestigio do direito
romano ¢ da communis opinio. Ao apontar, entdo, que a solu¢ao mais eficaz para esses abusos
¢ reiterar o que ja estava disposto nas Ordenacdes, mais especificamente nos paragrafos que
tratam da autoridade e da interpretagao das Ordenagdes, objetiva-se mudar o fundamento do
direito? Considerando a integra da lei, seria ela um projeto de alteracdo da norma de
reconhecimento vigente?

Nesse contexto, destaca-se o que Hart (2009, p. 151-159) fala da patologia do sistema
juridico, ou seja, da situacdo em que hd divergéncias entre a aplicagao do direito pelos

tribunais, o reconhecimento do direito pela sociedade civil e a nogdo de autoridade detentora

""Titulo legal ou oficial.
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do poder de dizer o direito. Aponta que essa ruptura da norma de reconhecimento pode ter
varias causas, como uma revolucdo, uma ocupagdo inimiga, uma situagdo anarquica € a
independéncia de um pais.

Para ilustrar esse Ultimo modo, fala do caso hipotético de uma colonia britanica cuja
estrutura constitucional foi estabelecida por uma lei promulgada pelo Parlamento do Reino
Unido. Contudo, a coldnia se torna independente. Com isso, passa a ndo mais compartilhar
com a metropole a norma de reconhecimento da autoridade do Parlamento de Westminster,
embora ainda tenha seu sistema juridico baseado na lei britdnica. O que ocorre ¢ que a
autoridade desse sistema ndo vem mais da relacdo colonial, mas do governo local da
ex-colonia. O autor, porém, ndo deixa de expressar que determinar quando e como um sistema
juridico termina ¢ um ato de pouca exatidao.

Outrossim, Hart (2009, p. 165-169) trata de como essa incerteza pode estar ligada a
textura aberta do direito. De fato, a reda¢do legal muitas vezes permite variadas
interpretagdes, dando discricionariedade para o julgador decidir entre elas, o que, na pratica,
significa que ele esta criando o direito com sua escolha. Além disso, cita-se o entendimento de
que a autoridade dos julgadores para julgar e interpretar equivale ao verdadeiro ‘“poder
legislador” (HART, 2009, p. 182-183), sendo sua decisdo o mandamento definitivo.

Diante disso ainda esclarece que a capacidade de um tribunal em decidir questdes
relacionadas aos critérios da norma tultima nao ¢ uma contradicdo com o fato de sua
autoridade ser baseada nesta mesma norma. Acontece que nessas situagdes, o esclarecimento
¢ parcial, sobre a extensdo desses critérios, além de ser possivel afirmar que os tribunais ao
julgarem esses casos exer¢gam um poder ex post facto, ou seja € uma autoridade reconhecida
apés a situacdo ter sido solucionada, em decorréncia de seu sucesso (HART, 2009, p.
195-199).

Expressado isso, para afirmar se a Lei da Boa Razdo buscava alterar a norma de
reconhecimento, ou em outras palavras, buscava modificar o motivo tltimo que fundava todo
o sistema juridico portugués, € necessario entender se a razdo que ela quer implantar ¢
diferente da entdo vigente. Convém, logo, analisar o restante da sua redagao.

No primeiro paragrafo, a lei (1858, p. 408-409) determina que as Glosas do Chanceller
da Casa da Suplicagdo, um recurso de carater extraordindrio, seja concedida nos casos de
decisdo que for “expressamente contraria as Ordenacdes, € as Leis destes Meus Reinos” ou
quando contra “Direito expresso” com erro notoério, tendo seus procedimentos mais
detalhados nos dois pardgrafos seguintes. Ressalta-se que o referido direito expresso se refere

as leis do reino e o erro notdrio significa o erro que contraria frontalmente disposi¢ao de lei, o
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que ndo ocorre no caso de omissdo e de amplas interpretagdes possiveis (TELLES, 1824, p.
9-10). Quanto a esta previsao, Guilherme Braga da Cruz (1974, p. 285-286) a chamou de
“assentos por efeito de glosas do Chanceler”, tipo de assento normativo, de autoridade da
Casa da Suplicagdo. J4 no que tange aos paragrafos quarto, quinto e sexto, o autor os
denomina, respectivamente, de assentos por efeito de duvidas dos desembargadores, assentos
para defini¢dao de estilos da Casa da Suplicacdo e assentos por efeito de dissidéncia entre os
advogados dos litigantes quanto ao entendimento da lei aplicavel.

Ademais, o paragrafo oitavo (1858, p. 410), sob a ideia de que ¢ essa a vontade por
trds do Livro Primeiro titulo Quinto Paragrafo Quinto das Ordenacdes, afirma que as Relagdes
do Porto, Baia, Rio de Janeiro, e India, as ditas Relagdes Subalternas, ndo poderdo mais
proferir Assentos, o que sera faculdade exclusiva do Supremo Senado da Casa da Suplicagao.

Nesse viés, a lei afirma que tal disposicdo se justifica pela confianca dada a Casa de
Suplicagdo e para dar maior seguranga as interpretacdes das leis. Explica-se que (CRUZ,
1974, p. 283) a centralizacdo da interpretagdo auténtica na Casa de Suplicagdo remonta ao rei
D. Manuel I e a maior complexidade da governabilidade. Por sua ordem, através do Alvara de
10 de Dezembro de 1518, os poderes do rei foram transferidos ao referido tribunal, tendo
mantido o monarca apenas a competéncia para dar a ultima palavra em casos que o regedor da
Casa de Suplicacdo entender necessitados de esclarecimento.

Para reforcar essa organizagdo e para evitar possiveis deturpagdes, o paragrafo sétimo
(1858, p. 410) traz penalidades para advogados que exponham interpretagdes de “raciocinios
frivolos e ordenados mais a implicar com sofismas as verdadeiras Disposi¢des das Leis, do
que a demonstrar por elas a justica das partes”, variando, pelo nimero de vezes que cometeu o
delito, de multa de cinquenta mil réis, privacao dos graus da universidade, até cinco anos de
degredo na Angola.

Com isto, mostra-se o enfoque centralizador da Lei da Boa Razao, que busca enfatizar
a vontade real como fonte de direito, apesar desta ser descentralizada na Casa de Suplicacdo e
nas leis do reino como um todo. Contudo, ressalta-se que a lei por varias vezes se referiu a
antigos dispositivos das Ordenacdes, dando a compreender que objetiva antes dar
continuidade, nesse aspecto, ao continuo percurso normativo empreendido pela Coroa por

meio das leis e de suas ordenagdes'?. Por isso Nuno J. Espinosa Gomes da Silva (1985, p.

”Dai Kenneth Maxwell afirmar que a reforma empregada por Pombal era “uma politica de reforma disfarcada,
como ditada pela prudéncia, por institui¢des e linguagens antigas” (1997, p. 10). Caso bem caracteristico ocorre
com a ressignificacdo do termo “boa razao” nas Ordenacdes.
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276) afirma que “no século das luzes, mantém-se a vontade do monarca”, situagdo de
persisténcia que nao foi igual para o direito comum.

De fato, o nono paragrafo (1858, p. 411-412) cita o preambulo do Livro terceiro Titulo
sessenta e quatro das Ordenagdes Filipinas, onde se afirma que as leis imperiais devem ser
aplicadas subsidiariamente com base na boa razdo, para em seguida expor a situagdo de

deturpagdo denunciada:

(...) se tem tomado por pretexto, tanto para que nas Alegagdes, ¢ Decisdes se vao
pondo em esquecimento as Leis Patrias, fazendo-se uso somente das dos Romanos;
como para se argumentar, e julgar pelas ditas Leis de Direito Civil geral, e
indistintamente, sem se fazer diferenca entre as que sao fundadas naquela boa razéo,
que a sobredita Ordenagdo do Reino determinou por Unico fundamento para as
mandar seguir; e entre as que, ou tem visivel incompatibilidade com a boa razio; ou
ndo tem razdo alguma (...)

Além disso, a lei faz criticas ao direito justinianeu em um prisma historicista bastante
caracteristico do humanismo juridico, apontando (1858, p. 411-412) os possiveis contextos
politicos que poderiam tornar estas leis incompativeis, o fato dos antigos romanos nao serem
cristaos, o menor desenvolvimento tecnologico dos governos romanos ¢ a limitagao deles em
apreender o direito natural.

Feita essa fundamentagdo, a lei determina que nio seja possivel o uso “nas ditas
Alegagoes, e Decisoes de Textos, ou de Autoridades de alguns Escritores, em quanto houver
Ordenagdes do Reino, Leis Patrias, e usos dos Meus Reinos”, para em seguida estabelecer que
a boa razdo apresentada no dispositivo legal ndo ¢ a do valor intrinseco do direito romano
(ratio scripta), mas trés situagdes que indicam boa razdo: a que “consiste nos primitivos
principios, que contém verdades essenciais, intrinsecas, € inalteraveis, (...) que os Direitos
Divino, e Natural, formalizaram para servirem de Regras Morais, ¢ Civis entre o
Cristianismo”; a fundada nas regras que “de universal consentimento estabeleceu o Direito
das Gentes para a direccdo, e governo de todas as Nagdes civilizadas™; e, por fim, a razdo que
“se estabelece nas Leis Politicas, Econdmicas, Mercantis e Maritimas, que as mesmas Nag¢des
Cristas tém promulgado com manifestas utilidades” (1858, p. 411).

Em outros termos (CRUZ, 1974, p. 293-295), a primeira representava a explicacdo da
boa razdo como a recta ratio dos jusnaturalistas, logo em acordo com o direito natural. A
segunda proclama como direito subsididrio o direito internacional (das gentes). Ja a ultima ¢
uma reiteracdo da segunda, que foi entendida, na época, como supressao da aplicagdo do

direito romano nos casos mencionados.
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Prosseguindo, o décimo e o décimo primeiro pardgrafos (1858, p. 412-413) trazem
previsdo de abolicdo das técnicas usadas pelos juristas para ampliar o sentido das Leis
Imperiais e restringir a aplicagdao das Leis do Reino. Foram excetuadas, porém, as restri¢oes e
ampliagdes que fossem naturais da leitura das leis nacionais ou que fossem de acordo com a
boa razao.

No paragrafo décimo segundo e décimo terceiro, houve grande limitagdo do direito
subsidiario em comparagdo com o que estava em pratica. Determinava-se que aos “Tribunais,
e Ministros Seculares ndo toca o conhecimento dos pecados; mas sim, e tdo somente, o dos
delitos” (1858, p. 413), ou seja os tribunais civis ndo mais aplicariam o direito canonico.
Além disso, passava a ser proibido o uso em juizo das glosa e opinides de Acursio e de
Bartolo.

Por fim, o décimo quarto paragrafo estabelece os critérios para validacio dos estilos da
corte ¢ do costume. Quando ao primeiro, “devem ser somente os que se acharem
estabelecidos, e aprovados pelos sobreditos Assentos na Casa da Suplicagdo”, ja o segundo
precisaria de trés critérios cumulativos: ser conforme a boa razao, nao ser contrario as leis do
reino e exceder o tempo de cem anos (1858, p. 414).

Tendo o contetdo da lei sido explanado, questiona-se se seu teor objetivava a alteragdo
da norma de reconhecimento vigente. Ao se falar em alteragdo da norma de reconhecimento,
subentende-se essencialmente a modificacdo da pratica de determinado contexto. Entretanto,
em maiores detalhes, a referida norma pode ser alterada no seu sentido amplo, ou seja, a
alteracdo de quaisquer normas secundarias, como também pode haver a alteragdo da norma de
reconhecimento tltima, assim o fundamento da pratica juridica seria substituido.

Ao se apontar, como o faz a propria Lei da Boa Razao, a forma como os julgadores
desviavam das leis do reino para aplicar o direito subsidiario, em respeito a communis opinio,
questiona-se o lugar normativo da vontade do rei na “pirdmide” das normas secunddrias. A
duvida levantada € se as leis do reino eram aplicadas por obediéncia a vontade do rei ou por
incorporagdo dos preceitos do direito comum e da opinido comum dos doutores. Seria esse
um caso de um novo sistema juridico que nasce de outro preexistente?

Nessa perspectiva, Hespanha (1978, p. 75-78) afirma que, lidando com a ideia da
inevitabilidade da fun¢do criadora dos juristas, a lei objetivou modificar o proprio trabalho
destes, para adequa-lo ao novo contexto e aos anseios da Europa burguesa. A centralizagao da
interpretagdo auténtica na vontade do monarca, representada principalmente pela Casa da
Suplicagdo, era objetivo praticamente inalcangavel pela vastiddo do reino, dai conceber que

uma solugdo viavel seria a de admitir a interpretacdo doutrinal, mas como ferramenta de
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reforma, ou seja meio para a modernizacdo do direito portugués a luz do jusnaturalismo.

Ainda nesse viés, o autor escreve:

Isto quer dizer que, se até ai o direito nacional era tido como um reflexo do direito
romano, devendo a interpretagdo tender para uma progressiva aproximagdo dos dois
direitos, agora ele vai ser entendido como uma manifestacdo do direito natural, a
este se recorrendo para esclarecer os seus sentidos ocultos. (HESPANHA, 1978, p.
77-78)

Dessa forma, seria possivel confirmar que a lei projetava a alteragdo da norma ultima
de reconhecimento. Lang¢ando-se mao de uma analogia, pode-se dizer que a Lei da Boa Razao
objetivava fazer um enxerto'? do antigo ordenamento juridico, em que o “sistema enxertado”
foi inserido em outra “planta” jusnaturalista, que passaria a “nutrir” o novo sistema. O que
fundaria o direito ndo seria mais, na perspectiva interna, a ordem natural criada por Deus, mas
a ordem natural apreendida pela razao.

Ademais, mesmo que se entenda que a alteragdo almejada ndo seria suficiente para
inaugurar uma nova norma ultima de reconhecimento, pelas proprias dificuldades de tal
constatagdo, ndo ¢ possivel negar que houve mudanca das normas de reconhecimento em
sentido amplo, ou seja das normas secunddrias que tratavam das normas primarias. Os
paragrafos mencionados inequivocamente alteram as “regras do jogo”, o que geraria
mudancas no proprio reconhecimento do que ¢ direito.

Usando-se da divisdo entre normas primdrias e secunddrias ja acima apresentada,
podemos apontar como normas secundarias de modificacdo os seis primeiros paragrafos, por
tratarem da forma como serdo estabelecidos novos assentos; o pardgrafo oitavo, por
estabelecer a forma pela qual os assentos das Relacdes Subalternas serdo aprovados; € o
paragrafo décimo quarto, visto ter apontado o modo de aprovacdo dos estilos da corte pela
Casa de Suplicacao.

Ja quanto as normas secundarias de julgamento, destaca-se as atribuicdes e
competéncias conferidas ao regedor para viabilizar assentos, nos paragrafos segundo, sexto e
oitavo, bem como seu dever de nomear desembargadores que decidirdo o caso em questdo, no
paragrafo terceiro. Além disso, no paragrafo oitavo € observavel essa natureza, por causa da
negacio da competéncia das Relagdes do Porto, Bafa, Rio de Janeiro e india de proferir

assentos.

De acordo com o dicionario Michaelis (2015), enxerto é o “Processo de propagagio das plantas floriferas e
frutiferas, caracterizado por associar duas plantas diferentes, em que uma delas sustenta a gema, o broto ou o
ramo da outra que se pretende desenvolver, com os nutrientes necessarios” (ENXERTO, 2015).
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No que tange as normas secundarias de reconhecimento em stricto sensu, relevam-se
os critérios identificadores do direito dispostos no pardgrafo nono, quando trata da boa razao e
das fontes; no paragrafo décimo e nono, com a prescri¢ao do modo de “encontrar” a lei a ser
aplicada na hipotese de a fonte ser romana; no paragrafo décimo terceiro, com a disposicao de
que as glosas de Acursio e Bartolo ndo sdo mais fontes; e no paragrafo décimo quarto, com a
indicagdo de que estilos e quais costumes sao aplicaveis no direito (1858, p. 408-414).

Diante de tudo isso, € possivel admitir que a Lei da Boa Razao pode ser entendida
como um projeto para alterar a pratica dos juristas letrados. Sua redacdo em diversos
momentos aponta e critica a pratica dita deturpada dos juristas, determinando, em seguida, as
possiveis solucdes para esse problema, o que se alinha bem ao ideério iluminista portugués
aqui apresentado. Outrossim, tal compreensdo se reforca pela vinda posterior dos novos
Estatutos da Universidade de Coimbra, que, alterando a formag¢ao académica dos juristas, logo
o berco de seu discurso, entendia que o direito s6 poderia ser alterado se os julgadores
também o fossem.

Pontua-se, também, que sua analise a luz da teoria de Hart se mostrou possivel,
principalmente, pelo fato de que a lei estava inserida em um sistema, nos termos hartianos. De
fato, embora diferente dos sistemas juridicos atuais, a Lei da Boa Razao ja estava inserida em
um contexto normativo formado por normas primdrias, como as proprias condenacdes que
traz em sua redacdo, € normas secunddrias, como acima exposto. Essa conexdo entre os

simbolos tedricos e os fatos apreendidos das fontes da época permitiu esta analise.
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5 CONCLUSAO

Com este trabalho, foi possivel estudar a teoria do direito de Hart e descobrir como ela
foi aprimorada e influenciada pelo contexto juridico e intelectual em que o pensador viveu.
Seu esforgo partiu antes da critica de modelos normativos existentes e difundidos em sua
época do que de especulagdes filosoficas abstratas sobre a esséncia do direito. Tal
caracteristica ¢ consequéncia logica da abordagem realista de Hart, uma vez que trata o direito
como fruto da linguagem, ou seja, o uso dessa ideia pelas pessoas ¢ que deve guiar as
investigagdes sobre seu entendimento. Ademais, observamos que, por partir de uma analise da
realidade social da linguagem, sua teoria tangencia com frequéncia outras areas do
conhecimento, evidenciando sua importancia para a compreensao do complexo fendmeno
juridico.

Ademais, apresentou-se de forma ampla o contexto de Portugal no século XVIII. Foi
visto como o iluminismo, com suas ideias humanistas, influenciou o pais e sua populagio,
principalmente pela comparagdo econdmica, politica e social que foi feita com outros paises,
principalmente por portugueses que moraram no exterior, os ditos estrangeirados. Nesse
contexto, também foi mostrado como as correntes jusnaturalistas racionais e humanistas
influenciaram a cosmovisao dos juristas, a ponto de alterar a fundacdo eminentemente divina
que o direito tinha até entdo. Ressaltou-se, ainda, a relacao desse impeto iluminista de reforma
com as pretensdes de soberania e centralizacdo do reino, que levaram ao despotismo
esclarecido.

Além disso, analisou-se a Lei da Boa Razdo a luz da teoria do direito de Hart,
demonstrando que, apesar da distancia geografica e temporal do jurista inglés, ¢ possivel
utilizar sua teoria na observagdo de uma lei portuguesa do século XVIII. Com isso,
entendeu-se que a estrutura predominantemente linguistica da teoria hartiana a confere
relativo carater de atemporalidade, na medida em que ndo objetiva conferir conteudo essencial
ao direito, mas atribuir estruturas e critérios para que este possa ser identificado. Para saber o
que ¢ direito basta, de forma bem resumida, questionar o que ¢ direito. Embora a opinido de
alguns, como os julgadores, tenha maior valor pratico que a de outros, partindo da ideia que o
significado dado a uma palavra ¢ construido socialmente, sua teoria pode ter ampla utilizagdo
nas pesquisas sociais. Contudo, os resultados nao permitem inferir que seja uma teoria
absolutamente atemporal, uma vez que o contexto analisado ¢ relativamente préximo do de
Hart, em comparagdo com a diversidade imensa de fendmenos juridicos na historia da

humanidade.
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Foi visto, também, que a Lei de 18 de Agosto de 1769 pode ser entendida como um
projeto de alteracdo da pratica dos juristas, dos tribunais e dos advogados de seu tempo.
Enquanto projeto reformador, ndo pode ser entendida fora do contexto das reformas
iluministas de Pombal nem dissociada dos novos Estatutos da Universidade de Coimbra, que
buscavam alterar a logica interna da compreensdo juridica através da reforma do ensino
universitario.

Diante disso, a andlise da Lei da Boa Razdo sob a oOptica da teoria hartiana nos
permitiu concluir que o direito estd intrinsecamente ligado a visdo de mundo e,
consequentemente, a formagdo intelectual dos juristas. A maneira como a lei tratou de
interpretar as Ordenagdes por meio do jusnaturalismo mostrou que analisar o direito deste
periodo ndo pode se limitar a observagao da redagao das leis em vigor, e deve entender que o
sentido desses textos legais depende do discurso dos juristas. O foco da reforma, entdo, ndo
foi a alteracdo da redagdo normativa em vigor, mas a modificacdo das ideias do contexto.
Nesse sentido, esse carater de discurso é enfatizado pela teoria de Hart, ao conceber o aspecto
interno e externo da préatica juridica. O uso do conceito de normas de reconhecimento também
ressaltou o papel sistémico da referida lei, demonstrando um caso em que se buscou traduzir
as mudancas na cosmovisao social em alteragcdes normativas. O presente estudo, uma vez que
destaca esse carater linguistico e social da norma, trilha caminhos para uma andlise da
repercussao fatica dessa reforma nos tribunais.

De fato, a analise da referida lei nao foi suficiente para demonstrar se o projeto
pombalino foi concretizado, visto que tais resultados s6 poderiam ser melhor verificados se
analisadas as decisdes dos julgadores apods a reforma. Assim, usando-se da linha de Hart, uma
forma de saber se a pratica juridica, simbolizada na norma de reconhecimento, mudou seria
através do estudo do aspecto interno daqueles que julgavam o que era o direito na pratica.

Nesse viés, a teoria do direito de Hart se mostra oportuna para a historia do direito, ja
que esta de acordo com as novas compreensdes do direito como discurso e das fontes como
atos de linguagem. O enfoque realista de Hart ajudaria a destacar a 16gica interna dos juristas
de tempos pretéritos, evitando possiveis anacronismos. Ademais, Hart ndo ignora o papel
criador dos juristas no direito, o que ajuda a contextualizar e a combater certos idealismos no
pensamento juridico na histdria.

Ja no ambito pessoal, este trabalho foi de grande valor na expansao do conhecimento
juridico. Considerando a grade curricular extremamente voltada para o ensino da dogmatica
juridica, com maior foco para a pratica que para a reflexdo, o estudo do Hart abriu portas para

entender o direito sem suas idealiza¢des discursivas. Em outras palavras, ajudou a destacar o
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carater positivo e linguistico do direito e o papel dos juristas ainda hoje na formagdo deste.
Além disso, o contato com a historia do direito contribuiu para a desmistificacdo e
desnaturalizacao do direito vigente, na medida em que mostrou como contextos diferentes
podem encarar o direito de forma diversa.

Espera-se, por fim, que esta monografia contribua para futuros estudos da historia do
direito e de sua metodologia, que ajude na compreensdo do direito portugués no século XVIII,

e que facilite a interligacao entre as areas da teoria do direito e historia do direito.
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