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RESUMO

O presente trabalho analisa a diversidade das Luzes sobre o direito e suas mediaces no
contexto portugués da segunda metade do século XVIII. Depois de analisados o0s varios
sentidos acercas das Luzes, foram investigadas suas possiveis repercussfes no ambito
juridico. Entre elas, destaca-se que o direito ilustrado, ainda no século XVII, reconstruiu o
sentido do jusnaturalismo em uma perspectiva mais humanista e racional. As legislacdes
também passaram a ser organizadas em cddigos sistematizados de forma racional dedutiva. A
partir dessas consideracdes acerca do direito ilustrado, foi abordada a situacdo controversa da
realidade setecentista portuguesa sob o Reformismo llustrado. No que tange ao conhecimento
juridico, Portugal encontrou forte inspiracdo nas Luzes, materializadas na Lei da Boa Razéo
(1769), na reestruturacdo curricular da Faculdade das Leis (1772) e nos projetos de codigos de
Pascoal José de Mello Freire dos Reis (1738-1798). Dessa forma, as Luzes e suas
apropriacdes sobre o direito estiveram em voga em Portugal como nos demais pontos da

Europa no periodo moderno.

Palavras-chave: Iluminismo, direito ilustrado, Lei da Boa Raz&o, c4digos portugueses.



ABSTRACT

The work analyses the diversity of the Juridical Enlightenment and its mediations in the
Portuguese context of the second half of the eighteenth century. After analysing the various
meanings of this movement were investigated its possible repercussions in the juridical
framework. Among them, it is emphasized that the Illustrated Right, even in the seventeenth
century, rebuilt the sense of natural law in a more humanistic and rational perspective. The
laws also were organized in systematic codes of deductive rationally. From these
considerations the Illustrated Right, addressed the controversial situation of the Portuguese
eighteenth-century reality under the Reformism Illustrated. Regarding the legal knowledge,
Portugal met with strong inspiration from the Enlightenment materialized by Law of Good
Reason (1769), the curricular restructuring of the Law School in Coimbra University (1772)
and the projects legal codes from Pascoal José de Mello Freire dos Reis (1738-1798). Thus,
the Enlightenment and its appropriations about Right in Portugal were in vogue as in other

parts of Europe in the modern period.

Key words: Enlightenment, Illustrated Right, Law of Good Reason, Portuguese legal codes
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1. INTRODUCAO

A condenacdo suméria das Luzes feita pelos filosofos Adorno e Horkheimer
(1985) sempre nos incomodou.! Especialmente, porque “em lugar de considerar o
Iluminismo, concretamente, como um fenémeno situado no tempo e no espaco, eles [Adorno
e Horkheimer] o perdem de vista enquanto especulam sobre todo o curso da civilizagdo
ocidental” (DARNTON, 2005, p. 30). Outra questdo era a insistente argumentagéo
historiogréfica acerca do descompasso portugués em relacéo as Luzes. Entre criticas possiveis
as duas perspectivas citadas, faltou em ambas uma historicizacdo compreensiva do
caleidoscopio iluminista, para se evitar esse tipo de visdo explicativa que padece de um
anacronismo? limitador a respeito do movimento intelectual ilustrado.

A analise que se segue acerca das Luzes parte do pressuposto da necessidade de
compreendé-las a partir de sua historicidade e de sua diversidade de formas e de recep¢do em
todo o contexto ocidental, especialmente em Portugal. Nossa proposta € historicizar as Luzes,
ou seja, vislumbréa-las conforme os lugares, tempos e os philosophes, e percebé-las a partir de
uma nova e unica forma de reflexdo filoséfica elaborada por meio da autonomia racional
frente a todos os dogmatismos (FLOREZ MIGUEL, 2008), que privilegiava o “que
escolhemos e decidimos por nds mesmos em detrimento daquilo que nos € imposto por uma
autoridade externa” (TODOROV, 2008, p. 14).

H& varias divergéncias entre 0s espacos, marcos cronoldgicos e as nogdes
consideradas iluministas, por isso “ndo ¢ facil dizer exatamente [qual foi] o projeto das
Luzes” (TODOROV, 2008, p. 13). Havia radicais, moderados e conservadores nos mesmos
ambientes ditos ilustrados — esse é o verdadeiro caleidoscopio conceitual relativo as Luzes.
Quanto ao caso portugués, ndo ha um consenso tedrico no que diz respeito as formas de
recepcdo das ideias ilustradas ou mesmo sobre a presenca delas no pais. Alias, a recepcao
portuguesa das Luzes foi distinta em relacdo a outras partes e diferenciada no pais, isto €, ndo
se deu de forma univoca nem mesmo dentro de seu proprio territorio. Por causa dessas
especificidades, ndo se deve falar em retrocesso, mas perceber o carater multifacetado das

Luzes, que pode ser observado na diversidade dos autores ilustrados, mais ou menos radicais,

1 As criticas que mais nos incomodam feitas pelos filésofos dizem respeito a correlacdo do movimento iluminista
ao fascismo e ao desprovimento ilustrado de qualquer ética em prol da soberania racional (HORKHEIMER &
ADORNO, 1985).

2 Sobre os pecados do historiador relativos ao anacronismo, ver, em especial, as reflexdes de Lucien Febvre
(2009). Ver ainda um resumo sobre diversos apontamentos sobre o tema em José Carlos Reis (2005).
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em suas buscas dos amplos sentidos que a expressdo kantiana “saida da menoridade” (KANT,
1995, p. 11) carrega em si mesma.

O Huminismo, amplo espectro solar de ideias, até mesmo contraditorias, atingiu
todos os ambitos da vida. Entre eles, o direito e o Estado estiveram na ordem do dia nas
discussoes ilustradas. Dada essa importancia, feitas as consideragdes sobre as Luzes como
acima proposto, investigamos em nossa pesquisa o direito e suas repercussoes no contexto
histérico marcado pelas discussdes ilustradas. A partir das mesmas, o direito reviu as nogdes
antigas e medievais acerca da lei e de sua organizacdo, da justica e dos direitos, o que
permitiu algumas conquistas revolucionarias para humanidade, tais como a elaboracdo dos
direitos do homem, a humanizacédo do direito penal e os cdigos modernos.

Apdbs o0 exame desses pontos concernentes ao lluminismo juridico, focalizamos a
situacdo de Portugal, que vem sendo tratada como uma espécie de excecdo no contexto
ilustrado. Sem nos furtar da querela acerca das particularidades lusas, percebemos que o
direito no pais esteve tdo eclarecido como nas demais partes. Para comprovarmos nossa
hipdtese, foram estudados os conteldos da Lei da Boa Razdo (1769) e das reformas
curriculares de Coimbra em 1772.

Tendo em vista as propostas ilustradas de humanizacdo do direito penal e dos
cbdigos sistematizados, analisamos 0s pensamentos dos legistas portugueses Pascoal José de
Mello Freire dos Reis (1738-1798) e Antonio Ribeiro dos Santos (1745-1818). Mello Freire,
nascido em Ansido, foi professor em Coimbra reformada e magistrado em Portugal. Foi autor
do primeiro manual de historia do direito portugués, Historia luris Civilis Lusitani. Produziu,
ainda, em formato de compéndio, que englobava todos os temas do direito luso, a chamada
Institutiones luris Civilis Lusitani cum Publici tum Privati, em cinco volumes. Em 1789, o
renomado jurista, sequindo a tendéncia de producéo codificada moderna, apresentou dois pré-
projetos de codigos modernos, o Cédigo de Direito Criminal (1786) e o Cddigo de Direito
Publico (1789) a rainha D. Maria | — ambos discutidos nesta tese. O Cédigo Criminal
apresentou uma reformulagdo dos crimes e das penas baseada na humanizacdo da punicéo
sobre os crimes e sobre o processo penal, reformulacdo esta inspirada no maior jurista
ilustrado, Cesare Beccaria (1738-1794). Tal codigo ndo passou pelo crivo censorio e nunca se
tornou vigente em Portugal.

Antbnio Ribeiro dos Santos (1745-1818) foi o censor responsavel pelo texto
codificado acerca do direito publico. Na apreciacdo do texto codificado de Mello Freire,

Ribeiro dos Santos teceu critica mordaz ao seu conteldo que padecia da auséncia de um
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método e de um plano de organizacdo de assuntos. O mote da discussdo entre os autores
esteve ainda relacionado as concepcdes politicas quanto ao poder régio.

A anélise das fontes textuais de Mello Freire e Ribeiro dos Santos foi viabilizada
gracas aos acervos virtuais da Biblioteca Nacional de Portugal, da Universidade Nova de
Lisboa e da Universidade de Coimbra.® Os arquivos possuem inlimeros materiais, documentos
primarios, manuscritos e obras completas on line para a consulta dos pesquisadores
interessados. As bibliotecas virtuais de Lisboa e de Coimbra apresentam uma area especifica
dedicada ao direito e aos juristas portugueses. E possivel também recorrer a tais instituicdes
por e-mail para esclarecimentos de ordem técnica. O exame criterioso de tal documentacéo
continua 0 mesmo dos arquivos fisicos. Existem datas equivocadas e varios autores
confundidos ou catalogados de forma errada. E preciso ter a mesma paciéncia e diligéncia,
tipicas do historiador, na observacdo do material e na consulta do mesmo. A possibilidade de
acessar fontes digitais de grandes arquivos é uma tendéncia historiogréfica no século XXI que
deve ser objeto de reflexdo, para que ndo se perca de vista o critério metodolégico.*

Quanto aos aspectos ilustrados sobre o direito, em primeiro lugar, houve a
retomada do tema do direito natural, ou seja, dos “direitos que temos de nascenga”
(CASSIRER, 1977, p. 316). Para a concepgao jusnaturalista, o direito tem como fonte e como
medida de legitimacdo uma ordem ontolégica que transcende a vontade humana e é,
primordialmente, a expressdo do justo decorrente da natureza. O direito natural ultrapassa o
homem como o seu fundamento e é um exemplo de direito ideal, comum a natureza humana.

A intrincada discussdo acerca do direito natural remonta a Antiguidade. Em uma
breve sintese, apareceram pelo menos trés versdes principais, também com suas diferencas,
para o conceito de direito natural ou jusnaturalismo (BOBBIO, 1995, p. 656). Uma primeira
versdo, conhecida especialmente no periodo antigo, determinava que a lei natural possuia
origens na propria natureza de todos os seres animados “a guisa dos seus instintos”
(BOBBIO, 1995, p. 656). Uma segunda versdo, denominada jusnaturalismo teoldgico,
consolidada na lIdade Média, estabelecia que o direito natural provinha da vontade divina
revelada aos homens. A terceira variante, caracteristica dos séculos XVII e XVIII, chamada
jusnaturalismo moderno, entendia que a razdo autbnoma era a unica forma de legitimacao

para o direito natural.

3 Todos os materiais consultados na tese nos acervos digitais foram referenciados ao final do nosso trabalho com
as indicagOes das paginas respectivas.

4 Fabio Chang de Almeida faz uma boa reflexdo sobre as fontes digitais e os desafios do trabalho do historiador
no século XXI (ALMEIDA, 2011).
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A transigdo jusnaturalista teologica para a versdo moderna se relacionou ainda ao
pensamento neoescolastico de autores como Francisco de Vitoria (1485-1546), Francisco de
Suéarez (1548-1617), Luis de Molina (1536-1600), Roberto Belarmino (1542-1621) e outros.
A escola de Salamanca discutiu temas como a lei “internacional”, os limites ao poder do rei,
mas se manteve muito ligada a Escolastica e ao tomismo, e ficou impedida de dar forma ao
direito natural com base na razdo juridica moderna. Com isso, o direito natural, para 0s
membros da Segunda Escoléstica, ainda possuia uma fonte divina e somente por meio dela o
homem haveria de ter acesso ao direito natural.

O jusnaturalismo moderno teve como expoentes méximos Hugo Grotius (1583-
1645) e Samuel Pufendorf (1632-1694). Os juristas holandeses concluiram sobre a existéncia
de um direito natural emanado das leis, advindas apenas da natureza humana racional e
universal. A razdo invocada pelo jusnaturalismo moderno ndo procurava mais conciliar
vontade e apetite — tema da ética aristotélica-tomista. Tratava-se de uma razdo estratégica,
instrumental que procurava operar a relacdo entre meios e fins previamente dados,
diferentemente de uma razdo préatica anterior que visava, unicamente, deliberar sobre seus
préprios fins (LOPES, 2008, p. 180).

O tema do direito natural tornou-se a “verdadeira lingua franca” (LOPES, 2003, p.
204) entre os philosophes que retomaram a trajetdria intelectual acerca do direito natural a
partir de uma analise fundamentada, especialmente, em uma critica racional autbnoma. O
direito natural moderno, sem a participacdo divina, se tornou o fundamento primeiro das leis
positivas, no sentido de que deveria haver uma conformidade entre os preceitos das leis
naturais e 0 que estaria posto nas leis escritas (MARTINEZ, 1999, p. 74).

As concepc0es jusnaturalistas foram também apropriadas pelos juristas ilustrados
nas teorizacdes acerca dos direitos do homem, em vista, principalmente, do resgate da nogéao
esclarecida do homem como ser autonomo. Ernst Cassirer afirma que “sobre as fundagdes
assim preparadas pelos teoricos do direito natural foi edificada a doutrina dos direitos do
homem e do cidadao, tal como a desenvolveu o século o século XVIII” (CASSIRER, 1977, p.
332).

Em Portugal, sob a égide do Reformismo llustrado e das persegui¢fes aos
jesuitas, as nogdes concernentes ao jusnaturalismo moderno foram introduzidas,
especialmente, pela Lei de 18 de agosto de 1769, a Lei da Boa Razdo, e pelas reformas
curriculares da Faculdade das Leis de Coimbra (1772). O objetivo primordial da referida Leli

foi reorganizar o titulo LXIV, relativo as fontes, das Ordenacdes Filipinas, no sentido de
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esclarecer como 0s casos omissos seriam julgados, dando primazia as leis positivas. Para
tanto, adotou o paradigma jusnaturalista racionalista, limitando o emprego das regras do
direito candnico, das opinides doutrinarias e dos costumes, valorizando o “direito nacional”.®
Ao condicionar o direito a Boa Razéo e a lei patria, 0 monarca passou a monopolizar o campo
interpretativo dos “operadores juridicos”, uma vez que ndo haveria o amplo espago
hermenéutico possibilitado pelas “fontes secundéarias” — o que fortaleceu o poder real no
contexto despotico portugués caracteristico desse momento.

A necessidade de uma nova forma mentis juridica era indispensavel para
complementar os dispositivos da Lei da Boa Razdo (MARCOS, 2006, p. 160). Para tanto, foi
iniciada uma grande reforma educacional na Faculdade das Leis de Coimbra, sob os auspicios
das Luzes pombalinas, entre 1770 e 1772. Os dois textos oficiais que fundamentaram a
revisao universitaria pombalina foram o Compéndio historico do estado da Universidade de
Coimbra (1771) e sua posterior consolidacdo nos Estatutos da Universidade (1772). O
Compéndio, resumidamente, justificava que o direito natural derivava da pura razdo e
precedia a todas as leis positivas. Para introduzir as novas concepg¢des jusnaturalistas com
base racional, os Estatutos criaram a cadeira de Direito Natural Publico Universal e das
Gentes (ou cadeira de direito natural) no primeiro ano dos cursos de Canones e Leis. Por
causa de sua importancia, o jusnaturalismo se tornou disciplina comum as duas formacGes
legistas, de Canones e de Leis (CARVALHO, 2008, p. 80).

O sistema racional de normas baseado no direito natural de Grotius e Pufendorf
influenciou outro aspecto juridico ilustrado que foi a criacdo dos codigos setecentistas —
segundo ponto concernente ao lluminismo juridico. As leis medievais, ajuntamentos de regras
desconexas, passaram a ser organizadas através de codigos racionais-dedutivos com base em
uma légica demonstrativa e sistematica. Nesse sentido, o jusnaturalismo racionalista e 0
[luminismo foram correntes que confluiram no “espirito de clareza do direito moderno”
(LOPES, 2008, p. 191) por meio da ado¢do de um método sisteméatico de organizacdo do
conhecimento juridico. Os codigos iluministas e/ou racionalistas comegaram a surgir a partir
de meados do século XVIII. Em 1756, foi criado o Codex Bavaricus, da Baviera. O Cédigo
Josefino, da Austria, foi feito em 1794. No mesmo ano do cédigo austriaco de D. José I,

Frederico Il inaugurou o Cddigo Civil da Prussia (LOPES, 2008, p. 194). As iniciativas em

°> Os termos direito nacional, lacunas, ciéncia do direito, operadores juridicos ou do direito, fontes secundarias,
direito ou lei internacional foram colocados entre aspas em toda a tese, porque 0s mesmos ndo eram,
propriamente, empregados no século XVIII. Trata-se de terminologias que ganharam um sentido especifico no
ambito juridico somente nos séculos X1X e XX. Optamos por adota-las em vista de ndo possuirmos melhor
forma de nomear tais expressdes nos sentidos pretendidos. Agradeco a Professora Laura Beck Varela pela
sugestdo das aspas nas expressdes mencionadas.
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prol da codificacdo legislativa portuguesa de Pascoal de Mello Freire sdo uma demonstragéo
do alinhamento de Portugal ao movimento de organizagdo do direito via 0s codigos
sistematizados.

O terceiro tema fundamental do Illuminismo, que repercutiu enormemente no
campo do direito, foi 0 humanismo (MARTINEZ,1999, p. 89). O direito penal setecentista
ainda era fundamentado em autos de fé, penas de morte, castigos corporais, torturas,
condenagdes sem investigacdo criminal e atuacdo civil de tribunais inquisitoriais
(MARTINEZ,1999, pp. 89-90). O milanés Cesare Beccaria escreveu verdadeiro manifesto
contra a os abusos da justica e do poder que conclamava a sociedade a repensar o direito de
punir, a origem das penas, a pena de morte e as torturas. Com sua obra Dos delitos e das
penas de 1764, o jurisconsulto pretendia mudar o sistema penal do século XVIII e também
“modificar a mentalidade das pessoas, da sociedade, dos governantes e acima de tudo, dos
juizes e magistrados” (PEREIRA, 2011, p. 49). De fato, no final do século XVIII, a Franca e a
Austria adotaram regimes penais mais humanos (HOF, 1995, p. 171). Os sistemas juridicos
foram se abrandando e sendo modificados — mais uma conquista do iluminismo juridico.

A proposta de Codigo Criminal de Mello Freire foi um exemplar topico do
humanismo ilustrado. O jurista combateu as penas desmensuradas, os castigos fisicos e
incluiu Beccaria em suas reflexdes humanistas. Ele ainda fez questdo de destacar a
necessidade de mudancas no contexto juridico luso, em vista das reflexdes ilustradas sobre o
tema em voga no restante da Europa.

Nossa pesquisa foi dividida em quatro capitulos para repensar as Luzes sobre o
direito. O Capitulo 2%, “Luzes sobre o direito”, foi inaugurado com uma famosa gravura’ do
artista Daniel Chodowiecki (1726-1801), intitulada “Aufklarung”, ou o “Esclarecimento”. O
capitulo discute a tematica multifacetada das Luzes, os diferentes marcos cronoldgicos a
serem considerados e, mais especificamente, o impacto ilustrado no campo do direito. Para
tanto, utilizamos as defini¢des dadas por Immanuel Kant (1727-1804) sobre 0 movimento e
procuramos pensa-las no que diz respeito a trés pontos fundamentais externados no ambito
juridico: o criticismo, o jusnaturalismo moderno e o humanismo no direito penal. Segundo o
criticismo kantiano, nenhuma ideia ou autor seria definitivo em suas colocagdes. Qualquer

autoridade intelectual poderia ser criticada racionalmente. Trata-se de um apelo ao uso

& A Introducéo foi contada com o niimero 1 em funcéo das normas da ABNT.

" As quatro gravuras que inauguram nossos capitulos foram utilizadas como mera sugestdo reflexiva. Néao
pretendemos realizar qualquer debate mais propriamente artistico ou fazer uma correlagdo precisa entre as
imagens e as Luzes.
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exclusivo da razdo comum a todos os seres humanos para a “saida de sua menoridade”
intelectual.

Quanto ao direito natural, a trajetdria acerca do jusnaturalismo é resgatada desde
Sdo Tomas de Aquino, perpassando a Segunda Escolastica, até chegarmos na Escola Moderna
de Direito Natural de Grotius e Pufendorf. O conceito de direito natural independente da
intervencéo divina, baseado na natureza universal racional e no método critico, utilizados por
Grotius e Pufendorf, foram plenamente recepcionadas pelos ilustrados do século XVII1I. Como
exemplo dessa apropriacao, estudamos as relacfes entre 0 pensamento de Montesquieu e a
Escola Moderna de Direito Natural.

Outro ponto de confluéncia entre o jusnaturalismo racionalista e o lluminismo
esteve no “espirito de clareza do direito moderno” (LOPES, 2008, p. 191) aplicado na
organizacdo das leis através dos cddigos modernos pelo método sistematico. A partir do
século XVIII, os soberanos esclarecidos convidaram juristas formados na Escola do Direito
Natural Moderno e ligados as Luzes para produzirem os novos codigos racionais-dedutivos,
criados a partir de uma ordem sistematica.

O carater humanista do Iluminismo também repercutiu, enormemente, no campo
do direito (MARTINEZ,1999, p. 89). Destacamos a perspectiva humanista ilustrada por meio
do pensamento de Beccaria e sua obra Dos delitos e das penas, que sintetiza a necessidade de
mudangas no direto criminal da época reclamada pelos philosophes.

O Capitulo 3, “Luzes sobre o direito portugués: a Lei da Boa Razdo (1769) e as
reformas pombalinas na faculdade das leis (1772)” , investiga, primeiramente, as questdes
sobre os significados das Luzes em Portugal. A partir da imagem La Jurisprudence,
repensamos o intrincado caminho do lluminismo nas terras lusitanas, no que tange, em
especial, a area do direito. Alguns elementos presentes na imagem — tais como o trono, a lei
sendo escrita e a faixa com a expressdo La Jurisprudence, cuja tradugdo ¢ “A Jurisprudéncia”,
ou seja, a ciéncia do direito — provocam-nos a refletir sobre 0s mesmos e seus sentidos no
ambiente portugués bafejado pelas Luzes.

Analisamos as questdes sobre o lluminismo portugués no século XVIII e as visoes
historiograficas predominantes no século XX. Depois, seguimos privilegiando a analise da
Lei da Boa Razédo (1769) e a reforma curricular na Faculdade das Leis da Universidade de
Coimbra (1772). Ao final do capitulo, concluimos que a ciéncia do direito moderno em
Portugal, ou seja, La Jurisprudence, foi viabilizada em grande medida pelas agdes
monarquicas vistas na Lei de 1769 e na reestruturacdo curricular nos moldes ilustrados como

acontecia em outras partes da Europa.
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O Capitulo 4, “Luzes sobre o jurista: Pascoal de Mello Freire dos Reis (1738-
1798) e o projeto de Codigo de Direito Criminal (1786)”, se dedica ao jurista portugués
Pascoal José de Mello Freire dos Reis e ao seu projeto de Cddigo de Direito Criminal.
Estudamos a biografia de Mello Freire, sua carreira em Coimbra e suas obras fundamentais.
ApoGs essa apresentagdo, voltamos nossa anélise para o seu projeto codificado de Direito
Criminal de 1786. Para compreendé-lo mais profundamente, correlacionamos suas ideias
principais com o disposto em seu manual Instituicdes do Direito Criminal, que fora elaborado
para o ensino juridico em Coimbra reformada. Mencionamos ainda uma peti¢do que o jurista
fez a rainha D. Maria em que alude aos principios humanistas do direito criminal.

O processo de codificagdo europeu é explicado no capitulo antes do esbocgo de
Freire, uma vez que que a tentativa de codificacdo setecentista em Portugal esteve relacionada
a todo o contexto jusnaturalista ilustrado visto nos codigos da Baviera, Prussia, Austria e
Franca. Quanto ao Cédigo Criminal, Freire exp6s seu pensamento humanista referindo-se a
mentes ilustradas, tais como Beccaria, Montesquieu e Rousseau. Ao final, percebemos que o
jurista de Ansido foi um ativo participante das Luzes, fosse se apropriando de seus valores,
fosse adaptando-os ao contexto particular de Portugal.

A deusa Minerva, representante da tolerancia, abre o Capitulo 5, “Luzes sobre a
censura: o projeto de Codigo de Direito Publico (1789) de Pascoal de Mello Freire dos Reis
(1738-1798) e as notas censdrias por Antdnio Ribeiro dos Santos (1745-1818)”, de nossa tese.
A tolerancia foi um dos preceitos mais valorizados pelos ilustrados, em sua contraposi¢éo as
disputas religiosas acentuadas pela Reforma e pela Contrarreforma. No que tange ao tema,
Portugal também é tratado como excecdo. No entanto, pesquisas vém apontando para a
presenca do tolerantismo no contexto luso e abrindo novas perspectivas sobre as Luzes nesse
ambiente — 0 que também fazemos no direito ilustrado luso setecentista, ao percebé-lo em
consonancia com o diapasdo multifacetado das Luzes ocidentais.

Nesse capitulo, continuamos a estudar as ideias do jurista Pascoal José de Mello
Freire dos Reis a partir de seu ensaio de Codigo de Direito Publico, apresentado a Junta de
Revisdo e Censura do Novo Codigo em fevereiro de 1789. Segundo determinacéo real, tal
exame critico deveria ser iniciado pela matéria de direito publico, ou seja, pelo Livro Il, em
vista da importancia do tema tratado, relativo a organizacdo estatal. O livro em questéo era
uma especie de constituicdo, porque nele eram estabelecidos os limites e os fundamentos do
poder monarquico.

O famoso canonista Antdnio Ribeiro dos Santos redigiu o parecer acerca desse

texto codificado. A andlise da trajetoria académica de Santos precede a investigacdo do
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projeto do Codigo de Direito Publico. O Codigo foi estudado a partir das censuras de Ribeiro
dos Santos, replicadas pelo censurado durante o processo de inquiricdo, enfocando,
principalmente, as concep¢des do poder monarquico. Ndo nos aprofundamos nas demais
censuras ou assuntos do texto codificado, em virtude de ndo ter tido uma refutacdo do seu
autor — o que perde de vista nossa ideia de contrapor as opinides entre censor e censurado.

A censura de Santos ndo mediu palavras sobre os problemas de método e temas
dispostos no projeto do censurado. O censor reivindicava um sistema racional dedutivo, tal
como visto nos codigos modernos da Toscana ou da Ruassia. Quanto as matérias, faltava, em
sua opinido, um novo tratamento legal as areas da educacdo, economia, industrias e comércio,
temaéticas revisitadas pelas Luzes e, como desenvolvidas no parecer, demonstrando a sintonia
de seu autor com o pensamento ilustrado.

O ponto auge do debate entre os legistas se deu na defesa pelo censor de leis
fundamentais estabelecidas por mutuo consentimento. Ele propds, em seu parecer, uma
monarquia fundada a partir das assembleias de cortes, em consonancia com a rainha
absolutista — 0 que nos levanta sua proximidade tedrica com Rousseau. Diante disso, Mello
Freire apelou para um monarca absolutista, porém nao tiranico, no estilo de Montesquieu.
Falou do perigo revolucionario, que rondava a Franga por causa desse tipo de ideal politico
reivindicado pelo censor. Depois, abandonou as sessdes e denunciou o canonista ao Conselho
Cameréario como “republicano”.

O debate final entre os dois legistas encerra a nossa tese acerca das Luzes sobre o

direito, desmistificando a ideia de que Portugal passou longe da ideia de esclarecimento.
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2. LUZES SOBRE O DIREITO

FIGURA 1: “Aufklarung” gravura por Daniel Chodowiecki (1726-1801). Fonte:
http://www.flickriver.com/photos/14868225@N04/3360260861/ (Gltimo acesso em 17/12/2013).

O presente capitulo discutira os significados do Iluminismo com o intuito
primordial de perceber suas repercussdes sobre o pensamento juridico. Procuramos
compreender os sentidos dados pelos iluministas ao direito, assim como este movimento
intelectual contribuiu para a criacdo de uma ciéncia juridica moderna. Damos énfase aos
principios e aos autores ilustrados que mais refletiram sobre o direito — sem deixar de lado as
controvérsias sobre 0 movimento. Iniciaremos nossas reflex6es a partir da analise de uma

gravura de Daniel Chodowiecki, autor setecentista, intitulada “Aufklirung”, ou o


http://www.flickriver.com/photos/14868225@N04/3360260861/
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“Esclarecimento”. Depois, destacaremos os diferentes marcos cronoldgicos propostos para 0
lluminismo e, mais especificamente, a esséncia do seu impacto no campo do direito. Em
sequida, focalizaremos as definicbes dadas por Immanuel Kant (1727-1804) sobre o
movimento, ao responder sobre em que ele consistia. Depois, examinaremos como tais
definigcdes foram recebidas pelo Iluminismo Juridico. Ao final, avaliaremos se as Luzes, sobre
o direito, aconteceram no século XVIII, ou se iniciaram no século XVII, como trazido por
Jonathan Israel (2009). Com base nessas reflexdes, no Capitulo 3, analisaremos como as
ideias esclarecidas foram recebidas pelos juristas lusitanos. Aos poucos, demonstraremos que,
no &mbito do direito, o Portugal de Pombal estava tdo préximo das Luzes como os demais
paises europeus. Retomemos nossas reflex6es acerca do lluminismo voltando ao sol de

Chodowiecki.

2.1 As Luzes, marcos cronolégicos e o direito

Ulrich Im Hof, historiador suigo, iniciou seu livro “Europa no século das Luzes”
(1995) com a gravura reproduzida no inicio deste capitulo. Em sua perspectiva, as atitudes
iluministas ndo se limitaram apenas a escrita ou as formulacdes ideoldgicas ou literéarias,
sendo “igualmente visiveis e audiveis nas artes da época” (HOF, 1995, p. 17). Nesta acepgéo,
a obra aqui escolhida® de Daniel Chodowiecki, intitulada “Aufkldrung”, ou o
“Esclarecimento”, pode nos ajudar a iniciar o percurso sobre os varios sentidos deste
movimento intelectual que impregnou o Ocidente com uma postura diferente sobre o pensar
(CASSIRER, 1977) e provocou verdadeiras revolugcdes no campo tecnoldgico, intelectual e
politico (MARTINEZ, 1999, p.13).

Blanco Martinez (1999, p. 13) prefere a expressdao o “Século das Revolugdes”
para denominar o século XVIII, ao invés de o “Grande Século” ou o “Século das Luzes”. O
autor chama a atencao sobre o periodo a partir dos amplos efeitos causados pelo mesmo sobre
a humanidade. O Iluminismo ndo s6 modificou a investigacdo cientifica ou o pensamento
filosofico, mas se estendeu sobre todos os ramos do saber (MARTINEZ, 1999, p. 25), bem

como sobre as “expectativas e as esperancas humanas” (HIMMLFARB, 2011, p. 415).

8 José Eduardo Franco (2006), para tratar das reformas pombalinas na educacédo portuguesa, também focaliza a
obra de Daniel Chodowiecki, “Aufkldrung”, a partir do pensamento de Ulrich Im Hof (1995).
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Robert Darnton (2005, pp. 18-20), Dorinda Outram (1995, p. 1-6) e Thomas
Munck (2001, pp. 15-17) também identificam as Luzes com o século XVIII. Para eles, o
[luminismo ¢ verdadeiro “sinénimo do século XVIII” (VILLALTA, 2015, p. 80), tendo como
marco inicial Montesquieu (1689-1755) e final com Immanuel Kant (1724-1804)
(VILLALTA, 2015, p. 80). Sobre os marcos cronologicos do Iluminismo, comenta Luiz
Carlos Villalta:

Tais marcos mais ou menos coincidem, respectivamente, com a Revolucdo Gloriosa
de 1688 e a Revolucdo Francesa de 1789, tal como defende Peter Gay. Ou, ainda,
como quer Franco Venturi, 1688 e 1789 funcionam de uma maneira aproximada,
referindo-se ao movimento de expansao que, no inicio do século XVIII, tomou toda
a sociedade, ndo apenas as ideias e a politica, e que culminou nas turbuléncias
profundas que se deram ao final do Setecentos. Outros historiadores, que também
vinculam as Luzes, grosso modo, com o século XVIII, consideram que seu principio
deu-se em 1721, data da publicacdo das Cartas Persas, de Montesquieu, e seu
encerramento, em 1770, quando saiu o Systéme de la nature, do Bardo de Holbach,
ou 1789, quando se editou o livro Direitos e deveres dos cidadaos, de Mably — como
defende Blanco Martinez —, ou ainda 1794, quando a Revolugdo Francesa mudou de
rumos e morreram Condorcet e Lavoisier, dois grandes fildsofos — como concebe
Thomas Munck (VILLALTA, 2015, p. 80).

Jonathan Israel prop6e uma reformulacdo da cronologia do lluminismo que o
associa ao século XVIII. Israel defende que o movimento ilustrado possui origem ainda no
século XVII, tendo como autor basilar o holandés Baruch de Espinoza (1632-1677) (2009, p.

31-41). Na opinido de Israel, as Luzes comegaram antes do século XV, uma vez que:

Depois de 1650, um processo geral de racionalizagdo e secularizacdo se estabeleceu
e rapidamente desbancou a velha hegemonia teolégica no mundo dos estudos e da
cultura intelectual e que levou umas poucas a desafiar de peito aberto tudo o que
havia sido herdado do passado — ndo apenas conceitos comuns sobre a humanidade,
sociedade, politica e o cosmos, mas também sobre a veracidade da Biblia e da fé
crista ou qualquer outra (ISRAEL, 2009, p. 31).

Divergéncias sobre os marcos cronoldgicos a parte, como o sol da figura que
irradia sobre toda a tela de Chodowiecki, ha de se falar que o lluminismo atingiu todos os
ambitos da vida. Entre estes ambitos, estavam o direito e o Estado. O pensamento juridico
iluminista procurou rever as nog¢des antigas e medievais acerca da lei e de sua organizagéo, da
justica e dos direitos. A retomada iluminista do problema do direito estava associada,
especialmente, ao tema do direito natural, ou seja, os ‘“direitos que temos de nascenga”
(CASSIRER, 1977, p. 316). O Iluminismo juridico refez a trajetoria intelectual acerca do
direito natural, propondo uma andlise fundamentada, especialmente, em uma critica racional

autdbnoma. Neste sentido, ndo haveria mais a verdade oriunda da tradicdo romana ou da
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divindade das leis como base para se discutir a ciéncia juridica ou o direito natural. Tal
reflexdo ilustrada sobre o direito permitiu algumas conquistas revolucionérias para
humanidade: a elaboracdo dos direitos do homem, a humanizacdo do direito penal e 0s

codigos modernos.

2.2 Questdes acerca das defini¢cdes das Luzes

Ao fundo da imagem de Chodowiecki, podemos ver o sol nascente, cujos raios
invadem a pequena aldeia no meio de uma floresta escura em bruma, iluminando também
uma carruagem, um cavaleiro e um caminhante. Os homens parecem tentar chegar até o
povoado acastelado, ainda envolto pelo véu da neblina (HOF, 1995, p. 11). O sol nascente
dissiparé a escuriddo, o caminho ficara mais claro e a floresta ndo pareceré tdo perigosa para
aqueles que nela estdo. Das luzes advindas do sol nascente da gravura, nada pode escapar: a
neblina, a floresta escura, a carruagem, o cavaleiro, o caminhante e a aldeia; sendo impossivel
fugir do amanhecer, como renunciar ao lluminismo (KANT, 1995, p. 16). A claridade da
imagem de Chodowiecki seria uma alusdo a razdo ilustrada, que procuraria tirar o homem do
obscurantismo (HOF, 1995, p. 12). Estava anunciada uma nova era: o sol ndo mais viria do
Oriente, mas do Ocidente: ex occidente lux!® (HOF, 1995, p. 12).

Hof (1995, p. 12) acrescenta que, no “primeiro momento o Sol produz luz — uma
luz que, frequentes vezes, parece trazer consigo um frio de aurora e, s6 posteriormente, gera
um calor benfazejo”. As luzes do sol ndo sdo uniformes, variando seu espectro conforme o
horério, a estacdo do ano ou a umidade. Neste sentido, a metafora das luzes solares se torna
adequada ao movimento iluminista, porque consegue contemplar a diversidade, a moderacéo,
o radicalismo, dependendo do prisma de seus autores. Por tudo isso, ao longo do século
XVIII, o conceito de luz foi sendo adotado para explicar o movimento intelectual que passou
a ver a razdo, a liberdade e a felicidade com definidoras do préprio século (HOF, 1995, p. 12).

A expressdo inglesa Enlightenment (HOF, 1995, p.12) foi utilizada para designar
0 lluminismo apenas no século XIX, “concorrendo com a expressdo Age of Reason” (HOF,
1995, p. 12). O termo francés dominante, mais comum a partir de 1750, era Lumieres, ou seja,
“Inteligéncia, conhecimento, clareza de espirito” (HOF, 1995, p. 13). A Espanha preferiu a

palavra lllustracion, ou seja, llustracdo (HOF, 1995, p. 14). O termo alem&o Aufkl&rung, antes

® Traducédo da autora: do Ocidente vem a luz.
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com sentido apenas meteorologico, a partir de 1780 passou a ser utilizado para designar a
época esclarecida do pensamento humano (HOF, 1995, p. 13). lluminismo foi a palavra
italiana que se tornou corrente no século XX (HOF, 1995, p. 14). O vocabulo lluminismo
predominou no Ocidente e foi sendo incorporado a outras areas linguisticas, como em
Portugal, nos paises ndrdicos, na Polonia, na Suiga, nos Paises Baixos, na Russia e nas duas
Américas (HOF, 1995, p. 15).

Flavio Rey de Carvalho acredita que a ambiguidade do termo lluminismo teria

origem na:

inexatiddo com o qual o termo Aufklrdung foi vertido para os idiomas neolatinos na
historiografia. As tentativas de traducfes feitas, como Illuminismo, llustracdo,
filosofia das Luzes, época das Luzes, etc. distanciam-se do significado essencial da
expressdo alemda “processo” (...), cuja tradu¢do na lingua portuguesa, seria
“esclarecimento” (CARVALHO, 2008, p. 32).

As controvertidas tradugdes da expressdo lluminismo ndo permanecem apenas no
campo etimoldgico. As tentativas de defini¢do tedrica desse movimento intelectual séo varias
— como o espectro multiplo produzido pela luz solar. Vamos, entdo, explicar os significados
do Iluminismo, ponderando como Koselleck (1992) que um conceito € mais do que um
fendbmeno linguistico, uma vez que se relaciona com todo um contexto historico,
modificando-se e sendo apropriado conforme a época ou o local, ndo permitindo a elaboragédo
de uma Unica conceituacdo capaz de traduzir exatamente o que ocorreu.

Nesse diapasdo de um verdadeiro caleidoscopio das Luzes, cada iluminista passou
a refletir sobre temas recorrentes ao pensamento europeu, tais como a natureza, a razdo, a
tolerancia, a felicidade, o ceticismo, o individualismo, a liberdade civil e o cosmopolitismo
(DARNTON, 2005, p. 19). O circulo intelectual efervescente formado pelos philosophes
reuniu em suas discussdes homens como Kant, Voltaire, Rousseau, Montesquieu, Beccaria,
Holbach, Diderot, D’Alembert, Thomas Jefferson, Antonio Pereira de Figueiredo, Antonio
Ribeiro Sanches e outros. Eles se encontravam nos salfes ou academias, trocavam cartas,
folhetos e escritos acerca desse processo de esclarecimento do homem que perpassava
algumas das questdes, tais como a valorizac¢do da razdo, a supremacia absoluta do monarca, a
autoridade da Igreja, o avanco das ciéncias na elaboracdo do conhecimento e o
desenvolvimento econdmico. Desejavam pensar sobre esses assuntos, mas, especialmente,
divulgar as Luzes. Sentiam-se imbuidos de uma verdadeira missdo, de uma causa ilustrada
(DARNTON, 2005, p. 19).
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Para compreender o significado do circulo intelectual formado pelos philosophes,
segue pequeno trecho de carta entre o francés Morelett'? e o jurista milanés Cesare Beccaria
(1738-1794), comentando Dos delitos e das penas, de 1764, obra do ultimo, e sua repercussao

entre os iluministas:

Hoje sdo decorridos oito dias do aparecimento de minha traducéo [de Morellat]. N&o
quis vos escrever antes, pois considerei dever meu aguardar que pudesse esclarecer-
vos sobre a repercussdo de vossa obra. Ouso, portanto, assegurar-vos, senhor, que o
éxito é total e que além da atengdo que o livro desperta, formaram-se em relagéo ao
autor sentimentos que vos podem lisonjear muito mais, isto é, o0 reconhecimento, o
interesse, a amizade. Estou, em particular, encarregado de vos apresentar 0s
agradecimentos e as saudagdes do Sr. Diderot, do Sr. Helvetius, do Sr. Buffon. (...)
Levei seu livro também ao Sr. Rousseau (...). A essas pessoas, que vos conheceis
pela sua reputagdo, ajunto um nome infinitamente estimavel que os congrega em sua
residéncia, o Sr. Bardo d’Holbach (...). Nao vos falo do Sr. D’Alembert, que vos
escreveu e me disse que queria acrescentar ainda uma palavra & minha carta. (...) O
Sr. Hume, que leu cuidadosamente o original e a traducdo (...). (...) Poderia ainda
citar-vos inimeras pessoas cultas que assim também o julgaram (BECCARIA, 1983,
pp. 108-110).

Nestas breves linhas, percebemos que Beccaria ja tinha seu texto sendo discutido,
em francés, em 1766, por iluministas como Diderot, D’ Alembert, Holbach, Helvetius, Hume,
Rosseau e Buffon. As ideias de Beccaria ndo poderiam ficar adstritas ao pensamento italiano,
mas deveriam ser conhecidas e analisadas pelos demais philosophes da Europa, irmanados
pela condicdo de serem letrados e de compartilharem determinados interesses intelectuais. As
Luzes uniram homens de todas as partes do Ocidente, no sentido de uma busca dos
significados do esclarecimento para a humanidade.

As divergéncias entre os philosophes eram enormes, por isso “ndo é facil dizer
exatamente o projeto das Luzes” (TODOROV, 2008, p. 13). Rousseau acreditava na
Republica e em Deus, Voltaire era deista e monarquista constitucional, Holbach e Diderot
eram ateus (MARTINEZ, 1999, p. 16). Havia radicais, moderados e conservadores nos
mesmos ambientes ditos ilustrados — esse é o verdadeiro caleidoscopio conceitual e/ou solar
referenciado nas paginas anteriores. As duvidas ainda incomodam (OUTRAM, 1995): sera
que se tratava de um mesmo movimento? Predominaram radicais ou moderados? Qual seria a
originalidade do lluminismo?

As questdes acima foram objeto de debate entre os intérpretes do lluminismo no
século XX. Flavio Rey Carvalho (2008, pp. 29-31) faz um bom resumo sobre as abordagens

acerca do lluminismo. Ele sintetiza que, até os anos 70, predominou 0 posicionamento

10 padre André Morellet (1727-1819) traduziu a obra. Dos delitos e das penas, de Cesare Beccaria (1738-1794)
para o francés em 1766. Também contribuiu com textos para a Enciclopédia e as discussdes entre os circulos
ilustrados.
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compartilhado pelo filésofo alemdo Ernst Cassirer (1977), pelo historiador francés Paul
Hazard (1974) e pelo historiador norte-americano Peter Gay (1995). Em poucas palavras, para
Gay (1995), Cassirer (1977) e Hazard (1974), o lluminismo foi um movimento intelectual,
eminentemente, francés e Unico: dissonante em muitas de suas ideias, mas harmonioso no
programa geral “de secularismo, humanidade, cosmopolitismo e, sobretudo, liberdade,
liberdade em todas as suas muitas formas” (GAY, 1995, p. 12).

Dorinda Outram (1995, pp. 6-8), inspirada nos estudos sociais das ideias,
discordou deste entendimento consolidado e apontou que haveria varios “iluminismos”,
dependendo do contexto de cada pais. Outram considera que havia uma pluralidade de
opinides, debates entre os iluministas, 0 que impediria que o mesmo fosse compreendido
como uma Unica matriz tedrica, ou seja, ndo se deve pensar o lluminismo como uma
“expressao que fracassou em englobar a complexa realidade histérica, mas, preferencialmente
como uma capsula contendo um conjunto de debates, tensdes e preocupagdes” (OUTRAM,
1995, p. 12, traducéo da autora). 1

Comenta também Flavio Rey de Carvalho sobre o posicionamento da autora:

O posicionamento da autora tornou mais complexa a imagem que se tem na
atualidade do movimento iluminista, pois as ideias nele contidas ndo seriam mais

mapeadas de cima, por um olhar distante, nem consideradas como objetos
auténomos (...) (CARVALHO, 2008, p. 33).

Jonathan Israel*? (2009) e Thomas Munck (2001) compreendem a critica de
Outram (1995) acerca da diversidade das ideias iluministas a partir da historia de cada pais,
mas insistem que o lluminismo precisa ser estudado sem que se perca a nogdo de que o
mesmo foi um fendmeno Unico, “internacional e pan-europeu”, que contribuiu para o
processo de racionalizacdo e secularizacdo do homem ocidental (ISRAEL, 2009, p. 7). Neste

sentido, Jonathan Israel entende que o lluminismo foi:

um Gnico movimento bem integrado intelectualmente e em termos culturais,
mostrando diferencas de tempo, sem ddvida, que porém, se preocupou ndo apenas
com os mesmos problemas intelectuais, mas quase sempre com 0S mesmissimos
livros e percepcdes em todos os lugares de Portugal & RUssia e da Irlanda & Sicilia

(ISRAEL, 2009, p. 7).

11 Conforme o original: “Nor is ‘the’ Enlightenment any longer seen as a unitary phenomenon. Not only are we
now aware of significant national, regional and confessional differences in the Enlightenment experience, but we
are also now aware of the different ‘Enlightenments’ experienced” (OUTRAM, 1995, p. 12).

12 Jonathan Israel (2009, pp. 40-41) fez um primoroso estudo acerca do lluminismo radical. O autor procura
demonstrar que 0 mesmo nao foi parte isolada do movimento ilustrado, mas dominante. Israel também da énfase
em sua discussao as influéncias de Espinosa e do Espinosismo na construgdo do chamado lluminismo radical.
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Sobre a origem francesa do movimento, Robert Darnton (2005, p. 20), apoiado
por Munck (2001) e Outram (1995), acredita que a capital da Republica das Letras era Paris,
mas que o lluminismo foi difundido a partir de varios pontos: Paris, Edimburgo, Néapoles,
Halle, Amsterda, Genebra, Berlim, Mildo, Lisboa, Londres, Filadélfia e uma vez que “o
movimento ganhou forga, ele se espalhou, e & medida que se espalhou, sofreu mudangas,
adaptando-se a outras condi¢Oes e incorporando outras ideias” (DARNTON, 2005, p. 20).

Para Israel (2009, pp. 7-8), as Luzes vieram dos Paises Baixos e se alastraram
para a Inglaterra. Depois, foram para Paris e dai ganharam o mundo. Comenta Villalta sobre o

posicionamento de Israel e a geografia das Luzes:

As Luzes, assim, como afirma Jonathan Israel, constituiram um fendmeno
internacional, cujas caracteristicas ndo sdo redutiveis as fronteiras nacionais; e, no
ambito do continente europeu, houve um ‘“Unico movimento bem integrado
intelectualmente e em termos culturais”, movimento este que recorreu aos mesmos
livros, problemas intelectuais e percepcdes, “em todos os lugares, de Portugal a
Russia e da Irlanda a Sicilia” (VILLALTA, 2015, p. 85).

Thomas Munck (2001) nos alerta que qualquer tentativa de uma conceituacdo do
lluminismo sera sempre vaga. Ele defende que, em geral, a busca de uma definicdo exata
reduz as ideias e 0s personagens, de maneira a compartimentad-los em correntes de
pensamento, deixando de analisar as repercussdes do movimento ou mesmo as suas

contradi¢des. Munck propde:

Conceber a llustracdo com um conjunto de correntes distintas, que ndo sdo sempre
compativeis; algumas correntes formam um ndcleo central, rodeado por uma série
heterogénea de opcdes cuja significagdo esta aberta a interpretagdo (MUNCK, 2001,
p. 17, traducéo da autora). %3

Thomas Munck (2001) parece harmonizar o debate em torno do Iluminismo ao
concluir que apenas um conceito para o tema pode limita-lo ao sabor dos intérpretes. Como
posto por Koselleck (2002), precisamos compreender as dificuldades de uma defini¢do Unica
e que tal singularidade conceitual ndo € capaz por si mesma de descrever um movimento ou
suas consequéncias. O momento era de uma “causa ilustrada” (DARNTON, 2005, p. 19), que
uniu varios pensadores do Ocidente (TODOROQV, 2008, p. 14) em busca do repensar de temas
complexos ligados a sua época e a humanidade, sem, necessariamente, alcancar opinides

sempre consensuais, uma vez que criticar e/ou discordar era um pressuposto para 0 exercicio

13 Conforme o original: “En lugar de eso, podemos concebir la ilustracion como um conjunto de corrientes
distintas, que ni siquiera son siempre plenamente compatibles; algunas corrientes forman um ntcleo central,
rodeado por uma serie heterogénea de opciones cuya significacion queda ya abierta a la interpretacion”.
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da autonomia reflexiva racional iluminista. Como posto por Todorov, as Luzes foram uma
época “mais de debate do que de consenso; de assustadora multiplicidade, alids”
(TODOROV, 2008, p. 14).

Compreendemos o Iluminismo, enfim, como um amplo espectro solar de ideias,
até mesmo contraditérias, sobre a sociedade, 0s governos, a religido, a natureza, o direito, a
emancipacdo da mulher, a escraviddo, as coldnias americanas etc. no século XVIII. Os
sentidos das Luzes dados pelos philosophes estiveram ligados ao processo de pensar
autbnomo, que inaugurou uma nova e Unica forma de reflexdo filoséfica: a autonomia
racional frente a todos os dogmatismos (FLOREZ MIGUEL, 2008). Portanto, sem maiores
dilemas, entendemos que ¢ possivel falar de um “projeto das Luzes” (TODOROV, 2008, p.
14), a partir de trés nogdes fundamentais: “a autonomia, a finalidade humana de nossos atos, ¢
enfim, a universalidade (TODOROYV, 2008, p. 14)”, que serdo objetos de estudo do presente
capitulo.

Depois de todas as consideraces acima expostas e das dificuldades conceituais
acerca do lluminismo, vamos analisa-lo abordando especialmente suas repercussdes sobre o
direito, a partir das nocdes principais de Kant sobre a saida da menoridade do homem e a

autonomia racional.

2.3 Luzes sobre o direito

2.3.1 Luzes sobre o direito: criticismo

A questdo sobre o que é o lluminismo foi respondida pelo filésofo prussiano
Immanuel Kant (1724-1804), em um ensaio de 1784. Kant afirmou que ninguém tinha sido
capaz de resolver importante indagacéo acerca do significado das Luzes: “Que é lluminismo?
Esta pergunta, quase tdo importante como esta: [Que é a verdade?] deveria receber uma
resposta antes de se comecar a esclarecer! E no entanto, em nenhum lugar a vi ainda
respondida” (KANT, 1995, p. 11).

Nas primeiras linhas do seu artigo sobre o tema, a resposta kantiana foi sendo
alinhada: “O Iluminismo ¢ a saida do homem da sua menoridade de que ele proprio € culpado.

A menoridade ¢ a “incapacidade de se servir do entendimento sem orientagdo de outrem”
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(KANT, 1995, p. 11). Kant destacou a necessidade do homem de pensar sem ajuda ou
determinag@o de outrem, “sobretudo nas coisas da religido” (KANT, 1995, p. 18). Era preciso
qgue o homem se livrasse de seus tutores de pensamento, ou seja, realizasse a sua vocacao de
raciocinar por si mesmo. Tratava-se do momento da busca pela autonomia do homem que
consiste em “privilegiar o que escolhemos e decidimos por nés mesmos em detrimento
daquilo que nos é imposto por uma autoridade externa” (TODOROQV, 2008, p. 14).

O ser humano deveria se libertar das amarras da religido ou das autoridades

doutrinarias para fazer uso livre de seu arbitrio de pensar:

Mas é perfeitamente possivel que um publico a si mesmo se esclareca. Mas ainda, é
quase inevitavel, se para tal Ihe for dada a liberdade. Com efeito, sempre havera
alguns que pensam por si, mesmo entre os tutores estabelecidos da grande massa
que, ap6s terem arrojado de si o jugo da menoridade, espalhardo a sua volta o
espirito de uma avaliacdo racional do préprio valor e da vocacéo de cada homem por
si mesmo pensar (KANT, 1995, p. 12).

Por meio da razdo critica, 0 homem ilustrado deveria pensar por si mesmo —e ndo pelos
caminhos ditados pelo que foi construido pelos pensadores do passado —, eis ai a chamada
maioridade ou emancipacdo kantiana. Assim, ndo haveria mais uma Unica verdade advinda da
Biblia ou de Aristoteles, autoridades maximas no pensamento ocidental por muito tempo. O
texto sagrado ou o filésofo grego deveriam ser avaliados, interrogados, constituir-se como
objeto de reflexéo e, se houvesse uma concordancia racional, servir de orientagdo ao homem
autdbnomo. Caso contrario, a razdo poderia desprezar os livros biblicos ou as ideias
aristotélicas, uma vez que nenhuma verdade seria alcancada pela mera tradicdo. Nesse
sentido, Kant acreditava em verdadeira revolucao sobre o pensar: ndo haveria limites para 0s
questionamentos do homem. E nesse universo da duvida, o Unico guia possivel a ser utilizado
para 0 conhecimento humano seria a razdo (TODOROV, 2008, p. 16). Flavio Rey Carvalho

aprofunda a noc¢do ilustrada acerca da razao:

A “razdo” iluminista pode ser definida, entre outras acepgdes possiveis, como a
faculdade por meio da qual os homens procuram entender, valendo-se da observacéo
e da experimentagdo, os fatos e os fendmenos do mundo real. A “natureza” —
especificamente, a natureza fisica — era o objeto da analise racional, consistindo no
centro de emanacdo e atracdo do conhecimento humano, na fonte das Luzes e na
garantia da razdo (CARVALHO, 2008, p. 67).

Flérez Miguel comenta a opinido de Kant acerca da importancia da razédo critica
iluminista:

0 exercicio da razdo critica, que é a nota que melhor identifica as manifestacGes da
filosofia iluminista, leva consigo a autonomia intelectual que se manifesta no uso
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livre e publico da razdo e no direito de todos os individuos a comunicar suas ideias
sem restrigdes (FLOREZ MIGUEL, 2008, p. 8, tradugéo da autora).4

Para Kant, o esclarecimento do homem era inevitavel e infinito. A partir do uso
critico da razdo, o homem compreenderia suas leis naturais e poderia desenvolver uma
realidade muito melhor.'® Essa seria uma posicdo otimista do ilustrado sobre a capacidade

humana de pensar sobre si mesmo e que, necessariamente, alcancaria o bem de todos:

Uma época ndo pode coligar-se e conjurar para colocar a seguinte num estado em
que se deve tornar impossivel a ampliacdo dos seus conhecimentos (sobretudo os
mais urgentes), a purificacdo dos erros, em geral, 0 avan¢o progressivo na ilustracéo.
Isto seria um crime contra a natureza humana, cuja determinacdo original consiste
justamente neste avanco (KANT, 1995, pp. 15-16).

Blanco Martinez ajuda a explicar a nogdo kantiana acerca do progresso ilustrado a

partir da razdo humana:

A ilustracéo prop0e a critica da realidade e da fé pelo poder da razdo como fator de
progresso ndo s6 no individuo, mas, sobretudo, no ambito social e politico,
potencializando a substitui¢do da ordem existente por outro ideal, com frequéncia
utdpico, projetado pela razdo (MARTINEZ, 1999, p. 19, tradugéo da autora).'®

A razdo critica seria, entdo, o Unico instrumento humano capaz de competir frente
as verdades reveladas e de desenvolver uma critica autbnoma (MARTINEZ, 1999, p. 67).
Contra o dogma estabelecido e o absoluto (MARTINEZ, 1999, p. 67), somente a razio teria
poder de transformar as mentalidades ocidentais. Nessa perspectiva racionalista, nenhuma
ideia ou autor seria definitivo em suas colocacdes, ou seja, 0 homem esclarecido ndo se
contentaria com o0 que estava posto pela religido ou por seus doutores. Ele poderia criticar e,
depois, chegar as suas préprias conclusfes. Nessa visdo emancipatoria do conhecimento, as
Luzes abriram espago para o desenvolvimento da ciéncia moderna, bem como para a “atitude
da tolerancia e a defesa da liberdade de consciéncia” (TODOROQV, 2008, p. 16).

O apreco a razdo pelos ilustrados vem, especialmente, da tradi¢do renascentista.
No século XVII, Newton e Locke deram seguimento ao racionalismo da Renascenca ao

guestionarem o método dedutivo, mas foram incapazes de sistematizar o conhecimento, uma

14 Conforme o original: “El ejercicio de la razon critica, que es la nota que mejor identifica a las diferentes
manifestaciones de la filosofia ilustrada, lleva consigo la autonomia intelectual que se manifiesta en el uso libre
y publico de larazon y en el derecho de todos los individuos a comunicar sus ideas sin restricciones”.

15 Rousseau n&o era um otimista em relagéo ao progresso humano (MARTINEZ, 1999, p. 81).

18 Conforme o original: “La Ilustracion propugno la critica de la realidad y de la fe confiada en el poder de la
razén como factor de progreso no solo individual sino, sobre todo, social y politico, potenciando la sustitucion
del orden existente por otro ideal, con frecuencia utopico, disefiados por la razén”.
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vez que ndo acreditavam nessa possibilidade racional. Outros racionalistas, como Descartes e
Leibniz, apostaram em uma potencial razdo humana, mas que dependeria da razdo de Deus. A
verdade ndo poderia ser alcancada pelos homens, porque Deus era a razdo absoluta. De
maneira bem diferente, os ilustrados defendiam um saber enciclopédico a partir do uso da
razdo como faculdade humana, sem a intervencdo divina, para descobrir e conquistar o saber
(MARTINEZ, 1999, pp. 68-69).

No século XVIII, o philosophe Diderot (1713-1784) afirmou que um dos
objetivos de sua “Enciclopédia” (1750-1772) era também reunir os conhecimentos dispersos
pela terra, mas derrubando as velhas barreiras do passado, que ndo tinham sido elaboradas
com base na razdo. Competia, entdo, a “Enciclopédia” libertar o homem de todo pensamento
que nao pudesse ser comprovado pela razdo. Tal saber racional da “Enciclopédia” se
caracterizaria, especialmente, pela filosofia experimental (FLOREZ MIGUEL, 2008, p. 22).
Sob as influéncias de Newton e Bacon, o0 conhecimento apregoado pelo ilustrado se basearia
na observacdo e no experimento. Assim, o conhecimento se iniciaria pela experimentacao e
culminaria com a avaliacdo da mesma a partir da razdo critica (FLOREZ MIGUEL, 2008, p.
23). Por fim, caberia aos ilustrados ensinarem aquilo que aprenderam a partir de suas
experimentacdes, sem que isso pudesse constituir um “peso na consciéncia” (KANT, 1995, p.
14).

De alguma forma, uma ideia sobre o direito, semelhante a da razdo kantiana, ja
aparecia mencionado no século XVI1I. Como posto por José Reinaldo de Lima Lopes, o jurista
francés Jean Domat (1625-1696) ja afirmava que o direito romano ¢ o “repositorio da razao
escrita”, mas era preciso critica-lo racionalmente (LOPES, 2008, p. 186). Segue o autor sobre
Domat:

Ao mesmo tempo, porém, parece ser contrario a muitas leis nacionais francesas de
dificil compreensdo para muitos, até para os juristas. Se a razdo é faculdade de
todos, como explicar isto? E preciso, diz ele [Domat], livrar-se da “ordem
tradicional” e colocar os assuntos em “ordem natural”, bem como reduzi-los a
principios evidentes. Ora, “todas as leis t€ém seus primeiros principios que sdo
fundamentos da sociedade dos homens”. Sem conhecé-los é impossivel conhecer as
leis. Estas leis naturais procedentes da razdo op8em-se as “leis arbitrarias”, que se
conhecem apenas pela memoria (ndo pelo entendimento) (LOPES, 2008, p. 186).

Domat mencionou a palavra entendimento para o conhecimento técnico das leis.
Percebemos que o entender de Domat estd relacionado a nocdo de saida da menoridade

mencionada por Kant, por meio do uso da razdo critica, ou seja, esclarecer o homem, mas o

autor ndo consegue abandonar, totalmente, a autoridade romana. Sob a perspectiva
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racionalista da critica ilustrada ndo bastavam ensinamentos romanos ou as licbes medievais de
Bartolo de Sassoferrato (1313-1357) para determinar o que seria o direito, uma vez que nédo
haveria verdade juridica vinda da mera autoridade dos antepassados. Era preciso realizar a
critica racional dos textos e, depois, avaliar se deveriam ser aplicados ou ndo, o que foi
alcangado com os iluministas.

Por causa do apreco medieval a autoridade, a tradicdo juridica defendia que as leis
somente deveriam ser modificadas “por causas graves ou quando manifestamente
inconvenientes” (LOPES, 2008, p. 197). Sao Tomas reforgou esta nogdo em sua Suma
Teologica. O racionalismo critico ilustrado permitiu uma guinada na ciéncia do direito, pois a
mudanca na lei passou a ser uma alternativa plenamente vidvel, na medida em que o controle
sobre a mesma ndo seria mais a autoridade, mas a razdo critica. Sobre essa mudanca de

paradigma, Lopes opina:

Na modernidade, a autoridade comeca a ser experimentada como heteronomia, a
imposi¢do de uma vontade alheia, que s faz sentido para os incapazes. A pessoa
capaz ndo se curva diante da autoridade ou da tradi¢do: curva-se apenas diante da
razdo e de sua propria consciéncia (LOPES, 2008, p. 197).

Ao citar pensadores dos seculos XVI e XVII, concluimos que muitas das ideias
ilustradas ndo eram completamente originais. O iluminismo juridico, na verdade, retomou
varias nogoes que vieram do século XVII — como visto em Domat e sera percebido na lei
natural de Hugo Grotius e Samuel Pufendorf!’. Os juristas ilustrados fizeram uma releitura
dos temas anteriores e conseguiram colocar em préatica muitas de suas teorias juridicas — o que
nos faz crer que os marcos cronoldgicos do lluminismo ndo foram tdo restritos ao século
XVIII, mas tiverem inicio na segunda metade do século XVII, como apontado por Israel
(2009, pp. 20-21).

O lHuminismo ndo pretendia um completo rompimento com o passado ou

abandonar os “problemas filosoficos originarios” (CASSIRER, 1977, p. 315), mas

varrer 0 entulho do passado para desembaracar e instaurar as fundacgdes definitivas
do seu edificio. Essas mesmas fundacdes sdo imutdveis e inabaldveis, tdo antigas
como a propria humanidade. Por conseguinte, a filosofia do lluminismo néo
considera a sua obra um ato de destrui¢cdo, mas um ato de restauracdo (CASSIRER,
1977, p. 316).

17 Todorov (2008, p. 13) faz a mesma reflexédo sobre a ndo originalidade das Luzes, no sentido de que suas ideias
vém da “Antiguidade, trazem tragos da Idade Média, do Renascimento e da época Classica”. Por isso, para ele,
as Luzes podem ser pensadas como “época de conclusdo, de recapitulagdo, de sintese — € ndo de renovagdo”

(TODOROV, 2008, p. 13).
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2.3.2 Luzes sobre o direito: o jusnaturalismo moderno

O segundo ponto que podemos perceber na resposta kantiana acerca do
[luminismo é a crenga na natureza comum como base de toda realidade racional do homem.
Kant percebia a dificuldade da saida da menoridade humana, mas afirmava que esta
possibilidade estava ao alcance de qualquer ser humano. O filésofo alemao nédo fazia distingdo
entre 0os homens pela sua origem, mas 0s considerava como parte de uma mesma natureza
humana racional e universal. A vocacdo humana de pensar sem 0 jugo das autoridades

também poderia ser exercida por qualquer um,

porque a imensa maioria dos homens (inclusive todo o belo sexo) considera a
passagem para a maioridade dificil e também muito perigosa (...) Mas, é
perfeitamente possivel que um pulblico a si mesmo se esclarega. (...) Se, pois, a
natureza, debaixo deste duro invélucro, desenvolveu o germe de que delicadamente
cuida, a saber, a tendéncia e a vocacéo para o pensamento livre (...) (KANT, 1995, p.
14 e 18).

Os iluministas defendiam uma natureza racional, inata a todos os seres humanos,
entendendo que as diferencas entre eles se davam por causa dos costumes proprios de cada
povo. Todorov assevera que tal percepcdo universal sobre o homem despertou o interesse
europeu por sociedades diferentes e pela multiplicidade de civilizacdes. “E assim que o
francés Montesquieu pode criticar os persas, mas também imaginar os persas criticando
judiciosamente os franceses” (TODOROQV, 2008, p. 22). Sobre as Cartas persas (1721), de
Montesquieu, e a questdo da universalidade humana ilustrada, comenta ainda Jean

Starobinski:

A boa nova que as Cartas persas traziam para os leitores europeus de 1721 era a
facticidade universal. Os homens s&o o0s que seus habitos, seu clima e sua educacao
fazem deles. Quando os persas foram a Paris perguntando o porqué de cada costume
e cada rito, o importante ndo era resposta a esse porqué, mas o simples fato de que
se possa perguntar por qué (STAROBINSKI, 1990, p. 59).

A natureza igualmente representava para os ilustrados um modelo de constancia
em sua ordem natural. Ela era uma espécie de perfeicdo racional, uma vez que sempre seguia
suas leis naturais regulares. Dai o conceito de natureza ilustrada ter se tornado uma fonte
inesgotavel de investigacdo e conhecimento, que deveria ser seguida pela economia, pela
sociedade, pela educacdo e pelo direito (MARTINEZ, 1999, pp. 74-75).
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A partir da nocdo de uma natureza comum dos homens, os juristas dos séculos
XVII e XVIII compreenderam a existéncia de um direito natural emanado das leis, advindas
apenas da natureza humana universal. Sob esse aspecto, o direito natural moderno seria o
fundamento primeiro das leis positivas, no sentido de que deveria haver uma conformidade
entre os preceitos das leis naturais e 0 que estaria posto nas leis escritas (MARTINEZ, 1999,
p. 74). Para esta concepgdo jusnaturalista, o direito tem como fonte e como medida de
legitimacdo uma ordem ontologica que transcende a vontade humana e é, primordialmente, a
expressao do justo decorrente da natureza. O direito natural ultrapassaria 0 homem, como o
seu fundamento e é um exemplo de direito ideal, comum & natureza humana. Cassirer reforca

0 tema:

O homem possui direitos naturais que existiam antes da constituicdo de vinculos
sociais ou civis, e, em face desses direitos, a funcdo prdpria e o objetivo essencial do
Estado consiste em dar-lhes um estatuto na ordem politica, conceder-lhes sua
protecdo e caugdo (CASSIRER, 1977, p. 334).

Blanco Martinez também justifica a discusséo ilustrada acerca do direito natural a

partir da nocao de natureza humana:

Dai [da concepgdo de natureza] que existira um direito natural advindo das leis
naturais, as quais o homem tem obrigacdo de ler, interpretar e formalizar em leis
positivas; uma vontade moral natural que se deve conformar com as leis naturais e
ao homem corresponde sintetizar esta moral em principios e organiza-los em um

compreensivel catecismo moral (MARTINEZ, 1999, p. 74, trad. da autora).'®
As concepcdes sobre o direito natural foram apropriadas pelos juristas ilustrados
nas teorizacOes acerca dos direitos do homem. Cassirer (1977, p. 332) afirma que “sobre as
fundacdes assim preparadas pelos tedricos do direito natural foi edificada a doutrina dos
direitos do homem e do cidaddo, tal como a desenvolveu o século o século XVIII”. Lopes
(2008, p. 188) também constata que tanto a “Revolucdo Francesa quanto a Americana

apropriaram-se do jusnaturalismo nascido no século XVII e enriquecido pela filosofia das

luzes e dos enciclopedistas”. Todorov completa sobre o tema:

As Luzes absorvem aqui a heranca do pensamento do direito natural, tal como
formulada nos séculos XVI1I e XVIII: ao lado dos direitos de que os cidaddos gozam
no ambito de suas sociedades, eles detém outros, comuns a todos os habitantes do
globo e, portanto, a cada um; direitos ndo escritos, mas nem por isso menos

18 No original: “De ahi que existira un derecho natural emanado de las leyes naturales, a las que el hombre tiene
la obligacidn de leer, interpretar y formalizar en leyes naturales y al hombre le corresponde sintetizar esta moral
en principios y formularlos en comprensibles catecismos naturales” (MARTINEZ, 1999, p. 74).
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imperativos. Todo ser humano tem direito a vida (...); todo ser humano tem direito a
integridade de seu corpo (...). Se todos 0s seres humanos possuem um conjunto de
direitos idénticos, decorre que sejam iguais em direito: a demanda da igualdade
decorre da universalidade (TODOROV, 2008, p. 21).

Passamos, agora, a compreender a trajetéria do direito natural na historia do
direito, para chegarmos as conquistas modernas dos direitos do homem e do cidadé&o.

Desde os primdérdios da cultura helénica, discussdes jus-filosdficas insistiram em
justificar a legitimidade das normas reguladoras da sociedade. Uma dessas justificativas para
a possibilidade de elaboracdo de normas positivas pelas autoridades residiria nessa construcao
tedrica denominada direito natural, que recebeu um sentido especifico no decorrer dos

tempos. Viviane Araljo assim define o conceito de direito natural:

Por Direito Natural, entende-se aqueles principios que, atribuidos a Deus, a razao,
ou decorrente da prépria natureza do homem e das coisas, dariam subsidios a
elaboracéo das leis positivas. A no¢do de um Direito da natureza ou decorrente da
racionalidade humana estaria acima de qualquer outro tipo de Direito e serviria de
base determinante na criagio deste (ARAUJO, 1999, p. 10).

Em uma breve sintese, apareceram pelo menos trés versfes principais, também
com suas diferencas, para o conceito de direito natural ou jusnaturalismo (BOBBIO, 1995, p.
656). Uma primeira versdo, conhecida especialmente na Antiguidade, determinava que a lei
natural possuia origens na propria natureza de todos os seres animados “a guisa dos seus
instintos” (BOBBIO, 1995, p. 656). Uma segunda versdo, denominada jusnaturalismo
teoldgico, consolidada na Idade Média, estabelecia que o direito natural provinha da vontade
divina revelada aos homens. A terceira variante, caracteristica dos séculos XVII e XVIII,
chamada jusnaturalismo moderno, contemplava que a razdo autdbnoma era a Unica forma de
legitimacdo para o direito natural — nocdo fundamental para o Illuminismo juridico que
passamos a aprofundar no presente capitulo.

Apesar das variacdes de sentidos do termo direito natural no decorrer dos tempos,
ha alguns elementos comuns a todas elas, independentes da fase a que estejamos nos
referindo. Ndo que exista uma definicdo Unica para a construgdo de uma nogdo de direito
natural, mas apenas percebemos a “possibilidade da identificagdo de um padrdo de
pensamento tangente a todas as doutrinas jusnaturalistas” (ARAUJO, 1999, p. 13), que é
passivel de ser percebido nas varias formulac6es acerca do tema.

Segundo Viviane Araljo, todas as doutrinas jusnaturalistas defendem a

“prevaléncia da lei natural sobre a lei positiva em caso de discordancia ou conflito entre as
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mesmas” (ARAUJO,1999, p. 11). Sdo Tomés de Aquino explica essa supremacia da lei
natural sobre a lei positiva, no sentido de que, caso “alguma lei se contraponha a lei natural, ja
nao ¢ mais lei, mas corrup¢ao da lei”, dai a possibilidade de desobediéncia civil. A segunda
caracteristica, que € parte cabal das teorias sobre o direito natural, ¢ a “imutabilidade dos seus
principios e dos seus valores” (ARAUJO, 1999, pp. 11-12). Como a natureza humana e a
natureza, no geral, sdo imutaveis, os principios de direito natural dela decorrentes também n&o
poderiam variar.'® Em terceiro lugar, e de alguma maneira relacionado a caracteristica da
imutabilidade supracitada, podemos entender que os principios de direito natural sdo sempre
universais. Trata-se de principios validos e legitimos em qualquer parte, comuns a todos 0s
povos, transcendendo assim a lei particular de uma determinada comunidade politica
(ARAUJO, 1999, pp. 12-13). Em quarto lugar, o fundamento do direito natural estaria sempre
na ideia de natureza humana, de Deus ou da razdo, o que demarcaria “o carater metafisico e
pré-cientifico dessa corrente de pensamento, assinalando ainda o seu carater de reflexdo
metajuridica no mundo ocidental durante varios séculos” (ARAUJO, 1999, p. 13).

Por fim, ressaltamos o significado comum do direito natural como qualificador
das condutas humanas, na medida em que este estabeleceria pontos de referéncia para saber o
que é justo ou injusto, bom ou mau, “ensejando uma permanente e estreita vinculagdo entre
Direito e moral, ndo podendo e ndo devendo a norma juridica afastar-se dos valores que a
informam e conferem-lhe legitimidade” (ARAUJO, 1999, p. 13).

O jurista portugués Paulo Ferreira da Cunha questiona a divisdo acima exposta
entre o direito natural classico e o direito natural moderno. Sem apresentar uma justificativa
muito clara, Cunha acredita que ndo haveria uma separacdo teérica, de fato, entre os
jusnaturalismos. Ele defende que essa distingdo tradicional entre direito natural classico e
moderno seria apenas uma “catalogacao jurisfilosofica” (CUNHA, 2012, p. 27), no sentido de
tentar explicar uma possivel dicotomia que, na verdade, prejudicaria a analise com mais rigor
desta questao “juridica e juridica-filosofica” (CUNHA, 2012, p. 27). Paulo Ferreira da Cunha
termina seu artigo sobre o tema sem dar maiores explicacGes sobre seu posicionamento, mas
considerando que as diferencas entre as espécies de direito natural seriam apenas uma mera
sistematizacédo de ideias que, em si mesmas, ndo poderiam ser percebidas do ponto de vista de
seus conteudos. N&o é este 0 nosso entendimento. A separacdo entre os jusnaturalismos se

consolidou no decorrer da histéria do direito e continua balizada por autores classicos e atuais

19 S&o0 Tomas de Aquino admite a mutabilidade do direito natural (BITTAR, 2001, p. 200).
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— 0 que nos convence a aplica-la na presente tese.?® Convictos da distingdo entre o direito
natural classico e moderno, seguimos nossa investigacdo sobre o mesmo.

Devido a maior influéncia do jusnaturalismo teoldgico sobre o direito moderno
europeu, comecamos nossos estudos a partir das nocdes medievais sobre o direito natural.
Depois, discutiremos a ruptura dos fundamentos do direito natural teoldgico e a formacéo da
Escola Moderna de Direito Natural, que alcancou os juristas ilustrados em suas concepgoes
sobre o direito.

A filosofia cristd sempre defendeu a existéncia de uma lei natural. Sdo Paulo, na
Carta aos Romanos (Rm 2, 14-15), se referiu a uma lei gravada nos coragdes dos homens
capaz de conduzi-los ao bem. Podemos entender que o jushaturalismo teoldgico se justifica
nessa inscricdo de um direito no coracdo humano realizada por Deus. Ha& uma necessaria
relacdo entre a vontade divina e o direito natural, na medida em que a primeira dotou o
homem desse senso do justo, por natureza. Viviane Araujo (1999, p. 48) aponta que hd um
deslocamento do fundamento do direito natural da Antiguidade para a época medieval em que

se desenvolveu essa escola jusnaturalista teoldgica. Ela explica a transicdo de paradigma:

agora [no jusnaturalismo teol6gico] a lei natural é conhecida pelo homem, ndo por
este fazer parte de um universo regido pela razdo, portanto necessariamente dotado
de fragdo dela, mas porque dotado de fé. N&o mais a razdo naturalmente inserida em
cada homem fara conhecer a lei natural — e através dela a justica, a felicidade outras
virtudes — e sim a sua crenca numa entidade superior e eterna Deus (ARAUJO,
1999, p. 48).

A crenca do homem em uma entidade superior permitiria 0 seu contato com o
direito natural a partir da sua consciéncia racional. A possibilidade de exercicio do direito
natural dependeria ainda da prépria existéncia de Deus, porque, de alguma maneira, este
direito seria uma revelacgdo divina. Para Sdo Tomas de Aquino, Deus seria a fonte primeira de
direito e esta era a opinido compartilhada pela maior parte dos juristas ocidentais até o século
XVI (HESPANHA, 2005, p. 21).

Com relacgdo ainda ao direito natural teologico, S&o Tomas de Aquino definiu a lei
natural como a norma que “tornaria possivel ao homem participar, ainda que de maneira
limitada e incompleta, na sabedoria divina, mediante a faculdade da razdo que lhe foi

concedida pela graca de Deus” (ARAUJO, 1999, p. 60). Por meio dessa lei, o homem poderia,

20 Merio Sacattola (2001) escreveu artigo de folego sobre a histéria conceitual do direito natural. Sacattola
também assevera as diferengas principais entre o direito natural antigo e moderno nos seguintes aspectos: a lei
natural inata, a correspondéncia entre as leis naturais e o Decélogo, o reflexo da lei natural a partir de uma ordem
universal de justica que independe das decisGes humanas, a validade da lei natural dentro da sociedade como a
das demais leis e a dicotomia entre a lei natural e a positiva, sem uma hierarquia entre elas.
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entdo, conhecer alguns dos mandamentos da lei eterna. Sob esse aspecto da relagdo intrinseca
entre estas duas categorias legais, a lei natural é uma espécie de reflexo imperfeito da lei
eterna. Assim, temos que, a lei natural ¢ a “participacao da lei eterna pela criatura racional”
(AQUINO, 1953, p. 20), na medida em que a partir da atuacdo divina, 0 homem poderia
discernir o que seria bom ou mal por meio dessa lei existente nele.

A lei natural (lex naturalis) é uma espécie de mais trés outras formas de leis
classificadas por Sdo Tomas: a lei eterna (lex aeterna), a lei divina (lex divina) e a lei humana
(lex humana). A lei eterna é a lei promulgada por Deus que coordena todos os atos e
movimentos. Em tudo esta tal lei, de forma que essa rege e ordena toda a criacdo. N&o esta a
norma eterna sujeita as vicissitudes a que as leis humanas estdo, porque é a propria razéo
divina. A lei eterna ¢ o principio e o fim das coisas, uma vez que, “todo o conjunto do
universo esta submetido ao governo da razdo divina” (AQUINO, 1953, p. 24). No entanto, em
vista de tamanha perfeicdo da lei eterna, essa seria conhecida apenas parcialmente pelo
homem. Uma das maneiras de se apreender os ditames da lei eterna, além da lei natural, seria
por meio da lei divina. A lei divina é aquela revelada por meio das Sagradas Escrituras,
presente no Velho e no Novo Testamento. As leis divinas seriam diretrizes especificas para
estabelecer a ponte entre Deus e 0s homens (AQUINO, 1953, p. 30).

A lei humana se apresenta como “um ordenamento da razdo para o bem comum,
ditado e promulgado por quem tenha a incumbéncia de cuidar da comunidade” (AQUINO,
1953, p. 30). A lei humana determina a ordem das coisas dos homens e depende da sua
conformidade com a razdo. Como a primeira lei da razdo é a natural, todas as leis humanas
devem ser a sua expressdo. Dessa maneira, a lei humana dimana da lei natural e possui como
objetivos gerais garantir a seguranca e 0 bem comum da sociedade. Dai notarmos que, a lei
humana so existe para realizar os mandamentos da lei natural — o que torna assim a lei natural
superior e anterior a propria lei humana. A necessidade da “lei humana para Sdo Tomas se da
ainda pela constatacdo de que nem todos os homens obedeceriam espontaneamente aos
ditames da lei natural” (ARAUJO, 1999, p. 63). Sempre haveria aqueles que ndo seriam
espontaneamente inclinados aos ditames da lei natural, sendo preciso o temor do castigo
imposto pelas leis humanas para que a ordem estabelecida pelas outras normas, a eterna e a

natural, pudesse ser mantida. Nas palavras do filésofo escoléastico:

O homem tem uma certa disposicdo para a virtude. (...) Para a aquisicdo desta
disciplina nem sempre se encontra o homem facilmente dotado de tudo que é
necessario. Porque a perfeicdo da virtude consiste principalmente em retrair o
homem dos deleites indevidos aos quais é tdo propenso, e principalmente os jovens,
que necessitam de uma maior disciplina. E por isso mesmo é necessario que 0S
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homens tenham outro meio para conseguir essa disciplina que os leve a virtude. (...)
Mas, j& que se encontram muitos malvados e inclinados ao vicio, que de resto néo se
levariam por palavras, é necessario que lhes refreie 0 mal pela forca, ou pelo medo,
para que assim, afastando-se do mal, possam pelo menos deixar 0s outros viver em
paz. (...) E tal disciplina, que obriga por medo ao castigo, é a disciplina das leis. Dai
que seja necessario para a paz e a virtude dos homens que se estabelecessem tais leis
(AQUINO, 1953, p. 30).

Durante a ldade Média, o direito natural teolégico serviu como um verdadeiro
sistema de direito para a cristandade. Independentemente dos povos ou das leis escritas de
cada lugar, o direito natural de ordem sagrada resolveria o conflito de leis ou o tipo de ordem
que deveria ser seguida pela sociedade (HOF, 1995, p. 168). Dai um motivo também para a
sua predominéancia sobre a Europa durante tantos séculos.

Antes da ruptura completa com o paradigma jusnaturalista teoldgico e a chegada
até sua concepcao moderna, a Segunda Escoléstica retomou o tema do direito natural em suas
discussdes juridicas. Inspirados em Sdo Tomas de Aquino, Francisco de Vitoria (1485-1546),
Francisco de Suarez (1548-1617), Luis de Molina (1536-1600), Roberto Belarmino (1542-
1621) e outros acreditavam que a realidade humana estava circunscrita na esfera divina.
Entretanto, os dominios da atuacdo eclesiastica e secular eram distintos, sendo que a figura do
Papa ndo teria um poder coercitivo direto sobre as replblicas. O Papa, como representante de
Deus pela Igreja, deveria tratar de assuntos espirituais ou eclesiasticos, de forma que
permaneceria com uma certa distancia do poder temporal (VILLALTA, 1999, p. 225). Parecia

que o0s neoescolasticos estavam vislumbrando uma separacdo entre 0 homem e o poder divino.

Sé para termos uma nogdo do que pensavam alguns dos membros da Segunda
Escolastica, como Sudrez, nas situagdes em que o rei “viesse a se tornar tiranico ou herético
(deixando de ser catdlico), contrariando o direito natural e divino, desrespeitando
determinados fundamentos ético-religiosos” (VILLALTA, 1999, p. 226), o povo poderia
retomar esse poder que ele préprio concedera ao monarca. A questdo para 0s neotomistas era
avaliar se o Estado estava sendo ordenado pelas vontades da comunidade e do soberano junto
a lei natural, que determinava a conducgéo estatal para 0 bem comum (VILLALTA, 1999, p.
227). Havia um pacto, um compromisso, do rei junto aos suditos de se comportar em prol das
prerrogativas citadas, estabelecendo, de alguma maneira, alguns limites ao seu poder absoluto.
Trata-se da defesa de uma concepcdo de Estado que repudiava a tirania, no entanto, néo
chegava a condenar inteiramente o absolutismo. Em suma, segundo a orientagdo dos autores
da Segunda Escolastica, o rei ndo pode tudo (HESPANHA, 1993): 0 monarca deve buscar o

bem comum, praticar a justi¢ca colocando cada membro da sociedade em seu devido lugar e,
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por conseguinte, permitindo o funcionamento de todo o corpo do Estado, seguir a religido
catolica e cumprir os ditames da lei natural inserida nos homens por meio da atuacédo divina.
Caso ndo fosse esse 0 comportamento do soberano, os vassalos poderiam ndo o obedecer e até

mesmo romper o pacto de sujeicdo a que antes haviam se submetido (TORGAL, 1982).

Por causa dos exemplos acima colocados, José Reinaldo de Lima Lopes (2008, p.
183) entende que a Segunda Escoléstica foi precursora do jusnaturalismo moderno. Paulo
Marguti (2013, p. 61) também considera que os jesuitas neoescolasticos colaboraram para a
fundamentacdo da lei natural “internacional”, posteriormente desenvolvida por Hugo Grotius
e Samuel Pufendorf. No entanto, como a escola de Salamanca estava ligada a Escolastica e ao
tomismo, ficou impedida de dar forma ao direito natural com base na razéo juridica moderna.
Com isso, temos que salientar que o direito natural, para os membros da Segunda Escolastica,
ainda possuia uma fonte divina e que somente por meio dela 0 homem haveria de ter acesso
ao direito natural. José Reinaldo resume desse modo o distanciamento da escola espanhola do

jusnaturalismo moderno:

Se de um lado podemos ver nos tedlogos juristas espanhdis as primeiras ideias
voluntaristas misturarem-se com o direito natural, serdo sobretudo os luteranos e
alemdes que lhe dardo a forma final dentro das faculdades de direito, como
disciplina de base para os cursos juridicos (LOPES, 2008, p. 183).

Um dos eventos histéricos que fizeram a clivagem definitiva no pensamento
jusnaturalista teologico foi a Reforma (HOF, 1995, 168). O mundo cristdo foi assolado por
guerras religiosas que opuseram catolicos e protestantes. “Sentia-Se intensamente a falta de
regras que pudessem ser validas para todos os partidos, em tempo de paz e de guerra” (HOF,
1995, 168). O antigo sistema de direito natural teolégico que resolvera muitas pendéncias
europeias se tornava insuficiente, uma vez que os cristdos ndao eram mais da mesma Igreja e

nem mais seguiam a autoridade papal.

Outro fator que contribuiu para a transformacdo no paradigma jusnaturalista
teolégico foi o contato europeu com povos ndo cristdos no final do século XV. Como
colocado por Hespanha (2005, p. 16), a Europa se via frente a problemas juridicos novos com
descoberta da América, e “a velha ideia da proeminéncia natural das instituigdes cristds e da

consequente legitimidade de destrui¢do das instituicdes politicas e juridicas nativas”, em
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nome da conversdo, ndo podia ser, teologicamente?! aceita. Nesse sentido, novas regras de
convivéncia foram pensadas para que se pudesse prescindir “do recurso aos dados de uma
religido concreta (neste caso, o Cristianismo), [para que] pudessem ser oponiveis a quaisquer
povos ou a quaisquer culturas” (HESPANHA, 2005, p. 16).

A Segunda Escoléstica tentou encontrar respostas para os conflitos juridicos
vindos, especialmente, dos contatos entre europeus e povos ndo-cristdos da América. Para 0s
pensadores que a protagonizaram, em uma perspectiva de tolerancia e respeito ao ser humano,
“as instituicdes nativas sdo legitimas e incancelaveis pela forca, desde que respeitem a
natureza humana” (HESPANHA, 2005, p. 17). Uma no¢do de natureza humana era
convocada para justificar ou ndo a conversao ao cristianismo, mas nao havia um fundamento
laico para a mesma. A Segunda Escolastica acabava incursionando em temas legais da fé ou
do cristianismo para explicar seus posicionamentos sobre as questdes juridicas. Ao fazé-lo,
ndo encontrava argumentos para resolvé-las em definitivo, uma vez que os principios cristaos
ou a autoridade papal ndo eram compartilhados pelos povos da América. Afinal, haveria uma
base legal comum entre todos os homens do Velho ou do Novo Mundo? E entre catolicos e

protestantes? Essas ddvidas entdo suscitadas.

O jurista holandés Hugo Grotius?? (1583-1645), o “milagre da Holanda”?, foi
pioneiro na tentativa de encontrar um pensamento juridico capaz de resolver as indagacdes
expostas.?* Nascido em Delft, na Holanda, em 1583, estudou direito e linguas classicas. Em
1597, em territério francés, recebeu o titulo de doutor em direito civil e candnico. Ocupou
varios cargos em missdes diplomaticas na Franca, Suécia e Alemanha do Norte. Chegou a ser
conselheiro de Mauricio de Nassau na Holanda. Além de jurista, foi historiador e poeta.
Morreu em Rostock no ano de 1645 (HESPANHA, 2005).

Grotius ndo se deparou, propriamente, com problemas advindos de povos
americanos, mas viveu em uma época conturbada pelas guerras religiosas europeias
(HESPANHA, 2005, p. 18). Segue o comentario do préprio sobre esse contexto de guerras e a

necessidade de um direito comum no estabelecimento da paz:

21 O Concilio de Constanga (1414-1418) fixou a ilegitimidade da converséo forcada (HESPANHA, 2005, p. 16).

22 Em holandés, o jurista se chamava Huig de Groot. Hugo Grotius foi 0o nome latino empregado por ele na
publicacdo de sua obra De jure belli ac pacis (O direito da guerra e da paz). Na lingua portuguesa, 0 nome do
jurista pode ser traduzido como Hugo Grdcio.

23 Hespanha (2005, p. 19) comenta que o rei Henrique 1V, da Franga, apelidou Grotius, com apenas 15 anos, 0
“milagre da Holanda”.

24O jurista Arnouldus Vinnius (1588-1657) foi contemporaneo de Grotius na Universidade de Leiden na
Holanda e tratou de temas semelhantes em seus trabalhos. A historiadora do direito Laura Beck Varela
investigou, profundamente, o pensamento e as obras de Arnouldus Vinnius (VARELA, 2013).
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Estou convencido, pelas consideracfes que acabo de expor, que existe um direito
comum a todos 0S povos e que Serve para a guerra e na guerra. Por isso tive
numerosas e graves razdes para me determinar a escrever sobre o assunto. Via no
universo cristdo uma leviandade com relacdo a guerra que teria deixado
envergonhadas as proprias nagdes barbaras. Por causas fliteis ou mesmo sem motivo
se recorria as armas e, quando ja com elas as maos, ndo se observava mais respeito
algum para com o direito divino nem para com o direito humano, como se pela forca
de um edito, o furor tivesse sido desencadeado sobre todos os crimes (GROTIUS,
2005, p. 51).

Sua obra O direito da guerra e da paz (De iure pacis ac belli), de 1625, dedicada
a Luis XIII, rei dos francos e de Navarra, € considerada a primeira grande obra jusnaturalista
moderna que pretendia explicar esse novo direito natural e internacional capaz de ser uma
base comum entre todos os homens (HOF, 1995, 168). Grotius encontrou na nocao de um
direito natural, fruto da razdo humana, um sistema de normas universais validas entre os
varios Estados. Esse sistema deveria ser construido independentemente das normas positivas
de cada pais e das crencas religiosas praticadas por cada um — o0 que se tornaria possivel por
meio de um conceito de direito natural originado apenas na condicdo humana e no viver
comunitario da humanidade (HOF, 1995, 169). Ao contrario das escolas jushaturalistas

anteriores, para Grotius, o direito natural existiria e subsistiria independentemente de Deus:

O direito natural é tdo imutavel que ndo pode ser mudado nem pelo préprio Deus.
Por mais imenso que seja o poder de Deus, podemos dizer que ha coisas que ele ndo
abrange porque aquelas de que fazemos alusdo ndo podem ser sendo enunciadas,
mas ndo possuem nenhum sentido que exprima uma realidade e sdo contraditdrias
entre si. Do mesmo modo, portanto, que Deus ndo poderia fazer com que dois mais
dois ndo fossem quatro, de igual modo ele ndo pode impedir que aquilo que
essencialmente mau ndo seja mau (GROTIUS, 2005, p. 81).

Seguem os dizeres do jurista conhecido também como o milagre da Holanda:

O direito natural nos é ditado pela reta razdo que nos leva a conhecer que uma agao,
dependendo se é ou ndo conforme a natureza racional, é afetada por deformidade
moral ou por necessidade moral e que, em decorréncia, Deus, o autor da natureza, a
proibe ou a ordena (GROTIUS, 2005, p. 79).

Hugo Grotius consagrou o direito natural advindo exclusivamente da razéo
humana. A razdo invocada por Grotius ndo procurava conciliar vontade e apetite — tema da

ética aristotélica-tomista. Tratava-se de uma razdo estratégica, instrumental e moderna, que
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procurava operar a relagcdo entre meios e fins previamente dados, diferentemente de uma
razdo prética anterior que visava, unicamente, deliberar sobre seus proprios fins (LOPES,
2008, p. 180).

Sobre o direito natural racional proposto por Grotius, comenta Hof:

Tem sua origem [o direito natural] no ser humano, ou seja, no viver comunitario da
humanidade. Baseando-se em analises historicas e logicas — hoje dir-se-ia
psicoldgicas e socioldgicas — Grotius chega a conclusdo que o homem é um ser
racional, dotado de liberdade moral. A razdo e a liberdade foram-lhe atribuidas por
Deus, o direito natural seria igualmente valido mesmo que Deus ndo existisse, 0 que
releva da total impossibilidade (HOF, 1995, p. 169).

Hespanha esclarece ainda sobre o direito natural de Hugo Grotius:

Este fundamento [do direito natural] ndo seria a revelagdo — como queria a tradi¢éo
catélica (nomeadamente, a de raiz agostiniana), e alguma da doutrina protestante,
nomeadamente a calvinista, mas também a luterana; nem seria a autoridade, como
agradaria ao pensamento juridico mais técnico, quer esta autoridade se concretizasse
numa opnio communis praticamente laicizada, na esteira da doutrina dos juristas do
mos italicus, quer ela decorresse da elegantia dos textos juridicos romanos, na
esteira das correntes do humanismo juridico. Seria a natureza, tal como se podia
observar no quotidiano, ou com panoramas mais vastos, na histéria (HESPANHA,
2005, p. 20).

E importante considerar que o holandés Hugo Grotius ndo rompeu
definitivamente com uma viséao teoldgica sobre o direito e por isso insistiu que as leis naturais
estavam escritas nas mentes e nos coragdes dos homens por Deus. Todavia, elas persistiam de
forma autbnoma & vontade divina, uma vez que seriam proprias do ser humano. A forca
juridica obrigatéria dessas normas de direito natural derivava de Deus, Criador da natureza
humana, porém a sua imutabilidade e validade nem mesmo Ele poderia modificar. Vejamos o

que dispbs Grotius sobre isso:

Esse direito natural de que tratamos, tanto o que se refere a sociabilidade do homem,
como aquele assim chamado num sentido mais lato, ainda que decorra de principios
inerentes ao ser humano, pode no entanto ser atribuido com razéo a Deus porque foi
ele que assim dispds para que tais principios existissem em nés (GROTIUS, 2005, p.
41).

Ronald Polito também salienta a presenca teologica no pensamento jusnaturalista

de Hugo Grotius:
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Em realidade, todo o esforco de Grécio poderia ser sintetizado em seu projeto de
conciliar a fé com a razdo sem em nenhum momento submeter uma aos ditames da
outra, buscando o equilibrio entre as mesmas. Mas ndo h4 como negar o carater, no
minimo, revolucionario de sua postura tedrica: a ideia de uma sociabilidade, o aspecto
nuclear de seu pensamento jusnaturalista, “ndo necessita, para ser demonstrada, do
socorro da ideia de divindade”. Portanto, todo o esfor¢o de Grocio vem no sentido de
ndo misturar dois campos heterogéneos de problemas, mesmo nado supondo contradicfes
essenciais entre ambos (POLITO, 1999, p. 44).

No Direito da Guerra e da Paz, Grotius, comentou suas principais influéncias da
literatura juridica: Aristoteles, S0 Toméas de Aquino e a Segunda Escolastica (Menchaca,
Francisco de Vitdria, Soto e Francisco Suarez).® O jurista era profundo conhecedor dos

autores antigos e medievais. Ele afirmou que:

Fiz uso também, para provar a existéncia desse direto [natural], do testemunho dos
fildsofos, dos historiadores, dos poetas e por fim dos oradores. N&o porque se deva
confiar neles indistintamente, pois eles tém o habito de servir aos interesses de sua seita,
de seu assunto, ou de sua causa, mas porque, do momento em que diversos individuos
em tempos e lugares diferentes, afirmam a mesma coisa como certa, deve-se conectar
esta coisa a uma causa universal. Essa causa, nas questdes que nos ocupam, sé pode ser
uma justa consequéncia procedente dos principios da natureza ou um consenso comum
(GROTIUS, 2005, p. 56).

Hugo Grotius reiterou a importancia de determinados pensadores do passado, mas
ndo os considerou como autoridades inatacaveis em suas reflexdes. Eles eram testemunhas de
certas questdes, mas foi pelo critério racional que suas ideias foram ou néo acolhidas em seu
livro. Por meio desse juizo critico, o jurista demonstrava que nao era obrigado a sustentar o
que ja fora defendido pelos meros dizeres de outros autores. Grotius foi um pensador anterior
ao movimento ilustrado, mas que estava mais proximo das Luzes do que ele mesmo poderia
supor. Por isso, convencemo-nos que o lluminismo juridico teve suas bases antes do século
XVIII e que suas origens estariam na Holanda a partir de Hugo Grotius.

Pela inovacdo do jusnaturalismo moderno e pelo método critico utilizado por
Grotius, suas obras foram plenamente recepcionadas pelos ilustrados de tal sorte que, entre 0s
juristas do século XVIII, tornaram o tema do direito natural “verdadeira lingua franca”
(LOPES, 2003, p. 204). Toda a discussdo juridica do periodo setecentista ocidental
perpassava o0 jusnaturalismo, sem abandonar mais as bases tedricas do século XVII de Grotius

e de Pufendorf.

25 Ver os Prolegdmenos da obra o Direito da Guerra e da Paz (2005, pp. 33-65) sobre as fontes utilizadas por
Hugo Grotius em seu tratado.
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Para demonstrar a importancia de Grotius nas Luzes, vejamos o inicio do O
espirito das leis, de 1748, de Charles Louis de Secondat, Senhor de La Bréde e Bardo de
Montesquieu (1689-1755), em que o ilustrado se inspira no conceito de lei natural advindo de
Grotius (STAROBINSKI, 1990, p. 68):

Os seres particulares inteligentes podem possuir leis feitas por eles mas possuem
também as que ndo fizeram. Antes da existéncia de seres inteligentes, esses eram
possiveis; tinham, portanto, relagdes possiveis e, consequentemente, leis possiveis.
Antes de haver leis feitas, existiam relacdes de justica possiveis. Dizer que nao ha
nada de justo ou de injusto sendo o que as leis positivas ordenam ou proibem, é dizer
que antes de ser tracado o circulo todos os seus raios eram iguais (MONTESQUIEU,
1979, p. 25).

Montesquieu seguiu a explicacdo laicizada, iniciada em Grotius, sobre as leis da
natureza, ao considerar que estas Ultimas “decorrem unicamente do nosso ser.”
(MONTESQUIEU, 1979, p. 26). No entanto, o tema do direito natural em Montesquieu é
bastante contraditério (SPECTOR, 2011, p. 23). O autor misturou nog@es classicas do direito
natural e poucas colocacdes originais acerca do assunto. Nesse sentido classico, Montesquieu
defendeu, por exemplo, que todos os homens sdo livres e independentes — 0 que proibiria a
escravidao. Também salientou que a autoridade politica estd fundamentada no direito natural
e se trata de um principio de justica anterior a formacdo da sociedade (SPECTOR, 2001, p.
23).

A novidade no conceito de direito natural de Montesquieu estaria mais
relacionada ao tom de dessacralizagdo que o autor conferiu ao mesmo. Para o ilustrado
francés, o direito natural é apenas um “direito entre outros” (MONTESQUIEU, 1979, p. 26).

Né&o obstante, tal distincdo entre o direito natural e 0os demais nao € bem justificada pelo autor:

A dificuldade toda esta, na verdade, na identificagdo do “natural” e na linha divisoria
que convém estabelecer entre as diferentes ordens de direito. (...) O carater de
universalidade inerente a natureza ndo impede, no tocante a isso, que a linha de
divisdo entre direito natural e direito civil seja flutuante e que o segundo possa, no
limite, modificar os principios do primeiro (SPECTOR, 2011, pp. 23-24).

De fato, como constatado por Spector (2011), o préprio Montesquieu admitiu a
dificuldade de estabelecer a demarcagdo entre as leis civis e da natureza no que tange aos
casamentos consanguineos, ao afirmar que ¢ dificil “fixar claramente, 0 ponto em que acabam
as leis da natureza e comecam as leis civis” (MONTESQUIEU, 1979, p. 275).

Montesquieu é um dos nomes fundamentais das Luzes. No que tange ao direito,

sua obra O espirito das leis trouxe nogOes preciosas acerca da divisdo dos poderes e da
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proporcionalidade das penas aos delitos (STAROBINSKI, 1990, p. 14). Sobre a importancia
do amplo pensamento ilustrado de Montesquieu, resume Jean Starobinski:

A reflexdo de Montesquieu aplica-se a todos os dominios do saber. (...) Ele tem
dominios sobre a fisica e a fisiologia; examina plantas no microscépio, observa o0s
efeitos do frio e do calor sobre 0s organismos animais; imagina experiéncias sobre a
possibilidade que teria 0 homem de voar como o0s passaros, elabora uma sociologia
do direito, eshoca uma estética, enuncia principios de economia politica, sonha
geologia e geografia, conhece receitas de drogas e pode explicar a exceléncia de um
medicamento (STAROBINSKI, 1990, p. 1).
Voltando a discussdo do direito natural no século XVII, seguidor da escola de
Hugo Grotius, Samuel Pufendorf (1632-1694) continuou a desenvolver a teoria jusnaturalista
racionalista. Para o historiador Ulrich Im Hof, as obras juridicas de Pufendorf se tornaram

base para a formacao juridica do século XVIII:

A sua volta [de Pufendorf] agrupavam-se muitos outros trabalhos de pensadores
juridicos, com contetdo idéntico e idéntica orientacdo: na Alemanha, eles vieram
sobretudo de Christian Thomasius e, mais tarde, de Christian Wolff, e em Inglaterra,
de John Locke e Anthony Shaftesbury (HOF,1995, p. 169).

Filho de um pastor luterano, Pufendorf nasceu no povoado saxdo de
Dorfchemnitz, atual Alemanha, em 1632. Estudou na Escola do Principe da Saxénia onde
aprendeu latim e grego e teve contato com os textos classicos. Continuou sua formacao nas
Universidades de Leipzig e lena. Em Leipzig, desistiu da carreira religiosa luterana e se
aproximou do direito. Na faculdade de lena, conheceu Descartes, Grotius e Hobbes. A
orientacdo de Pufendorf acerca do direito natural foi, particularmente, marcada pelas ideias de
Hobbes e Grotius (HUNTER, 2007, p. 12) e pelas guerras religiosas cristds na Alemanha.

Em 1661, ocupou a primeira catedra de Direito Natural e das Gentes na
Universidade de Heidelberg. Convidado pelo rei da Suécia, Carlos Gustavo, Pufendorf foi
lecionar Direito na Universidade de Lund a partir de 1670 (LOPES, 2008, p. 180). Em 1672,
publicou seu monumental tratado sobre o direito natural Do direito natural e internacional
(De lure naturali et gentium). Em 1673, escreveu Os direitos do homem e do cidadéo de
acordo com o direito natural (De officio hominis et civis iuxtam legem naturalem), que ficou
conhecido na Inglaterra com The Whole Duty of Man, according to the Law of Nature. Foi
ainda historiador da corte sueca e escreveu sobre o sistema europeu de Estado (HUNTER,
2007, p. 13).

lan Hunter e David Sauderns (2007) comentam que o huguenote Jean Barbeyrac
(1674-1744) traduziu os escritos de Samuel Pufendorf para o francés — o que permitiu ampla
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divulgacdo do pensamento do jurista prussiano na Franca. As tradugdes das obras de
Pufendorf, De iure e De officio, por Barbeyrac, foram realizadas, respectivamente, em 1706 e
em 1707 (2007, p. 16). Jean Barbeyrac foi um comentarista das ideias de Pufendorf e fez

acréscimos mais moderados ao seu texto nas notas de rodapeé:

De fato, Barbeyrac caminha sobre uma corda bamba, defendendo o modelo de
Pufendorf para uma ordem politico-legal desconfessionalizada e pacificada contra
seus critérios teologicos e metafisicos, e, no entanto, retraindo-se das dimensGes
seculares e estadisticas desse modelo. (...) as notas de Barberyac delimitam ou
reinterpretam doutrinas capitais de Pufendorf, afirmando que é necessario manter
algum tipo de continuidade entre lei natural e providéncia divina, e que deducdes
pragmaticas das regras da paz social deviam ser suplementadas por consciéncia
cristd (HUNTER, SAUDERNS, 2007, p. 17 e p. 21).

Sobre a traducdo inglesa do livro De officio de Pufendorf por Andrew Tooke, em
1691, pouco se sabe. Na época, houve dificuldades para a sua publicacdo, em vista do
contexto de disputas de poder politico entre o Estado e as igrejas (HUNTER, SAUDERNS,
2007, p. 18). Mesmo assim, Tooke apresentou a Inglaterra, pelas palavras de Pufendorf, a
radical separacdo entre as obrigac6es do cidaddo e as obrigagdes religiosas, — 0 que ainda era

algo bastante radical no final seculo XVII. Sobre o tema:

Podemos supor que a traducéo do The officio de Tooke, de 1691, foi empreendida
para o plblico de whigs?® londrinos — incluindo anglicanos liberais, puritanos
moderados e membros das ordens dos advogados — como uma arma contra as
persistentes aspiracdes da alta Igreja ritualista a um Estado confessional anglicano.
A futura preservacdo do governo parlamentar e uma paz protestante ainda néo
estavam garantidas, nem as relagdes entre Igreja e Estado estavam firmemente
estabelecidas, logo ap6s a revolucdo de 1688-89 (HUNTER, SAUDERNS, 2007, p.
19).

Lopes (2008, p. 179) destaca a importancia de Samuel Pufendorf no sentido que o
jurista teria trazido para o direito europeu aquilo que Hobbes havia criado em termos de
filosofia politica na Inglaterra. Pufendorf aprofundou os estudos de Grotius e conseguiu
sistematizar sua teoria jusnaturalista com base racional. A respeito do sistema juridico

proposto por Pufendorf, Tércio Ferraz Junior sintetiza sua relevancia na ciéncia do direito:

Pufendorf coloca-se num ponto intermediario do desenvolvimento do pensamento
juridico do século XVII, podendo ser considerado um grande sintetizador dos sistemas
de sua época, dele partindo, por outro lado, as linhas sisteméticas basicas que vao
dominar, sobretudo, o direito alemdo até o século XIX (FERRAZ JUNIOR, 2003, p.
68).

26 Membro do partido liberal-conservador britanico (HUNTER, lan, SAUDERNS, David, 2007, p. 19).
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“Seguindo Grotius e Hobbes, Pufendorf também encarava o direito natural como
conjunto de regras para o cultivo da sociedade necessario a preservacdo da paz social”
(HUNTER, 2007, p. 14). Como Hobbes, também via 0 homem como inclinado ao mal. No
entanto, diferentemente de Hobbes, e se aproximando de Grotius, Pufendorf acreditava em
uma relativa sociabilidade natural do homem. Trata-se de um principio regulativo advindo da
lei natural, que levaria o homem a viver em comunidade em busca de sua propria

sobrevivéncia. Nas palavras de Pufendorf:

Em primeiro lugar, observa-se haver geralmente no homem, mais pronunciada do
que em qualquer dos irracionais, uma inclinagdo a causar mal a um outro (...) O
Direito Natural afirma que esta ou aquela coisa deveria ser feita, porque a partir da
razdo correta se conclui que a mesma é necessaria para a preservacao da sociedade
entre os homens (PUFENDORF, 2007, p. 42 e p. 93).

Pufendorf reconheceu o egoismo humano e a sua propensdo ao mal. No entanto,
percebe a predisposicdo do homem para a vida em sociedade, que se tornaria possivel,
principalmente, por meio do direito natural, agora reconhecivel por qualquer pessoa (LOPES,
2008, p. 218). Para o jurista prussiano, numa clara fusdo dos pensamentos de Hobbes e
Grotius, as duas tendéncias do ser humano coexistiriam, devendo o homem aprender a
conviver com essa dualidade por meio das leis naturais (ARAUJO, 1999, p. 103).

Pufendorf defendeu, claramente, o direito natural fundado somente na razéo,

enguanto a teologia se fundamentava na revelacéo:

Mas a maior diferenca entre elas [a divindade e a lei natural] é esta: que o principal
fim e inteng&o do Direito Natural inclui-se no &mbito desta vida apenas, e entdo com
isso um homem € informado sobre como viver em sociedade com o resto da
humanidade, mas a divindade moral instruiu um homem sobre o modo de viver
como cristdo; o qual é ndo sé obrigado a viver honesta e virtuosamente neste mundo,
como também em fervorosa expectativa da recompensa de sua piedade apos esta
vida (PUFENDORF, 2007, p. 45).

Além do direito natural baseado apenas na razdo, Samuel Pufendorf definiu o

conceito de lei:

Essa norma é chamada de lei; a qual é um decreto pelo qual o superior obriga
alguém que lhe estd subordinado a acomodar suas acles as orientacBes nelas
prescritas. Para que essa definicdo seja mais bem entendida, deve-se primeiro
perguntar o que € uma obrigacdo; de onde ela surgiu; quem é capaz de ficar sob uma
obrigacdo; e quem é que pode impd-la. Por obrigacdo quer-se geralmente dizer um
elo moral pelo qual somos forcados a fazer isto ou aquilo, ou a nos abster de fazé-lo.
Isto, é por meio disso, € aplicado uma espécie de rédea moral em nossa liberdade
(PUFENDOREF, 2007, pp. 77-78).
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Sobre as fontes utilizadas por Pufendorf, em Os direitos do homem e do cidadéo
de acordo com o direito natural, chama a aten¢do o predominio de referéncias a Hugo
Grotius. O direito da guerra e da paz aparece citado em toda a obra ao longo de suas quase
500 paginas. O capitulo XVI recebeu o mesmo titulo da obra de Grotius: Da Guerra e da Paz.
Fundamentalmente, Pufendorf repetiu as ideias de Grotius acerca da possibilidade de
construgéo da paz entre 0s homens por meio da utilizagdo de um direito natural racional que
os impele aos acordos ou tratados de paz entre as nagdes (PUFENDORF, 2007, p. 360).

A Escola de Direito Natural Moderna, formada por autores aqui abordados, tais
como Hugo Grotius e Samuel Pufendorf, rompeu com as concepgdes anteriores que diziam
respeito ao direito natural. Como foi colocado no decorrer deste capitulo, a ideia da existéncia
de um direito natural remonta a Antiguidade. No entanto, a partir do século XVII, a
justificativa do direito natural passou a ser unicamente a razdo humana, desvinculada de
qualquer interferéncia divina. Trata-se de um direito natural que deixou de ter as suas raizes
teoldgicas para estabelecé-las na razdo privativa do homem: a Unica capaz de estabelecer
preceitos juridicos validos e universais.

O direito natural, na versdo moderna, passou a ter também um conceito subjetivo.
Diferentemente de S8 Tomas ou Agostinho, o direito natural ndo era mais um dado
apresentado de forma objetiva pela ordem divina. Ele deveria ser construido a partir da razéo,
pois 0 homem € que se constituia como a base para todo conhecimento. Apresentou-se uma
nova concep¢ao de natureza humana, que passou a ser percebida de maneira empirista e
racional. Esse pressuposto racionalista também se estendeu a toda ciéncia do direito e,
consequentemente, aos parametros jusnaturalistas.

Nem todos os autores da Escola Moderna de Direito Natural pensavam de
maneira homogénea. Certos membros que participaram dessa vertente jusnaturalista
discordavam entre si, como, por exemplo, sobre a origem racional do direito natural:
“Henrique e Samuel Cocceo, Leibniz e Joan Cristian Von Wolf adotaram uma posigdo
antirracionalista afirmando, categoricamente, que Deus ¢ a fonte ultima do Direito Natural”
(BITTAR, ALMEIDA, 2001, p. 222.).

Diante dessa variedade intelectual dos jusnaturalistas modernos, Cunha (2012, p.
24) entende que ndo haveria uma ruptura completa com o direito natural teoldgico, uma vez
que nem todos os jusnaturalistas modernos compartilnavam argumentos racionalistas. Michel
Villey (2009, p. 649) também critica a reiterada originalidade de Grotius, uma vez que o
jurista seiscentista conheceu a Renascenca, 0 humanismo e 0s neoescolasticos e, baseado

nesses paradigmas, conseguiu “dessacralizar” a ideia de direito natural. Villey considera que
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Grotius “recopiou quase literalmente a [formula de direito natural] de vérios mestres da
escoléstica espanhola” (VILLEY, 2009, p. 648). Apesar da ndo homogeneidade na Escola de
Direito Natural, insistimos que a mesma foi diferenciada por Hugo Grotius, porgue trouxe um
método novo de investigacdo ao direito racional e sistematizado — 0 que o0s escolasticos ndo
conseguiram realizar. Além disso, o esfor¢co maior dos jusnaturalistas modernos foi no sentido
de afastarem-se da esfera “teologica-filosofica em que nasceram (aristotelismo, tomismo e
jesuitismo) para firmarem-se como provincia dos juristas” (LOPES, 2008, p. 164). Por isso,
almejavam também construir um sistema racional de normas, de forma a ndo mais
fundamenta-lo em bases teoldgicas. Para Ferraz Junior, a maior contribuicdo dessa escola

juridica esta na criacdo desse sistema racional:

A teoria juridica europeia, que até entdo era mais uma teoria da exegese e da
interpretagdo de textos singulares, passa a receber um carater l6gico-demonstrativo
de um sistema fechado, cuja estrutura dominou e até hoje domina os cédigos e
compéndios juridicos (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 68).

O sistema racional de normas baseado no direito natural de Grotius e Pufendorf
influenciou a criacdo dos cddigos setecentistas. A codificacdo moderna do direito passou a ser
baseada em uma logica estrutural diferente das compilaces que formavam as ordenacGes de
Portugal ou da Franca (LOPES, 2008, p. 191). Cassirer (1977, p. 337) ressalta tal l6gica como
marca do pensamento iluminista juridico. Segundo o filésofo, a nova l6gica ndo se contentava
em classificar ou ordenar o saber adquirido, mas pretendia ser “instrumento do saber”
(CASSIRER, 1977, 338). Os codigos modernos foram resultado dessa transformacdo no
método usado pelo direito. Foi deixado de lado o mero ajuntamento de leis dos tempos
medievais e passaram a se organizar cddigos racionais-dedutivos com base em uma ldgica
demonstrativa e sistematica. Nesse sentido, o jusnaturalismo racionalista e o Iluminismo
foram correntes que confluiram no “espirito de clareza do direito moderno” (LOPES, 2008, p.
191) por meio da adocdo de um método sistematico de organizagdo do conhecimento juridico.

Lopes esclarece ainda sobre os codigos modernos:

ela reflete [a codificacio moderna] um desejo de ordem, de hierarquia e de
concentragdo legislativa no poder central do Estado. Foram os codigos
jusnaturalistas atos de transformagdo revoluciondria mesmo pelo despotismo
esclarecido, pois na verdade precisavam superar a tradicdo do ius commune,
medieval, corporativa e confusa para os padrdes do racionalismo moderno (LOPES,
2008, p. 191).
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A partir do século XVIII, os soberanos esclarecidos convidaram juristas formados
na Escola do Direito Natural Moderno e ligados as Luzes para produzirem 0s novos codigos.
O ja citado Cesare Beccaria, jurisconsulto ilustrado, foi chamado por Catarina Il da Russia
para escrever o novo codigo do império. O jurista portugués Paschoal José de Mello Freire
propds um novo codigo para Portugal a pedido de D. Maria I. Os codigos iluministas e/ou
racionalistas comegaram a surgir a partir de meados do século XVIII. Em 1756, foi criado o
Codex Bavaricus, da Baviera. O Codigo Josefino, da Austria, foi feito em 1794. No mesmo
ano do austriaco D. José 11, Frederico Il inaugurou o Cadigo Civil da Prussia (LOPES, 2008,
p. 194).

Para Hof (1995, p. 169) e Villey (2009, p. 655), a Escola de Direito Natural
fundada por Grotius, tinha como objetivo principal assumir uma vocacdo “internacional”
capaz de suplantar as leis proprias dos Estados e resolver a lacuna deixada pelo fim da
autoridade papal. Um exemplo historico interessante dado por Hof reforca a importancia do

direito natural supranacional e cosmopolita:

Quando, na qualidade de conselho de concertacdo europeu, os diplomatas do século
XVIII se reuniam nos congressos de paz em Rastt, Utreque, Baden, Viena, Aix-
Chapelle e Paris, as deliberagdes pautavam-se por principios do direito natural, que
tornavam possivel a vencedores e vencidos encontrarem solugdes conjuntas (HOF,
1995, p. 169).
As aventuras de Telémaco, romance de Fénelon, também citou o direito natural
internacional (HOF, 1995, p. 170) como uma forma de busca da paz perpétua entre 0s

Estados:

a maior seguranca para um Estado é a justica, que da aos seus vizinhos a moderagéo,
a confianca e a certeza que seu territério ndo ir4 ser ocupado. Os muros mais
inexpugnaveis podem cair em circunstancias imprevistas: a sorte, em tempo de
guerra, é caprichosa e incerta. Mas a estima e a confianga dos vossos vizinhos —
porque lhes é conhecida a vossa moderagdo — tem como feito tornar invencivel o
vosso estado e sO muito raramente objeto de agressdo (FENELON, 1859, Livro X, p.
165).

A maior contribuicdo do direito natural moderno de Grotius e Pufendorf foi ter
conduzido os pensadores ilustrados aos direitos do homem (HOF, 1995. p. 168). No século
XVIII, a teoria dos direitos do homem e do cidaddo ganhou forma e defensores. O direito a
integridade humana, o direito a um julgamento justo, o direito a posse de bens e o direito a
liberdade de consciéncia se tornaram temas das lutas revolucionarias da sociedade europeia e

norte-americana (CASSIRER, 1977, p. 334). Até déspotas esclarecidos, como Frederico I, da
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Alemanha, Catariana, da Russia, e D. José I, de Portugal, pretendiam garantir os direitos
naturais ndo escritos por meio de decretos e de medidas (HOF, 1995, p. 170).

Cassirer assevera gue a filosofia francesa ilustrada do século XV 11l ndo descobriu
a teoria dos direitos naturais inalienaveis (CASSIRER, 1977, p. 334). Como vimos no
presente capitulo, a discussdo juridica sobre o jusnaturalismo € antiga e percorreu longa
trajetoria tedrica até chegar ao pensamento de Grotius e Pufendorf. Mas foram os iluministas
que fizeram dessa doutrina “verdadeiro evangelho moral, a aderir-lne com paixdo e a
proclamé-la com entusiasmo” (CASSIRER, 1977, p. 334). A conclusdo de Cassirer (1977, p.
337) é precisa: a teoria jusnaturalista foi unida a pratica no que tange a garantia dos direitos

naturais nos movimentos revolucionarios do século XVIII.

2.3.3 Luzes sobre o direito: 0 humanismo

Apbs a discussdo sobre o direito natural e a natureza humana, o terceiro ponto que
caracterizou o lluminismo — que podemos destacar no ensaio de Kant — é o humanismo. De
alguma forma, a partir do momento que Kant considerou a existéncia de uma natureza
humana comum a todos, o filésofo foi demonstrando seu apreco ao homem. O olhar kantiano
sobre 0 homem também é marcado pelo profundo otimismo na capacidade humana de pensar
e rever a propria realidade.

Sob esse aspecto humanista, toda a responsabilidade da saida da menoridade
kantiana estava no ser humano. O homem é o centro do ensaio kantiano, no sentido de que
todos os propositos iluministas se realizariam pelo homem e para o homem. A razdo critica e
a natureza universal advém do ser humano, independentemente das forcas sobrenaturais ou
religiosas. Trata-se de uma valorizacdo antropocéntrica, inspirada no Renascimento, que torna
0 homem e a humanidade ponto de partida para os ilustrados (MARTINEZ, 1999, p. 89).

Em um trecho do seu ensaio Kant, responsabilizou e/ou valorizou, unicamente, o

homem pela sua menoridade e pela sua saida:

Tal menoridade é por culpa propria se a sua causa ndo reside na falta de
entendimento, mas na falta de decisdo e de coragem em servir de si mesmo sem a
orientacdo de outrem. Sapere aude! Tem a coragem de te servires do teu proprio
entendimento! Eis a palavra de ordem do Illuminismo. (...) E tdo cémodo ser menor
(KANT, 1995, p. 11).
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O carater humanista do Iluminismo repercutiu, enormemente, no campo do direito
(MARTINEZ,1999, p. 89). O direito penal setecentista ainda era fundamentado em autos de
fé, penas de morte, castigos corporais, torturas, condenacdes sem investigacdo criminal e
atuacdo civil de tribunais inquisitoriais (MARTINEZ,1999, pp. 89-90). As reflexdes ilustradas
sobre 0 homem provocaram reformas nos sistemas criminais europeus, de maneira a torna-los
mais humanos e justos (HOF, 1995, p. 171). O contexto iluminista, marcado pelos temas da
liberdade de pensar, de crer ou descrer e da dignidade humana, acabou favorecendo a
discussdo juridica acerca da reformulacdo de um sistema judicial viciado e medieval
(PEREIRA, 2011, p. 50).

No livro VI do Espirito das Leis, Montesquieu (1979, pp. 81-95) fez reflexdo
humanista acerca das penas e dos crimes. O philosophe insistiu na reformulacdo das regras
criminais, na prevencdo aos crimes, na proporcionalidade das puni¢cdes em relacdo aos delitos
praticados, no combate a tortura e a lei de talido, na condenacdo do réu apenas somente depois

do processo:

A severidade das penas convém melhor ao governo despoético, cujo principio é o
terror, do que & monarquia ou a republica, que tém por mola a honra e virtude. (...).
Um bom legislador encarregar-se-4 menos de punir os crimes do que de preveni-los,
aplicar-se-a mais a fortalecer os costumes do que os suplicios. (...). Portanto, ela [a
tortura] ndo é naturalmente necessaria (MONTESQUIEU, 1979, p. 83 e p. 93).

Influenciado pelo pensamento de Montesquieu (PEREIRA, 2011, p. 15), Cesare
Beccaria foi 0 maior expoente ilustrado do direito penal humanizado (MARTINEZ, 1999, p.
90). Filho de um marqués, Beccaria nasceu em Mildo em 1738. Aos 8 anos de idade, Cesare
foi estudar com padres jesuitas no Colégio dos nobres. Destacou-se ali pela capacidade de
expressar de forma logica seu pensamento. Aos 16 anos, entrou para a Universidade de Pavia,
onde cursou direito. Em Pavia, conheceu autores ilustrados e passou a repudiar os velhos
canones do direito antigo e medieval. O proprio Beccaria afirmou que sua mente se abriu aos
problemas do sistema penal quando leu As Cartas Persas, de Montesquieu, Do espirito, de
Helvetius (1715-1771) e o Contrato Social, de Rousseau (1712-1778). Depois de formado,
Cesare Beccaria se tornou juiz de Direito em Pavia e Mildo (PEREIRA, 2011, pp. 14-15).

Em Mildo, Beccaria continuou seu interesse pelo Illuminismo e passou a
frequentar a Sociedade dos Punhos (Societa dei Pugno). Nessa associagdo, o jurista discutia
politica, filosofia, economia e liberdade de pensamento com outros entusiastas das Luzes,
como os irmédos Alessandro e Pietro Verri. Junto com Beccaria, os Verri publicaram, entre

junho de 1764 e maio de 1766, um periddico denominado Il Caffe, que propagava ideias
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ilustradas e conclamava por reformas em todos os setores da sociedade. Cesare escreveu
artigos sobre a educagdo dos jovens e sua menor inclinagdo ao crime, quanto maior era a
escolaridade. Por causa desses escritos, Pietro Verri o incentivou a redigir Dos delitos e das
penas, sua obra fundamental (PEREIRA, 2011, pp. 17-18).

A obra Dos delitos e das penas foi publicada anonimamente por uma pequena
editora de Livorno, na Toscana, em julho de 1764. Os membros da Academia ou Sociedade
dos Punhos colaboraram com a publicacéo e interferiram com suas ideias na redacéo final do
livro de Beccaria. Marcos Pereira (2011, p. 18) acredita que a obra em questdo foi um
manifesto, em forma de livro, dos intelectuais dessa sociedade, que acabou ganhando a escrita
de Cesare Beccaria.

O tema escolhido pelo manifesto de Beccaria foram 0s excessos da justica
criminal. A questdo principal era sobre o direito de punir e a moderacdo das penas, bem como
sobre a secularizacdo da justica criminal. O sistema criticado pelo jurista milanés era
“repressivo, baseado em injustificados rituais de violéncia, sem qualquer referéncia com as
premissas minimas do Direito” (PEREIRA, 2011, p. 45). Para Beccaria, a estrutura judicidria
era irracional, uma vez que estava mais disposta a fazer sofrer os condenados, do que buscar o
bem-estar dos cidaddos (PEREIRA, 2011, p. 45).

Voltaire deu enorme contribuicdo a obra de Beccaria com seu Tratado sobre a
tolerancia, de 1763. No Tratado, Voltaire denunciou a “submissdo do sistema penal a esfera
religiosa, bem como a reagdo ‘antifilosofica’ dos envolvidos no processo” (PEREIRA, 2011,
p. 19) em que um casal protestante foi acusado de matar o proprio filho catolico para atender
a vontade de Deus. 2’ Beccaria também escreveu sobre o direito de punir a partir de outros
textos ilustrados de Montesquieu e de Rousseau (PEREIRA, 2011, p. 19).

Dos delitos e das penas é um texto objetivo e sintético, com cerca de 100 paginas,
dividido em 42 capitulos, concebido dentro do ambiente ilustrado italiano marcado pela
Sociedade dos Punhos. Alexander de Castro (2009, p. 17) também credita ao contexto de
dominacdo austriaca na Lombardia a producéo da obra de Beccaria. Segundo o autor, diante
da crise do absolutismo dos Habsburgs, na segunda metade do século XVIII, seus monarcas

passaram a empreender vérias reformas de cunho ilustrado no governo de todo o império,

27O processo em questdo foi narrado por Voltaire em seu Tratado sobre a Tolerancia (2008). Ele conta o
episodio de intolerancia religiosa que envolveu o francés Jean Calas e sua familia protestante na cidade catélica
de Toulouse. Calas tinha um Unico filho catolico, Marc-Antoine, que veio a se suicidar. Diante das
circunstancias duvidosas que envolviam o suicidio, o povo de Toulouse acusou Jean, a mulher e os demais filhos
de terem assassinado o Unico membro catolico da familia, em vista dessa divergéncia religiosa familiar. Os Calas
foram submetidos a todos os tipos de suplicios e condenagdes por causa do fanatismo religioso. Ao final, foram
inocentados e se tornaram um simbolo em defesa da tolerancia religiosa.
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inclusive nos territérios de dominio italiano. Castro acredita que Cesare Beccaria teria sido
um dos intelectuais ilustrados utilizados pelo absolutismo austriaco na tentativa de modificar
0 dominio sobre territérios da Italia e dar-lhe novo alento, em uma época sob 0s auspicios
revolucionarios das Luzes.

De fato, a partir de 1760, Carlo de Firmian, representante dos Habsburgs na
Lombardia, buscou apoio nas ideias iluministas da Sociedade dos Punhos de Beccaria para
aprofundar medidas reestruturadoras sobre a politica e a economia italiana. Os letrados da
Sociedade perceberam que a monarquia absolutista seria um meio viavel para a realizacdo dos
principios iluministas. Sobre a relacdo entre os membros da Sociedade dos Punhos e a

monarquia austriaca, comenta Castro:

A absorcdo dos intelectuais do lluminismo lombardo no projeto politico do
absolutismo habsbudrgico, na condi¢do de funcionéarios da coroa, colocou a
capacidade intelectual daqueles jovens intelectuais a servigo do planejamento das
estratégias da ascensdo da autocracia régia contra a pluralidade de poderes politicos
que caracterizava a sociedade do Antigo Regime (...) E claro que aquela imagem de
conselheiro do rei, a0 menos na Lombardia, nunca correspondeu propriamente a
realidade, mas era a maneira como os iluministas lombardos compreendiam, em
principio, seu papel dentro do projeto modernizador e reformador absolutismo
habsburgico (CASTRO, 2009, p. 35).

Em certa parte de sua obra principal, Beccaria elogiou a posi¢do dos monarcas de
seu tempo. Parecia mesmo confiante que aqueles governantes esclarecidos poderiam mudar a

realidade da época:

Hoje, que vemos nos tronos europeus principes magnanimos, amigos das virtudes da
paz, que protegem as ciéncias e as artes, pais de seus povos, e cidaddos coroados:
quando tais principes, firmando sua autoridade, trabalham para a ventura de seus
suditos, quando destroem esse despotismo intermediario, tanto mais cruel quando
firmemente estabelecido, quando oprimem os tiranos subalternos que interceptam os
desejos do povo e ndo permitem que cheguem até o trono, onde seriam ouvidos (...).
Todo cidaddo esclarecido deve desejar ardentemente que o poder de tais soberanos
ainda cresca e se faca bastante grande para lhes permitir a reforma da legislacéo
funesta (BECCARIA, 1983, p. 51).

O prefacio Dos delitos e das penas ja anunciava que essa obra fora concebida a
partir de principios ilustrados, entre eles, o criticismo. Beccaria ndo s6 admitia as criticas ao

seu texto, como as incentivava, desde que fossem feitas sobre bases racionais:

Tenho a dizer, portanto, que, se desejarem dar ao meu livro a honra de uma critica,
ndo principiem atribuindo-me preceitos contrarios a virtude e a religido, porque
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esses preceitos nao sdo 0s meus; em vez de me apontar como impio ou subversivo,
contentem-se em demonstrar qudo mau légico sou, ou ignorante em matéria politica
(BECCARIA, 1983, p. 10).

Na introducdo, o teor iluminista é exposto pelo autor. Logo no inicio, em uma
inspiracdo rousseaniana, expde-se a finalidade unica da sociedade: “todo o bem-estar possivel
da maioria” (BECCARIA, 1983, p. 12). Também se reconhece o avancar das Luzes:
“Contudo, se as luzes do nosso século ja conseguiram alguns resultados, ainda estdo muito
distantes de terem dissipado todos os prejuizos que alimentavamos” (BECCARIA, 1983, p.
12).

Beccaria reclama da falta de interesse intelectual pelo tema das “barbéries das
penas que estdo em uso em nossos tribunais” (BECCARIA, 1983, p. 12). Menciona o esforgo
de Montesquieu no debate sobre o tema da justica criminal e faz um apelo racional aos

leitores:

O imortal Montesquieu apenas ocasionalmente pdde abordar essas importantes
questbes. Se eu me encaminhei pelas pegadas luminosas desse grande homem, é
porque a verdade é uma e a mesma em toda parte. Contudo, os que sabem pensar — é
apenas para estes que eu escrevo — saberdo diferencar 0s meus passos dos seus. Eu
me julgarei muito venturoso se, como ele, puder contar com 0 V0SSO secreto
reconhecimento, 6 vos, discipulos abscénditos e pacificos da razdo! Serei feliz se
puder provocar alguma vez esse frémito através do qual as almas sensiveis
respondem a voz dos defensores da humanidade (BECCARIA, 1983, p. 13).

A Sociedade dos Punhos tinha razdo: o escrito de Beccaria era um manifesto
contra a os abusos da justica e do poder que conclamava a sociedade a repensar o direito de
punir, a origem das penas, a pena de morte e as torturas. O texto ndo era um tratado técnico de
direito penal, uma vez que o jurista se prop6s a esclarecer o assunto de forma acessivel
(BECCARIA, 1983, p. 13) ao publico comum. O manifesto de Cesare Beccaria foi uma
defesa profunda dos “direitos do género humano” (BECCARIA, 1983, p. 13), no sentido de
amparar o inocente diante de uma falsa acusacdo ou de uma injusta condenacdo. O
jurisconsulto pretendia mudar o sistema penal do século XVIII e também “modificar a
mentalidade das pessoas, da sociedade, dos governantes e acima de tudo, dos juizes e
magistrados” (PEREIRA, 2011, p. 49).

O mote da obra Dos delitos e das penas € o direito de punir, no sentido de como

este deveria ser aplicado. Afirma seu autor:

As penas que vao além da necessidade de manter o depésito da salvacao publica sdo
injustas por sua natureza; e tanto mais justas serdo qudo mais sagrada e inviolavel
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for a seguranga e maior a liberdade que a liberdade que o soberano propiciar aos
stditos (BECCARIA, 1983, p. 15).

Beccaria argumentava ainda que o “rigor das penalidades deve estar em relagao ao
estado atual do pais” (BECCARIA, 1983, p. 44). Ele entendia que o momento vivido ndo era
mais marcado pela selvageria, mas percebia que os homens ja estavam mais sensiveis e as
penas poderiam ser menos rigorosas (BECCARIA, 1983, pp. 44-45). Também as penas
deveriam ser proporcionais aos delitos praticados, sendo 0s mesmos passiveis de punicado
somente se estivessem previstos em lei. A aplicagdo das penalidades deveria ainda ser rapida,
proxima do crime, para evitar as davidas ou os tormentos supérfluos (BECCARIA, 1983,
p.54).

A secularizacdo do direito de punir aparece ao longo do texto de Beccaria de
forma clara. Em termos de justiga, o divino ndo poderia interferir no humano. Por isso, ele,

veementemente, condena 0s processos inquisitoriais conduzidos pela Igreja:

Ndo descrevi esses espetaculos terrificantes em que o fanatismo erguia
permanentemente fogueiras, onde corpos humanos alimentavam as chamas, onde o
populacho se alegrava em escutar os gemidos abafados dos desgracados, onde 0s
cidaddos corriam, como um divertimento, para contemplar a morte de seus irmaos,
em meio a turbilhdes de negro fumo, onde os locais publicos ficavam repletos de
restos palpitantes e de cinzas humanas (BECCARIA, 1983, p. 84).
Para Beccaria, Deus e a religido ndo mais governariam o homem moderno.
Somente o Estado legislaria, bem como governaria ou julgaria. A religido néo interferiria mais

no ambito puablico como o fizera no periodo medieval.

Serei, pois, inimigo do cristianismo, quando insisto pela manutencdo da
tranquilidade dos templos sob a protecdo governamental, e quando afirmo, ao falar
das grandes verdades (...) Ora, o que ndo deseja confiar a interpretacdo da lei a
vontade e aos caprichos de um magistrado, ndo acredita numa justica que venha de
Deus (BECCARIA, 1983, p. 84 e pp. 101-102).

A anélise sobre a pena de morte ganhou um capitulo proprio em Dos delitos e das
penas. Beccaria se posicionou contra a pena de morte. Ele ndo aceitava que um homem
pudesse degolar um ao outro de sua espécie, uma vez que “tal direito ndo tem por certo a
mesma origem das leis que protegem” (BECCARIA, 1983, p. 45). A sociedade havia sido
estabelecida a partir de uma vontade geral e que ndo havia sido concedida para retirar a
existéncia de ninguém (BECCARIA, 1983, p. 45). A pena de morte tambeém néo foi capaz de
evitar o mal. Pelo contrério, se tornou um espetaculo que comovia pelo suplicio (BECCARIA,
1983, p. 47).
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O jurista milanés colocou como opg¢do a pena de morte a escravidao perpétua:

Poder-se-a dizer que a escraviddo perpétua é do mesmo modo uma pena rigorosa, e,
consequentemente, tdo cruel quanto a morte. (...) A vantagem da pena de escravidao,
quanto ao que se refere a sociedade, é que atemoriza mais aquele que a testemunha
do que aquele que a sofre, pois o primeiro leva em consideragdo a soma dos
instantes infelizes, enquanto que o segundo abstrai-se de suas infelicidades futuras
pelo sentimento da desventura atual (BECCARIA, 1983, p. 48).

O processo criminal foi discutido em varios capitulos por Beccaria. Ele
argumentou que era preciso humaniza-lo em todo o seu percurso (PEREIRA, 2011, p. 50).
Para tanto, deveriam se escolher com isencdo as testemunhas, produzir provas com exatidao,
abolir a tortura e eliminar a pena de morte (PEREIRA, 2011, p. 50).

A condenacdo a tortura, também defendida por Montesquieu (1979, p. 93), é
tratada no capitulo XII por Cesare Beccaria. O jurisconsulto chamou-a de barbarie,
considerando-a intolerdvel (BECCARIA, 1983, p. 35). A tortura nada mais seria do que um
castigo imposto ao acusado antes de sua condenacdo. Os maiores prejudicados com as torturas
seriam 0s inocentes, que ndo conseguiriam suportar a dor fisica e confessariam crimes que

ndo cometeram. Ele afirmou sobre a tortura:

A segunda razdo, pela qual se submete a tortura um homem que se imagina culpado,
é a esperanca de elucidar as contradi¢des em que lhe incorreu nos interrogatorios
que o fizeram padecer. Contudo, o medo da tortura, a incerteza do julgamento que
vai ser enunciado, o tom solene dos processos, a majestade do juiz, a propria
ignoréncia, igualmente comum a maioria dos acusados inocentes ou culpados, sdo
outros tantos motivos para fazer cair em contradi¢do, ndo somente a inocéncia que
treme como o crime que tenta esclarecer (BECCARIA, 1983, p. 34).

No final do texto, Beccaria aborda a prevencdo dos crimes como forma de evita-
los. Montesquieu mencionava a necessidade da prevencdo criminal (1979, p. 92). Tanto para o
ilustrado francés, como para o milanés, o Estado precisava se ocupar mais em prevenir o
crime do que remedia-lo, lembrando que sua funcdo primordial era dar seguranca e
tranquilidade aos suditos (PEREIRA, 2011, p. 51). Beccaria sugeriu ainda leis simples,
tratamento juridico igual diante da lei, afastamento dos juizes corruptos dos tribunais e a
recompensa do comportamento virtuoso (BECCARIA, 1983, pp.93-95). Convicto nas Luzes,

apontou ainda outro caminho para se evitar o crime:

Desejais evitar o crime? Caminhe a liberdade seguida das luzes. Se as ciéncias
produzem alguns maleficios, é quando sdo pouco difundidas; porém a propor¢édo que
se espalham, as vantagens que propiciam se tornam maiores. (...). Se derdes muitas
luzes ao povo, a ignorancia e a calunia sumirdo diante delas, a autoridade injusta
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tremera, somente as leis ficardo inamoviveis, todo-poderosas; e o homem
esclarecido amara uma constituicdo cujas vantagens sdo notdrias, quando
conhecidos seus dispositivos, e que da fundamentos sélidos a seguranca publica.
(BECCARIA, 1983, p. 94).

O manifesto de Beccaria € um dos textos mais notorios do lluminismo. Logo
ultrapassou as fronteiras da Italia e se “tornou um best-seller como Do espirito das leis de
Montesquieu” (PEREIRA, 2011, p. 21). Na Franga, a obra foi traduzida pelo Padre Morellet,
em 1766, como ja se informou neste capitulo. Nos primeiros meses de 1766, foram impressos
7 mil exemplares da traducdo francesa (PEREIRA, 2011, p. 22). Depois da versao francesa,
apareceu a inglesa, logo depois a sueca, a polonesa, a alemé e a espanhola (PEREIRA, 2011,
p. 23).

As criticas as ideias de Beccaria ndo tardaram. O jurista foi acusado de querer o
abrandamento das penas. Os conservadores também apelaram para a religido no ataque ao
jurista, invocando a tradicdo secular, os principios de uma religido revelada, a participacéo da
justica divina na justica humana (PEREIRA, 2011, p. 24). Em janeiro de 1765, o padre
Ferdinando Faccinei publicou um violento panfleto contra Beccaria, defendendo a Inquisicéo,
a pena de morte e a tortura (PEREIRA, 2011, p. 21). Acusou ainda Beccaria de ser
“materialista, filésofo sem principios, danoso para a sociedade e, acima de tudo, escritor que
pretende destruir a religido” (PEREIRA, 2011, p. 21). Os irmdos Verri se encarregaram de
uma resposta ilustrada ao padre em fevereiro de 1765. O contra-ataque se baseou na tolerancia
religiosa e na defesa da separacdo do Estado da religido. Nada disso impediu que a Europa
lesse Dos delitos e das penas e falasse deste livro.

Em outubro de 1766, Cesare Beccaria seguiu para Paris, em companhia de
Alessandro Verri, para encontrar os philosophes. Foi muito bem acolhido e Ia conheceu todo
0 peso da gléria de seu texto. Em contrapartida, Beccaria ndo se sentiu confortavel nos
circulos intelectuais franceses. Pouco participava dos debates e divergia dos radicais
ilustrados. Deixou Paris, prematuramente, no fim de 1766 (PEREIRA, 2011, p. 26). Segundo
Marcos Pereira (2011, p. 26), o verdadeiro motivo que fez o jurista deixar Paris foi o
rompimento com os irméos Verri por causa de uma autoria equivocada de um panfleto.
Consequentemente, deram-se o fim do periddico 1l Caffé e a desestruturacdo da Sociedade dos
Punhos.

Em 1767, Beccaria foi convidado por Catarina Il, da Russia, a codificar as leis de
seu império. Ndo aceitou o convite e preferiu ficar em Mildo com seus estudos sobre

economia politica e continuar a servi¢o do governo (PEREIRA, 2011, p. 28). Em 1791, foi
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membro da Comissdo para a reforma do sistema judicial civil e criminal de sua cidade.
Conseguiu abolir a tortura e ainda lutou contra a pena de morte. Morreu em 1794. Legou a
humanidade seu unico livro de peso, Dos delitos e das penas, e o fato de ter sido “precursor
do direito penal moderno” (PEREIRA, 2011, p. 29).

No final do século XVIII, a Franca e a Austria adotaram regimes penais mais
humanos (HOF, 1995, p. 171). Aos poucos, os sistemas juridicos foram se abrandando e
sendo modificados — mais uma conquista do iluminismo juridico.

A metafora do sol nascente, em suma, ajudou-nos a explicar o caleidoscépio
conceitual que envolve o tema do Iluminismo. Procuramos abordar o movimento ilustrado em
suas amplas faces, destacando oposicdes e diferencas. Kant foi escolhido pela sua resposta
acerca das Luzes. Nela, o filésofo prussiano chamou a atengdo para a “saida da menoridade
do homem” como a base do Iluminismo.

A “saida da menoridade do homem” alcangou o direito e os juristas, que
encontraram na elaboracao dos direitos do homem, nos c6digos modernos e na humanizagéo
do direito penal, os possiveis sentidos para as Luzes. Nada poderia ser feito sem as ideias,
autores do século XVII. Insistimos na relacdo entre o jusracionalismo setecentista e o
[luminismo, porque ambos se entrelagaram.

As Luzes modificaram as mentalidades ocidentais e o direito como um sol. Nada
escapou do questionamento ilustrado. Ainda que fosse, a luminosidade ndo é uniforme ou
algo que pudesse ser vista apenas de uma unica forma. Assim, chamamos de Iluminismo
juridico as orientac@es sobre o direito, mas entendemos que as projecdes ndo sdo exatas e nao
podem ser enquadradas em modelos de definicdo. Mas a claridade invadiu 0 mundo juridico e
pudemos constatar que suas alteracdes mais profundas foram no campo dos direitos do
homem.

No Capitulo 3, seguiremos nossa investigacdo sobre o Iluminismo juridico em
Portugal. Examinaremos as vicissitudes do movimento ilustrado sobre as terras portuguesas,
com o intuito primordial de perceber a recepcdo das Luzes pelos juristas e pelo direito. Aos
poucos, perceberemos que o sol nasceu para todos no campo juridico europeu, inclusive em
Portugal — sem perder de vista que a luz solar é sempre multifacetada e nunca recai sobre um

lugar do mesmo modo que em outro.
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3. LUZES SOBRE O DIREITO PORTUGUES: A LEI DA BOA RAZAO (1769) E AS
REFORMAS POMBALINAS NA FACULDADE DAS LEIS (1772)
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FIGURA 2: “La Jurisprudence”: gravura por Clément Pierre Marrilier (1740-1808). Fonte:
http://bn.pt/purl.pt/4349/1/ (Gltimo acesso em 03/07/2014).

A gravura acima, La Jurisprudence, estd guardada na Biblioteca Nacional de
Portugal e disponivel on-line pelo site da mesma instituicdo. Trata-se de uma imagem
produzida, entre 1770-1800, pelo artista francés Clément Pierre Marrilier (1740-1808).%8
Existem outras gravuras de Marrilier digitalizadas pela Biblioteca portuguesa, mas esta nos
chama a atencdo, porque apresenta como tema central a “ciéncia do direito”, ou seja, a
Jurisprudéncia, em uma obra setecentista arquivada em Lisboa.?°

28 As informacdes sobre o autor e a data da obra foram retiradas do site da Biblioteca Nacional. Disponivel em:
http://bn.pt/purl.pt/4349/1/. Acesso em 03/07/2014.

29 Nosso intuito com La Jurisprudence é apenas reflexivo. A imagem nos intrigou, especialmente, porque o
direito ndo costuma ser representado no que tange a sua propria ciéncia. Nosso destaque é apenas pela
curiosidade em torno do trono, da lei escrita e da ciéncia do direito, elementos centrais da obra e que aludem ao
tema do juridico, que é o mote principal da presente tese.


http://purl.pt/4349/1/e-1114-v_JPG/e-1114-v_JPG_24-C-R0072/e-1114-v_0001_1_p24-C-R0072.jpg
http://bn.pt/purl.pt/4349/1/
http://bn.pt/purl.pt/4349/1/
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La Jurisprudence nos estimula a repensar o intrincado caminho do lluminismo
nas terras lusitanas, no que tange, em especial, a area do direito. Alguns elementos presentes
na imagem — tais como o trono, a lei sendo escrita e a faixa com a expressdo La
Jurisprudence, cuja tradu¢do ¢é “A Jurisprudéncia”, ou seja, a ‘“ciéncia do direito” —
provocam-nos a refletir sobre os mesmos e seus sentidos no ambiente portugués bafejado
pelas Luzes.

O Capitulo 2 mostrou que o tema das Luzes é de dificil explicacdo
epistemoldgica, filosofica e histérica. Os argumentos acerca do Hluminismo sdo marcados por
varias tentativas de definicdo e, ademais, entre os préoprios autores iluministas, ndo havia
consenso. As dificuldades também se estendem aos marcos temporais e geograficos que
dizem respeito ao lluminismo. Apesar de todas as ponderacfes acerca das Luzes,
vislumbramos, em essencial, que o movimento, com origens no século XVII, modificou a
forma do ser humano ver o mundo, no sentido de desmistificacdo do sagrado e na elaboragéo
de um pensamento critico racional em todo o Ocidente. O homem ilustrado, no exercicio
racional, livre de qualquer autoridade, poderia construir novas perspectivas sobre si mesmo e
sobre a ciéncia.

Em vista desta nova realidade trazida pelas Luzes, o direito, ainda no século XVII,
reconstruiu o0 sentido de direito natural em uma perspectiva mais humanista e racional. A
defesa dos direitos do homem e a razdo iluminista ndo demoraram a participar do conteido
das principais leis do século XVIII. As legislacbes também passaram a ser organizadas em
codigos sistematizados de forma racional dedutiva.

Nesse enredo ilustrado, transformador das mentalidades ocidentais, a situagédo de
Portugal vem sendo tratada como uma espécie de excecdo.® Ndo ha um consenso teérico no
que diz respeito as formas de recepcao das ideias ilustradas ou mesmo sobre a presenca delas
no pais. Trata-se de polémica que ocupa intelectuais desde o século XVII. Permeado por esta
querela das Luzes, estd o conhecimento juridico portugués. Nossa duvida principal é se as
manifestacOes acima referenciadas e vistas no capitulo anterior sobre o lluminismo juridico
estiveram presentes no ambiente luso setecentista, bem como se as mesmas foram mediadas
pela legislacdo, pelo ensino e pelos juristas.

Para investigarmos nosso problema, enfrentaremos no capitulo, primeiramente, as

questdes sobre os significados das Luzes em Portugal a partir das posi¢des criticas ao pais no

30 A discussdo sobre as Luzes em Portugal ndo é objeto principal de nossa tese. Desta forma, ndo temos a
pretensdo de exaurir o assunto, até mesmo tendo em vista a sua complexidade e a quantidade de trabalhos sobre
0 tema.
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Compéndio histérico do estado da Universidade de Coimbra (1771). Depois, veremos 0
pensamento dos letrados setecentistas, Luis Anténio Verney (1713-1782) e José Seabra da
Silva (1732-1813) sobre o pretenso atraso luso. Para finalizarmos nossas consideracdes sobre
o lluminismo portugués, seguiremos com as interpretacdes historiograficas predominantes no
século XX acerca do tema. Apoés essas ponderacfes, veremos como se manifestaram as Luzes
sobre o direito luso.

Primaremos, em nossa reflexdo posterior, por privilegiar dois momentos
historicos fundamentais no direito ilustrado portugués: a Lei da Boa Razéo (1769) e a reforma
curricular na Faculdade das Leis da Universidade de Coimbra (1772). Tanto a Lei quanto a
reorganizacdo curricular de Coimbra fizeram parte do governo de D. José | (1750-1777),
encabecado pelo seu ministro Sebastido de Carvalho e Mello (1699-1782), Conde de Oeiras
(1759) e Marqués de Pombal (1770). Pombal acreditava que era preciso modernizar Portugal
e, entre outras coisas, reformulou o direito portugués e o ensino juridico, visando racionalizar
a ciéncia juridica e aderir a uma nova concepcao de direito natural moderno (LOPES, 2002, p.
228), preconizada pela Escola Moderna de Direito Natural de Grotius e Pufendorf (FALCON,
1982, p. 438).

No Iuminismo impulsionado pela Coroa portuguesa, centrado na figura do
Marqués de Pombal e suas reformas, verificaremos que as ideias sobre o direito que
circulavam na Europa ilustrada foram também repensadas, em especial, pelo jurista de
Ansido: Pascoal José de Mello Freire dos Reis (1738-1798). Mello Freire e suas obras serdo
devidamente analisados nos préximos capitulos para conseguirmos apreender as Luzes no
ambiente intelectual lusitano a partir de sua perspectiva.

Para termos uma ideia da importancia do conhecido jurista portugués
mencionado, seguindo a tendéncia de producdo codificada moderna, ele apresentou seus pré-
projetos de codigos a rainha D. Maria I, entre 1783-1789, ou seja, no mesmo periodo em que
iniciativas similares se deram em outras regides europeias, como na Baviera que elaborou seu
primeiro sistema codificado em 1756 (LOPES, 2009, p. 191) e na Austria, que teve seu
cddigo inaugural proclamado em 1787 (LOPES, 2009, p. 191). As iniciativas em prol da
codificacdo legislativa portuguesa de Mello Freire sdo uma evidente demonstracdo do
alinhamento de Portugal ao movimento de organizacdo do direito via 0s codigos
sistematizados.

Com base em nossa abordagem sobre a Lei da Boa Razdo (1769) e as reformas

curriculares em Coimbra (1772), bem como sobre o pensamento do jurista de Ansido, nos
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Capitulos 4 e 5, demonstraremos que o direito portugués do seculo XVIII estava muito mais
iluminado do que supunham os philosophes pertencentes & Europa transpirenaica.

3.1 Questdes acerca das Luzes em Portugal

O debate acerca de uma suposta recep¢do tardia das Luzes em Portugal, em
relacdo aos demais paises europeus, iniciou-se entre os proprios letrados portugueses
setecentistas (CARVALHO, 2008, p. 17). Tais sujeitos puseram o século XVI em um
verdadeiro “banco dos réus” (CALAFATE, 2012, p. 107). Para eles, Portugal estava
divorciado do progresso do restante da Europa das Luzes e tinha que ser ajustado aos padrdes
ilustrados do continente. Acreditavam que era preciso salvar a cultura portuguesa das trevas
seiscentistas. lluminar sua propria nacdo era a missdo a que se arrogavam 0s pensadores
portugueses do século XVIII.

Como aconteceu nas variadas matrizes da llustracdo europeia, as Luzes foram
recebidas pelo prisma cultural de cada lugar e Portugal encontrou a sua forma de trata-las.
Alias, a recepcdo portuguesa das Luzes foi distinta em relacéo a outras partes e diferenciada
no proprio pais, isto é, ndo se deu de forma univoca nem mesmo em territdrio portugués. Por
causa dessas especificidades, ndo se deve falar em atraso ou dianteira da historia, mas
perceber o carater multifacetado das Luzes, que pode ser observado na diversidade dos
autores ilustrados, mais ou menos radicais, em suas buscas dos amplos sentidos que a
expressdo kantiana “saida da menoridade” carrega em si mesma. Esta € uma das ideias
centrais defendidas na presente tese.

A autoimagem de inferioridade lusa, criada pela maioria (CALAFATE, 2012, p.
119) dos autores setecentistas acerca do periodo anterior, era associada, em especial, a
presenca da Companhia de Jesus, promotora da ‘escolastica irracional’ que afastava do pais a
ciéncia ilustrada europeia (CALAFATE, 2012, p. 108). Vejamos uma pequena amostragem
dessa consciéncia catastrofica da realidade portuguesa setecentista. Comecemos pelo
Compéndio historico do estado da Universidade de Coimbra (1771), manifesto pombalino e,
depois, passemos as ideias do oratoriano Luis Antonio Verney e do jurista José Seabra da
Silva.

A postura do monarca D. José | acerca da necessidade de reformar a Universidade

de Coimbra nos revela o desconforto luso em comparacdo a outros ambientes europeus
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considerados mais avancados. Nesse sentido, em 1770, o entdo rei convocou uma junta
literaria®! para levantar as causas de decadéncia do ensino universitario de Coimbra. As
conclusdes da junta formam o Compéndio historico do estado da Universidade de Coimbra
(1771). O Compéndio culpou os jesuitas por todos os estragos educacionais na instituicao.
Também apontou como o maior problema na Universidade o uso indiscriminado do método
escolastico. Tal método privilegiava, ‘equivocadamente’, a filosofia aristotélica, deixava de

lado o estudo do grego e do latim e permitia a fragmentacdo do conhecimento:

Ja ndo ha, por felicidade nossa, neste presente tempo, quem possa duvidar com
alguma aparéncia de razdo de que todos os estragos, que no Moral e no Fisico desta
Monarquia se viram no meio dela amontoados pelo longo periodo dos Ultimos dois
séculos, foram horrorosos efeitos das facanhosas atrocidades dos denominados
Jesuitas. (...) Primeira, que a Universidade de Coimbra, depois que foi governada
por aqueles Sextos e Sétimos Estatutos, ndo ficou mais sendo uma Universidade de
Letras, mas sim, uma oficina perniciosa, cujas maquinas ficaram sinistramente
laborando, para delas sair a ma obra de uma ignorancia artificial que obstruisse todas
as luzes naturais dos felizes engenhos portugueses (COMPENDIO, 2011, p. 107 e p.
171).

José Esteves Pereira sintetiza a relagdo entre o Compéndio e o ataque a
Companhia de Jesus:

O Compéndio historico do estado da Universidade de Coimbra seria acima de tudo,
uma ocasido oportuna para um ataque frontal do paradigma de poder que,
politicamente, se associou aos jesuitas expulsos de Portugal e seus dominios em
1759, tendo a Companhia de Jesus sido extinta em 21 de julho de 1773 pela bula de
Clemente XIV, Dominus ac Redemptor (PEREIRA, 2010, p. 14).

O Compéndio historico dedicou sua segunda parte a revelar o estado de
calamidade em que se encontrava a Jurisprudéncia em Coimbra. Segundo a avaliagdo do
Compéndio, a Faculdade das Leis continuava a utilizar a doutrina jusnaturalista aristotélica-
tomista e ndo procurou se adaptar ao novo entendimento acerca do direito natural laicizado de

Grotius e Pufendorf. O texto concluia que era preciso dar um tratamento especial a disciplina

de Direito Natural a partir de um modelo racional e moderno:

Da funesta e terrivel ruina que os perniciosos Maquinadores dos mesmos Estatutos
fizeram na Jurisprudéncia, por meio das detestaveis maquinaces que por Eles
vimos executadas contra a Etica, foi necessaria consequéncia o outro mortal golpe
que da nociva mdo dos mesmos Maquinadores receberam também as Ciéncias
Juridicas, pela corrupg¢do em que igualmente puseram a importantissima Disciplina
do Direito Natural, pela total pretericdo que fizeram das suas li¢fes e pela crassa e
prejudicial ignorancia da mesma Disciplina em que por fim conseguiram precipitar a
Mocidade destes Reinos que seguia os Estudos de Direito. Pois que o Direito

3L A Junta foi coordenada por D. Jodo Cosme da Cunha e pelo Marqués de Pombal. Participaram também Frei
Manuel do Cenaculo, José Ricale Pereira de Castro, José de Seabra Silva, Francisco Anténio Marques Giraldes,
Francisco de Lemos, Manuel Pereira da Silva e Jodo Ramos de Azevedo Coutinho (CARVALHO, 2008, p. 49).
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Natural € notoriamente a Disciplina mais Util e a mais necessaria com que 0s Juristas
se devem dispor e preparar para fazerem bons progressos nas Ciéncias Juridicas. (...)
E sendo o Direito Natural a base fundamental de todas as Leis positivas, como fica
demonstrado, é proposicdo evidente que para estas se poderem bem perceber, ndo
pode haver socorro algum que tanto contribua para isso, como € o bom

conhecimento das Leis Naturais (COMPENDIO, 2011, p. 256).
Ja Luis Antdnio Verney, religioso da Congregacdo do Oratdrio, ao longo de todo
o0 seu Verdadeiro método de estudar (1746), reiterou o atraso de Portugal, em contraposicdo
aos europeus no seculo XVIII. Verney escreveu em 1746 e dominava o discurso iluminado
nos campos da matematica, da fisica, da ética, da filosofia, da linguistica e do direito. Entre
outras nocdes caracteristicas do Illuminismo, o oratoriano defendia o método empirista
sensista tipico de Locke (TEIXEIRA, 1983, p. 44) e seguia a esteira jusnaturalista de Grotius
e Pufendorf (CALAFATE, 2012, p. 118). Para Verney, “os portugueses ¢ espanhdis eram os
povos do continente europeu mais ensimesmados e aferrados as suas antigas tradigdes”
(CALAFATE, 2012, p. 118). Ele argumentava que seu pais havia perdido a dianteira da
historia, “ao passo que os europeus abrilhantavam o espirito num contexto de didlogo cultural

intenso, a medida do cosmopolistismo do século XVIII” (CALAFATE, 2012, p. 118). Lemos
em seu Verdadeiro metodo de estudar:

Isto é verdadeiramente conhecer o merecimento de cada cousa. Mas observo
também que este método [racionalista] é ignorado nas Espanhas e mui
principalmente em Portugal, onde vejo desprezar todos os estudos estrangeiros, €
com tal empenho, como se fossem maus costumes ou coisas muito nocivas
(VERNEY, 1746, p

.16.)

Verney discorreu sobre a “ciéncia do direito” nas Cartas 112 e 132 Tomo Il, do
Verdadeiro método de estudar. O oratoriano ndo conseguiu se aprofundar sobre o direito na
obra em questdo, mas exprimiu uma posicdo claramente “anti-escolatica e anti-jesuitica”
(TEIXEIRA, 1983 p. 43). O tom de desprezo por Portugal no campo do conhecimento
juridico (VERNEY, 1746, p. 123-125) também foi mantido nas cartas. Em uma clara adesao
ao pensamento jusnaturalista moderno, Luis Antdnio Verney defendeu a teoria de um direito
natural universal, ditado exclusivamente pela razao: “a lei que ndo é deduzida da boa razam,
nem merece o nome de lei” (VERNEY, 1746, p. 64). Apreciava o pensamento de Pufendorf
(CALAFATE, 2012, p. 118), como ja dissemos, sendo um adepto da Escola Moderna de
Direito Natural deste mestre holandés (MONCADA, 1948, p. 96).

O jurista José Seabra da Silva, desembargador e Procurador da Coroa, por sua

vez, na Deducdo Cronoldgica e Analitica (1768), respaldava tal tipo de posicionamento
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ilustrado portugués que via um abismo cultural entre as Luzes racionalistas, que se
dissipavam pelo continente europeu, e 0 atraso de sua pétria, ligado aos jesuitas e ao

escolasticismo:

Armando-se por uma parte com as certezas de que ja entdo ndo havia neste Reyno
nem Doutores, nem de Livros de sans, e verdadeiras Doutrinas, porque tudo isto se
achava por Elles destruido com as mortes dos dois mil Eclesiasticos, que havido
feito submergir no Mar adjacente a Barra de Lisboa, e com o destrogo, que havido
feito nas Livrarias pela clandestina introducdo dos indices Expurgatorios, que
havido formado; de que em tais termos ninguém podia ler sendo o que Elles querido,
que se lesse, desde os primeiros rudimentos da Grammatica até os maiores gréos
das Artes, e Sciencias, como deixo assim ponderado: Armando-se por outra parte
com o Estratagema das vozes, que espalhavdo nos povos para persuadirem a que
erdo heréticos todos os uteis, e excellentes Livros escritos nas linguas vivas das
NacBes mais cultas, e mais illuminadas da Europa, com que ella tem feito nestes
altimos tempos um tdo grande progresso as Artes, e Sciencias; para ficarmos sem o

uso deles na mais densa, e crassa ignorancia (SYLVA, 1768, pp. 388-389). 32

A Deducdo, um panfleto doutrindrio contra a presenca jesuitica, pode ser
considerada a mais importante obra sobre as “calamidades supostamente causadas pela
Companhia de Jesus a Portugal” (CARVALHO, 2008, p. 49). Também defendia o
absolutismo monéarquico e combatia as teorias corporativas ligadas a Segunda Escolastica.

Nela, 1é-se:

Sendo o Supremo Poder temporal um s6 Unico, individuo e 0 mesmo idéntico Poder
em todos os Principes Soberanos, para Eles imediatamente emanados de Deus todo
Poderoso, sem depender direta ou indiretamente de qualquer outro Poder deste
Mundo para o Governo das Cousas Humanas e de tudo em que se interessa a Ordem
Pablica e bem do Estado Temporal [...], desde os principios da Monarquia
Portuguesa se observou o Direito e se estabeleceu o costume de ndo se publicarem
Breves, Bulas ou quaisquer outros Rescriptos da Cdria Romana [...] sem se
precederem o prévio exame, Beneplacito Régio (SYLVA, 1768, p. 185).

José Esteves Pereira comenta que a Deducao procurou demonstrar a inviabilidade
de qualquer “tentativa de injuncdo eclesiastica na esfera temporal” de poder (PEREIRA,
2010, p. 10). Segundo Pereira, Seabra Silva partiu de dois pressupostos fundamentais na
construcdo dessa tese. O primeiro seria que o poder real ndo nasceu em Portugal de um pacto
social. Em segundo lugar, que as cortes ndo eram um 06rgdo constitucional, mas uma
instituicdo conjuntural. O rei portugués se tornou soberano pelos titulos de conquista nas
guerras contra os infiéis, e ndo pelas eleicbes dos povos (PEREIRA, 2010, p. 10). Dessa
forma, era legitimo o governo luso absoluto, sem as ingeréncias de Deus ou dos homens.

As opinides citadas dos letrados setecentistas eram muito dicotdbmicas: de um

lado, via-se o passado de trevas medievais e, de outro, um presente e/ou futuro das Luzes.

32 A Deducdo Cronoldgica e Analitica foi supervisionada pelo Marqués de Pombal (PEREIRA, 2010, p. 10).
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Desconsideraram que as proprias deferéncias faziam parte de uma mentalidade critica
ilustrada. A partir das fontes acima, brevemente mencionadas, fica demonstrada a repetitiva
autoimagem setecentista portuguesa de isolamento em relacdo a Europa ilustrada: ou seja,
Portugal havia perdido a dianteira da histéria frente as Luzes. Nessa perspectiva, o quadro
portugués era visto como em atraso, mas 0s pensadores da nagdo estavam, plenamente,
antenados as Luzes, no sentido de conhecerem as obras dos philosophes.

A trilha controversa das Luzes em Portugal se estende a historiografia luso-
brasileira no século XX. Francisco Falcon representa parte do pensamento que defende que as
transformacoes ilustradas ndo ocorreram na Europa ibérica ou que nela apenas “tiveram seus
primeiros passos” (FALCON, 1982, p. 149). Flavio Carvalho resume esse tipo de atitude
tradicional como uma “propensdo na historiografia brasileira, e principalmente, na lusa, em
situar Portugal como um caso a parte em comparacdo aos parametros dos avancos intelectual
e cientifico do resto da Europa” (CARVALHO, 2008, p. 22), em um claro posicionamento de
“defasagem intelectual do iluminismo portugués” (CARVALHO, 2008, p. 22). A rotulag¢ao do
[luminismo portuglies com os termos “Iluminismo Catdlico”, “Ecletismo” e “Ilustragdo de
compromisso”, também sugere o tom historiografico de rebaixamento do movimento
intelectual luso (CARVALHO, 2008, p. 34).

A expressdo “Iluminismo catolico” pode ser atribuida aos trabalhos do historiador
Luis Cabral de Moncada (1948). Moncada (1948) acredita que a tradi¢do catélica de Portugal
impediu a entrada de muitas ideias ilustradas ligadas ao materialismo, anticlericalismo ou
incredulidade. O lluminismo luso teria sido elaborado a partir de um viés interpretativo,
exclusivamente, catolico e constituiria um caso a parte nas Luzes europeias, que foram, em
geral, fundadas em um suposto protestantismo radical tolerante.

A questdo que nos incomoda no termo “Iluminismo Catdlico” de Cabral de
Moncada é que o mesmo tende a reduzir as ideias ilustradas portuguesas somente ao fator
religido catdlica e, ademais, a uma plena uniformidade. Lembramos que o catolicismo néo foi
tratado de modo igual pelos ilustrados lusos, sendo que o0 aprego a crenga ndo se revestiu da
mesma intensidade entre eles (ARAUJO, 2003, p. 18).

Tampouco o catolicismo permaneceu ileso aos questionamentos ilustrados em
Portugal (ARAUJO, 2003, p. 18). Na segunda metade do século XVIII, na Universidade de
Coimbra, circulavam vérias obras contrarias a Igreja em um ambiente bastante propicio as
criticas acerca da fé catolica (RAMOS, 2001, p. 313). Os historiadores Luiz Carlos Villalta,
Christianni Morais e Jodo Paulo Martins reforcam que “dois diagnosticos, ambos de 1804,

mostram a permanéncia da circulagcdo de livros proibidos em Coimbra: um, do Intendente
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Geral de Policia e outro, do entdo reitor” (VILLALTA, MORAIS & MARTINS, 2013, p. 48).
Segundo um desses diagnosticos, havia escritos de pensadores proibidos e contrarios ao
catolicismo como os de Pierre Bayle (1647-1706) e de Jean Jacques Rousseau (1712-1778) no
referido circulo universitario (VILLALTA, MORAIS & MARTINS, 2013, p. 48).23 Bayle
incomodou a Igreja ao apresentar, em seu Pensées diverses sur la comeéte (1683), “a
possibilidade de um ateu ser virtuoso” (VILLALTA, 2015, p. 96), bem como a viabilidade de
uma “sociedade e governo sem que existisse religido, isto €, sociedade e republica poderiam
existir prescindindo da religido” (VILLALTA, 2015, p. 96). Entre outros pontos, Rousseau
era mal visto por defender “a necessidade de uma religido civil, que teria como um dos
dogmas a proibicdo da intolerancia” (VILLALTA, 2015, p. 102).3

Em virtude da circulacdo e propagacdo dessas ideias heréticas entre professores e

alunos de Coimbra,

entre 1778 e 1804, varias medidas foram tomadas para conter a circulaco e a leitura
de livros proibidos no meio académico. Tais medidas, se mostram, por um lado, as
restricfes a liberdade que sobreviviam a época, por outro, respondem as resisténcias
de professores e alunos em acatd-las, além da eficacia limitada da repressdo
(VILLALTA, MORAIS & MARTINS, 2013, p. 47).

Mais do que a presenca dessas obras e /ou autores, havia alguns professores e
alunos que claramente defendiam proposicfes anticatélicas e anti-eclesiasticas (VILLALTA,
MORAIS & MARTINS, 2013). Exemplo de lente coimbrense defensor de proposicdes
ameacadoras ao catolicismo foi José Anastadcio da Cunha (1744-1787). José Anastacio,
indicado a Coimbra pelo proprio Marqués de Pombal, ocupou a cadeira de Geometria no
recém-criado curso de Matematica entre 1773-1778 (VILLALTA, MORAIS & MARTINS,
2013, pp. 26-29). O matematico se destacou por grandes contribuicdes aos estudos dessa
natureza na universidade (VILLALTA, MORAIS & MARTINS, 2013, pp. 26-29). S6 para
termos uma ideia de seu brilhantismo académico, destacamos seu metodo préprio de ensino e
a elaboracdo de um Compéndio de Elementos Praticos de Geometria, em 1776, que sO veio a
ser publicado ap6s a sua morte (VILLALTA, MORAIS & MARTINS, 2013, p. 30).

33 Os autores se referem aos diagndsticos de abril e de maio de 1804. O primeiro fora conduzido pelo Intendente,
Diogo Inécio Pina Manique (1733-1805). Pina Manique avaliou a circula¢do de livros proibidos em Coimbra e
concluiu que os escritos contrarios a religido estavam sendo bastante manuseados por estudantes e professores. O
segundo diagnostico foi feito pelo reitor Francisco de Lemos (1735-1822). Reclamou que, ap6s o Alvara de
1795, livros inadequados eram vendidos aos alunos sem qualquer controle jurisdicional (VILLALTA, MORAIS
& MARTINS, 2013, p. 48).

34 para um maior detalhamento do pensamento de Pierre Bayle e de Jean Jacques Rousseau e outros ilustrados
anticatélicos ou antirreligiosos, ver o capitulo 2 de Luiz Carlos Villalta (2015). Ver ainda sobre Bayle e
Rousseau a dissertagdo de Igor Tadeu Camilo Rocha (2015, pp. 33-34 e pp. 37-38) no que tange ao tema da
tolerancia religiosa.
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Em julho de 1778, o docente mencionado foi preso pela Inquisi¢do que o acusou

de libertino e deista ao incentivar a

“novidade destas seitas, que, desde o principio do século de quinhentos, tém
grassado por outros paises da Europa”, chegando, entdo, “as suas heresias a
corromper a mocidade em Portugal”, servindo, “nestes delitos, de perniciosissimo
g}({);:.mplo” (. P. Ferro [1778] apud VILLALTA, MORAIS & MARTINS, 2013, p.

De fato, o catedratico disponibilizava em sua casa livros proibido “a espera da
leitura” (VILLALTA, MORAIS & MARTINS, 2013, pp. 30-31) e/ou compra dos estudantes.
Anasticio da Cunha ainda teve uma vida anterior a Coimbra, nos idos de 1764 e 1773,
considerada bastante desregrada pelos posicionamentos ditos heréticos em Valenca do Minho
(VILLALTA, MORAIS & MARTINS, 2013, p. 31). Uma pequena amostra de suas heresias
dizia respeito a defesa da fornicacéo simples e das praticas sexuais entre pessoas solteiras, ao
apoio ao deismo e a oposicdo ao celibato sacerdotal (VILLALTA, MORAIS & MARTINS,
2013, p. 30). Na universidade, sua postura critica aos preceitos catolicos continuram e o
letrado foi condenado ao degredo em Evora e Lisboa pelo processo inquisitorial no més de
outubro de 1778 (VILLALTA, MORAIS & MARTINS, 2013, p. 30).%

Diante dos questionamentos existentes ao catolicismo em Coimbra e de que o
mesmo nao foi sempre um dogma irrefutavel em Portugal, ndo nos surpreendemos, que em
1760, D. José I, em atitude regalista, rompesse relagcdes com a Santa Sé (MARCOS, 2006, p.
31). A expulséo jesuitica (1759) é congruente com a perspectiva secularizadora seguida pela
coroa portuguesa, em seu afd de fortalecer o absolutismo monarquico e, por conseguinte,
enfraquecer as interferéncias do poder religioso. A partir dessas situacdes, vemos que ndo
havia uma perfeita sintonia entre os interesses da Igreja e do ambiente ilustrado pombalino, de
forma que intitular o Iluminsmo portugués como meramente “catolico” levaria a uma
desconsideracdo geral dos conflitos que existiram, em epecial, devido as objecdes acerca dos
espacos de atuacao do poder espiritual e do temporal.

Dessa maneira, ndo podemos falar somente num “Iluminismo catolico” para
denominar as Luzes portuguesas, nem mesmo aquelas patrocinadas pela coroa portuguesa,
uma vez que nem esta Ultima nem todos os letrados lusitanos utilizaram o catolicismo como

norteador Unico para a apreensdo das Luzes. Sobre isso, comenta Ana Cristina Aradjo:

3 Para conhecer os detalhes da vida, das heresias e da condenagéo de José Anastacio da Cunha, ver o capitulo de
Luiz Carlos Villalta, Christianni Morais e Jodo Paulo Martins (2013).
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A fidelidade a crenca pode permanecer intocada mas ndo reveste a mesma
intensidade nem se exprime da mesma maneira em Teodoro de Almeida (1722-
1804), Francisco Bernardo de Lima (1727-1764), ou em Leonor de Almeida, a
marquesa de Alorna, para so citar alguns casos emblematicos [de letrados ilustrados
portugueses] (ARAUJO, 2003, p. 18).

Silva Dias (2006), acompanhado por Braz Teixeira (1983), procurou relativizar a
importancia do catolicismo no lluminismo portugués (CARVALHO, 2008, p. 36) e preferiu a
ideia de que os lusitanos esclarecidos foram “catolicos que se situaram dentro dos parametros
das Luzes” (DIAS, 2006, p. 187), ou seja, o movimento portugués seria melhor denominado

como “Ecletismo”. Isso significava que:

Entre nos, porém, tal como ocorreu noutros paises de tradicdo catolica como a Italia
ou a Austria, o lluminismo apresentou certos caracteres que o diferenciam da Europa
central, assistindo-se inclusivemente, nos Gltimos anos do século XVIII, a um certo
refluxo e perda de for¢ca do movimento, que tenderd a integrar em si teses e
orientacBes especulativas proprias da anterior e antagbnica tradi¢do aristotélico-
escolastica, recebendo, por isso, com justica a denominagdo de ecletismo que em
geral, lhe é dada (TEIXEIRA, 1983, p. 38).

De alguma forma, Dias e Teixeira compreendem e reconhecem as especificidades
das Luzes portuguesas, mas ndo acreditam que os letrados lusos conseguiram apreender “a
dialética radical da Ilustragdao” (DIAS, 2006, p. 25). Nao haveria no terreno intelectual luso
espaco para qualquer radicalismo, em virtude da tradicdo catdlica. A perspectiva de Silva Dias
e Braz Teixeira, apesar de menos limitada do que a de Moncada, ainda coloca o lluminismo
portugués em um patamar inferior e uniformizador, distinto do ocorrido no restante da
Europa. O uso do termo “Ecletismo” implica conceber uma mistura superficial das ideias
ilustradas pelos letrados da pétria lusitana. Ndo envolve nenhuma mencdo a diversidade
prépria da llustracdo existente entre os philosophes, fossem de Portugal ou de qualquer parte
da Europa central.

Silva Dias (2006, p. 167) afirma também que as Luzes chegaram em Portugal
gracas aos estrangeirados. Os estrangeirados eram portugueses que viveram fora do pais,
tiveram contato com o Iluminismo em outros lugares e retonavam a patria para esclarecé-la. O
termo ndo deve ser aplicado para reforgar qualquer tipo de obscurantismo luso em relacéo a
Europa, mas para se referir aos homens que viajaram para outras partes do mundo e
enriqueceram sua formacao a partir deste transito intelectual. Jania Furtado explica o conceito

de estrangeirado:

Eram homens que se caracterizaram por sua abertura e transito intelectual com o
mundo europeu e que tinham na viagem o principal mecanismo do aprendizado e de
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formacao de um conhecimento capaz de contribuir para o desenvolvimento politico,
econdmico e intelectual do Reino. Fortes defensores do pragmatismo e do
empirismo, eram homens viajados, sendo que varios deles estiveram, como
funcionarios régios, no Brasil (alguns inclusive eram originarios de 18) ou em outras
partes do império maritimo portugués que se estendia pelas quatro partes do mundo.
Parte dessa elite intelectual foi promovida por Dom Jodo V, e muitos se tornaram
ministros do governo, membros da administracdo no reino e no ultramar, diplomatas
ou participavam das articulagdes politicas do Conselho Ultramarino, discutindo
amplamente as questes do Império, quase sempre num carater privado, mas alguns
de seus membros participaram da Academia Real de Histéria Portuguesa, surgida a
partir da Academia dos Generosos fundada pelo pai e pelo tio de Dom Luis da
Cunha e pelo Conde de Ericeira (FURTADO, 2012, p. 145).
Verney pode ser chamado de estrangeirado, uma vez que estudou varios anos em
Roma e voltou a terra natal com uma bagagem cultural carregada das ideias iluministas. A
experiéncia como diplomata de Sebastido de Carvalho e Mello também o aproximou das
Luzes europeias e contibuiu para sua posterior atuacao esclarecida quando se tornou ministro
de D. José | (MAXWELL, 1997, p. 4). No entanto, outros personagens ilustrados referidos em
nossa tese, como Mello Freire e Seabra Silva, nunca estiveram fora de Portugal. Isto significa
que nem todo o conteldo ilustrado luso veio sob a influéncia ou por obra direta dos
estrangeirados.®
Pedro Calafate (2012) procurou rever a expressdo “Ecletismo”, de Silva Dias
(2006) e Teixeira (1983), no sentido de apresenta-la como representativa de uma variedade de
ideias no contexto filoséfico ilustrado portugués. Calafate (2012, p. 115) defende que, mesmo
diante da presenca do marcante catolicismo, houve um dinamismo de ideias entre 0s
intelectuais setecentistas lusos que elaboraram teses mais radicais e/ou mais moderados no
mesmo periodo em que vigorava um “ambiente plural da Europa das Luzes” (CARVALHO,
2008, p; 39). As Luzes portuguesas se basearam no mesmo pressuposto europeu ilustrado de
guestionamento racional, critico da autoridade, vinculando-se mais ou menos a nocdes
conservadoras. Carvalho também reforca o parecer de Pedro Calafate sobre a base comum do

[luminismo portugués em comparagdo com 0 europeu:

Neste contexto, a liberdade de pensamento era o elemento basico de sustentagdo do
ecletismo, configurando-se na consciéncia de uma libertacdo voluntaria da
auctoritas, nomeadamente do aristotelismo escolstico, mas também do
racionalismo metafisico do século XVII (CARVALHO, 2008, p. 39).

3% Né&o estamos prescindindo dos estrangeirados na formacédo das Luzes portuguesas, mas devemos relativizar
esta nocdo. Lembramos que foi o embaixador portugués em Paris, José da Cunha Brochado (1651-1733), quem
trouxe a obra de Pufendorf, Tratado de direito natural e das gentes, para Portugal (DIAS, 2006, p.173). Sobre os
cuidados com o termo estrageirado, ver Jorge Borges de Macedo (1974).
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A expressdo “Ilustragdo de compromisso” foi utilizada pelo historiador lusitano
Norberto Ferreira da Cunha em referéncia ao lluminismo portugués (CARVALHO, 2008, p.
40). Norberto da Cunha (2001, p. 22) tenta evitar o discurso de Luzes inferiores em Portugal
aludido anteriormente. Ele acredita que houve uma adocdo do conhecimento racional em
detrimento do aristotelismo escolastico no século XVIII pelos ilustrados lusos, no sentido de
compartilharem o pensamento fundamental ilustrado dos philosophes do Além-Pirineus. No
entanto, permanecia no contexto portugués uma adesdo ou compromisso ao espirito do
Concilio de Trento (CARVALHO, 2008, p. 40). Por isso, as Luzes portuguesas estiveram a
servigo da doutrina trentina, intolerante e contrareformista (CUNHA, 2001, p. 26). A tentativa
de Norberto Cunha de fugir do estere6tipo sobre a llustracdo lusa é valida, mas o autor perde
de vista a diversidade do movimento em Portugal ao utilizar a expressdo “compromisso”.
Como dito nas paginas anteriores, Portugal continha o caleidoscdpio de ideias iluminadas e
ndo houve um acordo entre os todos seus pensadores em torno da ades&o ao catolicismo, quer
fosse em relacdo as ideias catélicas como um todo, quer fosse a um tipo de ideias. Dai que a
“Ilustracdo de compromisso” continua estabelecendo uma uniformizagao entre os ilustrados
lusos e ndo relativiza o tema da religido conforme o pensamento de cada um deles.

De uma maneira geral, a mobilizacdo intelectual lusa tem como premissa
interpretativa basica no presente estudo a multiplicidade interna e/ou mediacfes contraditérias
caracteristicas das Luzes. Nesta acepcdo, o lluminismo portugués, como visto exemplarmente
em José Anastacio da Cunha, chegou a ter uma aproximacdo dos seus conceitos mais radicais
de incredulidade ou materialismo. Em contrapartida, a maioria dos letrados continuou ligada
aos dogmas catolicos e as tendéncias mais moderadas do movimento. Da mesma forma, que
as Luzes portuguesas também foram adaptadas ao contexto regalista encabecado pelo
Marqués de Pombal. Mas sdo inegaveis as transformagdes na sociedade portuguesa
setecentista sob as orienta¢des ilustradas (ANTUNES, 2011, p. 20). O periodo pombalino foi
marcado pela nogdo iluminista fundamental de racionalizagdo critica, mesmo dentro das
limitagdes portuguesas do Estado despdtico e da forte influéncia da religido catolica.

Alvaro de Aradjo Antunes também nos ajuda a explicar as particularidades das

Luzes no contexto luso:

Né&o se pode negar que as reformas promovidas na segunda metade do século XVIII
trouxeram a Portugal a promessa da modernizacdo sob os auspicios das Luzes. A
ideia de modernidade que perpassava o projeto ilustrado portugués remetia as
nagdes polidas a imitar, mas ndo de forma indiscriminada. Em Portugal, a ideia de
reforma explicitava tanto a ambicdo de modernidade quanto um resgate de tradices,
em uma clara tentativa de adequacdo (ANTUNES, 2011, p. 20).
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E importante perceber que o sol do quadro de Chodowiecki iluminou todo
Ocidente em suas mais diversas cores € que somente “uma leitura demasiado confinada a
certos autores e problematicas comuns pode sancionar” (ARAUJO, 2003, p. 15) a tese de que
houve uma plena homogeneidade dos pontos de vista entre os ilustrados portugueses. Depois
de todas as consideragdes sobre o contexto portugués, podemos nos enveredar no campo do
direito e constatar que o mesmo sofreu profundas alteracbes sob a inspiracdo das Luzes —

assim como visto no Capitulo 2 em outras realidades europeias.

3.2 Luzes sobre o direito portugués: a Lei da Boa Razéo (1769) e a reforma curricular
em Coimbra (1772)

O século XVII portugués fez verdadeiro “libelo arruinador de seu passado”
(MARCOS, 2006, p. 11). Como visto, os intelectuais setecentistas predominantemente
estabeleceram uma forte contraposicdo entre as Luzes europeias e 0 atraso luso. Pedro
Calafate (2012, p. 108) afirma que este tipo de interpretacdo, reiterada por Verney e outros
pensadores lusos, nédo seria, historicamente, adequado. Segundo Calafate, ndo houve durante o
periodo seiscentista um “divorcio da inteligéncia portuguesa perante a dindmica cientifica das
academias europeias” (CALAFATE, 2012, p. 108). Segue a opinido contraria do historiador

ao quadro dos teoricos lusos do periodo em questdo:

Bastaria coligir, com rigor historico, a fecunda atividade cientifica do Colégio de
Santo Antdo, onde alunos da Companhia de Jesus eram adestrados no debate sobre
grandes questdes cientificas do seu tempo, nelas incluindo obviamente, as teorias de
Galileu. Veja-se também a Universidade de Evora, onde a simples observacio dos
magnificos azulejos que decoram as paredes das salas de aula, elaborados no
periodo joanino, revela a atencdo minuciosa e, neste caso, artistica, aos modelos de
experimentagdo cientifica, por parte dos mestres da Companhia de Jesus
(CALAFATE, 2012, p. 108).

Alvaro de Aradjo Antunes também coaduna com a opinido de Pedro Calafate no
que tange as contribuicdes jesuiticas para a ciéncia portuguesa, que nao representavam

somente 0 atraso no contexto portugués:

Tal abertura permitiria relativizar a associacdo da educagdo fomentada pelos jesuitas
e do panorama intelectual portugués como sendo atrasados. De fato, havia espago
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para um pensamento especulativo, aberto pelo probabilismo ou pelo proprio
interesse dos jesuitas na revolugao cientifica que se operava, ainda que mantivessem
este saber restrito ao seu uso privado (ANTUNES, 2011, pp. 22-23).

Roger Chartier (2003, p. 53) alerta que o movimento iluminista exigia uma
“ruptura com os padrdes de pensamento obrigatorios herdados do passado e o dever de todos
de pensar por si mesmos”. Desta maneira, a retomada de temas pelos ilustrados carregava
uma aversdo sobre certas formas de pensar, especialmente, o escolasticismo vindo da Idade
Média, numa idealizacdo do presente/futuro que seria pautada pelo progresso infinito atraves
do uso da razdo critica esclarecida. Tal perspectiva ndo foi elaborada a partir de suficiente
rigor historico, sendo construida muito mais por uma espécie de cruzada ilustrada pela
“emergéncia da humanidade de sua menoridade” (CHARTIER, 2003, p. 53). Tal engajamento
iluminista significava, muitas vezes, uma condenacdo incisiva de métodos de conhecimento
formulados pelo homem anteriormente.

Os letrados citados, Verney e Seabra Silva, manifestaram essa tendéncia de recusa
de parte do pensamento ilustrada as chamadas trevas do passado®’, dai as varias elaboragoes
de uma pretensa catéstrofe ideoldgica acerca do seiscentismo escolastico luso ou da presenca
jesuitica no pais. Todo este suposto desastre, em que se encontrava em Portugal, entdo, nao
seria historicamente verificavel, mas parte de um olhar caracteristico do movimento
iluminista que favoreceu a propagacdo e adesdo as reformas josefinas no decorrer do século

XVIII. Calafate, comentando sobre o caso portugués, afirma que:

Os dois pdlos a que nos referiamos acima, o da crise do século XVII e o do padréo
luminoso da Europa (...) constituem assim, um dos muitos mitemas que povoam as
imagens de nés proprios fomos formulando. Foi se erguendo uma perspectiva
historica pragmatica e valorativa, porque menos atenta a compreensdo do periodo
anterior em funcdo das suas problematicas especificas, do que aos propdsitos de
reforma da sociedade setecentista (CALAFATE, 2012, pp. 108-109).

O cenério de retrocesso historico luso setecentista®® foi repercutido no mundo
juridico (MARCOS, 2006, p. 57). O coro ilustrado sobre os problemas do direito portugués,
encabecado por Verney, denunciava a utilizagdo de um direito bartolista antiquado e de uma
formagdo académica coimbrense escolastica em descompasso com as escolas juridicas

europeias.

37 As Luzes ndo recusaram o vivenciado em si mesmo, mas combinaram ingredientes antigos a uma forma nova
de pensar, em uma época de desacordos em relagdo a algumas escolas do passado, especialmente, a do
escolasticismo (TODOROV, 2008, p. 14).

38 Insistimos que ndo se trata de fazer uma reafirmacéo de atraso ou avango na sociedade portuguesa, mas de
reconhecer que havia tragos medievais no ambito juridico, que precisam ser compreendidos para a demonstragéo
das mudancas trazidas pelas Luzes pombalinas.
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Desde quando se tornaram vigentes, em 1603, as Ordenacbes Filipinas
constituiam a principal fonte formal da legislacio em Portugal. Sobre as OrdenacGes

portuguesas, Gustavo Cabral recupera a atividade legislativa antes de 1603:

As Ordenacbes Afonsinas, primeiro corpo de leis essencialmente portugués,
apareceram em 1446; tratava-se, em verdade, de uma compilacdo de leis e ndo de
um codigo com leis novas, e isso sé indica ser ainda anterior ao século XV a
utilizacdo das leis como fonte do direito. A elas, as Ordenacdes Afonsinas,
seguiram-se as Manuelinas (1521) e as Filipinas (1603) (CABRAL, 2010, p. 6116).

Essencialmente, o Codigo Filipino pretendia reunir todas as normas do pais em
cinco grandes livros, que formavam um ajuntamento legal caracteristico do periodo medieval
(MARCQOS, 2006, p. 57). Em uma tentativa de atualizagéo, D. Jodo IV (1604-1656) fez uma
mera republicacdo das Ordenagfes em 1643. Nuno Espinosa Gomes da Silva (1985, p. 276)
indica que as fontes do direito nas Ordenacdes podiam ser resumidas na vontade do rei e no
utrumque ius. A vontade do rei era manifestada nas leis imperiais, nos costumes e nos estilos
da corte.®® O utrumque ius era formado pelas opinides de Acclrsio, Bartolo e outros
comentaristas. Mesmo assim, a legislacdo portuguesa permanecia com muitas antinomias e
“lacunas”. Muitos temas do ambito privado ndo eram sequer previstos pelas leis Filipinas
(MARCOS, 2006, p. 59). Para tentar suprir tal auséncia de normas, as Ordenac6es elencavam
como fontes subsidiarias: o direito candnico, as Glosas de Accursio, Bartolo e as opinides dos
Doutores (ORDENAGCOES, 1985, Livro IlI, p. 664). 4

Além disso, o direito portugués se sustentava, enormemente, sobre 0s costumes
(SILVA, 1985, p. 229). Os costumes sdao normas nao escritas que se consolidam pelo uso
prolongado (ORDENACOES, 1985, Livro III, p. 664). E considerado “expressdo da vontade
social e consequéncia de uma ordem juridica da coletividade” (HESPANHA, 1978, p. 51),
uma vez que se forma independentemente “de toda a intervengdo arbitraria do Estado”
(HESPANHA, 1978, p. 51). Os processos de formagdo dos costumes sdo espontaneos e

variam conforme o comportamento da sociedade.

Né&o havia prazo legal para o reconhecimento juridico dos costumes portugueses,

mas, em geral, chegou-se a regra que duas sentencas, no espaco de tempo de dez anos, seriam

39 Segundo Nuno Espinosa Gomes da Silva (1985, p. 229), “estilo e costume seriam, ambos, fontes de direito ndo
escrito, introduzidos pelo uso: a distingui-los, estaria o fato de o estilo ser um uso introduzido por juiz, enquanto
o costume teria como fundamento a conduta de toda ou parte da comunidade”.

40 As opinies construidas pelos juristas romano-medievais sdo chamadas de direito comum ou ius commune
(HESPANHA, 1978, p. 110).
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suficientes para comprovar a existéncia dos mesmos (SILVA, 1985, p. 235). Em tese, 0s usos
costumeiros ndo poderiam contrariar as Ordenagdes ou as demais leis. No entanto, até meados
do século XVIII, os costumes prevaleceram sobre as normas gerais, estabelecendo regras
especificas sobre casos concretos (HESPANHA, 2005, p. 135). Essa situacdo de dominio dos
preceitos consuetudinarios sobre os gerais na pratica forense ¢ chamada de “particularismo”.
Em vista do “particularismo”, a manutengdo dos privilégios estamentais era viabilizada, em
detrimento da uniformizacdo/centralizacdo do direito pela aplicacdo da norma geral
(HESPANHA, 2005, p. 135). O historiador do direito Antonio Manuel Hespanha trata com

afinco esse assunto, sobre o qual nos restringimos a fazer uma breve mencéo:

[O] “particularismo” mitigado de “racionalismo”, que vai ser decisivo na
constituicdo das regras de composicdo da ordem juridica, regras essas que —
combinadas com outras respeitantes as relagdes entre lei e privilégio — véo fazer com
que o direito funcione, até ao iluminismo, como um fator de periferizagdo dos
poderes e de garantia dos privilégios contra os intentos de centralizacdo
(HESPANHA, 2005, p. 135).

Sobre as demais fontes para integracdo do direito luso, as OrdenacGes Filipinas
indicavam o direito canénico como o mais adequado ao julgamento em matéria de pecado
(ORDENACOES, 1985, Livro Ill, pp. 663-664). Em especial, isso significava que 0s
tribunais reais utilizavam regras candnicas em seus processos, provocando um conflito de
competéncias judiciais, que, muitas vezes, sobrepunha o poder espiritual ao poder temporal.
Né&o sendo possivel a solucdo candnica, as Ordenacgdes indicavam como “fontes secundéarias”
as Glosas de Accursio e as opinides de Bartolo, desde que as mesmas ndo contrariassem as
apreciacBes dos Doutores (ORDENAGCOES, 1985, Livro 111, pp. 663-664). As Ordenacdes
encerravam o Titulo LXIV com a determinacdo expressa de que caberia ao monarca a devida
solucdo dos conflitos que ndo estivessem previstos pelas mesmas (ORDENACOES, 1985,
Livro 11, pp. 663-664).

A prética judicial setecentista era um exercicio muito mais complexo, uma vez
que o direito luso apresentava inumeras “lacunas” e se sustentava mais em interpretaces
doutrinarias com base nos costumes, no direito candnico, nos dizeres de origem romanista do
que na lei portuguesa. A “ciéncia juridica vivia amparada, ndo por um corpo de leis, mas por
um corpo de doutrina” (HESPANHA, 1978, p. 75), o que significava que a “argumentagdo

partia da autoridade dos juristas citados, do cotejo de opinides, da invocacdo de precedentes
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judiciais” (HESPANHA, 1978, p. 75). A propdsito, Hespanha aprofunda sua anélise acerca
desse panorama geral do direito luso até meados setecentistas:

S6 que a pratica invertia totalmente a situacdo, ndo apenas por serem muitissimos os
temas que o direito préprio do reino ndo abarcava, mas sobretudo porque, formados
em escolas de direito romano e candnico e dependentes de uma tradicdo literaria
propria destes dois direitos, o0s juristas corroiam continuamente as especialidades do
direito patrio e aproximavam-no progressivamente das solugdes doutrinais do direito
comum, que eles, por outro lado, controlavam. Dai, que a principal fonte para o
conhecimento do direito efectivamente vigente em Portugal ndo seja a lei, mas sim
literatura produzida (e ndo apenas portuguesa) durante os séculos XIV a XVIII.
(HESPANHA, 2005, pp.139-140).

Rui Manuel descreve a confusa realidade interpretativa do direito portugués na

mesma perspectiva de Hespanha:

Conseguia-se aplicar os direitos romano e candnico com desprezo do direito
nacional, ou entdo, forgava-se a interpretacdo das leis patrias num sentido mais
conforme as orientages romanista. A praga da autoridade havia invadido
incontrolavelmente os tribunais, através da citacdo de longas listas de opinides de
doutores que, sobre serem fastidiosas, se assumiam soberanas na convicgdo do juiz
(MARCOS, 2006, p. 61).

Criticas semelhantes a estas apresentadas acima sobre o sistema juridico
portugués vieram na Lei de 18 de agosto de 1769, chamada de “Lei da Boa Razao”. Segundo
a Lei, a falta de integracdo entre as fontes de direito produzia interpretagdes diversas que
implicavam “raciocinios frivolos, e ordenados mais a aplicar com sofismas as verdadeiras
disposicdes das Leis, do que a demonstrar por elas a justiga das partes” (LEI DA BOA
RAZAO, 2006, p. 147).

A intitulacdo da Lei de 1769 como “Lei da Boa Razao” parecer ser do jurista José
Homem Correia Telles (1780-1849).%! Correia Telles escreveu varias obras juridicas® e, entre
elas, o Comentario critico a Lei da Boa Razdo em data de 18 de agosto de 1769, de 1824, em
que consagrou o nome “Lei da Boa Razdo”. Os originais manuscritos do Comentério critico

estdo no “Arquivo da Torre do Tombo, no fundo da Real Mesa Censoria” (ANTUNES, 2011,
p. 35). De uma forma geral, a obra de Telles afirma que, apesar da grandeza da lei, ndo houve

41 Nuno Espinosa Gomes da Silva (1985, p. 276) e Alvaro de Aradjo Antunes (2011, p. 35) indicam que a
nomeagao da Lei de 1769 como “Lei da Boa Razdo” pode ser atribuida a Jos¢ Homem Correia Telles.

42 José Homem Correia Telles foi autor da Theoria da interpretacdo das leis e do Ensaio sobre a natureza do
senso consignativo, de 1815. Em 1819, escreveu a Doutrina das a¢fes acomodada ao foro de Portugal e o
Manual do tabelido, ou Ensaio de jurisprudéncia hermenéutica. Em 1835, redigiu o Digesto portugués ou
Tratado dos direitos e obrigacGes civis acomodado as leis e costumes da nacdo portuguesa (ANTUNES, 2011,
p. 35).
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uma aplicacgéo eficaz dos ditames da Boa Razao no reino portugués (ANTUNES, 2011, p. 38),
assunto que serd tratado mais adiante no presente capitulo.

Em um texto alinhado ao discurso ilustrado, D. José | promulgou a Lei da Boa
Razao a partir do “cuidado de todas as Nag¢des polidas da Europa” (LEI DA BOA RAZAO,
2009, p. 145) para “conservar entre eles [os litigantes ou vassalos do rei] o publico sossego”
(LEI DA BOA RAZAO, 2009, p. 145). Logo no preambulo, revelava que 0s eXcessos
juridicos vinham das “interpretagdes abusivas que ofendem a majestade das Leis,
desautorizam a reputacdo dos Magistrados; e tem perplexa a justica dos litigantes” (LEI DA
BOA RAZAO, 2009, p. 145).

A Lei de 1769 ndo foi a primeira tentativa de organizar o direto portugués, no
sentido de restringir a utilizacdo de “fontes secundarias”. De qualquer forma, 0s regramentos
anteriores a 1769 parecem ter sido in6cuos, uma vez que foi necessaria a Boa Razdo para

insistir na necessidade de reorganizar as fontes juridicas (ANTUNES, 2011, p. 31):

Antes dela [da Lei da Boa Razdo], para citar um exemplo, D. Manuel | estipulava
restricBes ao uso do direito civil, conforme estabelecido no livro 5, titulo 58 das
Ordenagdes, publicadas em 1602. Os limites impostos ao direito romano,
condenados pela Lei de 18 de agosto de 1769, também foram objetos da Lei de 3 de
novembro do mesmo ano. O direito consuetudinario, regulamentado pela Lei da Boa
Razdo, teve seu uso restrito no ambito da justica e da fazenda pela Lei de 23 de
novembro de 1770 (ANTUNES, 2011, p. 31).

Os fundamentos iluminados da Lei da Boa Raz&o eram a sua maior novidade para
o direito portugués. Logo na introducdo, 0 monarca justificava que estava assessorado por

especialistas na construcdo do texto legal:

Tenho ouvido sobre este grave, e delicado negdcio um grande nimero de Ministros
de meu Conselho, e Desembargo, (...); e muitos doutros, e versados nas Ciéncias dos
Direitos Publico, e Diplomatico, de que depende a boa e sé Legislatura; (...), e das
de todas as Nagfes mais iluminadas, que se conhecem (LEI DA BOA RAZAO,
2009, p. 145)

D. Joseé | deixou explicito que contou com o respaldo de juristas para reformar a
legislagdo. Trata-se de caracteristica ilustrada, ou seja, os intelectuais eram os profissionais
aptos a corroborar a governanca real. Tal ajuda dos letrados na Lei de 1769 n&o significou
uma ruptura com a autoridade monarquica, mas indicava que a legitimacdo real poderia ser
melhor sustentada a partir do aparato tedrico elaborado pelos letrados. VVarios outros monarcas
setecentistas, como Catarina da Russia e Frederico Il da Prassia, continuaram exercendo o

poder de forma absolutista, mas ndo prescindiram das ideias ilustradas ou daqueles que
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poderiam ensiné-las, o que ndo impediu que outras faces das Luzes mais contestadoras
pudessem ser apreendidas de forma oposta a desejada pelos reis.

O apelo a utilizacdo da razdo esclarecida para resolver as dificuldades
interpretativas que geravam o “desassossego publico” vem logo no item 2 da Lei de 1769:
“ordeno, que a esta glosa, e assento sobre ela tomado neste caso, em que ndo julga o direito
das partes no particular de cada uma delas, mas sim a inteligéncia moral, e perpétua da Lei em
comum (...)” (LEI DA BOA RAZAO, 2009, p 146). No item 6, mais uma vez, foi ressaltada
“a genuina inteligéncia da Lei antes que se julgue o direito das partes” (LEI DA BOA
RAZAO, 2009, p. 147). O item 9 definiu o significado da boa razdo em sintonia com os
pensamentos de Grotius e Pufendorf:

Consiste nos primitivos principios, que contém as verdades essenciais, intrinsecas, e
inalteraveis, que a Etica dos mesmos Romanos havia estabelecido, e 0 que os
Direitos Divino, e Natural, formalizaram para servirem de Regras Morais, e civis,
entre o Cristianismo (...) ou aquela boa razdo, que se estabelece nas Leis Politicas,
Econbmicas, Mercantis, e Maritimas, que mesmo as Nagdes Cristds tém promulgado
com manifestas utilidades, do sossego publico, do estabelecimento da reputacéo
(LEI DA BOA RAZAO, 2009, p. 148).

Gustavo Cabral lembra que o conceito de Boa Razéo veio a ser melhor explicado

pelos Estatutos da Universidade de Coimbra (1772):

Ainda que tenha tentado clarear o conceito de boa razéo, a Lei de 18 de agosto de
1769 ndo o fez com o sucesso pretendido, e isso foi constatado pouco depois, com a
reforma dos Estatutos da Universidade Coimbra, em 1772. Nesta, indicou-se a
importante férmula da verificagdo do uso atual: na divida sobre se uma norma de
direito romano estaria conforme ou ndo a boa razdo, deveriam os juizes verificar
qual o uso moderno que se fazia, entre as nac@es civilizadas, da referida norma

(CABRAL, 2010, p. 6119).
O objetivo primordial da Lei de 18 de agosto de 1769 foi reorganizar o titulo
LXIV, das Ordenacgdes Filipinas, no sentido de esclarecer como 0S casos omissos seriam
julgados, dando primazia as leis positivas. Para tanto, adotou o paradigma jusnaturalista
racionalista, limitando o emprego das regras do direito canonico, das opinides doutrinarias e
dos costumes, valorizando o “direito nacional”. Antdnio Manuel Hespanha explica que a Lei
da Boa Razdo desvinculou a tarefa interpretativa do “cabedal dogmatico tradicional”,
promovendo uma interpretacdo “auténtica e vinculativa das leis nacionais” (HESPANHA,
1978, p. 76). A interpretacdo auténtica significava uma mudancga na tradi¢do juridica
portuguesa, no sentido de uma vedagao do “direito doutrinal, interpretativo e norteador, em

favor da adog¢do de wuma jurisprudéncia racionalista com carater uniformizador”
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(CARVALHO, 2008, p. 70). Essa forma de uma hermenéutica auténtica da Lei de 1769 se
assemelhava ao pensamento de Montesquieu®®, que defendia que “os juizes de uma nacio nio
sdo, como dissemos, mais que a boca que pronuncia as sentencas da lei” (MONTESQUIEU,

1979, p. 152). Gustavo Cabral precisa o tema:

Assim como ndo eram todos 0s casos que ensejavam a necessidade de se interpretar,
esse exercicio ndo caberia a qualquer um. A interpretacdo ideal deveria ser realizada
pelo autor da lei, pois, como dele partiu o ato legal, s6 ele poderia indicar o que se
quis expressar. Mas a determinados 6rgaos caberia a interpretacdo das leis, como aos
tribunais. Em Portugal, por exemplo, o rei D. Manuel | transferiu a Casa de
Suplicacéo a possibilidade de indicar a auténtica vontade da lei (CABRAL, 2010, p.
6120).

Também ¢ notodria a intencdo do legislador pombalino de centralizacdo de poder
nas maos do rei. Ao condicionar o direito a Boa Razdo e a lei patria, o rei passou a
monopolizar o campo interpretativo dos “operadores juridicos”, uma vez que ndo haveria o
amplo espaco hermenéutico possibilitado pelas “fontes secundarias”. Dai adveém, segundo
Arno Wheling, o consenso historiografico sobre o “carater inovador, modernizador e

despotico” (WHELING, 2004, p. 449) da Lei da Boa Razao.
Alvaro Antunes precisa melhor a questio do despotismo na Lei da Boa Raz&o:

Este direito positivo era, em Ultima analise, o resultado do discernimento e da
vontade régios, condi¢do que colocava D. José | em uma posicao central no jogo de
forgas do campo juridico. Tais determina¢fes buscavam confirmar, portanto, o
“monopolio do direito a favor da lei do soberano” (ANTUNES, 2011, p. 34).

A adocdo do instrumento critico racionalista é a mais expressiva manifestacdo
legislativa ilustrada em Portugal, o que acreditava o legislador tornaria o direito mais “certo ¢

mais seguras e previsiveis as relacdes sociais” (HESPANHA, 1978, p. 78). Arno Wheling

resume os principais dispositivos da Lei da Boa Razéo:

Seus principais dispositivos sdo francamente centralizadores e uniformizadores: a
razdo e a vontade do monarca sdo as fontes do direito; a jurisprudéncia deveria ser
unificada e so seria reconhecida como tal se tornada assento da Casa de Suplicagdo;
o direito consuetudinario so seria admitido se fosse condizente com a boa razéo,
tivesse mais de cem anos e ndo se chocasse com a lei; o direito comum s seria
admitido quando nédo conflitasse com a boa razdo (WHELING, 1997, p. 418).

Em vista do crivo racionalista da Lei da Boa Razdo, o carater anti-romanista foi
explicitado nos itens 9 e 10 (LEI DA BOA RAZAO, 2006, pp. 148-149). O direito romano

4 A correlagdo entre o pensamento de Montesquieu e a Lei da Boa Razao foi feita a partir da sugestdo original
do historiador Flavio Carvalho (2008, p. 70).
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era a base do direito civil luso, porém vinha de uma “Republica acabada, e daquele Império
extinto depois de tantos séculos” (LEI DA BOA RAZAO, 2006, p. 149), ndo conseguindo
atender as demandas da sociedade setecentista e subjugando, muitas vezes, a lei nacional. Os
romanos nao tiveram conhecimento especifico do “Comércio, da Navegagdo, da Aritmética
Politica, e da Economia de Estado, que hoje fazem tdo importantes objetos dos Governos
Supremos” (LEI DA BOA RAZAO, 2006, p. 149). Em vista disto, a Boa Razdo veio
restringir o direito romano, ou seja, as orientacGes dos fundadores da “ciéncia do direito” no
Ocidente somente seriam aplicadas quando justificadas pela referida Boa Razdo. Esta
limitacdo do uso do direito romano pelo critério racional consistia no método do usus
modernus pandectarum, vindo dos autores esclarecidos alemaes, bem como do jurista francés
Jean Domat (1625-1696) e do holandés Arnold Vinnius (1588-1657) (HESPANHA, 1978, p.
82). A partir das reformas legislativas de Pombal, em especial da Lei de 18 de agosto de 1769,
Portugal deixou o direito bartolista e romanista do periodo do ius commune para se equiparar
ao sistema do usus modernus em vigor no restante da Europa ilustrada transpirenaica
(HESPANHA, 1978, p. 83).

Moncada argumenta sobre outros motivos que ndo permitiriam a utilizacdo

indiscriminada dos dizeres romanos no contexto juridico luso:

Esse direito romano era muito diferente ja do aplicado outrora. Era o direito romano
despojado de suas particularidades obsoletas e depurado, agora, atraveés de um novo
prisma filoséfico, qual era o ponto de vista da sua conformidade com os ditames da
boa razdo, do direito natural e das gentes, e ainda com as exigéncias e condi¢des da
vida moderna (MONCADA, 1948, p. 90).

A cartada final para afastar o direito romano do direito luso setecentista veio no
banimento das glosas de Accursio e Bartolo. O Item 13 da Lei de 1769 definiu que as
opinides doutrinarias destes glosadores ndo poderiam ser “alegadas em Juizo, nem seguido na
pratica dos Julgadores” (LEI DA BOA RAZAO, 2006, p. 150). Arno Wheling (2004, p. 453)
explica que o afastamento da doutrina pela Boa Razdo visava “combater o doutrinarismo
excessivo, causador, para 0s juristas pombalinos, das chicanas forenses, das dilacOes
processuais e da perda da identidade do direito nacional”. Hespanha também salienta que tal
ruptura com os glosadores representou o fim do “instrumental l6gico-dogmatico” associado
ao direito comum em Portugal (HESPANHA, 1978, p. 79).

A Lei da Boa Razao determinou que, em certos assuntos, era preferivel o emprego
de leis estrangeiras do que o uso indiscriminado do direito romano. Hespanha considera que a

abertura as leis estrangeiras completou a “revolucdo do direito nacional”, uma vez que
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permitiu o conhecimento de diversas legislacbes em uma franca aproximacédo do direito luso
junto a outras realidades juridicas europeias (HESPANHA, 1978, p. 83). A nocgdo
jusnaturalista moderna da reta razdo universal também havia de facilitar a utilizacdo de leis de
outros Estados, uma vez que todo o direito ocidental seria elaborado a partir do mesmo

principio racionalista. Nos dizeres da Lei da Boa Razéo:

Sendo muito mais racionavel, e muito mais coerente, que nestas interessantes
matérias se recorra antes e caso de necessidade ao subsidio proximo das sobreditas
Lei das Nages Cristas, iluminadas, e polidas, que com elas estdo resplandecendo na
boa e s& Jurisprudéncia (LEI DA BOA RAZAO, 2009, p. 149).

Luis Cabral de Moncada ratifica que o carater anti-romanista da Lei de 1769 era
uma tendéncia da Escola Moderna de Direito Natural de Grotius e Pufendorf (MONCADA,
1948, p. 91). Havia uma hostilidade a pratica do direito romano puro, uma vez que era muito
dificil adaptad-lo “as exigéncias da razdo natural e pelo uso que dele faziam as nacGes
modernas” (MONCADA, 1948, p. 91). O direito romano deveria ser encarado em sua
historicidade, sendo que o direito moderno se pautaria muito mais pelas leis de cada pais e
pela orientacdo da razdo universal, assim como prescrito pela Lei da Boa Razéo.

Como vimos sobre o direito candnico, as Ordenacdes Filipinas o indicavam como
fonte secundéaria. A Lei de 1769 excluiu a hip6tese do direito candnico como fonte para o
direito temporal. Segundo a mesma, o pecado fazia parte do foro intimo e deveria ser julgado
apenas pelos tribunais eclesiasticos a partir das regras do direito candnico. O critério
racionalista evidenciava a necessidade de separacdo das esferas de julgamento dos delitos e

dos pecados:

Deixando-se os referidos textos de Direito Candnico para os Ministros, e
Consistérios Eclesiasticos os observarem (nos seus devidos e competentes termos)
nas decisBes da sua inspe¢do; e seguindo somente 0os meus Tribunais, e Magistrados
Seculares nas matérias temporais da sua competéncia as Leis Péatrias, e subsidiarias,
e 0s louvaveis costumes, e estilos legitimamente estabelecidos na forma que por esta
Lei tenho determinado (LEI DA BOA RAZAO, 2006, p. 150).

Sobre a relacdo entre o direito candnico e o direito laico antes da Lei de 1769,

explica Gustavo Cabral:

A convivéncia entre direito laico e direito canénico foi intensa, especialmente no
medievo, tendo assim permanecido até o Setecentos, fruto da influéncia da Igreja no
Estado. Apesar de essa ingeréncia religiosa nos assuntos de governo ter diminuido
progressivamente desde a Baixa Idade Média, ela ainda persistia no século XVIIlI,
manifestando-se, inclusive, na ampla utilizagdo do direito canénico em Portugal, uma
vez que o extenso rol de matérias enquadradas como “de peccado” fazia do direito
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candnico verdadeiro substituto do direito patrio em diversos temas, a exemplo do
penal (CABRAL, 2010, p. 619).

A Lei Boa Razdo também restringiu o uso dos costumes no direito portugués. A
fonte consuetudinaria, como ja se informou anteriormente neste capitulo da tese, somente
seria legitima se estivesse conforme a boa razao, ter mais de cem anos e nao ser contrario a lei
escrita (LEI DA BOA RAZAO, 2006, 151). Segue o texto:

E o costume deve ser somente o que a mesma Lei qualifica nas palavras —
longamente usado, e tal, que por direito se deva guardar — cujas palavras mando; (...)
que seja conforme as mesmas hoas razdes, que deixo determinado que constituem o
espirito de minha Leis; de ndo ser a elas contrério e coisa alguma, e de ser tdo
antigo, que exceda o tempo de cem anos (LEI DA BOA RAZAO, 2006, p. 151).

Para Antdnio Manuel Hespanha, a Lei da Boa Razdo mitigou a utilizacdo das
praticas costumeiras no direito portugués, uma vez que era muito dificil cumprir os requisitos
citados de ter mais de cem anos, ndo ser contra a lei ou & boa razdo (HESPANHA, 1978, p.
79). Nesse aspecto, a Lei em evidéncia teria servido “de empecilho aos usos circunstanciais e
as interpretacdes extravagantes das leis portuguesas e dos costumes” (ANTUNES, 2011, p.
33). Carla Anastasia vai mais longe e sustenta que a repercussdo da Lei da Boa Razéo, em
médio prazo, provocou uma mudancga no repertorio de acdes coletivas nas Minas coloniais.
Segundo Anastasia, varias praticas contestatorias dos colonos eram baseadas nos costumes
locais e uma vez que a Lei da Boa Razdo estabeleceu condicBes rigidas para o emprego
juridico das mesmas, tais formas reivindicatorias costumeiras foram se tornando pouco
eficazes. Em vista desse maior controle sobre os acordos e praticas consuetudinarias, o poder
local de negociacdo frente a Coroa foi diminuido, pois 0 campo juridico de barganha estaria
submetido ao estrito cumprimento do direito proveniente da lei formal (ANASTASIA, 2002,
pp. 37- 38).

O item 14 da Lei da Boa Razéo finalizou a organizacdo racionalista do direito
portugués sobre as regras acerca dos estilos ou das decisdes judiciais. O regramento instituiu
que os “estilos da Corte devem ser somente os que se acharem estabelecidos e aprovados
pelos sobreditos Assentos na Casa da Suplicagdo” (LEI DA BOA RAZAO, 2006, p. 151).
Somente a Casa da Suplicacdo, tribunal maximo da hierarquia judicante lusa, estava apta a
uniformizar as sentencas a serem reproduzidas pelas instancias inferiores. Por isso, com mais
um intuito centralizador, a Lei de 1769 definiu que “a interpretagdo de eventuais duvidas
deveria ficar a cargo dos magistrados capacitados da Casa de Suplicacdo que fixariam suas
resolugbes por meio de Assentos que teriam o valor de lei” (ANTUNES, 2011, p. 34).
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Gustavo Cabral opina sobre alguns temas padronizados pelos Assentos da Casa de Suplicagdo
apos a modificacdo da Lei de 1769:

O direito natural, que funcionava como um dos elementos da boa razdo, apareceu,
inclusive, como fundamento Unico de diversas decisbes, a exemplo de um dos
assentos de 20 de julho de 1780. Alguns desses assentos funcionavam, também, para
fixar critérios interpretativos, alguns dos quais extremamente importantes, como o
principio da irretroatividade das leis, fixado em um assento do dia 23 de novembro
de 1769, e da protecdo do direito adquirido, em assento do dia 9 de abril de 1772
(CABRAL, 2010, p. 6121).
E necessario ainda um rapido comentario sobre a efetividade da Lei da Boa
Razdo. Demonstramos que a Lei foi marco tedrico ilustrado do direito luso, no sentido de ter
promovido as leis positivas e os limites as “fontes secundarias™ de direito por meio do critério
racionalista. Mas serd que os “operadores do direito” setecentistas passaram todo o espirito
racionalista da Boa Raz&o a prética forense? 44
Como indicamos nas paginas anteriores, Jos¢ Homem Correia Telles néo
percebeu efetividade na Lei da Boa Razdo (TELLES, 1985, p. 449). Para Telles, ndo houve
uma limitacdo, de fato, das opinides doutrinarias nos tribunais, e a logica racionalista para a
aplicacdo do direito romano era muito divergente (TELLES, 1985, p. 449). A Casa de
Suplicacdo também pouco uniformizou seus assentos para a orientacdo das demais instancias
jurisdicionais (TELLES, 1985, p. 450). A opinido geral de Correia Telles pode ser assim

resumida;

No somatério dos erros, apesar de considerar a Lei da Boa Razdo como uma das
mais “notaveis do feliz reinado do Senhor D. José”, Telles apresentava uma série de
limitacBes internas e estruturais a lei. Nesse sentido, o autor apontou para algumas
contradicbes entre 0s mecanismos da reforma juridica e considerou alguns
empecilhos praticos a execucdo das determinagdes legais fixadas em 18 de agosto de
1769 (ANTUNES, 2011, p. 38).

Ndo obstante a opinido de Telles, a pesquisa realizada sobre processos
setecentistas em Vila Rica e Mariana demonstrou que a Lei da Boa Razdo foi pouco

mencionada nos julgados, mas ha referéncias jurisprudenciais sobre a mesma. Alvaro de

Aradjo Antunes constatou que:

Nas acOes de Mariana e Vila Rica, também foram poucos os casos em que houve
referéncia explicita a Lei de 18 de agosto de 1769. Pelo que foi possivel apurar,
apenas dois, entre as centenas de processos analisados, fizeram mencdo a dita lei.
(...). As mudancas promovidas por Pombal teriam resultados a médio e longo prazo.

44 Alvaro de Araujo Antunes investiga com profundidade a ddvida acerca da efetividade da Lei da Boa Raz&o em
artigo (2011, p. 35) e tese (2005) sobre o tema.



85

Repercussfes que estiveram sujeitas a um dialogo de forgas constituintes do campo
juridico. Da pratica da justica dependeu a valorizagdo das leis patrias e do direito
natural sobre o direito civil, canénico.... Nas primeiras instancias de Mariana e Vila
Rica, 0 ambiente do direito vivo revela como as politicas modernizadoras atingiram
extremos do Império portugués, obedecendo ao ritmo particular da administracéo
local, sem, contudo, excluir as forcas do regalismo, em favor do rei, com razéo
(ANTUNES, 2011, p. 44 e p. 46).
Arno Wheling concluiu de forma positiva sobre a aplicagéo da Lei da Boa Razéo
no Tribunal da Relacdo do Rio de Janeiro (WHELING, 2004, p. 461). Segundo Wheling, ndo
havia tantas mencOes diretas a Lei da Boa Razdo, mas era perceptivel o esforco dos

magistrados em seguir as orientagdes racionalistas (WHELING, 2004, p. 459). Segue o autor:

Dos processos que ascenderam ao Tribunal da Relacdo do Rio de Janeiro e & Casa
de Suplicacdo de Lisboa e pelos assentos desta, poder-se-ia preliminarmente — a
falta de um estudo exaustivo dos primeiros — concluir positivamente acerca da
efetiva aplicagdo das novas normas. Resta, entretanto, investigar mais extensamente
outros processos (WHELING, 2004, p. 461).

N&o ha como concluir em definitivo sobre a efetividade da Lei da Boa Razédo
somente a partir das posicOes apresentadas acima. Temos indicios sobre o cumprimento do
estabelecido por essa lei, mas seria importante uma verificacdo em todas as esferas judicantes
do Império portugués — o que pode vir a ser realizado no futuro. A necessidade de estudos
sobre o direito vivo reside neste cruzamento de informacdes sobre o disposto na lei e 0
estabelecido nos julgamentos nas diversas comarcas que compunham um Império com
extensdo territorial que ia do Ocidente ao Oriente. Somente apds esse gigantesco trabalho de
investigacdo, poderemos ter uma amostra historiografica mais fiel ao tema da aplicabilidade
da Lei da Boa Razéo.

A necessidade de uma nova forma mentis juridica era indispensavel para
complementar os dispositivos da Lei da Boa Razdo (MARCOS, 2006, p. 160). Para tanto, foi
iniciada uma grande reforma educacional na Faculdade das Leis de Coimbra sob os auspicios
das Luzes pombalinas entre 1770 e 1772. A reestruturagdo universitaria possibilitaria “incutir
nova mentalidade nos futuros juristas para modificarem, na pratica, a jurisprudéncia realizada
nos foros e tribunais portugueses” (CARVALHO, 2008, p. 74).%

Os dois textos oficiais que fundamentaram a revisdo universitaria pombalina
foram o Compéndio histérico do estado da Universidade de Coimbra (1771) e sua posterior

consolidacdo nos Estatutos da Universidade (1772). Tanto o Compéndio quanto os Estatutos

4 Flavio Carvalho (2008, p. 74) seguiu o posicionamento anterior de Antdnio Manuel Hespanha (1978, p. 102) e
de Kenneth Maxwell (1996, p. 105) sobre a ideia de que a educacdo reformista de Pombal tinha como um de
seus objetivos a formacgdo de um quadro de pessoal ilustrado para a burocracia estatal.
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insistiram em pontos semelhantes aos abordados pela Lei da Boa Raz&o. Com o intuito de ndo
repetir o que j& vem sendo dito sobre o tema da reforma educacional de Pombal, vamos
destacar em nossa andlise a sintonia ilustrada entre a Lei de 1769 e a renovacao curricular de
Coimbra.

As reformas pombalinas na Universidade de Coimbra so se efetivaram em 1772,

% Francisco Falcon resume seus pontos fundamentais:

A rejeigdo total, categdrica, de todo o aristotelismo; um novo método sintético-
analitico; demonstrativo e compendiario; a ndo perpetuidade de qualquer autor
adotado; a libertacdo completa da autoridade apostdlica — é o anti-ultramontanismo;
0 regalismo e, segundo outros o febronismo; a criacdo das Faculdades de
Matemética, e de Filosofia e de toda uma série de estabelecimentos anexos: Horto,
Museu, Laboratorios, Observatdrio, Teatro Anatdmico, etc.; a revisdo dos
curriculos, programa, compéndios e a redugdo dos cursos das Faculdades de
Teologia, Direito e Medicina, dentro do espirito mais moderno; as exigéncias
rigorosas quanto ao ingresso, frequéncia e exames, para alunos e professores
(FALCON, 1982, p. 438).

Como posto no inicio do capitulo, o atraso luso proclamado pelo Compéndio em
relacdo as Luzes europeias tinha dois alvos principais (que ja foram relativizados nas paginas
antecedentes): a presenca jesuitica e o escolasticismo. Segundo o Compéndio, o dominio dos

inacianos na educacdo portuguesa produziu um ensino restrito a licGes aristotélicas e afastado

das ciéncias:

Tinha-se proposto a Sociedade Jesuitica 0s mesmos objectos e os mesmos fins que
teve Aristoteles, isto €, maquinar sobre a base do Ateismo um Sistema fornecido de
todos os artificios necessarios para ganhar honras e acumular riquezas com a
hipocrisia. E por isso é que escolheram e adoptaram a Moral daquele filésofo com
preferéncia a todas para se ler nas Escolas da Universidade de Coimbra, para se
difundir nas Aulas de todos estes Reinos e para constituirem nela o venenoso charco,
donde sairam as mortiferas inundacGes que socobraram e oprimiram a Moral Crista
em todas as Religides do Universo, onde chegou a tomar assento a dita perversa
Sociedade, da mesma sorte que as aguas do Nilo fazem grassar a peste em todos 0s
lugares onde da sua estagnacdo se segure a corrupgdo do ar por elas infestado
(COMPENDIO, 2011, p. 255).

No caso da Faculdade das Leis, os males causados pelo retrocesso jesuitico no
ensino estavam relacionados a trés assuntos principais, que foram tratados pela Lei da Boa
Raz&o: a auséncia de estudos sobre o direito natural, os excessos do direito romano e a

necessidade de um resgate de estudos proprios sobre o “direito nacional”. Sobre a situacéo

anterior as reformas, relembramos que o curso das Leis:

4 Sobre as reformas educacionais em Coimbra e o ensino em Portugal, ver as obras de R6mulo de Carvalho
(1986) e de Virginia Valadares (2004).
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Até as Reformas de 1772 [era] constituido por oito cadeiras, nas quais a esséncia era
o Direito Romano e, a base, o Digesto e o Cédigo do Imperador Justiniano, para
cujo estudo se recorria ao auxilio dos comentarios e glosas de varios autores, com
destaque para Acurcio (1182-1260) e, sobretudo, Bartolo de Sassoferrato (1313-357)
—, 0s reformadores criticavam o uso dos glosadores. Eles o imputavam aos jesuitas,
acusados de tornar “a jurisprudéncia ‘versatil, confusa, incerta e toda dependente do
arbitrio dos doutores’”, ¢ de dar uma méa formacgao de base aos futuros estudantes de
Leis, no Latim, no Grego e na Ret6rica, sem conhecimento da utilidade da Historia.
Critica mais incisiva apontava para o desleixo em relacdo ao Direito Natural, que
seria “a base das leis positivas e das leis patrias”. Conforme o Compéndio Histdrico
da Universidade de Coimbra, o curso de Leis e Canones priorizava as “sutilezas”,
que sustentavam com sofismas as opinifes dos doutores, formando advogados de
“‘inteligéncia quimérica’”, voltados para a dilapidagdo dos bens alheios
(VILLALTA, MORAIS & MARTINS, 2013, p. 33).

Assim como aconteceu na Lei de 1769, o direito natural racional se tornou o novo
pilar da formacao juridica coimbrense, “ja que ele constitui o alicerce ou fundamento de todo
o direito positivo” (SILVA, 1985, p. 280). O ensino do jusnaturalismo era inseparavel das leis
portuguesas, pois o direito natural permitiria o “reconhecimento dos principios sobre os quais
se assentavam as leis positivas e a propria ordem social” (ANTUNES, 2011, p. 30).

O Compéndio deixou clara a importancia do jusnaturalismo racionalista para a

ciéncia juridica portuguesa:

Porque ele [o direito natural] é o que, servindo-se da pura luz da razdo e
prescindindo de todas as Leis positivas, d& a conhecer as obrigacdes que a Natureza
impde ao Homem e ao Cidaddo; as obrigagdes com que todos nascemos para com
Deus, para connosco e para com os outros homens; os reciprocos Direitos e Oficios
dos Soberanos e Vassalos e também os das Nagdes livres e independentes. E com
estas nocdes (verdadeiramente as mais vantajosas ao bem universal da Humanidade)
lanca os fundamentos mais s6lidos de todas as Leis positivas Divinas e Humanas,
Canonicas e Civis. Donde se vé ser o estudo da mesma disciplina tdo necessario para
a Jurisprudéncia, como sdo os alicerces para a constru¢do de qualquer Edificio
(COMPENDIO, 2011, p. 256).

O apelo a Boa Razdao foi também evidenciado como instrumento de interpretacdo

legal:

Quando, porém, reconhece que as disposi¢cBes das mesmas ConclusBes se apartam
das Leis Naturais, deve explorar se se apartam de todo ou em parte. Se achar que se
apartam de todo, deve interpreta-las inteiramente pelas razdes Civis e circunstancias
particulares do Estado, pois que sO estas poderdo mover o Legislador a ndo seguir
nelas os ditames da Raz&o Natural (COMPENDIO, 2011, p. 257).

Para introduzir as novas concepg¢Oes jusnaturalistas com base racional, o0s
Estatutos criaram a cadeira de Direito Natural Pablico Universal e das Gentes (ou cadeira de

direito natural) no primeiro ano dos cursos de Canones e Leis. Por causa de sua importancia, o
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jusnaturalismo se tornou disciplina comum as duas formacoes legistas, de Canones e de Leis
(CARVALHO, 2008, p. 80). O Compéndio apresentou nove razdes para o direito natural ser
considerado a base da nova formacéo juridica lusa (SILVA, 2002, p. 17). Em resumo, o
Compéndio justificava que o direito natural derivava da pura razao e precedia a todos as leis
positivas. Permitia também uma boa interpretacdo das leis civis, mesmo que os fatos ndo
estivessem previstos pelas mesmas. O direito natural possuia como base universal a natureza
humana que regulava todos os direito e deveres em qualquer parte. A natureza comum em
todos os seres humanos permitia ainda a identificagdo correta entre as regras civis das
canonicas (SILVA, 2002, pp. 17-18).

José Esteves Pereira explica que, por meio dessa nova concepgdo jusnaturalista

racionalista, houve em Portugal uma:

A subordinag&o do direito & moral (e do direito natural a filosofia moral) que tinham
sido a expressdo do jusnaturalismo escolastico aparecem, agora, em termos de
distingdo plena e como dispositivos praticos & afirmacdo do poder civil da
monarquia pura (PEREIRA, 2010, p. 12).

A colocacdo da matéria no inicio dos Cursos de Leis e Canones revelava uma
intencdo pedagdgica dos Estatutos com uma instrucdo propedéutica. Antes do estudo das
normas positivas, o aluno das Leis deveria ser preparado com li¢cdes filosoficas, historicas e
politicas sobre o direito (HESPANHA, 1978, p. 109). Era também uma preocupacdo em
estabelecer uma harmonia entre a teoria e a pratica, para que o aluno estivesse pronto para
“interpretar e aplicar, de maneira uniforme, as leis aos fatos vividos no contexto forense do
reino portugués” (CARVALHO, 2008, p. 84). Sobre o ideal pedagdgico das reformas na

Faculdade das Leis, reitera Hespanha:

O ensino, portanto, em vez de centrar na transmissdo dos resultados da ciéncia do
direito, ocupava-se primordialmente em fornecer todo o conjunto de instrumentos
(conceituais, l6gicos, filosdficos, etc.) com auxilio dos quais as solugdes juridicas
sdo encontradas e fundamentadas; era por outras palavras, um ensino altamente
pratico, ou seja, preocupado com a agdo (praxis) de fazer o saber e ndo com 0s
resultados do saber feito (HESPANHA, 1978, pp. 111-112).

E importante salientar que a proposta racionalista em Coimbra n&o poderia ferir
os dogmas catolicos (CARVALHO, 2008, p. 93). Os Estatutos procuraram conciliar o
catolicismo ao jusracionalismo (CARVALHO, 2008, p. 94). Segue parte dos Estatutos:

A corrupcdo dos coragfes humanos tem apagado nelles fogo sagrado, que a
Natureza acende nos espiritos dos Homens, para allumiar na indagacdo das suas
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Leis; e a mesma Razdo, sendo o patrim6nio mais nobre do homem, se acha nelle
dissipada, destruida, e dilapidada pelas maos affectos da vontade, que a tem por hum
jugo pezado. (...) A perfeita harmonia, e concordia da Razdo com a fé serd o Unico
fiador da exactiddo do seu célculo; da boa combinacdo das suas ideias; e serd o
Unico critério da verdade, e do acerto (ESTATUTOS, 1972, pp. 328-329).

Assim como ponderado no Capitulo 2, o jurista holandés Hugo Grotius nédo
abandonou por completo a autoridade divina em seu pensamento laicizante sobre o direito.
Grotius carregava aparente contradicdo em seu pensamento racional, uma vez que proclamava
0 devido respeito & ordem divina na elaboragdo da “ciéncia do direito”. O rompimento
historico completo entre direito e religido ndo se deu de forma tdo evidente quanto se vé na
célebre frase de Hugo Grotius, que constatava “que mesmo se Deus nao existisse, existiria o
direito natural”. Depois que terminou a frase, o proprio Grotius continuou insistindo que Deus
era o autor de todas as leis. Da mesma maneira que ndo podemos afirmar que o lluminismo
foi um movimento intelectual ateu, em vista de sua multiplicidade de autores e ideias, a
Escola Moderna de Direito Natural ndo pode ser classificada como aquela que pds fim a
interferéncia religiosa sobre o direito. A Escola comecou a realizar tal papel secular sobre o
conhecimento juridico, mas ndo foi uma matriz fechada em seus principios, mantendo certa
ambivaléncia entre religido e direito. Portanto, a tentativa conciliatoria entre razdo e fé néo foi
uma situacdo especifica dos Estatutos juridicos em Portugal, mas parte de um pensamento
multifacetado similar a Escola de Grotius.

Flavio Carvalho, por exemplo, atenta sobre a limitacdo do ideal de razdo
perceptivel no contexto ilustrado francés:

Verifica-se que, em Portugal e na Franga, ao menos sob os pardmetros dos
pensamentos epistemoldgico e metodolégico formais, existiram discursos dotados
de certa semelhanga sobre o carater limitado da razdo natural e da respectiva
necessidade de complementacéo, dessa faculdade humana — tida como decaida —,
pelos saberes advindos da fé e da religido revelada (CARVALHO, 2008, p. 96).

A historia do direito se tornou matéria essencial na formacao juridica pés 1772. A
perspectiva histérica era um “instrumental ideoldgico adequado” (HESPANHA, 1978, pp.
118-119) para mostrar as “violagdes do direito no passado e assim possibilitar o afastamento”
deste (HESPANHA, 1978, pp. 118-119). Por isso, a historia era uma “chave indispensavel de
compreensdo do direito que percorre 0 Compéndio historico e os Estatutos” (HESPANHA,
1978, p. 109). Nos dois primeiros anos da formacdo em Leis, havia as cadeiras de historia

civil, universal e da Igreja (CARVALHO, 2008, p. 88). Antdnio Manuel Hespanha destaca o
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pioneirismo em Coimbra no ensino de histéria do direito, uma vez que a mesma praticamente
ndo era “professada em quase nenhuma parte da Europa” (HESPANHA, 1978, p. 109).

Ponto combatido no Compéndio e modificado pelos Estatutos se relacionava a
temética do direito romano. A tendéncia antiromanista da Lei de 1769 encontrou franco
respaldo na nova formacgdo académica em Coimbra. Antes da reestruturacdo de Coimbra, 0
estudante das Leis se dedicava muito mais ao direito romano do que ao direito patrio (SILVA,
1985, p. 280). Para modificar esses excessos na formacdo universitaria, o direito romano
passou a ser estudado em somente duas cadeiras, nos textos originais em latim, pelo usus
modernus pandectarum, sem as glosas de Accursio e Bartolo, que foram proibidas
(CARVALHO, 2008, p. 89). Os dois glosadores foram caracterizados pelos Estatutos como
“inteligéncia ilusdria das leis” (CARVALHO, 2008, p. 85).

Como exposto antes, o usus modernus pandectarum, vigente na Europa
transpirenaica, procurou adaptar as nog¢des juridicas romanas a realidade moderna, no sentido
de tratar o direito romano com seu devido valor histérico, mas percebendo-o de forma critica.
O criticismo kantiano, além disso, se aplicou de forma clara aos novos moldes da Faculdade
das Leis: ndo haveria autoridade intocavel vinda da tradicdo romana, uma vez que o crivo da
razao é que determinaria ou ndo a utilidade do direito romano.

A Lei da Boa Razdo ja estabelecera a superioridade do direito patrio em relacdo
ao romano. Nos Estatutos se deu a mesma preocupagdo com o “direito nacional”. Lembramos
que, segundo a matriz jusnaturalista moderna, o direito positivo deveria ser expressdo do
direito natural racional (MONTESQUIEU, 1979, p. 28). Desta maneira, como o direito
natural era o alicerce da formacdo juridica pombalina, o direito portugués teve seu papel
destacado em Coimbra, uma vez que as leis positivas decorriam do jusnaturalismo
(CARVALHO, 2008, p. 83). Especialmente, ao final do curso, o direito patrio ganhou énfase

em relacdo ao papel subsidiario do direito romano. Seguem as orientacGes dos Estatutos:

Intoleraveis abusos, e excessos da autoridade, que nestes Reinos se dava as ditas
Leis Romanas em prejuizos das Leis Patrias: fixando justos limites, e em certos
casos, que ellas podem ter ainda alguma autoridade, e uso legitimo, que nos ditos

casos se pode fazer ainda delas nestes Reinos (ESTATUTOS, 1972, p. 282).
O novo método de estudos na Faculdade das Leis foi denominado “sintético-
demonstrativo-compendiario” (SILVA, 1985, p. 282). Consistia em uma apresentacdo “clara,
sistematizada e ordenada, aos alunos legistas sobre as principais regras e preceitos do direito”

(CARVALHO, 2008, p. 90) a partir de compéndios especificos criados pelos professores das

respectivas cadeiras. Em obediéncia a essa determinacdo dos Estatutos, o maior jurista do
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periodo pombalino (SILVA, 185, p. 283), Pascoal José de Mello Freire dos Reis, entdo
professor de Coimbra, redigiu o primeiro compéndio de historia do direito, Historia luris
Civilis Lusitani, de 1778. Mello Freire escreveu ainda uma obra sintética de direito portugués,
chamada de Institutiones luris Civilis Lusitani cum Publici e tum Privati, em cinco volumes
(SILVA, 1985, p. 283). O “enciclopedismo” (SILVA, 1985, p. 283) e a llustragdo deste jurista
serdo estudados nos Capitulos 4 e 5 da presente tese.

Hespanha alerta que a “elaboragdo dos compéndios universitarios era rodeada de
multiplos cuidados, sobretudo no que diz respeito ao seu conteudo ideoldgico” (HESPANHA,
1978, p. 115). Pombal reservou a Real Mesa Censoria o controle dos novos manuais e fazia
recomendagdes em suas correspondéncias com o reitor sobre as corregdes que deviam ser
feitas sobre os mesmos. Entre as recomendacfes do ministro, destacamos a indicacdo do
manual de Heineccius (1681-1741), mas sem as posi¢des favoraveis do autor a Aristételes. A
cautela pombalina demonstrava a preocupacao com a “homogeneidade ideologica” do ensino
juridico em Coimbra (HESPANHA, 1978, pp. 115-116) que fazia parte da politica despética
do governo de D. José I.

Segundo o Compéndio, o intuito primordial do método “sintético-demonstrativo-
compendiario” era evitar o emprego de manuais analiticos que apresentavam informagdes que

mais confundiam do que auxiliavam nos estudos das leis:

O Segundo inconveniente das mesmas LicGes pelo Método Analitico foi o grande
embaraco e invencivel impedimento que com elas se pds aos bons progressos dos
Estudos Juridicos, porque como elas eram formadas sem 0s necessarios e
impreteriveis subsidios da interpretacdo genuina dos Textos, como é manifesto, por
faltarem estes totalmente na Escola de Bartholo, que era s a que nelas se seguia (0
que também se faz certo com igual evidéncia pela inteira falta dos ditos subsidios,
que muito facilmente se pode observar nos Comentérios e Postilas que para as
mesmas Licdes se ditavam). De tudo isto provinha também, que as sobreditas Ligdes
Analiticas mais serviam para confundir, escurecer e tornar a Jurisprudéncia arbitraria
e para controverter e fazer disputavel todo o Direito, ainda o mais certo, do que para
ilustra-lo e comunicar-lhe as luzes de que ele necessita. (...) De sorte que toda esta
grande coOpia de LicOes e de Professores Analiticos, podia ser de muito grandes
vantagens para a ilustracdo da Jurisprudéncia e de um aproveitamento notavel para
os Estudantes, se estes se chegassem para elas ou depois da solida e competente
instrucdo dos Principios e de terem ja formado Sistema do Direito por meio do
Estudo Sintético ou se os Professores fizessem nelas o devido uso das Linguas
Latina e Grega, das Disciplinas Filoséficas, do Direito Natural, da Histdria, da
Hermenéutica, da Critica e de todos 0s bons subsidios da interpretacdo genuina das
Leis, porque entdo aprenderiam por meio delas os mesmos Estudantes a interpretar
solidamente as Leis e os Canones, far-se-iam mais textuais, seriam mais habeis para
entenderem bem os Textos, saberiam deduzir deles as suas verdadeiras Conclus@es e
compreenderiam com maior perfei¢do as genuinas razfes de decidir e de duvidar e,
por fruto das mesmas LigBes, adquiririam um conhecimento mais profundo do
Direito, o qual verdadeiramente sé estd depositado no muito uso do Estudo
Analitico, sendo este bem dirigido (COMPENDIO, 2011, p. 303).
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Rui Figueiredo Marcos elucida o novo método de ensino “sintético-

demonstrativo-compendiario”:

O professor devia dar uma imagem geral da disciplina através da reducdo da matéria
a um conjunto doutrinal ordenado e sistematico, subordinando a evolugdo expositiva
a uma linha de crescente complexidade; este método apoiava-se na elaboracdo de
manuais adequados, sujeitos a aprovacdo oficial (MARCOS, 2006, p. 165).

O método sintético prescrito no Compéndio seguiu as orientagdes do jurisconsulto
francés Jacques Cujas, conhecido como Cujacio (1522-1590). Cujacio pertenceu a Escola
Humanista ou Escola Histérica fundada, no século XVI, por André Alciato (1492-1550)
(CARVALHO, 2008, p. 86). A op¢do metodoldgica por Cujicio se deu em funcdo da
viabilidade de conciliar “as letras humanas e o estudo da jurisprudéncia — de ler e interpretar
os textos, € ndo ao sectarismo doutrinal” (CARVALHO, 2008, p. 86). Mozart Linhares Silva
(2002, p. 15) justifica a escolha por Cujacio, porque sua Escola havia desenvolvido uma
critica mais acentuada aos glosadores e ndo ao direito romano propriamente dito. Para os
cujacianos, os comentaristas corromperam o legado juridico romano. O estudo sobre 0s
fundadores da “ciéncia do direito” era imprescindivel, mas sem as interpretacfes de Bartolo
ou dos demais glosadores. A reforma de Coimbra partiu do mesmo pressuposto interpretativo
da Escola Humanista de Cujécio, ou seja, reconhecimento das licdes romanas, mas com a
excluséo dos comentaristas.

Segue a mencdo a Cujacio no Compéndio:

Antes pelo contréario, somente estabeleceram Lices pelo Método Analitico, e para
estas precisamente é que destinaram todas as Cadeiras que instituiram, nao fazendo
menc¢do alguma das Licdes Sintéticas, nem querendo admiti-las nas Escolas, sem
embargo do vantajosissimo uso que delas haviam ja feito o incomparavel Cujacio e
outros Jurisconsultos egrégios que, com grande utilidade dos Ouvintes, haviam
imitado o seu louvavel exemplo (COMPENDIO, 2011, p. 302).

O debate sobre método de estudos em Coimbra traz a baila a discusséo ilustrada
sobre 0 tema. De uma maneira geral, as Luzes relegaram o espirito de conhecimento via
sistema e passaram a uma opcdo sistematica do mesmo.*’ O espirito de sistema do século
XVII “levava a razdo ao extremo ao usa-la para construir teorias que abarcavam tudo”
(DARNTON, 2005, p. 31). Os iluministas preferiam criticar tudo (DARNTON, 2005, p. 31).
No exemplo da reforma da faculdade portuguesa das Leis, a “ciéncia do direito” ndo poderia

estar restrita pelo apregoado no Digesto ou no Corpus luris Canonici. Era como se o direito

47 Villalta (2015, p. 105) lembra que nem todos os iluministas optaram por esta inversdo metodoldgica. Holbalch
foi um philosophe que preferiu 0 método de sistema.
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fosse, totalmente, explicado pelas nog¢des contidas nestes corpos de leis que formavam um
sistema Unico. Bem diferente foi a concepgdo sistematica trazida pelas alteracdes curriculares
na segunda metade do seculo XVIII. O direito ndo seria mais compreendido como um sistema
de regras romanas, mas dependeria de uma orientacao critica racional, de estudos preliminares
de grego, latim, de nog¢des de histdria, filosofia e, depois, da abordagem das normas positivas.
Houve uma percepcdo muito mais ampla da ciéncia juridica, no sentido de encaré-la a partir
de diversas areas de conhecimento e por um instrumental critico racionalista que perpassava
todas elas. O direito portugués deixou de ser um repositério romano fechado para se tornar
um campo de aprendizado em construgdo pela critica racional a autoridade doutrinal
composta pelo direito antigo.

Mostramos a estreita relacdo entre os ditames da Lei da Boa Razdo e a reforma
curricular de Coimbra de 1772. O direito portugués setecentista objetivava “cercear a antiga
pratica jurisprudencial doutrinaria e interpretativa dos juizes, em prol do cumprimento claro,
uniforme, preciso das leis” (CARVALHO, 2008, p. 100). Em um ambiente de fortalecimento
do poder absolutista do monarca. Por causa dessa decisiva atuagdo real, o trono, em destaque
na imagem La Jurisprudence, nos inspirou a pensar sobre todo impulso dado pela monarquia
absolutista, encabecada pelo Marqués de Pombal, ao direito ilustrado portugués. A “ciéncia
do direito” moderna em Portugal, ou seja, La Jurisprudence, foi viabilizada em grande
medida pelas acbes monarquicas tomadas na promogdo do direito escrito, na limitagcdo do uso
costumeiro e do direito romano nas praticas judicantes pela Lei de 1769, bem como na
reestruturacdo do curso das Leis para formar os novos legistas a partir de 1772.

Nos préximos capitulos, veremos que o conhecido jurista portugués, Pascoal de
Mello Freire, também se alinhou ao pensamento juridico ilustrado. Dessa forma,
corroboramos nossa tese que, mesmo diante das especificidades do contexto luso, o direito
foi, especialmente, modificado pelas Luzes advindas da Lei da Boa Razéo e do novo curriculo
de Coimbra. Os projetos de cédigo de Mello Freire reforcam a ideia de lluminismo juridico

pelo contelido que serd visto nas paginas seguintes.
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4. LUZES SOBRE O JURISTA: PASCOAL DE MELLO FREIRE DOS REIS (1738-
1798) E O PROJETO DE CODIGO DE DIREITO CRIMINAL (1786)

FIGURA 3: “Pascoal de Mello Freire dos Reis”. Autor desconhecido. Fonte:
http://delegacaodeansiao.blogspot.com.br/2008_02_01_archive.html (ltimo acesso em
18/02/2015).

O retrato acima ilustra a pagina on-line da Delegacdo da Ordem de Advogados da
cidade portuguesa de Ansido, distrito de Coimbra. Logo abaixo da imagem, em latim, vem a
alusdo ao “brilhante jurisconsulto portugués, ilustre ansianense, século XVIII: Pascoal José de
Mello Freire dos Reis (1738-1798)”.

A homenagem atual é justificavel, uma vez que Mello Freire foi o:

Mais abalizado da época e 0 executor mais autorizado da Reforma no campo da
jurisprudéncia tedrica, € por dltimo, pode também dizer-se, como que o proprio
Verney tornado jurisconsulto e professor de direito ou a mais alta personificacdo do
século XVIII portugués nos dominios do direito positivo (MONCADA, 1948, p.

103).

Nascido em Portugal, na cidade de Ansido, em 1738, Pascoal de Mello Freire dos
Reis, concluiu os estudos doutorais na Faculdade das Leis de Coimbra aos 19 anos (COSTA,
1978, p. 14). Logo depois do término da formacdo juridica, foi professor de algumas cadeiras
nessa instituicdo (COSTA, 1978, p. 14). Em 1774, ap06s ter participado da reestruturagdo do

curso, tornou-se professor substituto da entdo criada disciplina de Direito Patrio (COSTA,


http://delegacaodeansiao.blogspot.com.br/2008_02_01_archive.html
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1978, p. 14). Sete anos mais tarde, passou a ser o catedrtico titular desta matéria (COSTA,
1978, p. 14). Em 1780, integrou o quadro de socios efetivos da Academia Real das Ciéncias
de Lisboa (CRUZ, 1981, p. 32). Na vida publica, Mello Freire alcangou cargos, tais como o
de desembargador na Casa de Suplicacdo, em 1785, e conselheiro régio, em 1793 (COSTA,
1978, p. 14). Foi ainda cénego doutoral das Sés da Guarda, de Faro e de Braga (COSTA,
1978, p. 14). Encerrou suas funcOes académicas em 1790 e morreu em Lisboa oito anos
depois.*®

Quanto as suas obras principais, Pascoal Jose de Mello Freire escreveu, em
latim*®, o primeiro manual de histdria do direito portugués, Historia luris Civilis Lusitani, que
continha trés volumes, em 1777 (NEDER, 2012, p. 521). No ano de 1786, essa obra foi
apresentada a Real Mesa Censoria (NEDER, 2012, p. 526). O censor responsavel pela analise
foi o Padre Antdnio Pereira de Figueiredo (1725-1797), que elaborou um parecer contrario ao
texto, com cerca de 18 péginas.®® Padre Figueiredo foi um intelectual renomado por ter sido o
primeiro tradutor da Biblia para a lingua portuguesa. Entre o censor e o jurista houve
verdadeiro embate ideoldgico acerca do poder, da forma de disposi¢cdo do contetido da obra e
das finalidades da disciplina historia do direito. Segundo Antdnio de Figueiredo, havia trés

defeitos principais na obra do jurista:

O estilo “(...) pois estes compéndios deviam ser sobremaneira puros. O autor, por
usar muito os latinos em suas aulas, maculou o livro com certos barbarismos, que s6
podiam ter desculpa se ndo pudessem ser evitados com facilidade. Texto por vezes
obscuro e duro que se torna cansativo”. 2. Faltava a critica, pois para Pereira
Figueiredo os compéndios deviam sempre apresentar a critica diante dos olhos. “A
cada passo do autor estava se esquecendo de fazer a critica com grave prejuizo de
sua reputagdo, mas também do aproveitamento do discipulo”. 3. O compéndio
“Historia Juris Civilis Lusitani” continha erros histéricos ¢ enumerou todas as
paginas onde fez, para cada qual, sugestdes de corre¢do que seriam ‘defeitos’ na
historia e/ou ‘defeitos’ por omissdo, e ‘defeitos’ na critica (NEDER, 2012, pp. 525-
526).

Em sua resposta a censura, Mello Freire, em tom ofendido, questionou o rigor

com que foi tratado pelo Tribunal pelos “defeitos que se notdo se dissessem sem manejo

4 Houve uma certa dificuldade para encontrar dados biograficos de Mello Freire. Confiamos, especialmente, nas
informacdes sobre a trajetdria de vida do jurista a partir do verbete do Dicionario de Historia de Portugal
(COSTA, 1978) e na ficha bio-bliografica elaborada pela Universidade Nova de Lisboa. Disponivel em:
<http://www.fd.unl.pt/ConteudosAreasDetalhe_DT.asp?1=1&ID=9240>.

4 A primeira traducdo para a lingua portuguesa do manual foi feita em 1968 por determinagdo do jurista
contemporaneo Marcelo Caetano (NEDER, 2012, p. 521).

%0 O manuscrito desse parecer de Antdnio de Figueiredo se encontra na Secdo de Reservados da Biblioteca
Nacional de Lisboa, Codigo 8257 (NEDER, 2012, p. 525). Como ndo tivemos acesso a esse escrito, optamos por
apenas comentd-lo de forma breve e informativa. A resposta de Freire esta on-line. Disponivel em:
<http://bibdigital.fd.uc.pt/C-13-4-3/C-13-4-3_item2/C-13-4-3_PDF/C-13-4-3_PDF_01-C-R0120/C-13-4-3.pdf>.


http://www.fd.unl.pt/ConteudosAreasDetalhe_DT.asp?I=1&ID=9240
http://bibdigital.fd.uc.pt/C-13-4-3/C-13-4-3_item2/C-13-4-3_PDF/C-13-4-3_PDF_01-C-R0120/C-13-4-3.pdf
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algum, e tdo claramente, sem que se desculpassem ao menos com as palavras e termos:

equivocacado, descuido, engano, parecia” (REIS, 1800, p. 3). Gislene Neder explica que:

Basicamente, Mello Freire reclamou da falta de manejo e do uso de palavras que o
ofenderam como: omissao, equivoco, descuido, engano. Alegando o curto espaco de
tempo que teve para preparar o compéndio, o autor defendeu-se da acusacdo de
omissdo. Porém realcou como mérito o fato de tratar-se de obra original, apesar de
conter alguns ‘defeitos’, porém ndo tao sérios (NEDER, 2012, p. 528).

Para o jurista de Ansido, o que fora chamado de omisséo pelo censor deveria ser
relativizado, uma vez que o compéndio foi feito para ser explicado nas aulas “no segundo e
terceiro anos da Reforma e Historia do Direito Patrio” (REIS, 1800, p. 3). Dessa forma, o
professor da disciplina supriria 0 que o manual deixou de tratar. Ressaltou ainda que o

objetivo geral da obra foi transmitir uma

ideia geral e hum systema tal e qual das leis e costumes Portugueses nos diferentes
periodos da sua dominagdo: pois como de novo se creou a Sciencia do Direito
Patrio, mandando-se methodica e systematicamente ensinar (0 que tem bastante
dificuldade, supostos os diversos principios da nossa Legislacdo em todas as suas
idades) era necessario que os Estudantes, para ndo serem toda a sua vida meros
Rabulistas, se preparassem com a Historia das Leis Portuguesas; e por isso antes do
Compendio ou Instituigdes do Direito Patrio, procurei ordenar o da Historia para o
Seu uso e meu governo, e por ella principiei as licGes da cadeira (REIS, 1800, p. 4).

Muitos dos temas deixaram de ser investigados, porque nao era o aprofundamento
tedrico cabivel em um manual sintético compendiéario, feito nos moldes estabelecidos pelos
Estatutos de Coimbra. O jurista se defendeu da suposta andlise rasa, mostrando que certos

assuntos ndo foram melhor esclarecidos porque pertenciam ainda a outras areas de

conhecimento e ndo a da histéria;

A Censura de que fiz mencdo da divisdo de Hespanha em Ulterior, e Citerior, e da
que fez Augusto, e que ndo falei na de Constantino: confesso que assim foi; mas as
primeiras duas erdo necessarias para 0 meu assumpto, e a terceira, como logo direi,
ndo o era. (...) e este motivo porque falei dela, que de outra sorte ndo falaria, porque

nada importava para 0 meu assumpto, como logo veremos (REIS, 1800, p. 11).
Depois das correcdes e dos reparos solicitados, a Historia luris Civilis Lusitani foi
aprovada por unanimidade pelos sete deputados que compunham a Mesa, que votaram contra
o censor Padre Antonio de Figueiredo (NEDER, 2012, p. 527). “Deu-se vista de tudo ao
Procurador da Coroa em 11 de dezembro de 1786. O Procurador respondeu: ‘Que
examinando a obra, via que ela desempenhava convenientemente o seu melindroso assunto

(...)” (NEDER, 2012, p. 527).
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Freire produziu uma obra sintética, também em formato de compéndio, que
englobava todos os temas do direito luso, chamada de Institutiones luris Civilis Lusitani cum
Publici tum Privati, em cinco volumes, no ano de 1789 (COSTA, 1978, p. 14).>! As quatro
primeiras edi¢es desses dois escritos foram uma iniciativa da Academia Real das Ciéncias de
Lisboa (CRUZ, 1981, p. 33).

O Aviso Régio, de 7 de maio de 1805, aprovou a leitura dos dois livros, Historia
luris e o Institutiones luris, de Mello Freire, na Faculdade das Leis de Coimbra (CRUZ, 1981,
pp. 33-34). Para atender a demanda dos textos, a Universidade de Coimbra reeditou novos
exemplares, que ficaram prontos em 1815 (CRUZ, 1981, p. 34).

Sobre a importancia da obra Institutiones luris Civilis Lusitani na formacéo

juridica luso-brasileira, Hespanha reforca que

poucas foram as obras juridicas que tiveram uma tdo larga influéncia sobre o ensino
e na vida do direito como o compéndio de Pascoal de Melo. Utilizado até 1843-1844
como livro de texto da cadeira de Direito Civil, embora anotado pelos varios
professores que a iam regendo, s6 nesse ano é substituido pelas ndo menos famosas
e influentes Instituicdes de Direito Civil, de Coelho da Rocha. Fora do ensino, é
citado abundantemente nas decisdes dos tribunais (HESPANHA, 1978, p. 119).
Outro grande destaque na carreira de Pascoal de Mello foi a autoria de dois
projetos de codigos sistematizados: o Codigo de Direito Criminal (1789) e o Cdédigo de
Direito Publico (1789) na administracao régia de D. Maria | (1777-1816). Em 1783, o ilustre
jurista de Ansifo® foi encarregado, oficialmente, de escrever os livros segundo e quinto do
projeto da nova codificagdo portuguesa (SILVA, 1985, p. 285). As duas tentativas de
codificacdo nunca se tornaram vigentes em Portugal.
Os Capitulo 4 e 5 desta tese se dedicam a compreender quem foi o jurisconsulto
Pascoal de Mello Freire no contexto juridico portugués sob os auspicios das Luzes. Paulo
Ferreira da Cunha ressalta a falta de bibliografia sobre Mello Freire: “muito falado, mas
desconhecido, e, na verdade, raramente, visto” (CUNHA, 1990, p. 475). Para suprir tal lacuna
historiografica, no presente capitulo, investigamos a trajetdria do jurista em questdo, com
énfase em seu pensamento criminalista, a partir de seu esboco de Codigo Criminal (1786) e de
seu compéndio relativo a essa matéria, Institutiones luris Criminalis Luistani (1789), e de

Instituicbes do Direito Criminal Portugués (1794). O texto codificado de Freire e a obra

51 Os quatro primeiros volumes da obra de Mello Freire tratavam do direito civil. O quinto foi dedicado ao
direito criminal. Os volumes, em latim e portugués estdo disponiveis on-line. Disponivel em: <
http://www.fd.unl.pt/ConteudosAreasDetalhe.asp?ID=40&Titulo=Biblioteca%20Digital & Area=BibliotecaDigita
l#>.

52 Pascoal de Mello Freire dos Reis foi proposto como redator das partes Il e V do Novo Codigo em 23 de maio
de 1782 (CUNHA, 1990, p. 473).


http://www.fd.unl.pt/ConteudosAreasDetalhe.asp?ID=40&Titulo=Biblioteca%20Digital&Area=BibliotecaDigital
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referenciada foram marcados pela originalidade ao preconizar em Portugal a humanizacao das
penas nas trilhas do pensamento do jurista ilustrado milanés Cesare Beccaria (COSTA, 1978,
p. 15).

No Capitulo 5, continuaremos a estudar Mello Freire examinando seu Cédigo de
Direito Publico a partir das censuras sofridas. Diferentemente do Cddigo Criminal, que nédo
passou pelo crivo censorio, o texto codificado acerca do direito publico foi objeto da censura
feita pelo canonista Anténio Ribeiro dos Santos (1745-1818). Nuno Gomes da Silva afirma
que o “saber historico-juridico de Ribeiro dos Santos em nada era inferior ao de Melo Freire,
sO ¢ de lamentar que ndo tenha chegado a escrever uma obra de carater geral” (SILVA, 1985,
p. 284). Na apreciagdo do texto codificado sobre o direito publico de Mello Freire, Ribeiro
dos Santos teceu critica mordaz ao contetido exposto pelo jurista. O mote da discussao entre
os autores estava relacionado, especialmente, a nova “filosofia do direito definida
fundamentalmente pelos estatutos universitarios de 1772” (PEREIRA, 1983, p. 244) e as
concepgdes politicas quanto ao poder régio (PEREIRA, 1983, p. 244). No Capitulo 5,
veremos tal obra codificada, os termos das censuras de Santos e as respostas dadas pelo jurista
de Ansido sobre as condenacgdes sofridas, que impediram a publicacdo do seu Codigo de
Direito Publico. O debate entre Freire e Santos nos indica que as Luzes estavam na ordem dia
entre os dois legistas portugueses setecentistas.

No Capitulo 3, mostramos que a Lei da Boa Razdo (1769) e a reforma na
Faculdade das Leis de Coimbra (1772) transformaram a vida juridica portuguesa colocando o
direito luso “sob a influéncia doutrinaria da Alemanha e da Holanda, do humanismo e do
racionalismo juridico” (MONCADA, 1948, p. 103). Pascoal de Mello Freire representa o
mesmo espirito ilustrado da Boa Raz&o e da reestruturacéo curricular de Coimbra, tendo sido
um “‘autor perfeitamente identificado com a melhor bibliografia do seu tempo, bom
conhecedor dos intérpretes alemdes do usus modernus pandectarum” (SILVA, 1985, p. 283).
Dai nossa opcdo de pesquisa sobre seu pensamento juridico, uma vez que 0 mesmo vem
corroborar nossa pesquisa ao demonstrar que o direito bafejado pelas Luzes invadiu Portugal,
tal como se deu no restante da Europa, mesmo diante das especificidades vistas da realidade

lusa setecentista:

Mello Freire foi, em Portugal, um divulgador incansavel do Illuminismo,
nomeadamente em matéria penal. Foi um compilador herculeo de legislacdo, histéria
e doutrina do Direito patrio. Foi um dedicado e rapido elaborador de projectos de
reforma, penal e constitucional. Foi o criador de muito no nosso Direito — porque
muito trabalhou. E porque muito trabalhou, concitou contra si a coligacdo
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sacrossanta dos que ndo trabalharam. Morreu triste, realmente abandonado, embora
viesse a ter faustoso funeral (CUNHA, 1992-1993, pp. 45-46).
Enveredamos, em primeiro lugar, no processo de codificacao do direito europeu e,

depois, no eshogo e no pensamento acerca do direito criminal de Pascoal José de Mello Freire

4.1 O projeto de Codigo Criminal de Mello Freire (1786) diante do processo de
codificacdo do direito europeu

A ideia de codificacdo do direito possui raizes no processo de racionalizacao
desenvolvido no século XVII (MARQUES, 2009, p. 171). Como mencionado no Capitulo 2,
a Escola Moderna de Direito Natural e seus diversos seguidores fizeram verdadeira
“revolugdo metodologica” (MARQUES, 2009, p. 171) ao elaborarem a nogao de superacao da
autoridade pela evidéncia racional “como regra de descoberta e de interpretagdo nas ciéncias,
e como revolucéo filosofica, enquanto movimento de superacédo da teologia pela ciéncia como
principio regulador da reflexdo” (MARQUES, 2009, p. 171). José Reinaldo de Lima Lopes
ressalta que a teoria jusnaturalista baseada no direito racional se apoiava, exclusivamente, na
razdo, e tudo o que fosse contrario a mesma deveria ser retirado das leis (LOPES, 2009, p.
190).

Tal transformacdo metodoldgica, advinda do jusnaturalismo racionalista
seiscentista, demonstrou a importancia da ideia de um sistema juridico a partir de um “direito
emanado unicamente da razao imutavel e universal” (MARQUES, 2009, p. 171). Mério Reis
Marques nos lembra que os jushaturalistas racionalistas defendiam, essencialmente, a
concepeao juridica precipua de que ha “um direito natural, expressao da razdo, que € comum a
todos os homens”. (MARQUES, 2009, p. 173). O autor elucida melhor o processo da

elaboracéo dos codigos e sua relacdo com o direito da raz&o:

O abstracto <direito da razdo>, desenhado como sistema ideal de uma renovada
ordem do direito positivo, ir4 influenciar todo o processo codificatorio. Esta
abstraccdo, caracteristica das teorias juridicas do racionalismo, recobre-se de um
fundamento politico: a destruicdo do cadtico direito comunitario e feudal. (...). Pode
assim afirmar-se que foi a Escola do direito natural racionalista que fundou a
ideologia da codificacdo: esta tem por objeto a exposi¢do dos principios da lei
natural definidores das <grandes avenidas do futuro> (MARQUES, 2009, pp. 173-
174).
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No decorrer do século XVIII, a racionalizagdo anterior foi instrumentalizada em
praticas normativas que tinham em vista a “superlegitimacdo da lei e a estadualiza¢do do
direito” (MARQUES, 2009, p. 172) por meio dos codigos modernos orientados pela razdo
universal e por “principios claros, evidentes, compreensiveis por qualquer um” (LOPES,
2009, p. 190). Sobre essa ideia de que a lei deveria ser entendida pelo cidaddo comum,
Hespanha aponta que:

As novas leis — maxime, os novos cddigos — ja ndo sao instruces, dirigidas a juizes
técnicos, sobre a ordem a guardar no juizo (Gerichtsordnungen), mas textos
dirigidos aos cidadaos, escritos em linguagem que lhes seja acessivel e organizados
de modo a poderem ser facilmente apreendidos e memorizados. A mesma intencdo
pedagdgica tem a insisténcia no método axiomaético, visivel, por exemplo, em
Pascoal de Melo; que, por outro lado, inclui no seu Codigo, dispositivos sem
conteido normativo, destinadas exclusivamente a edificagdo dos cidadaos
(HESPANHA, 1993, p. 535).
Isso significava ainda que “o pluralismo normativo sustentado pela pratica das
instancias judiciarias e pelas fontes tradicionais do direito escoléastico” (MARQUES, 2009, p.
172) deveria ser substituido “pela vontade monopolista do Estado” (MARQUES, 2009, p.
172). As novas codificacdes permitiriam unificar o poder de mando estatal, no sentido de que
a criacdo do direito competiria somente aos legisladores e ndo aos juizes (MARQUES, 2009,
p. 172). O legislador seria a propria expressdo da razdo de cada individuo na producdo de uma
Unica forma racionalizada de direito.

Cesare Beccaria e Montesquieu compartilharam dessa mesma opinido de que 0s
juizes ndo deveriam atuar como criadores do direito, mas como sujeitos que repetiam 0s
proclames que estavam nas leis (MARQUES, 2009, p. 172). Por sinal, os philsophes ajudaram
varios monarcas na tarefa de organizacdo codificada das legislacbes (LOPES, 2009, p. 191).
A viabilidade de reformar o direito setecentista dependeu dos monarcas absolutos, que
detinham o papel precipuo de legisladores e dos pensadores iluministas, que colocaram seus
préstimos a servico dos soberanos (LOPES, 2009, p. 191), como mencionado nos Capitulos 2
e 3. Pela influéncia direta dos philosophes, o espirito codificador ganhou o impulso necessario
(MARQUES, 2009, p. 172), uma vez que foram eles que difundiram as principais concepcoes
para tal estruturagdo normativa, tais como a “experiéncia, o rigor matematico e a razdo como

critérios de sucesso diante da infeliz experiéncia de recorte religioso” (MARQUES, 2009, p.
173):

Mas em toda parte — na Prussia de Frederico 11, na Russia de Catarina 11, na Austria
de José Il, na Toscana do arquiduque Leopoldo, na Espanha de Carlos Ill, no
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Portugal de Dom José |, na Suécia de Gustavo |1l — soberanos e ministros voltavam-
se para os filésofos em busca de orientagdo ou legitimacdo. Quase todos liam em
francés; quase todos consultavam a Encyclopédie, e os mais importantes dos seus
suditos faziam o mesmo (DARNTON, 2005, p. 25).

Sob a influéncia dos philsophes, a organizacdo normativa codificada representou

ainda um sistema legal elaborado para a:

Unificacdo do sujeito de direitos e para a ideia de que todos séo iguais perante a lei.
O igualitarismo juridico do século XVIII opera no campo das diferengas subjectivas
religiosas e no campo das diferencas subjectivas de classe. E este igualitarismo que
ird marcar as estruturas dos cédigos modernos (MARQUES, 2009, p. 174).

Os cddigos setecentistas inaugurais desta tradicdo normativa foram o0s que
regulavam o direito penal.>® Influenciados, principalmente, pelo jurista ilustrado Cesare
Beccaria (GILISSEN, 2003, p. 368), os Codigos Penal (Codex Juris Bavarici Criminalis), de
1751, da Baviera e o da Austria (Constitutio Criminalis Theresiana), do ano de 1768,
procuraram a humanizacédo e a proporcionalidade nas condenac@es sobre os atos delituosos
criminais (GILISSEN, 2003, p. 450). Nessa mesma esteira das codificagdes criminais citadas,
veio a proposta efetiva de Mello Freire em Portugal, em 1786 — investigada nas paginas
seguintes.

As codificacdes legislativas modernas ndo se restringiram ao ambito penal. Na
Baviera, vieram, posteriormente, os Cdédigos de Processo (Codex Juris Bavarici Judicialis),
de 1753, e o Civil (Codex Maximillianeus Bavaricus Civilis), de 1756 (GILISSEN, 2003, p.
450). Na Austria, desde 1753, a rainha Maria Teresa (1740-1780) tentava unificar a legislacéo
de seu reino para a formacdo de um codigo geral de direito privado (MARQUES, 2009, p.
179). Tratava-se de um plano ambicioso para reunir todas as regras civis em um unico cédigo
que deveria “conter o direito certo e universal baseado no usus modernus corrigido e
completado pelo direito da razao” (MARQUES, 2009, p. 179). Tal usus modernus significava
um afastamento da autoridade do direito romano e sua subordinagdo ao principio, tipicamente
ilustrado e jusracionalista, eterno da razdo (MARQUES, 2009, p. 180). Explica o autor sobre

0 usus modernus presente nas codificagcfes modernas:

A partir deste ponto de vista, ndo existe nesta doutrina um lugar de relevo para o
direito romano; este ndao é objeto de idolatria. O direito romano é um direito
histdrico entre outros. (...) Em vez de direito universal e necessario, este direito [0
romano] € apenas valido enquanto expressdo de um direito da razdo (MARQUES,
2009, p. 180).

%3 O rei Leopoldo | (1745-1790) da Toscana aprovou o considerado primeiro Cédigo Penal moderno europeu em
1786 (LOPES, 2009, p. 192).
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O empreendimento civilistico austriaco foi concretizado, tdo sé em 1811, no
Allgeimeines Birgeliches Gesetzbuch ou Cddigo Civil Geral, que contava com 1502 artigos
(MARQUES, 2009, p. 179). O codigo foi dividido em trés partes: a primeira, referente as
pessoas, a segunda, concernente as coisas e a Ultima, sobre as disposi¢des comuns das pessoas
e das coisas (MARQUES, 2009, p. 179). Méario Marques acrescenta que o texto legislativo de
1811 incidia sobre a maior parte dos territorios da coroa dos Habsburgos, no sentido de ter
sido utilizado como um instrumento normativo para a homogeneizacao social e politica do
poder do império (MARQUES, 2009, p. 180).

Antes da experiéncia da Austria, a Prissia havia promulgado um cédigo geral
semelhante (GILISSEN, 2003, p. 450). O cddigo prussiano, Allgemeines Landrecht fir die
Preussischen Staaten, se destacou pela sua completude e abrangéncia de temas (MARQUES,
2009, p. 175). O texto foi publicado no ano de 1794 e contava com cerca de 19.000 artigos
(GILISSEN, 2003, p. 450). Frederico, o Grande, ja preparava essa codificacdo desde 1746,
mas o trabalho s6 pdde ser efetivado a partir de 1780, sendo concluido 14 anos mais tarde
(GILISSEN, 2003, p. 450).

O texto codificado da Prussia foi dividido em duas grandes partes: o direito dos
individuos e o direito das corporagdes, que tratava da familia, das corporagdes, municipios,
ordens e Igreja (MARQUES, 2009, p. 175). Os temas do direito civil, do direito mercantil, do
direito maritimo, do direito dos seguros, do direito da Igreja, do direito penal e do direito
feudal também foram contemplados pela legislacdo em questdo (MARQUES, 2009, p. 175).
Percebemos a nitida aplicacdo da ideia esclarecida de centralizacdo das normas juridicas em
um unico codigo completo, que pretendia combater o arbitrio da ciéncia romanistica e do uso
das fontes externas, doutrina e costumes, predominantes das legislagfes anteriores.

Também vemos no codigo prussiano a ideia, compartilhada por Montesquieu e
Beccaria, exposta no Capitulo 3, de que o “o legislador ndo deve deixar ao juiz qualquer
margem a faculdade decisoria” (MARQUES, 2009, pp. 175-176). Por isso, segundo o § 49,
todo caso concreto somente pode ser julgado a partir das normas gerais presentes na
codificagdo, seguindo a técnica casuistica (MARQUES, 2009, p. 175). Conforme o § 46, ndo
havendo uma regra especifica sobre certa situacdo, o juiz devera decidir a partir dos principios
gerais do codigo ou da aplicacdo analdgica das suas disposi¢coes (MARQUES, 2009, p. 176).
Permanecendo alguma obscuridade, o magistrado comunicaria sua divida a comisséo
legislativa e acataria a resolugdo conforme hermenéutica da mesma (MARQUES, 2009, p.

176). Podemos concluir que toda a interpretacdo judicial se vinculava as palavras da lei e ao
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seu contexto, deixando de lado as interpretacdes feitas pelos proprios juizes ou advindas das
leis romanas ou dos costumes.

Seguindo o processo de codificacdo europeu a partir das matrizes jusnaturalistas
ilustradas, fazemos uma breve referéncia ao mais famoso dos textos civis, 0 Cédigo Civil da
Franca, o Code Civil, de 1804. O chamado Codigo de Napoledo (MARQUES, 2009, p. 176)
consagrou em definitivo a estruturacdo das normas civis em forma de uma codificacédo
moderna. Sem a pretensdo de exaurir o tema®*, reforcamos que o proposito fundamental do
cddigo francés foi reunir as “fontes régias (Ordonnances), as consuetudinarias e as de direito
comum (romano-candnica), geridas pela praxe jurisprudencial” (MARQUES, 2009, p. 177),
em uma legislagéo civil, “unica, breve e compacta (codificacdo)” (MARQUES, 2009, p. 177).
A influéncia desse escrito legal se estendeu aos paises que foram incorporados pela Franga ao
longo do século XIX, inclusive na codificacdo civil portuguesa de 1867 (GILISSEN, 2003, p.
456).

Vejamos um pequeno trecho do discurso preliminar de Jean Portalis® (1746-
1807), na apresentacdo do primeiro projeto do Code Civil, que exprime um tom

jusracionalista ilustrado:

O direito é a razdo universal, a suprema razdo fundada sobre a natureza mesma das
coisas. As leis sdo ou devem ser apenas o direito reduzido a regras positivas, a
preceitos particulares. (...). Quando ndo somos guiados por algo estabelecido ou
conhecido, quando se trata de um fato absolutamente novo, remontamos ao direito
natural. Pois se a previsdo dos legisladores é limitada, a natureza é infinita; ela se
aplica a tudo que diz respeito aos homens (Discurso preliminar ao primeiro projeto
de Codigo Civil de 1803 pronunciado por Portalis apud LOPES, 2009, pp. 210 e

207).
Segundo Mario Marques, o codigo francés foi muito mais do que uma colecao de
2281 artigos, pois 0 mesmo consagrou novos valores sociais tipicamente burgueses, que
passaram a ser protegidos pelo direito (MARQUES, 2009, p. 177). As regras codificadas
foram organizadas com base em trés padrdes valorativos: “o primado da propriedade, a
organizac¢ao da familia a partir do casamento e o poder paternal” (MARQUES, 2009, pp. 177-
178). A propriedade passou a ser tratada como um “direito exclusivo, individualista e
perpétuo” (MARQUES, 2009, p. 178). A familia e a autoridade do pai foram juridicamente

respeitadas, uma vez que foram consideradas sustentaculo de todos os costumes da sociedade

% Sobre o Coédigo Civil de 1804, existem muitos trabalhos. Para uma introdugdo geral sobre o Cédigo,
sugerimos ver o0s textos classicos de GILISSEN (2003) e WIEACKER (1980).

55 Jean Portalis (1746-1807) foi um dos quatro redatores do primeiro projeto que deu origem ao Cédigo Civil de
1804. Brilhante jurista e filosofo foi encarregado do texto aqui citado referente ao discurso preliminar
(GILISSEN, 2003, p. 452).
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(MARQUES, 2009, p. 178). Todas as praticas costumeiras deveriam ser reguladas pelo
Cadigo Civil, ou seja, houve uma tentativa de limitar os conflitos advindos do comportamento
social pelo prisma legal, no sentido de reduzi-los a uma Unica forma de solugéo, que estava
estabelecida por lei — situacdo perceptivel no Codigo Austriaco, de 1811, e no texto da

Prussia, de 1794. Segue uma passagem da introducdo ao Code Civil:

Amamos demasiado, no nosso moderno tempo, as mudancas e as reformas; se, em
matéria de instituicdes e de leis, os séculos de ignorancia séo o teatro dos abusos, 0s
séculos da Filosofia e de Luz ndo sdo, muitas vezes, sendo 0 teatro dos excessos.
Tais séo os principios de base segundo os quais partimos para a redagdo do projeto
do Cadigo Civil. O nosso objetivo foi o de ligar os costumes as leis e de propagar o
espirito de familia, que é tdo favoravel, por muito que se diga, ao espirito da cidade
(Discurso preliminar ao primeiro projeto de Cédigo Civil de 1803 pronunciado por
Portalis apud GILISSEN, 2003, p. 482).

A tentativa de codificacdo setecentista em Portugal esteve relacionada a todo o
contexto jusnaturalista ilustrado visto na Baviera, na Prussia, na Austria e na Franca. Era
relativo consenso entre os juristas®® portugueses da época a necessidade de uma nova
legislagdo que se adequasse ao modelo racional e codificado em voga no restante da Europa
(SILVA, 1985, p. 284). Segundo Mario Marques e as consideracGes feitas no decorrer do
Capitulo 3, as Ordenagbes Filipinas se tornaram uma compilacdo disfuncional que nao
formavam um “corpo de lei tal qual a razdo e a experiéncia” precisavam para “a certeza do
direito” (MARQUES, 2009, p. 181). Por isso, representavam um direito do passado, que
deveria ser substituido por um sistema codificado que “privilegiava o futuro, a previsdo das
futuras necessidades dos povos” (MARQUES, 2009, p. 174).

Com o intuito de compreender a situacdo da legislacdo portuguesa nos séculos
XVII e XVIII, é importante destacar que D. Jodo IV (1604-1656) prometera rever as
Ordenacdes Filipinas, mas apenas fez uma republicacdo das mesmas (SILVA, 1985, p. 284).
D. Jodo V (1689-1750) também manifestou claro interesse em atualizar as Ordenacdes
portuguesas, porém ndo conseguiu realizar tal empreendimento (SILVA, 1985, p. 284). No
Capitulo 3, vimos que, no reinado de D. José | (1750-1777) e de seu ministro Sebastido José
de Carvalho e Melo, o direito portugués ganhou uma serie de novas legislacdes e orientaces,
que procuraram suprir as “lacunas” das Ordenagdes, bem como reorganizar o sistema
juridico. Conforme j& sublinhamos, a Lei de 1769 e as reformas de Coimbra de 1772

colocaram a estrutura juridica lusitana nos mesmos moldes ilustrados racionalistas do restante

%6 Nuno Gomes da Silva (1985, p. 284) lembra que o diplomata e jurista Alexandre de Gusméo (1695-1753) foi
um dos primeiros a defender a necessidade do arduo empreendimento para a reforma das Ordenacdes Filipinas,
em vista de estarem superadas e precisarem ser reorganizadas.
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da Europa (MONCADA, 1948, p. 103). No entanto, os codigos racionais-dedutivos nao foram
contemplados no governo de D. José I.

D. Maria | continuou o programa de reformas ilustradas naquilo que ficou a dever
seu antecessor: a tentativa de promulgacdo de um Caodigo de Direito Patrio, que revogaria as
antigas Ordenagdes. Hespanha diz que a rainha lusa pretendia a reducdo e a sistematizagdo do
corpo legislativo para se alinhar com outros reinos, em que existiam idénticas preocupacdes e
em que projetos semelhantes comegavam a ser discutidos, tais como a Toscana, Sardenha,
Austria e Prissia (HESPANHA, 2012, p. 478).

Para o feito pretendido, em 1778, a monarca instituiu uma junta de ministros®’
para o exame das OrdenacOes e das demais leis extravagantes e a elaboracdo de um Novo

Cadigo, sob a seguinte justificativa:

Tendo em conta que a felicidade das na¢des ndo podia conseguir-se sem um
entendimento claro, certo e indubitavel das leis, cuja inteligéncia se encontraria
obscurecida pela sua multiplicidade e obsolescéncia (...). [Para] examinar a inimera,
dispersa e extravagante legislacdo que até hoje se tem observado, mas também a que
compde o corpo das Ordenagdes do Reino, recompondo-a sob a forma de um Novo
Cadigo (Decreto de 31 de margo de 1778, apud HESPANHA, 2012, p. 478).
Cada parte do projeto de codificacdo de D. Maria correspondia a mesma divisdo
dos livros das Ordenaces, no sentido de se produzir um Novo Codigo que acompanhasse 0S
temas anteriores, mas sistematizasse os assuntos de forma racional e dedutiva. Sobre cada

conjunto de matérias das Ordenacdes e 0s projetos que sucederam, temos que:

O Livro I continha muitos regimentos de oficios reais e municipais (mas nada, por
exemplo, sobre Cortes); o Livro II (que era o livro verdadeiramente “constitucional”
numa estrutura corporativa), o regime das relacBes entre os poderes real,
eclesiastico, senhorial, além de normas de natureza estatutaria; o Livro 11, direito
processual; o Livro IV, normas dispersas sobre contratos e direito da familia; o livro
V, direito penal (HESPANHA, 2012, p. 478).
No ano de 1782, Pascoal de Mello Freire dos Reis, o renomado professor titular
da cadeira de Direito Patrio em Coimbra, deixou o ensino universitario para integrar a
producéo do Novo Codigo (COSTA, 1978, p. 14). Mello Freire foi encarregado de escrever o
livro segundo, que tratava do direito publico e, depois, o livro quinto, sobre o direito criminal
(SILVA, 1985, p. 285). O eshoco codificado acerca do direito penal foi apresentado a rainha

em 1786, porém ndo foi sequer discutido pela censura (SILVA, 1985, p. 286). Em 1789, o

57 A junta de ministros era composta pelo Visconde de Vila Nova de Cerveira, pelo Doutor José Ricalde Pereira
de Castro, pelo Doutor Manuel Gomes Ferreira, pelo Doutor Bartolomeu J. Nunes Giraldes de Andrade, pelo
Doutor Gongalo J. da Silveira Preto e pelo Doutor Jodo Pereira Ramos de Azevedo Coutinho (SILVA, 1985, p.
284).
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texto referente ao direito publico foi levado para avaliagdo na comitiva de Censura e Revisdo
e sofreu profunda critica do grande canonista Anténio Ribeiro dos Santos. Vamos, ent&o,
investigar as ideias acerca do direito criminal e o projeto de codigo respectivo, deixando a

polémica entre Mello Freire e Ribeiro dos Santos para o Capitulo 5.

4.2 O projeto de Cddigo Criminal de Mello Freire (1786) e as Instituicdes de Direito
Criminal (1794)

Antes iniciar nossa analise, é importante esclarecer nossa opcao tedrica pelo
estudo do pensamento de Pascoal de Mello Freire a partir de seu projeto codificado e do seu
respectivo manual sobre o direito criminal. Este tipo de investigagdo pela “historia textual”
(HESPANHA, 1993, p. 494) vem sendo contestada pela atual historiografia juridica, que
procurou deixar de lado os aspectos legislativos ou doutrinais, propriamente dogmaticos, e se
voltou para leituras “antropoldgicas, sociologicas e politicas” (HESPANHA, 1993, p. 494)
sobre os crimes e as penas. Os textos legais foram sendo deixados de lado pelos historiadores
do direito, uma vez que foi se observando que, na pratica, ndo eram pontualmente cumpridos
(HESPANHA, 1993, p. 494). Ademais, essas normas ndo constituem todo o direito,
“existindo normas socialmente eficazes no plano da marginalizagdo e da punicdo de
diversissima origem, desde os estilos de julgar até as regras muito pouco estruturadas de
comportamento social” (HESPANHA, 2012, p. 494). Quanto a doutrina juridica, “todos que
estdo familiarizados com a literatura juridica cedo descobrem” (HESPANHA, 1993, p. 494)
que ela ndo representa um “espelho da realidade social, mas seu filtro e reconstrugao”
(HESPANHA, 1993, p. 494). Dessa forma, os escritos legais ou produzidos pelos juristas de
certo tempo “ndo sdo, eles mesmos, realidades da histéria juridica e institucional”
(HESPANHA, 1993, p. 495), constituindo uma “relagdo com outras realidades de que se
alimenta quotidianamente a tal historia social das institui¢des” (HESPANHA, 1993, p. 495).

Diante disso, devemos ponderar que 0s fatos sociais também nos chegam a partir
destes textos legislados ou doutrinais da “grande tradicao dogmatica europeia” (HESPANHA,
1993, p. 495). Por isso, esses ndo devem ser vistos apenas como “receptaculos neutros e
disponiveis de ideias ou de coisas, mas realidades, internamente, estruturadas, dotadas, por
assim dizer, de uma vida e logica evolutivas proprias” (HESPANHA, 1993, p. 495). Nesse

sentido, esses tipos de escritos sdo objetos proprios a serem historicizados, porque mediam
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assuntos, em detrimento de outros, argumentam, sugerem autores e leituras (HEPANHA,
1993, p. 495). A “tradicdo textual acaba por constituir uma chave indispensavel”
(HESPANHA, 1993, p. 495) na compreensdo dos fatos histdricos, pois permite a localizacéo
dos mesmos a partir do disposto nas linhas elaboradas por legisladores ou juristas.

A outra face que deve ser considerada quando se trata da historia textual é o
“sistema interno dos discursos” (HESPANHA, 1993, p. 496). Qualquer texto legal ou
doutrinario possui um tipo de discurso a ser considerado pelo universo das referéncias
materiais, sociais, culturais que condicionam sua linguagem, que se estende pelos “idiomas,
retéricas, maneiras de falar sobre politica, jogos de linguagem distinguiveis, cada qual
podendo ter seu vocabulério, regras, precondicées, implicagdes e estilos” (POCOCK, 2003, p.
65). Essa linguagem comum é compartilhada pelos autores de uma época na elaboracdo de
seus discursos sobre determinada época (ALVES, 2011, p. 13). Dai ndo nos limitarmos ao
dizeres do codigo e do compéndio de Mello Freire, procurando, além disso, contextualiza-los
em seu universo referencial linguistico. Isso significa, principalmente, que nossos comentarios
partem dos textos, mas também se enveredam, sobre as relacdes que se estabelecem com a
formacédo do jurista, a carreira na magistratura, suas leituras, a influéncia do pombalismo e das
Luzes.

O esboco de Cadigo Criminal foi apresentado apenas trés anos depois do ingresso
na comissdo para a reforma das Ordenacgdes, ou seja, em 1786 (LOPES, 2009, p. 193). A
fama e a experiéncia docente colaboraram para a nomeacdo de Mello Freire para a junta do
Novo Cddigo (HESPANHA, 1978, p. 147), bem como para a rapida producdo dos textos
codificados. Nesse sentido, devemos considerar que muitas de suas ideias sobre as institui¢coes
juridico-penais foram sendo trabalhadas a partir de suas aulas na Faculdade das Leis e na
elaboracdo de seu compéndio geral sobre o direito portugués, as Institutiones luris Civilis
Lusitani, cum Publici e tum Privati, publicado no ano de 1789 (COSTA, 1978, p. 14). Mello
Freire se tornou o primeiro catedratico de Direito Patrio em 1781, depois de ter sido substituto
da mesma céatedra desde 1774 (COSTA, 1978, p. 14). As Institutiones foram escritas para sua
entdo disciplina (COSTA, 1978, p. 14) em atendimento aos novos Estatutos, que
determinavam a utilizacdo de manuais sintéticos expositivos no ensino universitario

(HESPANHA, 1978, p. 126). Nas saudagdes iniciais, 0 autor elucidou esta opgéo didatica:

Seguimos aqui um método tanto quanto possivel breve, claro e simples; e, a
exemplo do ilustrissimo Heinéccio em suas Juris Civilis Praelectiones, e de
Boehmero nos Elementa Jurisprudentiae Criminalis, fizemos toda a diligéncia para
que, apresentando antes de tudo breve e claramente os principios, regras e axiomas,
dai facilmente se tirassem 0s consectarios e nexos doutrinais, método este que € o
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mais adequado, ndo s6 para ensinar, mas também para aprender. (...). Basta, porém,
ja de prefacio, para que ndo saia mais longo que o livrinho. Sé resta confessar a
nossa eterna amizade para 0s que aprovarem 0 nosso proposito e plano de explicar o
Direito Criminal Patrio por novo caminho e método, sem que o contrario nos leve a
testemunhar-lhes publicamente a nossa antipatia. (REIS, 1794, p. 51 e p. 54).

Os cinco tomos das Institutiones, respectivamente, abordavam o direito publico, o
direito das pessoas, o direito das coisas, o direito das obrigacdes e das acdes e o direito
criminal (SILVA, 1985, p. 283). A quinta e Gltima parte, Institutiones luris Criminalis
Lusitani, traduzida como Instituicdes de Direito Criminal Portugués, foi se tornando uma
obra independente dos demais volumes de direito civil, em vista da matéria tratada ser
exclusiva de direito criminal (HESPANHA, 1978, p. 118). O viés mais modernizador de
Mello Freire estava no ambito penal, uma vez que o mesmo seguiu de perto as orientagdes
vindas de teéricos como Beccaria e Filangieri (HESPANHA, 1978, p. 118).

A proximidade de Mello Freire com os autores ilustrados, bem como sua proposta
de codificacdo nos moldes europeus corroboram nossa tese de que Portugal estava imerso no
mesmo processo do esclarecimento do direito em curso nos demais paises europeus. A
reprovacdo do Codigo em questdo, por sua vez, esteve relacionada a outros fatores, que néo
significaram um necessario desconhecimento das Luzes sobre o direito pelos juristas lusitanos
do século XVIII. Como o projeto criminal, correspondente ao tomo V, ndo foi sequer avaliado
pela censura, inclinamo-nos a acreditar que o Novo Cddigo foi interrompido em sua
apreciacao em sua parte 11, relativa ao Direito Publico. As criticas de Ribeiro dos Santos sobre
as regras de cunho publico, cuja autoria era também de Mello Freire, foram téo drésticas que
ndo permitiram uma avaliacdo censOria do seu esbo¢o relativo ao direito criminal.
Consideramos ainda que no ano de 1789 assistiu-se ao inicio ao processo revolucionario
francés, o que pode ter intimidado a monarquia despoética portuguesa na ideia de promulgar
um codigo mais humanista.

E importante observar que a edicdo consultada do Codigo Criminal de Pascoal de
Mello Freire foi prefaciada por seu sobrinho, o também jurista Francisco Freire de Mello
(1760-1838), que ajudou a promover as obras e a memoria do tio, apresentando varias de suas
obras (STOCKLER, 1799, p. 31). Freire de Mello era conhecido pelo génio impulsivo e
irreverente — o que lhe causou certos percalcos junto a Academia das Ciéncias (CRUZ, 1981,

p. 34).58 Escreveu ainda o Discurso sobre delictos e penas (FREIRE, 1816), inspirado no

%8 Sobre a relacdo tumultuado entre Francisco Freire de Mello e a Academia de Ciéncias ver notas da obra de
Guilherme Braga da Cruz (CRUZ, 1981, pp. 34-35) e informacfes em sua ficha bio-bliogréfica elaborada pela
Universidade Nova de Lisboa. Disponivel em:
http://www.fd.unl.pt/ConteudosAreasDetalhe_DT.asp?1=1&ID=984.
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pensamento humanista criminolégico do tio, em que defendia a pena de morte somente nos
casos de “assassinio voluntdrio e de traicdo a patria” (CRUZ, 1981, p. 35) e a
proporcionalidade entre os delitos e as penas (FREIRE, 1816, pp. 7-9).

No prefacio do Codigo Criminal, o sobrinho de Pascoal Mello Freire dos Reis
advertiu os leitores que fez as corre¢Bes necessarias ao texto quanto a ortografia e em algumas
inadequacOes anteriores da primeira edi¢do, nutrindo ainda esperanca de publicacdo do texto

codificado:

Tirarei a luz segunda edicdo deste Codigo Criminal correcto por mim. A primeira
edicdo estd deturpada: a ortographia é incoerente: faltdo periodos inteiros: faltdo
palavras substanciaes, que transformao o sentido do Autor. (...) Na Europa (que eu
saiba) inda ndo raia um digno Cédigo Criminal. Este é necessario entre nés. Se o
nosso predilecto REI, o Senhor Dom Jodo VI se dignar edificar novo Codigo de
Leis, ou roborar este cproaré a grande obra imortal por sua MAE de suave, doce,
eternal memoria. O CODIGO JOANINO libertara o0 seu NOME da injusta lei da
morte (REIS, 1823, p. V e p. VIII).

Como Jean Portalis fez uma apresentacédo geral do Code Civil expondo as razdes e
os principios do mesmo, Mello Freire revelou, em sua Introduccéo, os motivos que o levaram
ao seu projeto codificado, antes de listar os artigos correspondentes. Em geral, qualquer
comando legal tende a ser um mero espectro normativo, cujas proibicdes ou permissdées nao
sdo, propriamente, justificadas pelo legislador. No &mbito penal, a maior parte dos artigos de
um codigo descreve as condutas e estabelece suas respectivas penas, em caso de
descumprimento, o que pode torna-la uma fonte simplificadora do contexto juridico de uma
determinada época. A Introduccdo vai muito além desse agrupamento de regras, uma vez que
mostra a erudicdo do autor, as vertentes tedricas as quais se filiou, os erros das legislacdes
anteriores, a necessidade de uma nova regulacéo e as orientagdes futuras para magistrados e
advogados. Por isso, nosso cuidado com esse texto preliminar, conduzindo nossa analise do
Caodigo a partir dos temas da referida Introduccdo, bem como pelas referéncias dos assuntos
correspondentes em Instituicfes de Direito Criminal Portugués, manual de autoria de Mello
Freire.

No § | da Introduccéo, Mello Freire salientou a urgéncia da reforma criminal, em
vista dos excessos de decisdes injustas, cruéis e inconsequentes (REIS, 1823, p. I). Era um
“desejo de todos os homens bons e amantes da humanidade” (REIS, 1823, p. I) corrigir os
ditames do direito penal antigo (REIS, 1823, p. I). O jurista de Ansido logo reconheceu, no 8
I11, o verdadeiro nascimento da ciéncia criminal que ocorria na Europa ilustrada, bem como a

necessidade de um cddigo adaptado a estes novos ensinamentos:
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Nada interessa mais a humanidade do que hum bom Cédigo Criminal: porém eu nao
sei onde o ha. As leis antigas e modernas da Europa comparadas entre si sdo a maior
prova desta verdade. (...). Teve verdadeiramente neste século seu nascimento [0
Direito Criminal] e parece sua ultima perfeicdo. O nascimento se deve ao
MARQUEZ de BECCARIA, que, desenvolvendo no seu livro dos Delictos e das
Penas, os principios de LOCKE e de MONTESQUIEU, poz em movimento os
espiritos de LINGUET, de LACROIX, de PHILIRON, de SERVANT, de
BRISSOT, e de outros grandes genios, que aperfeicoardo a sua Obra (REIS, 1823,

pp. I-11).

Semelhantes comentérios a nova Jurisprudéncia Criminal e aos philosophes
Beccaria e Montesquieu podem ser vistos nas saudagdes que o jurisconsulto portugués fez aos
estudantes de Direito Patrio da Universidade de Coimbra, em suas Instituicdes de Direito

Criminal Portugués:

Mas certamente — maior se deve a Grdcio, Pufendorf e ao Presidente Montesquieu,
que, abalangando-se a empresa de erigir e levantar do chdo a disciplina do Direito
Natural e das Gentes, tdo douta e sabiamente examinaram muitas questdes, ao
incidirem no capitulo que trata do direito competente ao supremo poder civil sobre a
vida e bens dos cidaddos, que parecem ter, digamos assim arvorado a bandeira da
boa esperanca quanto ao futuro da Jurisprudéncia Criminal. Devem, pois, ser justa e
merecidamente considerados chefes e mestres de todos 0s que, posteriormente
assumiram o encargo de ornar e polir esta disciplina. Revolveram depois estas
sementes e tornaram-nas, de facto, muito produtivas, entre outros, Thomaésio,
Gundling, Boehmero, o Marqués de Beccaria que merece até grande louvor pelo fato
de haver juntado, em um s6 volume, todas as boas ideias dos outros a respeito de
crimes e penas, e ter sido o primeiro que afoitamente tentou revestir de uma nova
face a Ciéncia Criminal. (REIS, 1794, pp. 45-46).

De maneira mais comedida, Pascoal de Mello Freire insistiu em seu manual sobre
a importancia, naquele momento pelo qual passava a ciéncia juridica, do estudo do direito

criminal;

E, realmente, parecia de todo conveniente, que neste nosso tempo, em que
diligentemente se cultivam todas as disciplinas, sobretudo as que visam a solida
utilidade humana, também se polisse e aperfeicoasse 0 mais possivel, recorrendo ao
auxilio das outras ciéncias, aquela que é a mais til de todas: a Ciéncia Criminal.
Porgque ndo sei de outra que mais interesse aos homens ver cultivada com extrema
diligéncia e florindo com simplicidade e pureza (REIS, 1794, p.48).

Diante de tamanha urgéncia e da necessidade de uma nova ordem criminal, o
unico caminho juridico viavel deveria ser pautado pelos ensinamentos de “leis menos severas,
€ a0 mesmo tempo as mais prontas e capazes para evitar os malfeitores” (REIS, 1823, p. I).

Ele ainda considerou “que o criminoso inda he cidadao, e que pelo seu interesse e da mesma

sociedade deve por ella ser tractado como um doente ou ignorante, que he necessario curar,
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instruir e cauterizar segundo a infermidade” (REIS, 1823, p. I). As atrocidades cometidas na
execucdo de penas foram intensamente combatidas na Introduc¢do, no mesmo estilo
observado na obra de Beccaria (1983, p. 97). O autor sentia verdadeira repugnancia aos

suplicios desnecessarios por que 0s condenados passavam:

Creio que todos facilmente convirdo comigo na abolicdo das penas crueis: taes séo
as de morrer queimado vivo, enterrado, entaipado, despedacado, e outras que por
horror ndo quero nomear: 0 mesmo juizo fago da pena de mutilagdo das méaos, pés,
olhos, lingoa e outras. A crueldade da morte por excogitados vagarosos tormentos
offende a humanidade e a religido, e de nada serve & sociedade, pois para ela ficar
salva, basta que o criminoso morra (REIS, 1823, pp. VI-VII).

Nos pequenos excertos recapitulados acima, Pascoal de Mello Freire fez questao
de reverenciar o papel do Marqués de Beccaria na ciéncia criminal, bem como repetiu varias
de suas ideias. Freire ndo deixou duvida que o presente e o futuro da ciéncia criminal foram
transformados pelo pensamento do jurisconsulto milanés, responsabilizando-o pela
organizacdo dos novos preceitos sobre 0s crimes e as penas nos estudos universitarios e no
Novo Cdédigo. Mello Freire transitava sobre os temas juridicos ilustrados de seu tempo para
adapta-los ao contexto portugués, demonstrando pleno conhecimento sobre o que se passava
na Europa em termos penais. Dessa forma, ele estava bem longe da perspectiva de que seu
pais era um reino “cadaveroso” (SERGIO, 1972) quanto as no¢des humanistas em voga sobre
o direito criminal.

Apos as consideracOes gerais, 0 primeiro defeito grave sobre a quinta parte das
Ordenacdes foi apontado por Mello Freire: a ndo distingdo dos tipos de delitos (REIS, 1823,
p. I1). Em tom incisivo, o jurisconsulto argumentava sobre a ndo separacdo dos crimes por
“ordem e classe” (REIS, 1823, p. II). Tal inferéncia diz respeito a uma demanda caracteristica
das codificacdes modernas, que era a falta de sistematizacdo nas legislacdes antigas. Faltava
método na forma de dispor as regras juridicas, uma vez que, desde o periodo medieval, as
mesmas eram um emaranhado de comandos sem qualquer critério para a sua disposi¢do. Os
codigos setecentistas europeus primaram pela busca de um sistema racional dedutivo que
pudesse reestruturar os ajuntamentos legais anteriores.

Pascoal de Mello reiterou a tendéncia de sua época, explicando que seu cddigo
seria um sistema que estabelecia os delitos por tipos especificos, a partir de matérias comuns

que os relacionavam. Segue sua justificativa para a organizacdo sistematica:

Na primeira Parte, tractarei dos crimes em geral, sua divisdo, das pessoas capazes de
delinquir, dos diversos delinquentes, e diversidade das penas. Aqui faco entrar,
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como appendicce e acessorio, as diversas espécies e ordens de crimes, quaes Sao 0s
religiosos, carnaes, publicos, particulares, communs e privilegiados. (...) Tractarei na
segunda Parte da natureza e forca das suas provas, sua diversidade, e dos indicios ou
presuncdes juridicas. (...) Na terceira Parte falarei da ordem do processo criminal, a
qual como sejja tdo connexa e dependente da ordem do processo civil, por ser huma
e outra introduzida para averiguacdo da verdade, que he o que se procura saber em
hum e outro processo (REIS, 1823, p V-VI).

Segundo Hespanha, no tipo de sistema normativo adotado pelo jurista portugués

em seu esbogo de codigo:

Pascoal de Melo, ao organizar o seu projecto de Codigo, corta com toda esta
tradicdo sistemética das ordines legates (quer do direito romano, quer do direito
candnico, quer do direito portugués) rendendo-se a ordem sistematica que ele tinha
encontrado nos juristas alemdes ou holandeses das escolas jusracionalistas ou nas
Institutiones dos penalistas italianos do Gltimo quartel do séc. XVIII, como Cremano
ou Renazzi, que tal como ele mesmo o faz nas suas Institutiones — abrem a
exposicdo por capitulos dedicados aos axiomas do direito penal, tais como a
definicdo de delito e de pena (HESPANHA, 1993, p. 544).

O jurista manteve essa disposicao organizativa no esboco codificado, de maneira a
subdividi-lo em 66 titulos. Partiu da ideia geral do conceito de delito e depois foi
especificando cada um dos tipos criminais. A definicdo do delito partiu do principio da
liberdade civil (HESPANHA, 1993, p. 535): “o que pode sua vontade obrar qualquer ac¢do
que a lei prohibe, ou deixar geralmente de fazer o que ella manda, commete delicto” (REIS,
1823, p. 1). Excluiu todas as demais agdes que ndo foram proibidas por lei como crime: “O
cidaddo pdde livre e impunemente fazer todas aquellas ac¢des que ndo forem opostas e
contrarias as leis” (REIS, 1823, p. 2). Colocou como segundo principio do sistema normativo
a utilidade publica (HESPANHA, 1993. p. 535), que se efetivava pela “verdadeira medida dos
delictos e suas penas” (REIS, 1823, p. XIIII).

Segue passagem do Cadigo Criminal em que Pascoal de Mello fez questdo de
detalhar a ideia de proporcionalidade entre o crime e a pena. Sua preocupacdo ndo era
exatamente descrever todas as condutas delituosas, mas ordena-las a partir de pressupostos

fundamentais que estariam correlacionados aos artigos segundo um “systema premeditado, se

devido entregar, sem que estivesse todo o edificio acabado (...)” (REIS, 1823, p. XIIII):

Differem também pela qualidade, condicdo, e intencdo da pessoa natural ou moral,
que offende, ou he ofendida; pelo logar, tempo, occasido, e instrumento com que se
commettem; pela sua raridade e frequéncia, notoriedade, facilidade, ou difficulddae
da prova; e por deixarem ou ndo vestigio ou signal de se haverem commettido: pela
ordem e formalidade do seu processo, averiguacdo e exame, e por outras
circumstancias, que os fazem mais ou menos graves (REIS, 1823, p. 2).
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O segundo ponto, duramente criticado por Freire nas Ordenacdes, eram as
omissdes (REIS, 1823, p. II). Faltavam “as doutrinas e regras geraes sobre os delictos, os
delinquentes e as penas, e sobre as provas, indicios ¢ presung¢des sdo absolutamente omissos”
(REIS, 1823, p. II). Concluiu que “a sobredita ordenagdo muito defeituosa, € no seu siléncio,
omissdo ou remissdao em hum ponto tdo importante foi, quanto a mim, a principal causa e
motivo das atrocidades cometidas nesta matéria por tantos séculos” (REIS, 1823, pp. II-111).

Ele citou exemplos omissivos que comprometiam a aplicacao da lei penal:

Logo no primeiro titulo vejo eu que a Ordenagdo manda castigar os hereges com as
penas determinadas por direito: ndo declara que direito. E porque ndo deve haver
outro no foro, sendo o do reino, que as nao define, deixa sua determinacdo ou &
ignorancia dos juizes, ou ao direito romano e canonico, que nesta parte ndo pdéde
servir de regra pela sua incerteza e differentes principios, como em logar proprio se
mostrard (REIS, 1823, p. II).

No meio desse problema relativo as “lacunas”, o jurisconsulto, discretamente,
reclamou dos temas supersticiosos tratados ainda pela compilacdo e que deveriam ser vistos
por outro tipo de regramento:

A mesma Ordenacdo no tit. 3 suppoem que ha verdadeiros feiticeiros e adivinhdes, e
0s castiga com pena de morte. He errada a suposicdo, e barbara a pena: e, ndo
exceptuando o § ultimo do mesmo titulo, onde se permite adivinhar por astronomia e
pelas nascengas das pessoas, he tdo miseravel, que nenhuma desculpa pode adimittir
no tempo da compilagdo. Este assunto ha de ser tractado no seu logar proprio, e por
ora me remeto ao que sobre ele diz o Jesuita FRIDERICO SPEE®® na Obra Cautio
Criminalis de Procesibus contra Sagas (...) (REIS, 1823, p. ).

Nas Instituicdes, Mello Freire subestimou as circunstancias que envolviam o
fanatismo e a supersticdo (REIS, 1794, p. 94). O autor ndo se estendeu sobre o tema, porque
ndo considerava essas praticas delituosas por si mesmas. No seu entendimento, os fanaticos
ou supersticiosos somente deveriam ser punidos pela justica criminal quando causarem danos
a sociedade. Em uma linha racionalista, o jurista argumentou que o direito moderno nao
atuaria no exame destas acGes, uma vez que o mesmo ndo poderia regular aquilo que

pertencia a discussao religiosa:

A estes quase se devem juntar os fanaticos, os supersticiosos, e, para dizer tudo, as
hipdcritas, que simulando no rosto triste uma piedade externa, e nada curando da

%9 0O jesuita aleméo Friedrich Spee (1591-1635) foi um dos precursores na contestacdo juridica da tortura e dos
processos contra as bruxas. Sucintamente, alegava que a bruxaria era um delito de ordem espiritual que ndo
poderia ser julgado pelo Estado. Também dizia que era impossivel se provar a inocéncia de um acusado por este
tipo de crime. Caberia a Igreja tratar o causado e ndo o castigar (OESTERLE, 2004, pp. 169-175).
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interna®, apenas buscam a vangldria e a utilidade préopria. Confundem sempre a
Religido com o fanatismo, misturam todas as coisas divinas e humanas, e tudo
fazem para vantagem pessoal (...). Os feiticeiros, e encantadores ndo por serem
supersticiosos, pois isso é mais para ser ridicularizado, mas pelo dano que causam
com o0s meios naturais de seu uso, e ndo pelos encantamentos em si (REIS, 1794, pp.
94-95).

Anténio Manuel Hespanha comenta que Mello Freire laicizou os crimes
religiosos ou heresias ao penalizad-los somente quando ofendessem a ordem publica
(HESPANHA, 1993, p. 546). A punicdo dependeria da perturbacdo causada, e ndo da
dimensdo espiritual e/ou teoldgica da ofensa (HESPANHA, 1993, p. 546), que ndo poderia
ser castigada pelos homens, mas somente por Deus (REIS, 1823). Essa percepc¢éo laicizada
provocou uma perda no sentido do simbolismo religioso sobre as penas heréticas, pois tornou
desnecessario queimar para purificar uma alma criminosa, postulando, isso sim, a reparagdo

dos prejuizos sociais causados pelos crimes religiosos (HESPANHA, 1993, p. 548):

Um exemplo destas modificacdes, no plano da tipificagéo, e fornecido pela nova
caracterizacdo da heresia, na qual se prescinde dos tracos que apenas tinham
significado numa concepgdo puramente religiosa (ou teoldgica) do crime. (...) No
plano da natureza e medida da pena, as consequéncias desta «laicizaicao» do
conceito de crime religioso sdo também importantes. A pena deve corresponder, ndo
a magnitude da ofensa feita a Deus, mas a perturbagdo da ordem social estabelecida
(...) Por outro lado, o simbolismo religioso perde todo o sentido: a morte pelo fogo,
que se ligava a uma antiga ideia de purificacdo, e agora considerada como cruel e
sem proporcdo com o delito. Por isso, vao ser propostas novas penas, ndo apenas
mais brandas, mas, sobretudo, com uma nova simbologia, espelhando a ofensa, ndo
a Deus, mas aos vinculos sociais (HESPANHA, 1993, p. 548).

O maior defeito das OrdenacBes ndo estava nos hiatos mencionados ou na falta de
separacao entre as esferas criminais, mas na “inconsequente, injusta e cruel” (REIS, 1823, p.
I1) legislagdo como um todo, que estabelecia uma desproporcéo entre as penas e os delitos e
pecava pelo excesso de crueldade (REIS, 1823, p. Ill). Era preciso punir conforme a
gravidade do delito, sem a brutalidade que “offende a humanidade e a religiao” (REIS, 1823,
p. VII). Nas Instituicdes do Direito Criminal, o jurista preconizou “axiomas” (REIS, 1794, p.
80) para mensurar as penas: “Quanto maior ¢ mais grave for o delito, tanto maior deve ser a
prova. A pena a infligir deve ser inteiramente proporcional a quantidade e gravidade do delito
e a maldade do delinquente” (REIS, 1794, p. 80).

Mello Freire chamou a atencdo para tamanha discrepancia em certos tipos de

condutas criminosas e suas consequéncias exageradas, como nos casos da lascivia e do furto

60 A topica da simulacéo de tristeza e piedade, mencionada por Mello Freire, é uma critica recorrente nas Luzes
portuguesas. Sobre esse assunto e seus possiveis significados no contexto do Antigo Regime, ver o artigo de
Luiz Carlos Villalta (2011).
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simples, que eram punidos com a pena de morte. Por sinal, esse tipo de penalizacdo® era
muito frequente no Livro V das Ordenacdes Filipinas. Dizem que o monarca Frederico da
Prussia teria lido essa parte das Ordenacdes e depois teria perguntado se havia gente ainda
viva no pais (HESPANHA, 1993, p. 503). Mello Freire salientou os inumeros e discrepantes

crimes punidos com a pena capital:

Os crimes de lascivia, chamados moraes, que tamanha escusa tem na fraca carne
humana, sdo castigados com a pena de morte, como se vé nos titulos 13, 14, 15, 19,
25, 32 e outros, e que a Ordenacdo explica pelas palavras: morra por ello, morra
porém, morra morte natural para sempre: expressoes estas, que sendo adoptadas
das leis mosaicas (moriatur pro ea, moriatur in aeterum) que derdo ocasido a muitas
disputas. (...) O furto simples de valor de marco de prata he crime capital no tit. 60.
E quem ndo V& que esta pena ndo tem propor¢do com o delicto? (REIS, 1823, pp.
HI-1111).

A execucdo do condenado deveria estar adstrita aos crimes gravissimos e pela
situacdo especifica de seu pais (FREIRE, 1823, p. VII). Mello Freire, em seu projeto
codificado de direito criminal, foi o primeiro em Portugal que propugnou pela limitagdo legal
da pena da capital (CRUZ, 1981, pp. 32-33). Para termos uma ideia da restricdo da pena de
morte no Cddigo Criminal, o jurista de Ansido a aboliu nos crimes de contrabando. Esse
consistia em “comprar, vender, negociar em fazendas ou em quaisquer cousas prohibidas
pelas leis, deve ser castigado mais ou menos a medida do prejuizo que causar, da sua
frequéncia, e outras circumstancias concomitentes” (REIS, 1823, p. 62). No seu
entendimento, esse tipo de delito ndo precisava ser punido com a pena de morte, uma vez que
sua gravidade ndo produzia tamanho mal a sociedade (REIS, 1794, p. 80). Prescreve o texto

criminal que:

E considerando que estes delictos ndo sdo capitaes, nem infamantes de sua natureza,
abolimos as penas de morte, de agoutes, e de infamia, inda que se ache estabelecidas
nas referidas leis: e mandamos que somente se observem as pecuniarias, o confisco
das fazendas, o dobro ou o tresdobro do seu valor, a prisdo, e outras semelhantes
impostas e declaradas nas mesmas leis, exceptas as sobreditas (REIS, 1823, p. 63).

A opcao pela manutencdo das penas capitais foi explicada, mesmo diante das

argumentacdes contrarias de Beccaria e Rousseau:

Sei muito bem os argumentos do MARQUES de BECCARIA no seu Tractado dos
Delitos e das Penas, § XXVIII, tirados ja da natureza do contracto ou pacto social,

61 Anténio Manuel Hespanha (1993, p. 503) explica que, estatisticamente, a pena de morte, excessivamente
prevista nas Ordenagdes, era pouco aplicada em Portugal. “Pois, como diremos, o segredo da especifica eficicia
do sistema penal do Antigo Regime estava justamente nesta inconsequéncia de ameacar sem cumprir. De se
fazer temer, ameagando; de se fazer amar, ndo cumprindo” (HESPANHA, 1993, p. 518).
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ja da razdo e exemplo do suicidio, ja da experiéncia: mas o autor da Instrucgdo para
o0 Codigo da Russia no fim do Art. VII, ROUSSEAU, e outros que commentardo a
Obra de BECCARIA, e que fizeram sobre ella as suas observagdes, respondem
solidamente aos seus argumentos. Eu tenho por mim que em Portugal ndo pode
porora haver seguranca publica sem penas capitaes: todos sabem que o génio e
caracter da nacdo he a principal medida do argumento ou diminui¢do das penas. Esta
matéria ha de ser tractada em hum titulo especial, onde se dira 0 modo com que se
p6de sem crueldade aggravar esta pena nos grandes delictos (REIS, 1823, pp. VI-
VIII.

Um exemplo de crime que permaneceria com a condenacdo a morte, pelo seu
grande alcance, era nos casos de alta traicdo (REIS, 1823, pp. 25-30). Considerava-se esse
tipo de delito como: “o que directa e immediatamente ofender e atacar a sociedade, ou Real
Pessoa, ou nosso real e supremo poder e autoridade, he réo do maior delicto que pode
commeter o vassallo” (REIS, 1823, p. 25). Portanto, deveriam ser executados nos moldes

medievais e/ou filipinos:

Os abominaveis réos deste crime serdo enforcados, e morrerdo de morte vil e
afrontosa; e antes de a padecer, descal¢os e nus, e com 0 baragco ao pescoco e a
cabeca rapada, seréo publicamente acoutados pelas ruas da cidade, e apregoados por
infames e traidores. Depois de mortos, seus corpos no mesmo logar e ocasido do
supplicio serdo logos despedacados em quatro partes, e postos nas pracas da cidade
até o tempo 0s consumir: o coragdo e figados Ihes serdo ahi mesmo arrancados pelo
algoz, e lancados ao fogo, e depois ao mar (REIS, 1823, p. 28).

Mello Freire foi um pombalista moderado (CUNHA, 1992-1993, p. 35). Mesmo
tendo elaborado um cédigo criminal sob a influéncia de Beccaria, ndo abandonou a defesa do
poder absoluto do rei. Dessa forma, ele apoiava a execucdo cruel dos acusados nas
circunstancias que colocavam em risco a autoridade real. No Capitulo 5, estudaremos seu
Cdédigo de Direito Publico em que fica mais evidente sua “feicdo absolutista” (SILVA, 1985,
p. 286).

E preciso anotar que, no exercicio da critica racional, o jurista de Ancido
reconhecia as ponderacdes feitas pelos philosphes, mas ndo se sentia convencido por essas
opiniBes. Preferiu, pelas razdes expostas, discordar dos letrados com os quais dialogou ao
longo de todo o seu projeto de codificagdo, demonstrando atitude de critica que foi exaltada
pelas Luzes (DARNTON, 2005, p. 22): a autonomia kantiana somente poderia ser alcangada a
partir do pensamento por si mesmo (TODOROV, 2008, p. 50).

Todorov manifesta-se sobre esse posicionamento critico do lluminismo:

Todos os fatos — acrescenta Diderot — “sdo também sujeitos a critica”. Em matéria
de ciéncias morais e politicas, insiste Condorcet, “é preciso ousar examinar tudo,
discutir tudo, até mesmo ensinar”. Kant concluiu: “Nossa época € a época da critica,
a qual tudo tem de submeter-se. (...) A tradicdo e construtiva do ser humano, mas
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ndo é suficiente para tornar um principio legitimo, nem uma proposta verdadeira
(TODOROV, 2008, p. 50).

Pascoal de Mello, seguindo suas convicgdes, optou por considerar que a pena de
morte deveria ser restringida, porém ndo abolida em seu pais. Ele alegou que a situacdo
especifica de sua nagdo o levava a ndo recomendar o fim da pena capital. Esse tipo de
justificativa, que faz uma alusdo a realidade de um lugar e ao carater de um povo para a
devida elaboragdo das leis, coincide com o pensamento de Montesquieu sobre o assunto
(MONTESQUIEU, 1979, p. 266). O pensador francés também considerava que o legislador,
em seu oficio precipuo, deveria seguir a “inclinagdo natural” (MONTESQUIEU, 1979, p.
266) de cada nacéo:

Cabe ao legislador obedecer ao espirito da nacéo, quando ele ndo é contrario aos
principios do governo, pois ndo fazemos melhor do que aquilo que fazemos
livremente, obedecendo a nossa inclinacdo natural. (...). Que nos deixem tal como
somos. Nossas qualidades indiscretas, unidas a nossa pouca malicia, fazem com que
as leis que constrangessem o temperamento sociavel entre ndés ndo sejam
convenientes (MONTESQUIEU, 1979, pp. 266-267).

E para Freire, com efeito, Portugal ndo possuia “génio e caracter” suficientes
(REIS, 1823, pp. VI-VII) para lidar com a extincdo total da pena de morte. Havia uma
tendéncia “natural” lusitana para o emprego da pena de morte no estabelecimento da
seguranca publica, situacdo que ndo poderia ser modificada por nenhum Cédigo. Portanto,
Mello Freire, ao justificar a penalizacdo capital, parecia convergir com o Espirito das Leis,
guando este fundamentava a lei na perspectiva natural de um povo a determinadas regras.

O Titulo 1111, § 1°, do esbogo do Codigo Criminal, repetiu 0 posicionamento mais

comedido sobre a pena de morte, reafirmando a sua necessidade no contexto portugués:

Para estes fins julgamos inda util e necessaria a pena de morte natural: prohibimos
porém os castigos e penas crueis em todos os delitos e crimes, por mais graves que
sejédo. E taes sdo as penas de fogo em vida, de laceracdo ou cortamento de membro
util para a vida natural e social do homem; e geralmente todo genero de morte lenta

e vagarosa a forca de repetidos golpes e tormentos (REIS, 1823, p. 6).
Nas Instituicbes do Direito Criminal, manual autorizado para os estudos em
Coimbra, Mello Freire ndo se ocupou com a penalizagdo capital. O objetivo principal do
manual era o ensino juridico, ndo cabendo, propriamente, que seu autor catedratico,
discorresse sobre um posicionamento polémico que continuava autorizado, sem restri¢des,
pelas leis portuguesas. O maximo que fez foi insistir nos “axiomas” (REIS, 1794, p. 80) sobre

a maior propor¢do entre o crime e a pena, como por exemplo, “a medida da pena ¢ o mal



118

causado a sociedade” (REIS, 1794, p. 80) ¢ “na imposi¢ao das penas somente se deve olhar a
utilidade publica” (REIS, 1794, p. 80). Ele mesmo afirmou que, com seu compéndio, tinha o
seguinte norte: “aqui ndo tratamos de estabelecer leis, mas de apreciar as ja estabelecidas,
cumprindo-nos julgar por elas, e ndo acerca delas” (REIS, 1794, p. 49).

O jurista nas Instituicdes somente aventurou-se por algumas interpretacdes
legalistas dos jurisconsultos modernos como Thomasius (REIS, 1794, p. 74), Heineccius
(REIS, 1794, p. 51) e Cujécio (REIS, 1794, p. 88). Deste ultimo, apropriou-se, especialmente
do usus modernus pandectarum, ou seja, referiu-se ao direito romano ou aos glosadores
somente pelo direito péatrio. Hugo Grotius foi o jusnaturalista mais citado nesta obra.
Praticamente, em cada titulo, foi citado o fundador da Escola Moderna de Direito Natural.
Para termos uma ideia dessa importancia, a nocao basilar de delito foi retirada de O Direito da
Guerra e da Paz (REIS, 1794, p. 55), bem como o conceito de pena (REIS, 1794, p. 64). O
primeiro professor da disciplina de Direito Patrio conhecia bem os Estatutos, tendo utilizado
os principais autores ali recomendados, vistos no Capitulo 3, para a elaboracdo de seu
compéndio universitario.

Quanto a relacdo do manual com os Estatutos de 1772, o autor fez questdo de
pauta-la ainda sob os fundamentos do direito natural e da valorizagdo do “direito nacional”.
Salientou a necessidade dos estudos sobre a historia do direito. Foi contrario a influéncia do
direito romano e ndo fez nenhuma referéncia a Sdo Tomas de Aquino ou ao escolasticismo.

Segue passagem que demonstra a sintonia entre os Estatutos e as Institui¢coes de Mello Freire:

Entendo que eles quase nada menos souberam que 0 nosso Direito Criminal, cuja
interpretacdo assumiram, visto ignorarem os verdadeiros principios e as fontes quer
préximas quer remotas, onde se deve buscar a sua genuina interpretacdo. E que
esperar de homens que, ignorando a ciéncia do Direito Natural e das Gentes, do
Direito Civil e dos costumes, empreendem interpretar a Jurisprudéncia criminal que
dai flui e emana? Que ndo conhecem a histéria das nossas leis criminais, as diversas
idades, os diversos costumes dos povos, e as diversas vicissitudes, mutacdes e
origem dos tempos, e depois as causas eficientes dessas mutacbes? (...). Da
autoridade, e a indiferenca pelas leis patrias, visto que eles apenas viam e aprovavam
0 que Claro, Farinacio, Carpzov, Ameno, Ursaya e outros deste género, deixaram
escrito. Acresce que, arrebatados e obcecados pelo amor das leis romanas, buscavam
nelas todo o refigio. E consideravam uma espécie de sacrilégio tudo o que nédo
podia ser aprovado a partir delas, pouco lhes interessando saber se as razdes do
direito do Léacio quadram ao nosso foro, ou se pelo contrario, lhe sdo completamente
estranhas. Todavia, ndo sdo de todo despreziveis, porquanto, se nada adiantam para
a teoria, contém muitas coisas Uteis que, no tocante ao uso e aplicagdo das leis,
podem prestar grande ajuda a nossa Jurisprudéncia Criminal (REIS, 1794, pp. 50-
51).

De uma forma geral, o projeto de Cédigo Criminal foi mais ousado. Freire expbs

seu pensamento humanista referindo-se mais abertamente a mentes ilustradas, tais como
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Beccaria (REIS, 1823, p. VII), Montesquieu (REIS, 1823, p. VII) e Rousseau (REIS, 1823, p.
VII). Foi também mais duro quanto aos defeitos da legislagdo criminal portuguesa, ndo
medindo criticas as Ordenacdes. Isso nos indica que a ndo aprovacao do Codigo pode estar
vinculada ao contetdo mais ilustrado do mesmo, que ndo foi bem visto pelo governo de D.
Maria |. Quanto & adoc¢do oficial das Instituicbes em Coimbra, entendemos que esta foi
viabilizada por terem seguido as determinagdes esclarecidas moderadas dos Estatutos. De
qualquer forma, o jurista de Ansido foi um ativo participante das Luzes seja se apropriando de
seus valores ou os adaptando ao contexto particular de Portugal.

As diferencas percebidas entre o teor do esbogo codificado e 0 exposto nas
InstituicGes do Direito Criminal foram confirmadas pelo préprio Mello Freire. A ciéncia
criminal que ele concebia ndo poderia ser tratada em um manual universitario que estava
adstrito as ultrapassadas Ordenac6es. Sua opinido foi de fato colocada no Novo Cdédigo, que

poderia vir a modificar a estrutura juridica lusa, caso fosse terminado. Para Mello Freire:

Porém, a Jurisprudéncia Criminal, tal qual existe entre nés, acha-se realmente
purificada de muitos defeitos que outrora a enchiam, mas ndo de todos, pois isso
como que estava reservado pelo destino aos tempos de D. Maria | e de D. Jodo,
Principe do Brasil, durante cujo feliz e benigno império todos os dias esperamos ver
perfeita e totalmente acabado o Novo Cédigo Criminal (mandado fazer por Decreto
de 31 de marco de 1778). Na verdade, por assim o disporem as leis, tivemos de
escrever muitas coisas, que, se dependesse de nds, teriamos estabelecido de modo
um pouco diferente (REIS, 1794, p. 49).

A moderacdo e a limitacdo vistas foram insistidas nas punicGes fiscais e de
infamia. As penas fiscais diziam respeito as multas cobradas pelas préaticas de certos crimes.
“Hoje todos reputdo justamente por huma grande indignidade enriquecer-se EIRei com os
crimes de seus subditos” (REIS, 1823, p. VIII). Nao havia davida que o fisco era direito do rei
(REIS, 1823, p. VIII), mas ndo poderia ser admitido que os juizes condenassem para “si ou
para seus officiaes, e para despesas do Conselho”. (REIS, 1823, p. VIII). Freire propds que se
restringisse o poder dos magistrados no arbitrio desse tipo de penalizacédo, para evitar 0s
abusos ou desvios destes valores (REIS, 1823, p. VIII). No mesmo sentido, uma posi¢édo
similar apareceu no texto codificado, mais precisamente sobre o destino adequado das penas
pecuniarias: “Os juizes ndo poderdo applicar as multas e penas pecunidrias, que ndo tiverem
certo destino e aplicacéo, para si e para os officiaes, nem para as despesas da Relacdo ou do
Concelho” (REIS, 1823, p. 7.).

Sobre a infamia, ele também sugeriu evitar a sua frequéncia (REIS, 1823, p. VIII).

Essa era caracterizada pela condenacdo moral baseada na humilhacdo do réu frente a
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sociedade. Seguindo a mesma orientagdo de Beccaria (1983, pp. 53-54), o jurista portugués
ressaltou que deveria ser feito o uso “moderado e necessario” das penas infamantes para que
as mesmas fossem, de fato, eficazes (REIS, 1823, p. VIII).

Nos § XII e XIII, Mello Freire condenou a permanéncia da vingancga privada na
legislacdo portuguesa (REIS, 1823, pp. VIIII-X). Explicou que o direito natural a defesa de
“si e de suas cousas” (REIS, 1823, p. VIIII) era antigo, tendo sido mencionado por Homero,
na lliada (REIS, 1823, p. VIIII). A possibilidade de autodefesa foi mantida pelas regras
romanas, barbaras e nos governos de D. Affonso Il e V, D. Diniz e D. Pedro | (REIS, 1823,
p. X). No entanto, ndo se “consente a cada hum fazer justica a si mesmo” (REIS, 1823, p. XI),
porque é impossivel a elaboracdo da defesa do réu nestes casos (REIS, 1823, p. XI) que se
baseiam em provas ‘d’agoa fervente ou do fogo, por desafio, guerra particular ou judicial, por
outros modos chamados juizos de Deus, e finalmente pela prova e uso dos tormentos’” (REIS,
1823, p. XII).

No Cédigo Criminal, Mello Freire proibiu ou restringiu a autotutela para evitar os

Seus riscos:

Prohibimos debaxo das mesmas penas ao forcado recobrar por forca cousa que lhe
foi tomada, ou a posse huma vez perdida, inda que a pretenda recobrar logo que se
perdeo ou lha tomaréo, porque s6 o pode fazer por autoridade da justica. (...). Podera
comtudo o cidaddo prender impunemente o bannido, o matador, ladrdo ou robador,
0s que vendem cousas furtadas, e geralmente todo malfeitor achado em flagrante,
comtantoque o faga logo entregar & justica: e retendo 0 em sua casa por mais de
vinte e quatro horas, ser castigado como réo do crime de carcere privado (REIS,
1823, p. 38 e p. 49).

Aqueles que faziam a justica com as proprias maos castigavam 0S Supostos
delinquentes para a obtencdo de pretensas confissdes, ou tomavam bens que diziam ser seus,
ndo cumprindo nenhuma formalidade processual. Ndo havia qualquer amparo defensivo aos
supostos criminosos. Para Mello Freire, todo homem tem direito a defesa contra “todos 0S
crimes, mesmo notérios, e 0 réu ndo pode renunciar a ela, visto ela ser do direito natural, e
pertencer ao direito publico, o qual ndo pode ser alterado por acordo dos particulares” (REIS,

1794, p. 144). Sobre direito de defesa, Mello Freire assim se pronunciou nas Institui¢oes:

O juiz deve conceder, sem restricdes, ao réu e ao seu defensor, todos os meios
necessarios a defesa. Eis porque deve ndo sé permitir ao réu a mora e dilagdes
justas, mas também comunicar-lhe, e dar-lhe vista, a si ou ao seu defensor, das
provas, das inquiricBes gerais ou especiais, e, em resumo, de todos os autos judiciais
ou extrajudiciais, juntando também aquelas coisas que servem para desculpar o réu.
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Os tormentos ou a tortura eram resquicios da historica vinganca privada ainda
legitimada pelas OrdenacBes. Dessa forma dolorosa, 0s réus confessavam seus delitos ndo

pela sua participacao real, mas por causa do sofrimento imposto durante o processo:

Obrigando-os a confessar o que ndo fizerdo ou mais do que fizerdo, e a opinido que a
simples confissdo do reo sem outra prova basta para a comdenacédo foi inventada e
sustentada pelos vaos escholasticos, e inda hoje reindo no foro apesar de toda boa

razdo e filosofia (REIS, 1823, p. XII).
No trecho em destaque, o jurista, semelhantemente aos dizeres antijesuiticos dos
Estatutos de Coimbra, culpou os escolasticos pelo direcionamento teorico juridico que
preconizava a condenagdo a partir de uma Unica prova confessional. Tratava-se de um
despropdsito, uma vez que ndo se poderia sentenciar um individuo somente por ter assumido
um certo crime. Em geral, esse tipo de comprovacdo era advindo dos tormentos cruéis
infringidos aos acusados. Segundo Mello Freire, os magistrados, seguindo essa equivocada
orientacdo escoléstica, utilizavam, comumente, da tortura como forma de obtengdo das

confissoes:

Em que se acha a jurisprudéncia criminal pelo prejuizo dos escritores e crassa
ignorancia dos juizes, os quaes por boas e mas artes, a torto e a direito, procurdo e
obrigdo os reos ou a confessar 0 que ndo fizerdo, ou 0 que ndo confessarido se ndo
fossem iludidos ou enganados por aquelles modos e capciosas perguntas. O que he
contrario ao officio do julgador, que deve principiar por ser bom e probo (REIS,
1823, p. V).

O Cddigo Criminal determinou que a confissdo do réu somente poderia ser aceita

para seu sentenciamento quando fosse:

Voluntaria, espontanea, judicial, e especifica do delicto, e verossimil pelas
circumstancias, concordando com as provas e indicios do processo, feita pelo maior
de vinte e cinco annos, gque sabe e intende as suas consequencias, sem dolo, erro ou
engano, ameagas, terror, medo, e sem algum aborrimento, nojo ou tedio da propria
vida, e s6 por consciencia do crime, he huma prova perfeita, legal, e a mais
concludente de sua certeza (REIS, 1823, p. 110).

Mello Freire demonstrou, nas passagens acima, sua preocupacdo quanto a
arbitrariedade dos juizes. Conhecia bem a fungédo, uma vez que chegou a desembargador da
Casa de Suplicacdo (COSTA, 1978, p. 14). Para ele, o julgador deveria ser, antes de tudo,
“bom e probo” (REIS, 1823, p. V) em seu oficio. O Titulo XXXXIIII do Cédigo criminalizou,

rigorosamente, as condutas de juizes e oficiais da Justica contra a administragdo publica
(REIS, 1823, pp. 100-105). Tal especie de delito foi chamado de prevaricacéo (REIS, 1823, p.
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100). Segue o § 5° do respectivo titulo, em que os magistrados foram, devidamente,
lembrados sobre a conduta adequada em seu trabalho:

Os juizes, que esquecidos da sua propria honra e da dignidade do seu officio fizerem
venal a justica, acceitando elles mesmos, ou pela interposta pessoa de sua molher,
filhos, parentes, familiares ou amigos dinheiros, dadivas, presentes, em outras
quaisquer peitas, por mais insignificantes que sejdo, das pessoas que perante elles
requererem em todo o tempo da causa, antes ou depois da sentenca, serdo removido
com infamia do seu logar, e pagardo em dobro o que receberem, aplicado para as
obras publicas: isto inda no caso de se mostrar que julgaram bem e direitamente
(REIS, 1823, p. 101).

Do mesmo modo, o jurista considerava uma forma de prevaricacdo os pedidos de

favor junto aos magistrados. Na sua opinido, ndo era atributo da magistratura intervir em

nome de terceiros para obtencdo de qualquer vantagem:

A prevaricagdo é uma espécie de crime de falsidade, que comete ndo sO os
acusadores, que traindo a causa ajudam a absolvigdo do réu, mas também os que de
qualquer modo ndo cumprem o seu dever e agem com dolo mau para favorecerem
alguém, o que se pode dar com os advogados, procuradores, juizes, etc. ..., lei I, no
princ. e 5, 7, lei 3, 8 3, do tit. De prevaricatione. Hoje delinque-se todos os dias
neste aspecto [de prevaricar] ndo s6 com dinheiro de contado, que leva o0s
impudentes a fazerem do direito torto, mas também com cartas de recomendacéo e
pedidos de pessoas importantes, mormente se 0s juizes delas esperam e procuram
algum favor (REIS, 1794, p. 135).

Nesse mesmo sentido, ao tratar das condutas dos julgadores, o Cédigo Criminal
proibiu o magistrado de fazer “perguntas capciosas, suggestivas ou enganosas’ (REIS, 1823,
p. 111) ou que usasse de qualquer violéncia durante o processo. Caso fizesse uso de tais

praticas, sofreria as penas de infamia e afastamento (REIS, 1823, p. 112). Na hip6tese de,

dolosamente, castigar o réu até a morte, seria o juiz punido pelo crime de homicidio:

Da mesma sorte se castigardo os juizes, que por culpa ou ignorancia condemnarem
0s criminosos a morte, ou 0 puzerem a tormento, ou 0S metterem em carceres e
prisdes escuras e doentias contra a forma das nossas Ordenagdes. Havendo dolo e
malicia no juiz ou nos sobreditos, e seguindo-se homicidio, serdo castigados como
verdadeiros e rigorosos homicidas (REIS, 1823, p. 68).

Além desse intuito orientador dispensado aos juizes, é importante verificar que a
codificacdo de Mello Freire se inseriu na perspectiva iluminista europeia dos codigos
modernas que visavam a “promog¢do do legalismo e limitagdo do arbitrio doutrinario e
judiciario” (HESPANHA, 1993, p. 532). Antonio Manuel Hespanha explica, em sintese, que
até meados do século XVIII, vigorou em Portugal uma monarquia corporativa em que o poder

do rei se fundamentava em uma estrutura pluralista com varios centros periféricos. Um desses
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poderes estava localizado no arbitrium iudicis que permitia ao juiz 0 méximo de autonomia
em seu julgamento (HESPANHA, 1993, p. 528). Para se ter uma ideia, “os juizes, salvo os
inferiores, poderiam corrigir as penas legais per modum epikeiae, por motivos tdo diversos
como o bem da repUblica, o bem da fé, a observancia da ratio legis ou iuris, a paridade de
situacOes, etc.” (HESPANHA, 1993, p. 529).

A partir da segunda metade do seculo XVIII, sob os auspicios do despotismo
ilustrado, a coroa passou a esvaziar 0s poderes periféricos e centraliza-los em suas maos.
Hespanha (1993, p. 530) chama essa perspectiva centralizadora de monarquia “estatalista”. O
processo “estatalista” esteve relacionado a Lei da Boa Razdo de 1769, que restringiu 0 uso das
“fontes secundarias”, como o costume, o direito romano, conforme mostramos no Capitulo 3.
Hespanha (1993, p. 532) menciona ainda como expressao dessa nova proposta monarquica a
busca da sistematizacdo da formacdo juridica na reestruturacdo de Coimbra, a reforma da
organizacao judiciaria senhorial e a criacdo da Intendéncia Geral da Policia. A mesma
intencdo se vé no Novo Codigo que passou a regrar o campo de atuagdo do juiz pela
diminuicdo de seu poder arbitral (HESPANHA, 1993, p. 532). O projeto de Mello Freire fez o
papel requerido pela coroa “estatalista”, no sentido de um combate expresso ao arbitrio da
magistratura visto nos aconselhamentos citados na pagina anterior.

Nesse Viés interpretativo da teoria da monarquia corporativa de Hespanha (1993),
as torturas podiam fazer parte do exercicio do julgamento. De alguma forma, o suspeito
estava a mercé da vontade do magistrado, uma vez que ele possuia arbitrium iudicis. O jurista
de Ansido, coadunando com politica “estatalista”, determinou que, “por maior que seja o
crime” (REIS, 1823, p. XIII), as torturas eram inadmissiveis nos tribunais. Também nas

Instituicdes as reprovava:

Nada temos a dizer das torturas, isto é, dos interrogatérios judiciais, em que os réus
ou as testemunhas de crimes mais graves sdao levados a dizer a verdade mediante a
aplicacdo de varios tormentos corporais, visto que dela nenhuma prova legitima se
pode tirar. E até o seu uso deve ser inteiramente proscrito dos tribunais cristdos
como barbaro e injusto (REIS, 1794, p. 136).

O combate a tortura era intensificado pelos philosophes. Freire estava com

Beccaria, Voltaire, Montesquieu no que tange & reprovacdo completa da tortura como

instrumento juridico criminal:

Os sabios da Europa ha muito tem declamado altamente contra a carnifica tortura. A
Obra de GREVIO, impressa em Hamburgo em 1624, neste genero he a primeira que
appareceo, e mereceo porisso ser citada por BAYLE com grandes elogios.
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GROCIO, BODIN, THOMASIO, BOHEMER, BECCARIA, RIZI, VOLTAIRE,
MONTESQUIEU, e o elogquentissimo DE SERVANT, provao evidentissimamente a
injustica, a barbaridade, e insufficiencia dos tormentos para o effeito de se descobrir
a verdade: o que ja hoje passa sem contradictor (REIS, 1823, p. XIII).
No mesmo tom condenatorio do castigo como instrumento processual, este nao
poderia ser imposto ao acusado durante as prisdes para averiguacdo. Determinava o Codigo

Criminal:

Declaramos que estas mesmas prisdes secretas pelo tempo e forma que fica dito, ndo
tem outro effeito mais do que obviar que os presos falem e comuniquem nesse
tempo com pessoas suspeitas: portanto ndo devem ser escuras ou soterraneas, nem
presos nelas maltratados: porque sdo ordenadas para averiguacdo da verdade, e para

se ndo iludir a justica, e nunca pelo castigo (REIS, 1823, p. 47).

Sobre o processo criminal, o jurista de Ansido fez pequena ponderagdo no § XVII
da Introduccéo. Afirmou, no parégrafo citado, que: “Emquanto 4 ordem do processo criminal
(...) eu procurarei redigilla de maneira, que sem ofensa do direito da parte, se castiguem breve
e prontamente os delictos: no que tanto interessa a reptblica” (REIS, 1823, p. XIII). Nao era
necessario discorrer sobre a questdo processual, uma vez que a proposta de codificacdo era
sobre os crimes e as penas, mas notamos a preocupagdo com o tempo do processo criminal
pelo autor. De fato, as Ordenacdes determinavam um longo percurso até a efetiva sentenca do
réu (REIS, 1823, p. XIII). Havia de se fazer antes desta o “libelo, contrariedade, replica,
treplica, dilagdo e tempo ordinario para a prova, artigos e contradictas, &c” (REIS, 1823, p.
XI1I). Caso o mesmo fosse inocentado, a espera pela decisdo era uma condenacéo temporal,
mesmo diante da auséncia de culpa comprovada. Dessa forma, toda apreciacao judicial, que

pretenda ser justa, deve ser breve para condenar ou absolver:

Farei uso do processo verbal, supprindo também nesta parte da forma que fica dita
as nossas leis: e finalmente direito o que me parecer util e conveniente sobre o
perddo e abolicdo das obrigacBes criminaes, e sobre o modo de indemnizar o
inocente injustamente condenado. (...) Admittimos nos mesmo crimes ndo sO 0
processo ordinario e regular, mas o summario e verbal, comtantoque ndo seja
precipitado e ndo se falte a necessaria defensa do reo. (REIS, 1823, p. XIlII e p.
119).

A injustica causada pela lentiddo nos tramites jurisdicionais leva a uma sensacéo
geral de impunidade. Desconhecendo 0s motivos técnicos dessa demora e com receio de que 0
crime seja tolerado pelo Estado, a populacdo tende a exigir penas mais rigorosas e cruéis.

Mello Freire repetiu no seu manual que a “atrocidade das penas gera a impunidade e a

indulgéncia do delito, que sdo as coisas mais funestas que h4 para a satde publica” (REIS,



125

1794, p. 80). Para ele, a solugédo para essa inseguranga social ndo estava nos castigos ou nas
penas rigorosas, mas na celeridade judicial, que responsabiliza os culpados ou absolve o0s
inocentes em prazo razoavel. Com a maior rapidez processual, a sociedade consegue perceber
o funcionamento da justica estatal trazendo uma maior confianca de que todo delito, sera em
tempo habil, punido. Do mesmo modo, 0 castigo que acompanha “de perto o delito”
(BECCARIA, 1983, p. 37) se torna “um Ttil freio contra os criminosos” (BECCARIA, 1983,
p. 37). “Para tal modo, que apressa a sentenga definitiva, tira-se dos maus a esperanc¢a de uma
impunidade tanto mais perigosa quao maiores sdo os crimes” (BECCARIA, 1983, p. 37).
Seguimos a repetir a identidade entre o pensamento de Freire e Beccaria no que diz respeito
ao tempo de punicgéo do delito.

Mello Freire mencionou, ainda na passagem citada, seu temor quanto ao
sentenciamento de um inocente. Acreditava que era “melhor deixar impune um crime que
condenar um inocente; por isso, maior dano vem a sociedade da condenag¢do dum inocente
que da absolvi¢do dum culpado” (REIS, 1794, p. 80). “Somente se devem castigar os
verdadeiros delinquentes ou os quase delinquentes” (REIS, 1794, p. 80).

Para evitar esse tipo de condenagdo injusta, o magistrado ndo poderia “recorrer ao
juizo das sortes” (REIS, 1823, p. 9) e partir de verdadeiros “axiomas” para a analise das
provas (REIS, 1794, p. 128). Por exemplo, deveria considerar que “antes da sentenca
condenatoéria o réu deve ser havido como inocente” (REIS, 1794, p. 80) e que “ninguém deve
ser condenado sem prova legitima e plena, mais clara que a luz do Sol tal € a que se forma
segundo as prescri¢des da lei” (REIS, 1794, p. 128). O Cédigo Criminal dispds na mesma

perspectiva:

Deve o juiz tratar o acusado por inocente, emquanto nao houver contra ele a certeza
bastante para o julgar delinquente, e que seja capaz de resolver e determinar o
homem a obrar ac¢Bes mais importantes da sua vida. E provado o caso em si, ndo
condemnard o reo na pena ordindria do delicto, sempre tenha aquella prova e
convencimento, que o obrigue a conformar-se com a sua propria condenacao. (...).
Pelo delicto da cidade somente se poderdo castigar os verdadeiros culpados; e ndo
constando quaes elles sejdo, nunca para o castigo se podera recorrer ao juizo das
sortes, 0 qual o reprovamos por iniquo e perigoso, por poder cair nos innocentes
(REIS, 1823, p. 106 e p. 9).

O Codigo intentado pelo jurista de Ancido, nos Titulos que vao de XXXXV ao
LI1I, trata sobre as provas (REIS, 1823, pp. 106-120). As provas eram a unica forma racional
de se verificar a culpa do réu para o pleno convencimento do juiz. Para alcancar tal finalidade,

ndo bastavam os meros indicios (REIS, 1823, p. 107) ou evidéncias construidas a partir da
tortura (REIS, 1823, p. 106), da testemunha falsa ou de delitos improvaveis (REIS, 1823, p.
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116 e p. 107). Era preciso fazer a comprovacao do delito pela “recta razao” (REIS, 1823, p.
106). Sem a “prova perfeita ou legal” (REIS, 1823, p. 106), ninguém poderia ser castigado, ou
seja, no foro criminal “apenas se deve admitir a prova plena e perfeita” (REIS, 1794, p. 80).
Explica, nas Instituicdes, que “faz-se fé e prova plena ao juiz, ou por meio de testemunhas
fidedignas e acima de toda a excecdo, ou por confissdo espontanea e judicial do delito, ou por
instrumentos” (REIS, 1794, p. 126).

No ultimo comentario acerca do texto codificado, salientamos que, para Mello
Freire, qualquer condenagdo criminal “s6 pode cair no criminoso, ¢ nunca na sua familia”
(REIS, 1823, p. 10). Esse principio ndo foi apenas uma sugestdo tedrica feita pelo jurista de
Ansido, sendo utilizado como argumento principal em uma peti¢do que fez a rainha D. Maria
em favor do nobre D. Martinho Mascarenhas (1740-1804). O referido manuscrito é bastante
desconhecido e esta arquivado em Braga.®? Faremos breve mencéo sobre o episédio, com o
objetivo de vislumbrar a face de nosso autor como advogado em uma causa controversa
datada do governo pombalino. Vamos a pega.

Em 1758, houve um atentado contra o monarca D. José 1, sendo varios 0s nobres
posteriormente condenados pelo referido delito.®® Os Tavoras e outros membros da nobreza
foram acusados de participacdo no crime de lesa-majestade e, sob torturas, sentenciados sob a
égide do despotismo pombalino. O processo foi eivado de erros, de forma que as provas de
culpa dos réus nao foram bem analisadas e, antes de fazerem suas prdprias defesas, foram
considerados 0s responsaveis pela tentativa de morte ao rei (CUNHA, 1992-1993, p. 35).

Entre os incriminados, figurou o Duque de Aveiro (1708-1759), que foi executado
com requintes de crueldade e teve seus bens e honrarias privados aos seus herdeiros pela
coroa (CUNHA, 1992-1993, p. 35). Por causa da penalizacdo imposta ao patrono da casa de
Aveiro, além do confisco feito, Martinho Mascarenhas, seu filho, ficou preso de 1759 até
1777. Tratava-se de pena grave, que provocou grande comocdo, porque atingira toda uma
familia distinta socialmente.

Quando se deu a “Viradeira”, D. Maria | procurou soltar os perseguidos
aristocraticos e rever as supostas injusticas provocadas pela politica despética encabecada
pelo Marqués de Pombal (CUNHA, 1992-1993, p. 35). Entre aqueles que se sentiram
erroneamente condenados no processo dos Tavoras, estava o filho do Duque de Aveiro, D.
Martinho Mascarenhas. Provavelmente, no ano de 1778, em nome deste, Mello Freire

62 paulo Ferreira da Cunha (1992-1993) explica que o manuscrito em analise é o MS 907 do Arquivo Municipal
de Braga. Provavelmente o documento era desconhecido até do sobrinho de Mello Freire, que ndo o publicou
como obra postuma (CUNHA, 1992-1993, p. 33). Informamos que ndo tivemos acesso direto ao mesmo.

83 Sobre o atentado e o processo dos Tavoras, ver a interessante tese de Patricia Wooley Cardoso Lins (2011).
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suplicou a rainha pela reabilitacdo do nobre e por sua reintegracdo patrimonial, em uma
peticdo com cerca de 44 paginas (CUNHA, 1992-1993, p. 33). Sobre a atuacdo dele como
advogado de D. Martinho, comenta Paulo Ferreira da Cunha que o mesmo defendeu uma
proposta moderna e iluminista, “inspirado em Beccaria, Filangieri ¢ Montesquieu” (CUNHA,
1992-1993, p. 35), em que as penas ndo poderiam ser “meramente pessoais, executadas ou
sofridas na pessoa dos agentes criminosos” (CUNHA, 1992-1993, p. 35).

No inicio do pedido junto a rainha, ndo € possivel ver nenhum argumento
ilustrado do advogado de Martinho Mascarenhas (CUNHA, 1992-1993). Pelo contrério, a
postura foi de total reveréncia a soberana na suplica do vassalo: “a sua infelicidade fez
indigno de aparecer na Real de S.V. Magestade, e beijar-lhe a Sua Benigna e Real Mdo por
Ihe conceder a Liberdade, a Luz e a propria vida” (Pascoal José de Mello Freire dos Reis,
apud, CUNHA, 1992-1993, p. 36).

O tom da defesa comecou a mudar quando Mello Freire invocou o principio que
determina que n&o existe crime, sem a respectiva culpa, ou seja, nullum crimen sine culpa. A
tese era que o filho, Martinho Mascarenhas, ndo poderia pagar pelos erros do pai. Segundo o
jusnaturalismo e a perspectiva esclarecida humanista, os descendentes ndo sdo responsaveis

pelos ascendentes em suas agdes ou omissoes:

As Leys naturaes, e escritas no coracdo do homem, manddo que ndo se castigue o
inocente: que ndo possa haver pena, a onde ndo ha delicto: que o crime somente
acompanha o Seu Autor e isto he 0 mesmo eu mandar que ndo castigue o filho pela
culpa do Pay (Pascoal José Mello de Freire dos Reis, apud, CUNHA, 1992-1993, p.
39).

Apelou ainda que “todos concordao, doutos e indoutos” (Reis, apud CUNHA,
1992-1993, p. 40) e “ndo podera haver alguma duvida” (Reis, apud, CUNHA, 1992-1993, p.
40) sobre isso. “Mesmo Deos todo poderoso que hé, ndo pode castigar a inocéncia, porque
nédo pode deixar de ser Justo” (Reis, apud, CUNHA, 1992-1993, p. 41).

Mello Freire também buscou o perddo de Mascarenhas nas “leis civis e positivas
de todas as Nagoes” (Reis, apud, CUNHA, 1992-1993, p. 42). Do mesmo modo que procurou

as leis romanas para argumentar que

falando somente das [leis] Romanas, de que em grande parte se derivdo as nossas,
por ellas reina a mesma Santa, e immutavel Regra tirada das eternas Leys da
Natureza de que a pena, somente acompanha o Seu Autor, e de que ndo deve
estender-se s6 o castigo, e 0 medo além do Delicto (Pascoal José Mello de Freire dos
Reis, apud, CUNHA, 1992-1993, p. 42).
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Termina a defesa afirmando que

estas sdo, em summa, as razdes de Direito, que favorecem toda a Cauza, e pertencao
do Suplicante, e que ele humildemente expdem a indefectivel justica de V.
Magestade. As de Humanidade, ainda sdo maiores, e mais capazes de attraiherem, a
seu favor, a Real Compaixao, e inimitavel Piedade de V. Magestade (Pascoal José
Mello de Freire dos Reis, apud, CUNHA, 1992-1993, p. 43).

A suplica do jurista em favor do nobre foi negada pela monarca. Toda a erudi¢do
do catedrético da disciplina de Direito Patrio ndo surtiu efeito, ndo havendo a cleméncia real
pretendida. Ele argumentou que a puni¢do ndo deveria se estender ao filho de um condenado,
mas somente a justa rainha, “pela graca de Deus e bem dos povos” (CUNHA, 1992-1993, p.
45), poderia aplicar tal principio consagrado pelo direito natural. Vejamos que a ordem
natural racionalista invocada foi subordinada a vontade da monarca, demonstrando o

“insanavel problema do jusracionalismo do periodo despdtico ilustrado” (CUNHA, 1992-

1993, p. 45):

H4 a sensibilidade para a questdo da Justi¢a. Ha a clara ideia que existem principios
que transcendem o positivado. Mas simultaneamente acredita-se que o soberano, que
0 é pela graca de Deus e para bem dos povos (mas ndo por sua mediacdo — 0s
Jesuitas sdo expulsos por Pombal com a acusagdo de republicanos e monarcémacos),
tudo pode, e fard necessariamente boas leis. Cré-se no direito natural, mas cré-se ja
excessivamente na lei e no seu autor ou responsavel, o poder. E mesmo o direito
natural em que se acredita acaba por ser rigidificado, como esses codigos que
aspiravam todos a eternidade e a universalizagdo (CUNHA, 1992-1993, p. 45).

Merio Scattola analisa o intrincado tema do direito natural visto na peticdo de
Mello Freire e tratado por toda a teoria da escola jusracionalista (SCATTOLA, 2001).
Segundo o autor, na tradicdo teolégica e/ou antiga, a ideia de um direito natural estava
vinculada a uma ordem universal que a fundamentava e permitia a sua propria existéncia.
Essa lei eterna estaria acima das outras, estabelecendo um comando supremo sobre tudo e
todos. Nesse sentido, nem o rei poderia violar o direito natural, porque infringiria, a0 mesmo
tempo, a lei maior que sustentava todo o universo, provocando uma injustica tiranica passivel
de ser questionada e/ou resistida (SCATOLLA, 2001, p. 45).

Na concepcdo moderna, o direito natural desvinculou-se de qualquer ordem
universal superior, uma vez que teria origem apenas na expressdo racional humana. Ao
optarem pela vida em sociedade, os homens, em seu exercicio racional, transferiram a
autoridade soberana o direito natural de cada um para que a mesma assegurasse O Seu
cumprimento efetivo. O soberano passou a governar pela ordem estabelecida no direito

natural alienado pelos seus suditos. Desta forma, as agdes soberanas se tornaram uma
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emanacéo do direito natural, que ndo poderia ser violado, sob o risco de corromper o pacto
outrora firmado. Houve uma espécie de identificacdo entre quem exerce o poder e o direito
natural, sem a intermediacdo de qualquer outra ordem normativa. Desobedecer ao soberano
representava a desobediéncia aos homens em seus direitos naturais. Nao havia uma outra
instdncia normativa a quem apelar, uma vez que o direito natural era a instdncia maxima, e
que esta estava nas mdos do monarca. A hipdtese de tirania, ventilada na tradigdo antiga
jusnaturalista, foi descartada em privilégio dessa I6gica em que o direito natural estava

subsumido na figura real. Nos dizeres de Scattola:

O que o soberano faz é o que, realmente, o que queriam 0s sujeitos: estes ndo podem
se recusar a obedecer aos comandos do rei, porque eles ndo podem desobedecer a si
mesmos. Toda decisdo ou ato do soberano é legitimo enquanto ndo ameagar a vida
dos individuos. As acGes do rei podem ser avaliadas como certas, erradas, tirdnicas
apenas a partir de um padrdo externo. Agora os homens ndo podem apelar para
qualquer tipo de ordem moral universal independente do soberano. Eles ndo podem
lutar contra a tirania: a tirania é, simplesmente, impossivel, impensavel
(SCATTOLA, 2001, p. 44-45).%4

Os codigos setecentistas demonstram que o direito natural saiu “da mente, da
razao” (CUNHA, 1992-1993, p. 45), em uma estrutura rigida de principios a serem deduzidos
para a tipificacdo de cada crime, porém dependendo dos reis na sua aprovacdo. Até mesmo a
forma de nomeacdo dos codigos setecentistas, tais como Cddigo Penal da Toscana, como
sinbnimo de Cédigo de D. Leopoldo, ou 0 Novo Cddigo, como o de D. Maria I, nos revela
uma ambiguidade terminolégica que envolve o problematico conceito dado pelos modernos
ao direito natural.

Para finalizar nosso capitulo, entendemos que “Mello Freire ndo foi um inovador
em termos absolutos” (CUNHA, 1992-1993, p. 46). Foi um ilustrado em termos da
humaniza¢do da ordem penal, mas “lutou com as armas de seu tempo” (CUNHA, 1992-1993,
p. 45) e com as contradi¢cGes de uma teoria jusnaturalista que foi superada no século seguinte.
Mesmo com toda sua retorica que contemplava os saberes fundamentais do direito moderno,
em nenhum momento, ele pds em xeque as injusticas despoticas causadas pelo poder, fosse da

época pombalina ou mariana.

% Traducéo livre da autora: “What the sovereign does is really wanted by the subjects: the latter cannot therefore
refuse to obey the commands of the king because they cannot refuse to obey themselves. Every decision or
action of the sovereign is legitimate and may not be resisted inasmuch as it does not threaten the life of the
subjects. The actions of the king could appear as good and right or wrong and tyrannical only if they were
measured on an external standard. Now the subjects cannot appeal to any kind of moral order of the good,
universal, independent or unrelated to the decisions of the sovereign. They cannot neither identify nor fight the
tyrant: the tyranny is simply impossible, unthinkable” (SCATTOLA, 2001, pp. 44-45).
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Vejamos agora mais uma nuance do jurista de Ansido: o projeto do Cdédigo de
Direito Publico. Aproveitaremos o tema para conhecer o maior critico de Mello Freire: o

canonista Antonio Ribeiro dos Santos que fora outro letrado das Luzes portuguesas.
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5. LUZES SOBRE A CENSURA: O PROJETO DE CODIGO DE DIREITO PUBLICO
(1789) DE PASCOAL DE MELLO FREIRE DOS REIS (1738-1798) E AS NOTAS
CENSORIAS POR ANTONIO RIBEIRO DOS SANTOS (1745-1818)

FIGURA 4: “Gottin der Toleranz”: gravura por Daniel Chodowiecki (1726-1801). Fonte:
http://ds.ub.uni-bielefeld.de/viewer/image/2235093_017/33/LOG_0011/ (Gltimo acesso em
13/04/2015).

A figura acima representa a deusa Minerva entre padres, pastores e rabinos. A
obra foi intitulada “Toleranz” ou, em portugués, “Tolerancia”, pelo seu autor Daniel
Chodowiecki (1726-1801). Trata-se do mesmo artista que criou o “Aufkldarung”, ou o
“Esclarecimento”, com que abrimos nossa tese. Ambos os trabalhos artisticos de
Chodowiecki ilustraram um calendario de bolso, o “Gottinger Taschen Calender Fur das

Jahr”,% do ano de 1792, e se tornaram muito conhecidos (HOF, 2005, p. 11). As imagens nos

8 O calendario de 1792 se encontra completo on line no site da Universidade de Bielefeld, que possui as edigdes
do “Goéttinger Taschen Calender Fiir das Jahr”, de 1776 a 1800. Disponivel em: <http://ds.ub.uni-
bielefeld.de/viewer/toc/2235093/1/>.


http://ds.ub.uni-bielefeld.de/viewer/toc/2235093/1/
http://ds.ub.uni-bielefeld.de/viewer/toc/2235093/1/
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remetem ao nosso tema principal referente as Luzes e nos ajudam a pensa-las sob os seus
diversos prismas.

Na gravura acima, temos a tolerancia religiosa representada pela deusa romana
Minerva da sabedoria. A tolerancia foi um dos preceitos mais valorizados pelos ilustrados, em
sua contraposicdo as disputas religiosas acentuadas pela Reforma e pela Contrarreforma.
Voltaire (1694-1778), em seu famoso Tratado sobre a Tolerancia, fez libelo universal em

prol do respeito as crencas:

Nao é preciso ter grande arte nem dispor de grande eloquéncia bem-elaborada para
provar que os cristdos devem tolerar uns aos outros. Mas eu vou mais longe: eu lhes
digo que é necessario considerar todos os homens como nossos irmaos. O qué? Meu
irmédo, o turco? Meu irmdo, o chinés? O judeu? O siamés? Sim, sem a menor davida,
pois ndo somos todos filhos do mesmo pai, criatura do mesmo Deus? (VOLTAIRE,
2008, p. 109).

Em Portugal, o baluarte ilustrado da tolerdncia demonstrado por Voltaire esteve
ausente “‘em toda a historiografia do tolerantismo” (SCHWARTZ, 2009, p. 20). Para todos os
historiadores e os intelectuais do século XVIIL, “Espanha, Portugal e suas respectivas
inquisi¢des pareciam ser o proprio simbolo da intolerancia” (SCHWARTZ, 2009, p. 20).
Desconhecem, em certa medida, o grau de intolerancia existente em outras partes da Europa,
como na “Genebra reformada, na Inglaterra elisabetana e na Nova Inglaterra puritana”
(SCHWARTZ, 2009, p. 21) e preferem apontar em direcdo somente a situacdo da Peninsula
Ibérica (SCHWARTZ, 2009, p. 21).

O principal historiador moderno do tolerantismo, Henry Kamen, rompeu esse
paradigma historiografico sobre a intolerancia plena nas nacfes ibéricas. Kamen refreia a
ideia de que Portugal e, principalmente, a Espanha eram em absoluto intolerantes nos
periodos modernos. Para ele, “a Espanha nunca se entregara as terriveis cacas as bruxas que
assolaram a Europa setentrional, e que tampouco pusera os dissidentes a arder na fogueira
com tanta frequéncia quanto a maioria dos outros paises” (SCHWARTZ, 2009, p. 21).

Seguindo as trilhas interpretativas menos pragmaticas de Henry Kamen, o
historiador norte-americano Stuart Schwartz demonstrou, a partir de varios documentos
inquisitoriais dos arquivos nacionais da Espanha, do México e de Portugal, que a tolerancia
esteve presente no contexto ibérico nos discursos de pessoas comuns no limiar da época
moderna (SCHWARTZ, 2009, p. 27). O autor pondera que ndo se trata de uma posi¢do

comungada por todos os membros dessas sociedades e que a perspectiva intolerante
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predominava. Entretanto, observou que o nimero dos dissidentes tolerantes foi aumentando
com o passar do tempo (SCHWARTZ, 2009, p. 25 e p. 30). Afirma que

as sociedades da Espanha, de Portugal das colénias eram, por definicdo, intolerantes,
e estou ciente de que, para cada pessoa que apresentava ideias tolerantes, havia
muitas outras prontas para repreendé-la ou denuncid-la as autoridades. (...).
Finalmente, quero ressaltar que esses casos extraidos dos registros da Inquisicdo nao
sdo exempla medievais, pecas didaticas criadas e narradas para instruir e admoestar,
e sim, por maiores que possam ser as limitagdes no trabalho com relatos registrados
e arquivados por uma poderosa instituicdo eclesiastica, indicios e provas do que as
pessoas pensavam, diziam e faziam e, se lidos com cuidado, uma forma de
recapturar um passado furtivo (SCHWARTZ, 2009, p. 30 e p. 28).
A dissertacdo de Igor Tadeu Camilo Rocha também encontrou elementos no
Reformismo llustrado portugués que favoreciam o tolerantismo, em vista das medidas
pombalinas empreendidas em prol da secularizacdo (ROCHA, 2015).% Para o historiador, tais

iniciativas

afetaram o Santo Oficio e instancias como as da educacgéo formal e, por conseguinte,
o clero. De algum modo, tais reformas contribuiram para secularizar as institui¢des
no mundo luso-brasileiro. (...). Indiretamente, com a secularizacdo, as Reformas
pombalinas tornaram possivel que ideias em defesa da tolerancia religiosa tivessem
uma mais ampla circulacdo e se difundissem em varios pontos e em varios nicleos
do mundo luso-brasileiro (ROCHA, 2015, pp. 168-169).

Henry Kamen, Stuart Schwartz e Igor Rocha viram um espectro da deusa Minerva
da tolerancia nos contextos luso e espanhol. Rebateram pesquisas que quase majoritariamente
insistiram em ndo relativizar a situacdo ibérica, ignorando a possibilidade da divindade
representativa da tolerancia ter aparecido ali em outros trajes, talvez mais modestos e préprios
de suas circunstancias. Enfrentamos em nossa tese desafio semelhante ao de Kamen e
Schwartz, ao questionarmos um padrao historiografico que nédo vislumbra a presenca ilustrada
europeia no direito portugués. Em uma alusdo ao quadro citado de Chodowiecki, tal
tendéncia, em geral, que menospreza as Luzes em Portugal, parte do pressuposto teérico de
que o movimento esclarecido se resumiu a um ideal Unico simbolizado, por exemplo, pela
tolerancia perfeita de uma deusa projetada entre liderancas religiosas.

As Luzes se constituiram além de Minerva ou da tolerancia celebrada por
Voltaire. Como proposto por Kant (1995), em seu conceito de autonomia, “o primeiro passo
constitutivo do pensamento das Luzes consiste em privilegiar o que escolhemos e decidimos

por n6s mesmos em detrimento daquilo que nos é imposto por uma autoridade externa”

% Sobre o tema da tolerancia e o Reformismo Ilustrado portugués, ver a dissertacdo de Igor Tadeu Camilo Rocha
(2015).
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(TODOROV, 2008, p. 14). Tal atitude de critica, ampla e irrestrita, causou, muitas vezes,
contradigBes em varios pontos de vista dos philosophes dos Pirineus ou além deles. Os temas
ilustrados ndo eram unanimes e devem ser compreendidos nos discursos dos atores de cada
tempo e lugar. A partir desse diapasdo conceitual mais elastico e menos preciso
cronologicamente, confirmamos nossa hipotese acerca do direito ilustrado luso a partir da Lei
da Boa Razdo, das reformas estatutarias de Coimbra e do projeto criminal codificado de Mello
Freire, que seguiu de perto os passos de Beccaria, 0 maior jurista das Luzes. Ao mesmo
tempo, ndo desprezamos as peculiaridades lusas setecentistas e/ou as formas das vestimentas
da deusa que foram marcadas pelo ambiente desp6tico do periodo.

Neste capitulo, continuaremos a estudar as ideias do jurista Pascoal José de Mello
Freire dos Reis a partir de seu ensaio de Cédigo de Direito Publico (REIS, 1844), apresentado
a Junta de Revisdo e Censura do Novo Cédigo em fevereiro de 1789 (PEREIRA, 1789, p. 51).
Como vimos, os trabalhos para um codigo portugués, nos moldes dos que estavam sendo
elaborados no restante da Europa e revogador das Ordenac6es Filipinas, foram iniciados por
ordem de D. Maria em 1778. Entre 1782-1783, Mello Freire fora encarregado dos Livros Il e
V que abordavam, respectivamente, o direito publico e o direito criminal. Para viabilizar o
Novo Cddigo, uma Junta revisora, presidida pelo jurista José Seabra Silva, comentado no
Capitulo 3 e autor da Deducdo Cronoldgica e Analitica, foi estabelecida pelo decreto de 12
de janeiro de 1784 (PEREIRA, 1789, p. 51). Seabra Silva se empenhou, pessoalmente, para
tentar concluir a revisdo dos textos codificados e quica torna-los vigentes em Portugal no
governo mariano (PEREIRA, 1983, p. 51).

Em fevereiro de 1789, Pascoal de Mello finalizou as partes encomendadas do
direito publico e do direito criminal para serem avaliadas pela mencionada Junta do Novo
Codigo.®” Segundo determinacéo real, tal exame critico deveria ser iniciado pela matéria de
direito publico, ou seja, pelo Livro Il, em vista da importancia do tema tratado relativo a
organizacao estatal. O livro em questdo era ainda uma espécie de constituicdo, porque nele
eram estabelecidos os limites e os fundamentos do poder monarquico. Para analise deste,
foram nomeados como deputados censérios José Joaquim Vieira Godinho, Francisco Xavier
de Vasconcelos, Francisco Pires de Carvalho, Jodo Pereira Ramos de Azevedo Coutinho e
Antbnio Ribeiro dos Santos (PEREIRA, 1789, p. 51). O canonista Ribeiro dos Santos redigiu

7.0 Livro 1V, relativo ao direito testamentario, ficou pronto em 1789 e ndo chegou a ser avaliado pela Junta da
Censura e Revisdo. Seu autor foi o jurista Duarte Alexandre Holbeche, Desembargador da Casa de Suplicacdo
(PEREIRA, 1983, p. 53). Segundo José Esteves Pereira, 0 manuscrito redigido por Duarte Holbeche esta na
Biblioteca Geral da Universidade de Coimbra (PEREIRA, 1983, p. 53). Sobre o projeto de Duarte Alexandre,
ver 0 artigo especifico de Luis Bigotte Chordo (2001).
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0 parecer acerca do texto codificado de direito publico de Pascoal José de Mello Freire dos
Reis (PEREIRA, 1983, p. 51-52). O Livro V, sobre o direito criminal, comentado no
Capitulo 4, e também escrito por Freire, ndo chegou a ser visto pelos censores citados ou pela
Junta de Revisdo e Censura do Novo Cddigo (SILVA, 1985, p. 286).

Antdnio Ribeiro apresentou sua critica ao esbogo de Freire em sete censuras. A
primeira parte tratou sobre o plano do Cddigo de Direito Publico e foi dividido em dois
segmentos: sobre as matérias e sobre sua ordem e método (SANTOS, 1844, p. 5 e p. 30). As
demais censuras foram feitas sobre os titulos do Codigo relativos aos “Direitos Reaes”
(SANTOS, 1844), as “Leis e dos Costumes” (SANTOS, 1844), “Dos juizos ¢ das penas”
(SANTOS, 1844), “Da Religiao e da Fé Catholica” (SANTOS, 1844), “Da imunidade das
pessoas e dos direitos eclesidsticos” (SANTOS, 1844) e “Do Asylo” (SANTOS, 1844). Mello
Freire rebateu os primeiros questionamentos ao seu plano quanto ao conteudo e ao método
expositivo (SANTOS, 1844, p. 62). Ribeiro dos Santos chegou a comentar as respostas do
censurado, mas ndo houve réplica do jurista de Ansido contra o censor (SANTOS, 1844, p.
62).

O censurado abandonou as sessfes e ndo se manifestou sobre as outras seis
reprovacdes mencionadas. Preferiu se silenciar no embate tedrico travado junto ao seu censor
e denuncia-lo como monarcémaco em dezembro de 1789 (PEREIRA, 1983, p. 249). Rodrigo
Elias Caetano explica que o termo monarcomaco era utilizado para designar “autores tanto
protestantes quanto catdlicos que, nos seus escritos, defendem a supremacia do ‘povo’ no que
concerne ao poder politico, ou seja, a ideia de contrato, limitando assim a autoridade do
principe” (GOMES, 2005, p. 73).

O conselho camerario que cuidou da dendncia contra Antonio Ribeiro foi formado
pelo bispo do Algarve, o marqués de Ponte de Lima, o jurista Seabra Silva e o ministro
Martinho de Melo e Castro (PEREIRA, 1983, p. 55). O conselho absolveu o canonista, mas o
afastou da Junta de Revisdo, enviando-o0 a Lisboa para ocupar o cargo de desembargador na
Casa de Suplicacdo (PEREIRA, 1983, p. 55). Ribeiro dos Santos comentou em carta, sem

destinatério, sobre a acusagéo sofrida de Mello Freire:

Meu amigo: ndo me contais novidade, que eu ja ndo soubesse: sei que Pascoal José
de Melo, meu colega, me delatou a Sua Magestade como monarcémaco, Como um
propagador de doutrinas populares e republicanas.... Houve conselho camerario em
que assistiram o bispo, o marqués de Ponte de Lima, Seabra, e Matinho de Melo.
Fiquei absolvido e, dentro em poucos dias, despachado para desembargador da Casa
de Suplicagdo, pelo bem que ja tinha servido na Junta de Censura do Cdédigo
(Antonio Ribeiro dos Santos, 1789, p. 447 apud PEREIRA, 1983, p. 249).
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Dos titulos VII, “Dos Bispos, arcebispos e seus vigarios”, ao LVI, “Dos
donatarios eclesiasticos”, ou seja, 49 no total de 56 capitulos do projeto do Codigo de Direito
Publico nao foram apreciados pelo censor, que fora retirado da Junta revisora e nao finalizou
a analise do esboco codificado (REIS, 1844, pp. 23-178). As provas compiladas (REIS, 1844,
pp. 179-439) na exposicao final de cada titulo também néo passaram pelo crivo censorio.
Mello Freire explicou que as provas constituiam as razfes historicas de seu cddigo.
Lembramos que sua area académica precipua era a histéria do direito, dai seu apelo a mesma

na justificativa da colocacéo de seus artigos. Sobre tais provas, ele mesmo justificou que

no fim de cada Titulo trago as provas, e ahi exponho as razdes das principaes
cousas, que nelles se contém: ndo me canco em fazer largos discursos sobre a
origem, historia e progresso do direito de que se fala: contento-me em a tocar e
referir simplesmente; persuadido de que similhantes discursos e compridas
dissertacdes, ndo sO sdo desnecessarias, mas injuriosas a auctoridade e sabedoria da
junta (REIS, 1844, p. VII1 e IX).

Os cddigos de Mello Freire de direito pablico e criminal somente foram
publicados apds a sua morte com o empenho de seu sobrinho Francisco de Mello Franco
(CUNHA, 1990, p. 472).%8 O ensaio do Novo Codigo portugués naufragou nos primeiros
momentos de sua revisdo oficial. Somente em 1822, Portugal ganhou sua primeira
Constituicao, mais refrataria ao absolutismo e nos moldes de uma carta de direitos (CUNHA,
1990, p. 474).2° Os codigos sistematizados de direito comercial, penal e civil foram
promulgados somente no século XIX, em 1833, 1852 e 1867, respectivamente (MARQUES,
2009).

Nosso capitulo se dedicard a compreender o projeto do Cadigo de Direito Publico
a partir das censuras de Antonio Ribeiro dos Santos, que foram replicadas pelo censurado
durante o processo de inquiricdo, enfocando, principalmente, as concepg¢fes do poder
monérquico. Concentraremos nossa analise no conflito intelectual entre os letrados, marcados
pelas Luzes, no contexto censorio portugués. Ndo nos aprofundaremos nas demais censuras
ou assuntos do texto codificado, em virtude de ndo ter tido uma refutacdo do seu autor — o que
perde de vista nossa ideia de contrapor as opinides entre censor e censurado.

Sobre as pecas processuais como fontes histdricas, destacamos o que Adriana

Romeiro afirma mais especificamente sobre o0s documentos inquisitoriais, por ela

8 Paulo Ferreira da Cunha credita em muito a fama de Mello Freire ao seu sobrinho, Francisco Freire de Mello,
que salientou em suas obras os esforcos do tio para a revisdo das Ordenacfes. Os demais autores que
participaram do projeto foram rebaixados por Freire de Mello e fez questdo de engrandecer a obra de seu tio
(CUNHA, 2004, p. 472).

% Sobre a histéria constitucional portuguesa, ver o sucinto artigo sobre o tema de Antonio Manuel Hespanha
(2012).
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considerados como “fonte rica para o estudo da cultura ¢ das mentalidades” (ROMEIRO,
2013, p. 238) juridicas, uma vez que nos permitem examinar tanto as fundamentagdes teoricas
desenvolvidas pelo controle inquisitorial régio quanto as argumentacdes de defesa do autor
preterido. A documentacdo inquisitorial, assim como os documentos da Real Mesa Censoria
(1768-1787), da Real Mesa da Comissdo Geral para a Censura de Livros (1787-1794) e do
Desembargo do Pago, costuma ser tratada de modo simplista como uma das representacées do
atraso ilustrado portugués em relacdo ao restante da Europa — o que sera discutido
detidamente nas proximas paginas.

Em nossa tese, veremos que a Real Mesa fez parte de um delicado aparato estatal
estruturado no periodo despotico pombalino que procurou a “assimilacdo do pensamento
critico das Luzes e a contencdo de seus possiveis efeitos: a contestacdo do absolutismo e do
sistema colonial” (VILLALTA, 1999, p. 195). As modificac¢des feitas no periodo josefino que
culminaram coma criacdo deste 6rgdo administrativo integraram a politica centralizadora
implementada pelo governo de Pombal que combateu tudo aquilo que ameagasse a
“preeminéncia do trono” (VILLALTA, 1999, p. 192). Villalta sintetiza bem sobre a

ambivaléncia a atuacdo do aparato censorio portugués sob as Luzes:

Apobs 1768, a ambivaléncia dos governos de D. José |, Dona Maria | e do Principe
D. Jodo, ao mesmo tempo reformistas e defensores do Antigo Regime, propondo-se
a equilibrar uma e outra posturas, repercutiu de alguma forma na acéo de censura: se
houve da parte dela uma maior clareza no que toca ao combate aos opositores do
Reformismo llustrado, como os jesuitas, existiu, de outro lado, em algumas
circunstancias, uma certa fragilidade e, até mesmo simpatia, em relacdo aos que

criticavam as instituicdes do Antigo Regime (VILLALTA, 1999, p. 202).
Vamos, entdo, nos enveredar na analise do texto codificado de Direito Publico,
que colocou em lados opostos os principais juristas de Coimbra do século XVIII.
Acreditdvamos que iriam se contrapor as Luzes do censurado contra as trevas do censor.
Além disso, veremos uma injustica historiografica oitocentista’®, para nossa surpresa e de
Paulo Ferreira da Cunha (2004), a celebrar a proposta despotica de Pascoal José de Mello
Freire dos Reis, em vez de ressaltar a argumentacéo esclarecida e limitadora do absolutismo
real de Ribeiro Santos. Sobre esta tendéncia historiografica caracteristica do século XIX, que

enaltece o projeto de Freire e condena a censura de Santos, Cunha afirma que:

0 Paulo Mérea (1923, p. 34) e Nuno Gomes da Silva (1985, p. 286), historiadores do direito portugués, ressaltam
a reveréncia equivocada dos liberais do final do século XIX a Mello Freire por causa de seu projeto de Codigo
de Direito Publico e a condenagdo sumaria da censura feita por Ribeiro dos Santos.
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como jurista, Ribeiro dos Santos é injustamente, muito injustamente, apagado pela
fama de Paschoal de Mello Freire dos Reis, tido miticamente como “ilustre
Papiniano destes reinos”, ao qual nem a derrota na polémica do Novo Cdédigo frente
ao primeiro deixou a fama sequer beliscada — ainda ndo entendemos bem por que
mistérios da historiografia, que por vezes parece chegar a tomar seu partido. (...) A
verdade é que Ribeiro dos Santos foi seu paladino [das leis fundamentais naturais
gque moderam a soberania, e cuja violacdo constitui o despotismo], na teoria e na
pratica, tendo pelo vigor da sua acdo, pago o altissimo preco da incompreensédo, da
malquerenca, da delacéo e do esquecimento (CUNHA, 2014, p. 473 e p. 474).
De qualquer forma, constataremos que o lluminismo estava na ordem do dia em
Portugal, inclusive na perspectiva de um membro incumbido pela Rainha a fazer a censura de

muitas de suas manifestacoes.

5.1 Antodnio Ribeiro dos Santos: vida, obras e cargos

Antes do embate censorio descrito acima, vamos conhecer um pouco sobre
Antonio Ribeiro dos Santos, o canonista do Porto, o0 algoz do Cddigo de Direito Publico de
Mello Freire. Santos foi um letrado que se destacou pelos estudos em Canones, mas percorreu
caminhos literarios, historiograficos e filologicos ao longo de sua trajetoria intelectual. Para
termos uma ideia de sua erudi¢do, destacamos que, na literatura, o canonista foi 0 poeta
arcade com pseuddénimo Elpino Duriense (CUNHA, 2004, p. 472). Como historiador,
investigou as origens da tipografia em Portugal e a histéria dos matematicos lusos.’* Ainda se
dedicou aos estudos de bibliografia biblica e anti-rabinica e a literatura sacra dos judeus.’? Por

tudo isso, ele foi

um dos mais relevantes homens da Cultura do Século das Luzes portugués, foi
poligrafo: poeta (e fundador da Arcédia Lusitana), também historiador e até fildlogo,
mas fundamentalmente jurista (autor de importantes trabalhos, designadamente no
Direito Publico e no Direito Natural) (CUNHA, 2004, p. 471).
Diante dessa vasta carreira, analisaremos apenas, sucintamente, sua formacéo,
algumas de suas varias obras, os cargos ocupados e as disputas ao longo de suas carreiras

profissionais. Ressaltaremos as semelhangas nas trajetorias entre Mello Freire e Ribeiro dos

L As obras de Ribeiro dos Santos sobre a histdria da tipografia portuguesa nos séculos XV e XVI e a histéria dos
matematicos portugueses e outras estdo reunidas nas Memorias da Litteratura Portuguesa publicadas pela
Academia Real das Sciencias em seu volume 8 (SANTOS, 1856).

"2 Para a lista completa de obras de Antdnio Ribeiro dos Santos, veja o verbete sobre o canonista de Rui Abreu
Torres (1978, pp. 782-783).
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Santos em relacdo aos caminhos da docéncia em Coimbra, a magistratura e aos circulos
sociais em que se encontravam.

Nascido no ano de 1745 em Massarelos, nas proximidades da cidade do Porto,
Ribeiro dos Santos estudou no seminario de Nossa Senhora da Lapa no Rio de Janeiro
(PEREIRA, 1983, p. 14). Cursou o ensino secundario na mesma cidade, onde fez Filologia e
Humanidades sob a orientacdo dos jesuitas (TORRES, 1978, p. 782). Em 1764, regressou a
Portugal para cursar a Faculdade de Canones em Coimbra, em que concluiu a formacéo
doutoral sete anos mais tarde (PEREIRA, 1983, pp. 15-18).

Para se tornar doutor, escreveu sua primeira obra em latim: De Sacerdotio et
Imperio selectae dissertationes queis praemittitur dissertatio de Deo, de religione naturali, ac
revelata, tanquam earum basis, et fundamentum, pro supremo juris canonici gradu
obtinendo, mais conhecida pelo titulo resumido De Sacerdotio et Imperio, publicada em
1770.” O texto, dedicado ao patrocinador da publicacdo, Joaquim Inécio da Cruz, discutiu,
essencialmente, os fundamentos do poder eclesiastico e do poder civil. Nesse sentido,
Antbnio Ribeiro defendeu que as relagdes entre esses poderes deveriam ser pautadas por uma
mutua concordia (PEREIRA, 1983, p. 89). A harmonia entre as esferas seria viavel na medida
em que 0 monarca cuidaria das questfes temporais e a Igreja, dos temas espirituais, em um

pacto pela utilidade da republica:

O autor ndo se cansa de lembrar a vantagem que nasce do apoio mutuo do trono e do
altar. (...). Ndo tem os principes, de facto, qualquer poder de julgar ou decidir sobre
questbes doutrinarias da Igreja. E de modo idéntico, extravasam da esfera de sua
competéncia quaisquer disposi¢oes sobre matérias de fé, sobre sacramentos, sobre as
cerimdnias ou os ritos (PEREIRA, 1983, p. 154 e p. 162).

O papel do rei, em Ribeiro dos Santos, € soberano, absoluto, mas de forma
conciliatoria e sem afrontamentos a instituicao catdlica. “O canonista nao tem davida sobre a
sujei¢do dos clérigos, a par dos leigos e em ultima instancia, a lei geral do imperante”
(PEREIRA, 1983, p. 168). Ponderou o autor que somente no ambito espiritual, o principe,
como todo fiel, era sudito da Igreja de Deus (PEREIRA, 1983, pp. 174-175). Esse
posicionamento politico de Antbnio Ribeiro foi sendo modificado com o passar dos anos,
afinal precisava moldar suas ideias ou vé-las moldadas em vista dos controles realizados pela

censura. Em 1789, na censura a Mello Freire, veremos um censor menos arraigado a

3 N&o encontramos uma versao na lingua portuguesa da primeira obra de Ribeiro dos Santos. A edicdo citada de
1770 esta na Biblioteca Geral de Coimbra.
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autoridade plena monéarquica e com posturas mais limitadoras do poder real bafejadas pelas
Luzes.

Em De Sacerdotio et Imperio tratou também sobre a existéncia metafisica de
Deus. Investigou ainda a religido revelada, a religido natural e o direito natural (PEREIRA,
1983, p. 99). Ao abordar a religido natural e o jusnaturalismo, Ribeiro dos Santos trouxe
argumentos dos precursores das Luzes no direito, Grotius e Pufendorf:

O tema da religido natural é candente no século XVIII europeu. (...) Desde cedo
Ribeiro dos Santos, cujas convicgdes muito devem ao jusnaturalismo racionalista,
mesmo se seduzido pelo ecletismo genovesiano [isto é, Antonio Genovesi, ou
Genuensi], mais proximo das Luzes, faz apelo para a restricdo a liberdade pela lei.
(...) Antonio Ribeiro dos Santos utilizou no seu pensamento inicial boa soma de
conhecimentos extraidos dos tratados jusnaturalistas da época racionalista, embora
sem fazer deles uso significativo e superador da perspectiva teoldgico-candnica
(PEREIRA, 1983, p. 103-104 e p. 179).

O conteudo geral do livro De Sacerdotio et Imperio “se insere no campo da acao
politica pombalina e constitui um instrumento imediato de clarificacdo pedagdgica que
deveria imprimir-se as Faculdades de Canones e¢ de Teologia” (PEREIRA, 1983, p. 88),
especialmente, por ter se afastado das fundamentacGes escolasticas, das filosofias aristotélicas
(PEREIRA, 1983, p. 116) e se aproximado do jusnaturalismo racionalista. Além do mais, 0
canonista defendeu a supremacia do rei em relacdo a Igreja, nos moldes desejados por
Pombal. Por causa dessa fundamentacdo, seu texto se tornou ideal as préaticas reformistas
universitarias no governo de D. José I. Sobre a relacdo entre De Sacerdotio de Ribeiro dos

Santos e as reformas em Coimbra, José Esteves Pereira explica que

uma das faculdades mais carenciada de reforma era, exatamente, a de Canones.
Visava [o reitor Francisco de Lemos] a submissdo do seu corpo docente ao estudo
que Antbnio Ribeiro dos Santos andava a escrever. Em novembro de 1770,
conheceram-se as teses ribeirianas e é sintomatico que o programa adoptado pela
Faculdade [de Canones], em 1772, seja precisamente, 0 que, em termos acomodados
a um texto de indole cientifico e ndo legislativo, Ribeiro dos Santos propunha.
Podemos, assim, com seguranca, dizer que 0 autor estava em sintonia com o
aperfeicoamento da reestruturacéo universitaria (PEREIRA, 1983, pp. 88-89).

Ao que tudo indica, o canonista do Porto apresentou em sua primeira obra um
conteddo muito semelhante aos dispositivos dos documentos coimbrenses relativos aos
Estatutos e ao Compéndio. Como estudamos no Capitulo 3, ambos os textos da politica
educacional pombalina propunham as reformas das Faculdades com fulcro no antijesuitismo e

nas orientagOes jusnaturalistas advindas da Escola Moderna de Direito Natural — a mesma

fundamentacdo geral que pode ser constatada nas argumentagdes de Antonio Ribeiro. A
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propria escolha do reitor da reestruturagdo de Coimbra para a leitura do De Sacerdotio et
Imperio pelos docentes reforca nossa hipotese da sintonia do mesmo com as mudancas
ocorridas na estrutura educacional universitaria.

Depois de publicado De Sacerdotio et Imperio, 0 canonista se dedicou ao
magistério. Iniciou sua carreira no Real Colégio das Ordens Militares em 1772 (PEREIRA,
1983, p. 18). Em setembro do mesmo ano, tomou o habito da ordem de S&o Tiago da Espada
(PEREIRA, 1983, p. 18).

Em 1777, o reitor de Coimbra e apreciador da dissertacdo doutoral De Sacerdotio
et Imperio, Francisco de Lemos, nomeou seu autor como bibliotecdrio da universidade
(PEREIRA, 1983, p. 19). Provavelmente, conheceu Mello Freire neste interim. O jurista de
Ansido era professor da Universidade desde 1774 e deve ter esbarrado com o canonista nos
corredores ou na biblioteca, que passou a ser gerida pelo mesmo. Além da universidade, outro
lugar comum entre os legistas foi a Academia das Ciéncias de Lisboa, a qual ambos
pertenceram. Em junho de 1790, Antonio Ribeiro apresentou uma comunicagdo aos
académicos intitulada Memdria sobre a fidalguia portuguesa (PEREIRA, 1983, p. 26).

Na biblioteca de Coimbra, Ribeiro dos Santos passou a ter contato mais
aprofundado com o universo intelectual da leitura. O filésofo Jose Esteves Pereira acredita
que, sob a fungdo de gestor dos livros universitarios, o canonista do Porto leu muitas obras
proibidas e ainda as colocou nas estantes (PEREIRA, 1983, p. 20). Sua mentalidade
disponivel as filosofias modernas pode ter sido desenvolvida em funcdo de ter lido muitos
titulos indexados (PEREIRA, 1983, p. 20). A abertura intelectual ribeiriana teria alcancado o
campo, por exemplo, do direito natural, no sentido de ter conhecido um “jusnaturalismo mais
liberal de Burlamaqui, comentado por De Felice, ou de Vattel” (PEREIRA, 1983, p. 20), antes
do mesmo ter sido apresentado seu conteddo no Novo Cadigo (PEREIRA, 1983, pp. 20-21).

Da biblioteca de Coimbra, Santos passou a regéncia substituta na disciplina de
Cadeiras Sintéticas na Faculdade de Cénones em 1779 (PEREIRA, 1983, pp. 24-25).
Posteriormente, pelo decreto de 6 de maio de 1782, se tornou o primeiro titular da catedra de
Direito Natural (PEREIRA, 1983, p. 27). Mais uma semelhanca entre os legistas: Mello Freire
foi catedratico pioneiro de Direito Patrio, um ano antes de Antbnio Ribeiro. Os dois
professores de Leis participaram das reformas curriculares e logo foram efetivados em novas
disciplinas curriculares que surgiram em Coimbra ap6s a reestruturagdo pombalina.
Percebemos que ambos tiveram seus lugares garantidos na estrutura universitaria reformada

no periodo mariano.
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Pouco depois, o canonista do Porto iniciou uma série de desavencas junto ao entao
reitor de Coimbra, o principal Mendonca (PEREIRA, 1983, p. 27).”* Santos discordava,
especialmente, sobre os procedimentos relativos as censuras nas teses defendidas na
faculdade, contrariando o posicionamento da reitoria de Mendonca (PEREIRA, 1983, pp. 27-
32). O reitor o considerava ainda um pombalista ortodoxo por causa de seu texto De
Sacerdotio et Imperio, que o promoveu em Coimbra pelas mdos da direcdo anterior de
Francisco de Lemos (PEREIRA, 1983, p. 32). Outro motivo para a rivalidade entre os dois
advinha dos colégios em que exerceram 0 magistério. O canonista se vinculava ao Colégio
dos Militares e o principal Mendongca vinha do Colégio de S& Paulo — o que, pela
importancia social das referidas instituicbes educacionais, acirrava 0s animos entre o0s
académicos (PEREIRA, 1983, p. 32). A rainha chegou a advertir o professor, tomando o
partido do principal, para que se evitassem 0s conflitos dessa natureza na universidade
(PEREIRA, 1983, p. 32).

As disputas acima descritas foram agravadas com o aparecimento do manuscrito
O Reino da Estupidez.”™ O principal Mendonca intensificou as perseguices a Ribeiro dos
Santos, porque acreditava que 0 mesmo tivesse sido o0 autor desse poema satirico a sua gestdo
(PEREIRA, 1983, p. 28). Diante dos vérios atritos mencionados em Coimbra, a mando do
reitor, Santos foi expulso da Universidade, em 1785, e se exilou na cidade do Porto
(PEREIRA, 1983, p. 33). Continuou mantendo contato com alguns colegas e tinha a
esperanca do esclarecimento da autoria do polémico escrito que culminou com a sua saida do
meio universitario (PEREIRA, 1983, p. 44).

A expulsdo de Ribeiro dos Santos ndo foi definitiva. Logo que saiu o principal
Mendonga, o reitor seguinte, Francisco Rafael de Castro’®, chamou o professor exilado para
ser secretario da Congregacao no inicio do ano letivo de 1786-1787 (PEREIRA, 1983, p. 44).
O afastamento dele esteve mais relacionado aos desentendimentos pessoais junto a Francisco
de Mendonca. Por isso, seu breve regresso a Coimbra sob a nova administracdo. Destacamos
que o reitorado de Rafael de Castro foi marcado pela implementacdo mais efetiva das
reformas previstas pelos Estatutos. Castro se dedicou, em especial, a promover a elaboracéo

dos compéndios pedagdgicos para as catedras respectivas (PEREIRA, 1983, p. 46).

4 Francisco Rafael Miguel Ant6nio de Mendonca, o Principal da Sé Patriarcal de Lisboa, foi reitor de Coimbra
entre 1779-1785 (VILLALTA, 2015, p. 147).

5 O Reino da Estupidez foi escrito em 1785 pelo médico letrado Francisco de Mello Franco (1757-1822). Em
sua colaboracdo, circulacdo da obra, participou José Bonifacio de Andrade e Silva (1793-1838) (VILLALTA,
2015, p. 156). Sobre os descaminhos desse texto, ver o capitulo 3 do livro de VILLALTA (2015).

6 O reitorado de Francisco Rafael de Castro, em Coimbra, perdurou de 1786 a 1799 (VILLALTA, 2015, p. 147).
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Para a referida tarefa compendiaria, Anténio Ribeiro foi encarregado de redigir 0s
manuais de Histdria Sagrada e Eclesiéstica e de Instituicbes Candnicas para a Faculdade de
Céanones (PEREIRA, 1983, p. 46). O canonista inovou, especialmente, ao elaborar uma parte
da Histdria Sagrada voltada para a Igreja portuguesa (PEREIRA, 1983, p. 48). Vemos que as
trajetorias docentes de Ribeiro Santos e Mello Freire se assemelham em mais um aspecto
fundamental. Os professores referenciados se dedicaram a escrever manuais pioneiros em que
privilegiaram o conhecimento histérico nacional. Santos escreveu a histéria da Igreja lusa.
Freire elaborou o primeiro compéndio de histéria do direito de seu pais. Segundo José Esteves
Pereira, 0 método de investigacdo historica foi, essencialmente, o mesmo utilizado pelos
legistas, no sentido de abordarem o passado por meio de uma leitura critica fundada nas
fontes (PEREIRA, 1983, p. 48). Os textos de Ribeiro dos Santos foram finalizados em 1788
(PEREIRA, 1983, p. 46).

Antes dos compéndios mencionados ficarem prontos, aproximadamente em 1787,
apareceu em Coimbra um livro intitulado A verdade da religido cristd. Apesar de ndo revelar
a autoria, a obra foi considerada de Antbnio Ribeiro dos Santos e demonstrava suas
preocupacdes “antideistas, antifilosofistas e antimaterialistas” (PEREIRA, 1983, p. 206), em
um manifesto apologético do catolicismo contra as Luzes radicais que estavam circulando em
Portugal no mesmo periodo. Foi escrito em dois tomos e publicado pela Real Imprensa
Universitaria (PEREIRA, 1983, p. 206).

Os capitulos X e XI da Verdade da religido cristd foram um ataque cerrado aos
pensamentos de Voltaire e Rousseau (PEREIRA, 1983, p. 223). Santos atacou Voltaire ao
afirmar que o philosophe, “em todos os seus escritos, sem exceptuar aqueles mesmos que
pertencem as matérias mais indiferentes, estdo cheios de blasfémias..., ditos picantes...,
objectos venenosos” (Antdnio Ribeiro dos Santos, 1787, p. 142 apud PEREIRA, 1983, p.

224). Sobre o autor da tese do “bom selvagem”, vociferou:

que este filésofo [Rousseau] caia em contradi¢fes tdo espantosas, quando vemos
que, no discurso sobre a origem dos diversos estados, quer igualar em tudo 0 homem
aos animais, pretendendo mostrar que o género humano foi destinado a viver
solitario entre os bosques, nu, desarmado, solto dos lagos do matriménio da familia,
e de toda a sociedade com os demais homem, mais feroz e mais separado de toda a
comunicagdo do que as mesmas feras, que ao menos habitam nas cavernas com as
fémeas da sua espécie (Antonio Ribeiro dos Santos, 1787, p. 125 apud PEREIRA,
1983, p. 224).
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O deismo proposto pelos philosophes horrorizava o religioso, que questionou seus
fundamentos em varias partes de sua Verdade da religido cristd. Vejamos seu tom,

claramente antideista;

E certo que os libertinos admitem um Deus criador, separado da matéria, e
confessam que ele é um espirito de infinita perfeigdo, feliz, e bem-aventurado por
esséncia; mas dizem, ao mesmo tempo, que este Deus é tdo grande e tdo superior as
coisas criadas que nunca pode distrair-se da contemplacdo de si mesmo, nem
ocupar-se em olhar para 0s homens, 0s quais Sd0 a seu respeito uns vis insectos,
indignos de merecer a atencio de um ente tdo soberano... E, pois, 0 Deus destes
filésofos um Deus ocioso, o qual, colocado sobre o seu trono, ndo tem olhos senédo
para se ver e contemplar a si mesmo, sem jamais distrair-se desta contemplacdo para
se ocupar do cuidado das coisas do mundo, a respeito das quais ja ndo tem nada que
fazer. O universo é um relégio, a que deu corda quando o criou e que agora deixa
mover-se por si mesmo (Antdnio Ribeiro dos Santos, 1787, pp. 110-111 apud
PEREIRA, 1983, p. 218).

Defendemos, nesta tese, a presenca das Luzes no contexto juridico luso. O direito
portugués, como campo de conhecimento, no periodo em exame, deixou-se esclarecer. Havia
abertura intelectual suficiente na segunda metade do século XVIII para o jusnaturalismo
racional, a codificacdo das leis e o humanismo no direito criminal. Entretanto, como visto

acima, no pensamento do canonista Antonio Ribeiro dos Santos, a entrada de ideias ilustradas

sofreu o prisma do reformismo que

buscava conciliar a valorizacdo da Raz&o e das ciéncias & anteposi¢do de obstaculos
ao que soava como ameaca ao absolutismo monarquico, a religido catdlica e a
manuten¢do do Império Colonial, cerceando a influéncia das vertentes mais radicais
da lHustracdo (VILLALTA, 2015, p. 28).

Constata-se, a0 mesmo tempo, que o letrado Ribeiro dos Santos conheceu textos
de autores radicais ou controversos no contexto lusitano, como Voltaire e Rousseau
(PEREIRA, 1983, p. 20). Isso por si s6 demonstra que tais vertentes mais controvertidas das
Luzes chegavam em Portugal. E bem verdade que Ribeiro dos Santos as abominava,
especialmente, pelas criticas incisivas a fé e aos valores a esta relacionados. Preferiu uma
postura como a de Montesquieu. 1sso nos permite afirmar que coube no movimento das Luzes
a radicalidade e a moderagdo, em Portugal ou na Franca. Paulo Ferreira da Cunha comenta

sobre o pensamento reformista ilustrado do canonista do Porto:

Tal como hoje se torna pacifico que Montesquieu ndo fora um revolucionario ou um
liberal do mesmo modo Ribeiro dos Santos ndo devera ser assim considerado, sendo
s6 o adjetivo de avant-la-lettre. Representa, na verdade, as posi¢des da tradicdo de
liberdade pré-moderna e pré-revolucionéria, que objetivamente confluiu com os
liberais nas lutas contra o despotismo das Luzes (CUNHA, 2004, p. 474).
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Em 1789, Antbnio Ribeiro dos Santos escreveu sua obra juridica mais conhecida
(CUNHA, 2004, p. 474): Notas ao Plano do Novo Cdédigo de Direito Publico por Anténio
Ribeiro dos Santos. Na censura do texto codificado de Mello Freire, Santos travou sua maior
disputa, que lhe rendeu uma dendncia como monarcomaco e republicano, como ja
informamos. Como mencionado anteriormente, apds esse episddio, o censor foi despachado a
Lisboa e se tornou desembargador da Casa de Suplicagdo. Nos anos seguintes, ocupou 0s
cargos de conego doutoral das Sés de Viseu, Faro e Evora e de deputado do Santo Oficio
como censor régio. Em 1796, foi nomeado bibliotecario-mor da Real Biblioteca Publica,
futura Biblioteca Nacional, onde muito contribuiu para sua catalogacgdo e organizagdo.’’ Veio
a se aposentar por causa da cegueira, em 1816, e morreu dois anos depois em Lisboa
(TORRES, 1978, pp. 782-783).

5.2 A Introduccdo do Codigo de Direito Publico de Pascoal de Mello Freire, as Notas ao
Plano do Novo Cddigo por Antbnio Ribeiro dos Santos, as Respostas do censurado Mello

Freire e as réplicas do censor

A Introduccdo de Mello Freire continha apenas 6 paginas (REIS, 1844, pp. 111-1X)
e as notas censorias respectivas renderam 54 (SANTOS, 1844, pp. 5-59). Basicamente, 0
autor do projeto codificado o definiu a partir do conceito de direito publico, enumerou alguns
dos titulos de seus temas expositivos e justificou sua breve introducdo por ter seguido a
mesma linha do Livro Il das Ordenacdes:

Applicando pois e accommodando &s nossas leis e costumes estas ideas e nogles
geraes, principio ou Tractado de Direito Publico Portuguez pelo Titulo dos Direitos
Reaes, no qual refiro em suma os principaes direitos majestaticos, e dou a conhecer
o0 plano e disposi¢do das materias, que se hdo de tractar, e vem a ser aquelle Titulo,
como preliminar e preparatorio de toda a obra. (...) Esta é em summa, a ordem geral
das materias que fago entrar neste CAdigo, em que vem todas as que achdo no Liv. 2
da Ord a excepcao dos titulos dos almoxarifes e rendeiros d’el rei e das execucdes
pelas suas dividas pertencentes mais ao Livro 3, em que se tracta da ordem judiciaria
do processo, do que a 2° (REIS, 1789, p. V e p. VII).

" Sobre a atuagéo de Ribeiro dos Santos na organizagéo da Biblioteca Nacional, ver o verbete de Rui D’ Almeida
Torres (1978, p. 783). Paulo Ferreira da Cunha salienta que a metodologia organizativa da biblioteca foi a
mesma criada por Antonio Ribeiro durante “larguissimo periodo” (CUNHA, 2004, p. 472).
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Antonio Ribeiro dos Santos dividiu sua critica sobre a Introduc¢do em duas
partes: o “Exame do Plano” (SANTOS, 1844, pp. 5-29) e a “Continuacdo do Exame”
(SANTOS, 1844, pp. 30-59).”® No “Exame do Plano”, o censor verificou “as materias delle”
(SANTOQOS, 1844, pp. 5-29) e a “ordem e¢ methodo, por que vao distribuidas” (SANTOS, 1844,
pp. 56-59), que logo serdo analisados. Na “Continuagdo do Exame” (SANTOS, 1844, pp. 30-
59), Ribeiro dos Santos julgou que faltavam artigos no cddigo e destacou estas auséncias
tematicas (SANTOS, 1844, pp. 6-7).

Para o censor, faltaram os “artigos capitaes” (SANTOS, 1844, p. 30) a respeito do
“governo municipal” (SANTOS, 1844, pp. 30-31), das “coldonias” (SANTOS, 1844, pp. 31-
32), “das diversas classes de cidaddao” (SANTOS, 1844, pp. 32-33), “dos officios da Casa
Real” (SANTOS, 1844, pp. 33-34), “da familia real” (SANTOS, 1844, p. 34), “dos crimes
publicos” (SANTOS, 1844, pp. 34-35), da “legislacdo economica” (SANTOS, 1844, pp. 35-
36), da “povoacao” (SANTOS, 1844, pp. 36-37), da “industria e artes” (SANTOS, 1844, pp.
38-39), do “commercio” (SANTOS, 1844, pp. 39-40), da “navegagdo” (SANTOS, 1844, pp.
40-41), da “educagdo” (SANTOS, 1844, pp. 42-43), das “sciencias” (pp. 43-48) e do “direito
publico ecclesiastico” (SANTOS, 1844, pp. 48-49).

Ao fazer as consideracfes acerca do que estava ausente no Cddigo de Direito
Publico, Ribeiro dos Santos propds novos rumos legais a Portugal, de forma a citar temas
ilustrados que tratavam, em especial, das ciéncias e da educacgéo. Ele acreditava, por exemplo,
que a base da legislacdo estava na “educagdo nacional” (SANTOS, 1844, p. 42) e “sem ella
[educacdo] ndo ha que se esperar reférma sélida de opinibes e de costumes, nem observancia
constante ¢ prompta das obrigagdes sociaes e das leis” (SANTOS, 1844, p. 42). Por sinal, a
educacdo nacional era tema de direito publico e seu maior defeito na ocasido era que
“deixardo de todo entregue 4 discricdo do governo paternal e doméstico” (SANTOS, 1844, p.
42). Essa teria sido a “origem, em grande parte, da depravagdo, em que ella veio a ficar entre
as nacoes, e das grandes calamidades, que affligirdo a muitas delas, e lhes troxerdo a sua total
ruina” (SANTOS, 1844, pp. 42-43). A “policia supde a educagdo nacional, ndo a férma
corrige, ou previne 0s abusos, mas nédo cria os bons costumes e a virtude” (SANTOS, 1844, p.
43). Em seu ponto de vista, varias areas de conhecimento careciam de uma verdadeira
“legislacao scientifica, pelas quaes cres¢ao e se propaguem as sciencias, que temos recentes, €
se estabelecdo as outras, a que ainda se ndo deo assento ¢ domicilio proprio” (SANTOS,
1844, p. 46).

8 Como ambas as partes se referem ao texto da Introduccdo, optamos por trata-las como uma Unica censura. A
resposta de Mello Freire se refere somente a essa contestacdo censoria.
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Sua compreensdo de uma educacao adequada também vinha da Russia (SANTOS,
1844, p. 42), da Hungria (SANTOS, 1844, p. 45) e até dos hebreus (SANTQOS, 1844, p. 44).
Segundo o censor, as instru¢des do “Cddigo Russiano” (SANTOS, 1844, p. 42), “sabiamente”
(SANTOS, 1844, p. 42), definiram a importancia da educagao doméstica que serviria de “base
4 educagdo publica” (SANTOS, 1844, p. 42). A Imperatriz Catarina (SANTOS, 1844, p. 42)
ofereceu “excellentes regras” (SANTOS, 1844, p. 42) para a educacdo fisica dos meninos, que
os faria “homens sadios, ageis e robustos” (SANTOS, 1844, p. 42).

Outro problema na educacdo portuguesa advinha da caréncia de uma cadeira de
economia civil e politica “em que se ensine ¢ tracte a sciencia da legislagdo dos principios
geraes da economia 4 natureza do governo, € aos costumes e circumstancias da nagdo”
(SANTOS, 1844, p. 45). Para o censor, era de “se espantar que tendo quasi todas as artes e
sciencias estabelecimento e ensino publico entre nds, o ndo tenha a arte de manter e governar
os povos” (SANTOS, 1844, p. 45). Até mesmo a “Imperatriz Rainha de Hungria erigio uma
cadeira de economia politica em Mildo, em que se ensinou o marquez de Beccaria”
(SANTOS, 1844, p. 45). E interessante notar que o jurista milanés foi uma sugestdo ribeiriana
para os insuficientes estudos econdmicos e politicos em Portugal. Nada mencionou acerca do
direito criminal, area precipuo de Cesare Beccaria, no restante de seu parecer sobre o projeto
codificado.

O modelo judaico educacional deveria ser seguido nas primeiras escolas em que
“se leido e apprenddo dos exercicios gymnasticos ¢ da practica geral da hygiene, etc., etc.”
(SANTOS, 1844, p. 43). Ribeiro dos Santos era um especialista em historia dos hebreus
(TORRES, 1978, p. 783) e fez questdo de mostrar as possiveis contribuicdes deste povo
milenar aos portugueses cristdos. N&o notamos nenhuma conotagdo intolerante do censor no
que tange a sua referéncia a educacao dos hebreus. Ao contrario, celebrou a postura judaica ao
menciona-la em sua censura.

Diante da grave situacéo exposta da educacdo portuguesa, entendia que:

€ mui necessario propor e firmar bem neste Codigo o systema e espirito geral das
instrucgdes scientificas, e dos principaes estabelecimentos literarios para que a nacéo
0 possa ver e compreender, como em summario, no mesmo corpo das leis. Tanto
mais necessario se faz isto, quanto mais atrazadas se achdo ainda entre nés as
sciencias, a pesar das utilissimas reformacBes, que se tem feito; por quanto
(SANTOS, 1844, p. 44).

O censor reconhecia as mudancas vistas na educacdo lusa, mas ainda nédo se

satisfazia com as mesmas. Faltavam “ligdes de historia particular da nacdo, e as da
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diplomética, que ndo tem ainda entre nds estabelecimento publico, nem o tem
verdadeiramente as mesmas ligdes de geografia, chronologia e historia universal” (SANTOS,

1844, p. 44). Outras ciéncias pouco conhecidas eram

as sciencias econdmicas, que analysdo profundamente a natureza e as forcas fysicas
e moraes da sociedade civil, e ensindo por principios a arte da povoagdo, da
sustentacdo, da riqueza, e de toda a administracdo economica do Estado, isto é, os
meios de fazer uma nacdo povoada, rica, abundante e poderosa. (...) Ainda ndo se
tem promovido, como deve ser, a mechanica e a sciencia do movimento, que sdo 0s
apoios das artes, e a alavanca, pelo dizer assim, que sustenta e facilita as maquinas
agrarias, a tactica, a nautica, a architectura civil, militar e naval (SANTOS, 1844, p.
45 e p. 46).

O canonista pouco dissertou sobre o ensino das leis. Apenas ressaltou que a
“jurisprudéncia e sabedoria civil e canonica mais se ocupa nas indagacdes de um direito ou
estranho, ou antigo, do que no conhecimento do direito proprio e actual, ou da nacdo, ou da
Igreja” (SANTOS, 1844, p. 44). Portanto, Santos ndo se op6s as mudangas curriculares de
Coimbra, mas ndo percebeu uma transformacgdo em sua prépria area de atuacdo docente. Ele
reforcou em seu parecer a necessidade dos estudos sobre o direito patrio e o distanciamento
do direito antigo, ou seja, do direito romano — tal como determinavam os Estatutos e o
Compéndio na faculdade das Leis vistos no Capitulo 3. Ao que tudo nos indica, o breve apelo
censorio realizado foi em prol de uma maior efetividade das diretrizes pombalinas na
formagéo dos legistas.

Segundo o censor, o projeto de Codigo de Direito Publico era uma oportunidade

para a nacao portuguesa se adequar aos parametros vistos em outros lugares da Europa:

N&o podia deixar de se conhecer, a0 menos pela mesma experiencia de nossos males, a
necessidade, que havia, de mudar de face e de systema, como fez Inglaterra, Flandres, e de
algum modo Franca; e promover por novas leis e providencias todos os ramos da economia
civil e politica, e fazel-os plantar no corpo da legislacdo do reino. Este era um dos grandes
objectos, a que deverdo attender os compiladores da ultima colleccéo (...) (SANTOS, 1844, p.
35).

Ao final, Antdnio Ribeiro dos Santos fez libelo em prol das ciéncias:

fui insensivelmente levado do amor das sciencias, e do desejo das utilidades da
patria, persuadido que estas e outras maximas, que pela maior parte se achdo
consagradas em estatutos, instrucgdes e providencias nacionaes, se por ventura se
compilassem e reduzissem a férma da lei neste Cddigo, e recebessem nelle nova
forga, poderido servir de grandes apoios &s sciencias, e de saudaveis preservativos
contra a corrupgdo e decadéncia (SANTOS, 1844, p. 48).
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O censor se mostrou muito mais do que um canonista em seu exame censorio. Em
sua andlise do que faltava no cddigo, ele sugeriu mudangas econdmicas, politicas e
educacionais ao seu pais. Era um homem conhecedor das principais questfes ilustradas
relativas a ciéncia, a economia, a educacdo, que circulavam em todo o Ocidente e eram
elaboradas sob diversos pontos de vista. No que tange ao direito, em especial, apreciava as
instrucbes do codigo russo em seu método e como foram tratadas as questdes da
“administracao do governo” (SANTOS, 1844, p. 119) no que “tocdo as leis fundamentais do
Estado” (SANTOS, 1844, p. 119). Via neste instrumento legislativo russo e no projeto
portugués de direito publico uma forma de transformar os diversos ambitos da sociedade.
Desta forma, vemos seu engajamento na mesma causa dos philosophes.

A resposta de Pascoal de Mello Freire sobre a censura de Ribeiro dos Santos a sua
Introduccéo se deu em 37 paginas (SANTOS, 1844, pp. 63-100) e o tom geral foi de uma
grave acusacdo ao censor em querer “fundar em Portugal uma monarchia nova, € uma nova
férma de governo, ou quer temperar ¢ acomodar a actual aos desejos e filosofia” (SANTOS,
1844, p. 84). Nada mencionou sobre as sugestdes tematicas discutidas acima. Ribeiro dos
Santos se defendeu das provocac6es de Freire, em 35 paginas, e afirmou que “o censor nunca
apontou artigo algum, em que fosse necessario, que Sua Majestade imposesse leis a si mesma,
nem a seus Augustos sucessores” (SANTOS, 1844, p. 127).

Discutiremos 0s pontos principais de desacordo entre censurado e censor.
Destacaremos as divergéncias sobre 0 método na organizacdo codificada, no conceito de
direito publico e nas origens do poder real. Vejamos a “formidavel sabatina”’® (COSTA,
1999, p. 385) juridica empreendida pelos legistas na censura do projeto do Cédigo de Direito
Publico.

5.2.1 “Exame do Plano”: a questdo do método no Codigo de Direito Publico pelo censurado e

pelo censor

Toda introducdo codificada, melhor tratada no Capitulo 3, é de suma importancia

na elaboracdo legislativa moderna, porque revela o método e o plano para sua organizacao. O

" Mério de Almeida Costa explica que a expressdo “formidavel sabatina” foi utilizada para designar o embate
entre Mello Freire e Ribeiro dos Santos pelo jurista Jodo Maria Tello de Magalh&es Collago (1893-1931), em sua
obra Ensaio sobre a inconstitucionalidade das leis no direito portugués (COLLACO, 1915, p. 32).
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método foi instrumento essencial nos cddigos modernos, uma vez que por meio dele se
estabeleceu um sistema integrador racional-dedutivo de regras. Para viabiliza-lo, conceitos
gerais eram dispostos para depois serem especificadas as condutas proibitivas ou permissivas,
interligando cada um dos artigos a uma base tedrica comum. Esta forma sistematica
organizativa abandonava os modelos anteriores de legislagdes que se constituiam em mero
ajuntamento de regras.

O plano do codigo diz respeito as matérias que eram dispostas por assunto. As
leis, antes do século XVIII, ndo possuiam, propriamente, uma ordem por assunto. Os
legisladores redigiam um amontado de prescrigdes sem dividi-las por objeto e tema. A
proposta ilustrada dos cddigos era pautada por um método racional dedutivo e uma diviséo
por matérias, no sentido de organizar as condutas prescritas, conforme seus temas. Mario de

Almeida Costa explica que a nova sistematica funcionava a partir da

criacdo de pequenas partes gerais, restritas ao primeiro titulo de cada matéria, onde
se deveriam indicar as regras basicas a ela pertinentes, acompanhadas das divistes
que parecessem oportunas. Assim se visava, desde logo, proporcionar uma
abordagem compreensiva das soluces adoptadas. E sé depois se desenvolveria a
estruturalmente a matéria (COSTA, 1999, p. 383).

O esboco de Pascoal de Mello economizou palavras em relacdo a preocupacgéo
sistematica dos codigos modernos. Ele conhecia as diretrizes ilustradas quanto ao método e ao
plano, bem como a necessidade de modificacdo geral das leis portugueses vigentes. Ressaltou
tudo isso em seu projeto reformador de direito criminal, como discutimos no Capitulo 3. No
codigo de direito publico, o jurista de Ansido somente explicou sua divisdo temaética a partir
dos direitos reais (REIS, 1844, p. V), passando aos poderes legislativo e judiciario (REIS,
1844, p. V). Depois dessa parte, mostrou que trataria da Igreja, da sua autoridade e do direito
eclesiastico (REIS, 1844, pp. V-VI). A respeito do direito pablico civil, abordou temas como
a agricultura, a policia, o comércio e as milicias (REIS, 1844, p. V).

A preocupacdo do censor com o fragmento introdutério do cddigo, por sua vez,
nos mostra sua sintonia com as Luzes no que diz respeito ao metodo organizativo. Ele, com o
estilo de uma “contenc¢do neoclassica” (PEREIRA, 1983, p. 251), comegou seu parecer

censorio sobre a Introduccéo:

Havendo porém de comecar a sua revisao e censura pelo exame de seu Plano Geral,
segundo se assentou na conferencia passada, e ndo tendo eu ainda por inteiro todos
os Titulos, de que elle se compde, sou obrigado a formar, por ora, 0 meu juizo pela
mesma exposi¢do, que deles se faz na Indroduccéo desta obra, e pelos unicos quinze
titulos inteiros, que dela tenho recebido. Pelo que as minhas notas e reflexdes,
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havendo de ser sempre muito imperfeitas e diminutas pela estreiteza de meus
estudos e talento, muito mais o serdo presentemente nesta parte (SANTOS, 1844, p.
4).

Antonio Ribeiro reivindicou uma ordem “systematica” (SANTOS, 1844, p. 58)

em que os artigos se

abragassem as cousas no seu maior ponto de vista, e as reunissem entre si por uma
ligacdo téo sensivel e natural, que umas se fossem desenvolvendo das outras, que as
geraes servissem de base as particulares, e que todas se fossem seguindo e
sucedendo, quando fosse possivel, segundo a maior proximidade de seu parentesco e
analogia (SANTOS, 1844, pp. 58-59).

Criticou a “ordem e methodo, que vao distribuidas” (SANTOS, 1844, p. 5), uma
vez que ndo viu “seguir-se constantemente nelle [Codigo de Direito Publico] nem a ordem e
divisdo vulgar das pessoas e ac¢des, nem a ordem systematica das materias” (SANTOS, 1844,
p. 56). Para ele, a desorganizagdo estava no “que respeita as pessoas, vai de mistura entre os
Titulos pertencentes as cousas; e estas se achdo por consequencia cortadas e interrompidas na

ordem por Titulos, que lhes sdo estranhos” (SANTOS, 1844, p. 57). E que o problema do
esboco de Mello Freire era que

ndo se formou a principio um plano universal, uniforme e combinado, que se
seguisse depois constantemente; que as cousas se ndo considerardo em um ponto de
vista geral, mas ndo s por partes, e cada uma sobre si; que ndo se ordenardo,
segundo a classificacdo dos objectos capitaes do Direito Pablico, mas segundo fordo
lembrando ao compor diversos artigos da obra (SANTOS, 1844, p. 58).

O canonista queria um projeto de cddigo que corrigisse as antigas Ordenacdes

segundo

0 nexo e ordem natural das materias, para que por esta via se vejdo, como de um s
ponto, as suas intimas relacfes e vinculos com todo o corpo da legislagdo em geral,
e com suas leis em particular; e se facilite assim a sua compreensdo aos povos pela
mesma ordem, posi¢do e nexo, em que estdo postas (SANTOS, 1844, p. 27).

Freire esbogou uma alusdo discreta ao método racional-dedutivo:

Agora trago & censura os Titulos, que constdo, da taboa seguinte, e em cada um
deles dadas as primeiramente as noc¢les e principios geraes proponho o que sinto
sobre as matérias, que fazem o seu objecto, e que me sirvo de estilo simples, natural
e preciso, porque nenhum destes me parece proprio da legislacdo (REIS, 1844, pp.
VII-VIII).
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O censor reforgou ainda seu argumento acerca do novo método a partir de um
exemplar codificado sistematico de outra nagdo europeia. Citou que a “Imperatriz da Russia,
tractando da composicao de seu Cédigo, julgou que devia mandar por em um mesmo corpo,
segundo a sua ordem e lugar proprio (...)” (SANTOS, 1844, p. 27). A interacao entre Santos e
a proposta codificada russa demonstra o sentido da expressdo mencionada pelo historiador
Robert Darnton, a partir do philosophe Pierre Bayle, de uma “Republica das Letras
internacional” (DARNTON, 2005, p. 20) para 0 movimento ilustrado. Os discursos dos
iluministas circulavam em diferentes partes, compondo um “intercAmbio intelectual”
(DARNTON, 2005, p. 22), de forma que “pensadores em Estocolmo e em Napoles ndo
precisavam ler Voltaire para aprender sobre tolerancia e lei natural” (DARNTON, 2005, p.
22). Ribeiro dos Santos, sem perceber, propriamente, estava na “Igreja”®® de Voltaire ao tratar
de um conceito, codigo sistematico, tipico do acervo das Luzes (DARNTON, 2005, p. 22).

Sob este aspecto de uma “Republica das Letras internacional” (DARNTON, 2005,
p. 20), em outro momento do parecer censorio, o canonista se referiu a mesma proposta do

Cesare Beccaria acerca da clareza das leis. Para Beccaria,

enquanto o texto das leis ndo for um livro familiar, como um catecismo, enquanto
elas forem redigidas em lingua morta e ndo conhecida do povo, e enquanto forem,
de maneira solene, mantidas em oraculos misteriosos, o cidaddo que ndo puder
aquilatar por si préprio as consequéncias que devem ter os atos que pratica sobre a
sua liberdade e os seus bens, estara dependendo de pequeno nimero de homens, que
sdo depositarios e intérpretes das leis (BECCARIA, 1983, p. 19).

O censor salientou, como o jurista milanés, que o codigo fosse “breve, claro e
methodico, e de uma comprehensdo e uso vulgar, que todos podessem haver commodamente;
e que, como um catecismo, andasse sempre nas maos e na memoria de todos os cidaddos”
(SANTOS, 1844, p. 26). A partir das citagdes acima, vemos que ambos os letrados utilizaram
o termo “catecismo” para evidenciar a necessidade de tornar as leis mais inteligiveis. O
repertério conceitual das Luzes foi mais uma vez compartilhado pelo censor Ribeiro dos
Santos e por Beccaria, demonstrando que os juristas faziam parte da mesma “Igreja”.

Diante de todas as criticas acerca do método sistematico moderno, Mello Freire, o
censurado, afirmou que seu projeto ndo seguiu a proposta sistematica de outros codigos do

periodo, porque acompanhou a forma organizativa das Ordenacdes Filipinas:

8 Voltaire utilizou a expressdo “Igreja” para explicar o intenso didlogo entre os philosophes nas trocas de
correspondéncias e compartilhamento de ideias (DARNTON, 2005, p. 22).
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Porque ndo entrardo, nem tem logar nos c6digos modernos da Sardenha, da Prussia,
Russia, Toscana, e do Imperio; nem nos antigos dos Wisigodos, e de outras nacbes
do norte; nem ainda no c6digo immenso das leis romanas, aonde apenas em um
outro logar se falla da Lei Regia. Porque eu me propuz fazer um Codigo, que
servisse para a administracdo da justica no foro externo e contencioso, a que nao
pertencem os sobreditos artigos. Porque o preceito, que se me deu foi, para compilar
e reduzir, e pdr em sua melhor ordem, methodo e clareza a Ordenacéao actual do Liv.
2, aonde ndo vem os titulos e artigos, cuja falta se me nota (...) (SANTOS, 1844, pp.
63-64).

5.2.2 O direito publico e as leis fundamentais do Estado portugués na perspectiva do censor e

do censurado

O Unico conceito trazido na Introduccdo de Mello Freire versou sobre o direito

pablico, como se Vé a seguir:

Este, [direito pablico], ou seja universal, ou particular, compreende dois objectos, ou
partes principaes, que sdo os direitos e officios do imperante e dos vassalos em
relagdo a sociedade. Ao imperante pertence regulal-a, de modo que se consiga e
obtenha o seu fim, que é a seguranga interna e externa: e os meios séo, fazer leis,
crear juizes, determinar penas prémios, e fazer honras e mercés aos beneméritos. E
aos vassallos toca amor e obedecer ao imperante, e aos que em seu Nome governao,
servir os cargos publicos, e pedir ao seu Principe, ndo s6 a sua proteccdo, mas gragas
e mercés em remuneracdo dos seus servicos (REIS, 1844, pp. IV-V).

A partir da passagem acima, vemos que Mello Freire atrelou seu conceito de
direito publico a partir de um atributo tipico do poder monarquico do Antigo Regime: a graca.
Segundo o historiador do direito Antdnio Manuel Hespanha, o rei imitava a Deus em sua
governanca terrena ao conceder gracgas aos suditos merecedores (HESPANHA, 2006, p. 31).
Como a graca seria merecida, o ato de concedé-la implicava uma acdo de justica pelo
monarca. Dessa forma, a justica se tornou o “alicerce e a face mais visivel do rei”
(ANTUNES, 2013, p. 32) na fundamentacdo do poder absoluto até meados do século XVIII.
Sobre o significado da relagdo entre a graca e o monarca no Antigo Regime, Hespanha

explica:

Constituem o dominio da chamada graca, provido de érgdos proprios (em Portugal,
o Desembargo do Paco), e desempenhando uma funcdo politica e legitimadora
fundamental, estreitamente ligada a um tépico central de legitimacéo das sociedades

de Antigo Regime — a aproximacdo entre “rei” e “pai” (“patriarcalismo”)
(HESPANHA, 2005, p. 132).
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As OrdenacOes Filipinas ndo mencionavam, propriamente, a justica como
finalidade do governo monarquico ou que seu poder se estenderia aos suditos em virtude da
graca. Era a tradicdo europeia politica que recorria a essa argumentacdo taumatargica para
explicar as origens e fins do absolutismo monarquico (HESPANHA, 2005, p. 132). A ideia de
uma monarquia corporativa acompanha essa discussdo sobre a justica e o poder real no

Antigo Regime. Segundo essa havia uma

indispensabilidade de todos os 6rgdos da sociedade e, logo, da impossibilidade de
um poder politico “simples”, “puro”, ndo partilhado. Tdo monstruoso como um
corpo que se reduzisse a cabeca, seria uma sociedade em que todo o poder estivesse
concentrado no soberano. O poder era, por natureza, repartido; e, numa sociedade
bem governada, esta partilha natural deveria traduzir-se na autonomia politico-
juridica (iurisdictio) dos corpos sociais. A fungdo da cabeca (caput) ndo €, pois, a de
destruir autonomia de cada corpo social (partium corporis operatio propria), o
funcionamento préprio de cada uma das partes do corpo), mas por um lado, a de
representar externamente a unidade do corpo, e, por outro, a de manter a harmonia
entre todos os seus membros, atribuindo a cada um aquilo que lhe é préprio (ius
suum cuique tribuendi), garantindo a cada qual o seu estatuto (“foro”, “direito”,
“privilégio”); numa palavra, realizando a justica (iustitia est constans et
perpetuavoluntas ius suum unique tribuendi), a justica é a vontade constante e
perpétua de dar a cada um o que é seu (HESPANHA, 2005, pp. 30-31)

Para Anténio Manuel Hespanha, em Portugal, a partir de meados do século XVIII,
com a laicizacdo do pensamento juspolitico acentuada pelas Luzes, a justificativa monarquica
absolutista corporativa de um rei justo, que premiava seus suditos como Deus aos fiéis,
desapareceu (HESPANHA, 2005, pp. 30-31). No entanto tal perspectiva ndo foi totalmente
abolida, talvez tenha esmaecido. Para termos uma ideia da manutencdo desse ideal, o Principe
Regente D. Jodo, ao deixar Lisboa em 1807, usou a tdépica referenciada em Mello Freire de
distribuir prémios e castigos. Segue pequeno trecho da Proclamacdo dirigida aos

governadores para 0 Reino no momento da transferéncia da corte para o Brasil:

Tenho resolvido, em beneficio dos mesmos meus vassalos, passar com a Rainha
Minha Senhora e Méde [D. Maria 1], e com toda a Real Familia para os Estados da
América, e estabelecer-me na Cidade do Rio de Janeiro até a Paz Geral [...] Sou
servido nomear para na Minha Auséncia governarem, e regerem estes Meus Reinos,
0 Marquez de Abranches [..], Francisco da Cunha de Meneses [e outros
governadores] [...] Tendo por certo que 0os Meus Reinos, e Povos, serdo governados,
regidos por Maneira que a Minha Consciéncia seja desencarregada, e elles
Governadores cumprdo inteiramente a sua obrigacdo, em quanto Deus permitir que
Eu esteja ausente d’esta Capital, administrando a Justica com imparcialidade,
distribuindo os Prémios e Castigos conforme os merecimentos de cada hum
(Proclamagdo dirigida aos governadores para o Reino pelo Principe Regente D. Jodo
em 26 de novembro de 1807 apud BRANDAO, 1919, pp. 144-145).
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O governo josefino iniciou o processo de apropriagdo das ideias ilustradas com
um dos objetivos de assegurar a manutencdo do poder real e se afastando da nocdo do

monarca justa, porém sem conseguir descarta-la por completo:

A partir da ascensdo de D. José | e seu poderoso ministro, triunfou o “governo
politico”, ditado por motivos de Estado e por meio do qual este Giltimo arrogou-Se 0
papel de organizar a sociedade e de impor-lhe uma ordem. Assim, passou-se de uma
administracdo monarquica jurisdicionalista, “passiva”, centrada no fazer justica, a
uma “administracdo ativa”, que procurava se libertar dos constrangimentos
corporativos (VILLALTA, 2015, p. 132).

Do ponto de vista legislativo, o Novo Codigo deveria reforgar as bases
monarguicas em um contexto ocidental critico aos excessos das mesmas. Lembramos que D.
Maria continuou a empreender a mesma politica anterior reformista ilustrada (VILLATA,
2015, p. 133). Por isso, o Livro Il de Mello Freire tinha uma misséo precipua: estabelecer as
bases fundamentais do Estado moderno portugués diante de uma monarquia absoluta que
procurava se esclarecer pelo Reformismo. Era preciso modernizar, sem retroceder. Seria
possivel fazer isso? O autor do codigo preferiu manter tudo do jeito que estava, conforme as

Ordenagdes. Muitas vezes, Freire justificou sua forma de abordagem em fungdo de uma
preferéncia por seguir adstrito os ditames filipinos:

O fundo da legislacdo, e ainda a mesma ordem das matérias em substancia é a
mesma da Ordenacdo, e trabalhei quanto me foi possivel por me conformar com as
intencBes de Sua Majestade, que em reverencia das Leis antigas, e por uma sabia e
prudente economia, por ndo parecer alterar e mudar inteiramente o systema da actual
legislagdo, mandou observar quanto soffresse a mesma boa ordem, os mesmos livros
e disposicdo de matéria (REIS, 1844, p. IX).

Na sua réplica ao censor, 0 censurado repetiu 0 argumento ja citado, ou seja, que

seguiu 0

preceito, que se me deu, foi para compilar e reduzir, e pdr em melhor ordem,
methodo e clareza a Ordenagdo actual do Liv. 2, aonde ndo vem os titulos e artigos,
cuja falta se me nota; e sendo a sua materia to delicada, seria em mim uma grande
culpa tractal-a sem ordem especial de Sua Majestade (REIS, 1844, p. 64).

O censor mostrou as “[matérias] que sao proprias ¢ privativas do Direito Publico

da nagdo” (SANTOS, 1844, p. 5), que consistia

parte na convengdo expressa ou tacita entre o povo e o Principe , isto é , nas leis
primodiaes e fundamentaes do Estado, parte leis publicas civis dos mesmos
imperantes; e que por consequencia consta do Direito Publico pactio ou
convencional, e de Direito Publico civil; ou, pelo dizer assim, das leis do reino, e das
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leis do Rei. Que este Direito regula tdo somente duas cousas: 1° a constituicdo
fundamental; 2° o estado publico da nag¢do. Que esta constituicdo e estado publico
consiste principalmente nas cousas seguintes: I. Na férma particular do summo
imperio. 2. Na ordem particular da successao do poder supremo. 3. Na maneira
particular de exercer os direitos de soberania. 4. No systema de administracao
publica, e organizacdo das partes, de que ella se compde, isto é, na disposicdo de
todos os poderes da cidade, e na distribuicdo dos diversos magistrados, ou
mandatarios da suprema auctoridade, que exercitdo estes poderes. 5. Nos direitos
particulares e officios reciprocos dos Principes e dos povos em razdo das leis
fundamentaes e publicas, isto é, nas prerrogativas dos reis, que 0s povos devem
respeitar, e nos foros, costumes, liberdades e privilegios, que devem os Principes
guardar a seus povos. 6. Nas ordens, que compdem o Estado. 7. Nas cortes, ou
assembleias publicas da nacdo. 8. Nas rendas destinadas para sustentacdo dos
encargos da republica e do Estado, e familia do Principe. 9. Em todas aquelas
cousas, que pertencem directa e immediatamente & administracdo e ordem publica
de todo o Estado, isto &, na povoacdo, sustentacdo, religido, educacdo, opuléncia,
policia e seguranca, e em outros grandes objectos da governanca e economia
politica, em que se firma a conservacdo, perfeicdo e felicidade da republica
(SANTOS, 1844, pp. 6-7).

A longa citagdo acima exprime os temas principais que deveriam ser abordados
em um Caodigo de Direito Publico. Para o censor, o direito publico se iniciava pelas leis
fundamentais, perpassava a organizacdo do Estado e regulava a vida da sociedade, em seus
aspectos ligados a “povoagdo, sustentagdo, religido, educagao, opuléncia, policia e seguranga,
e em outros grandes objectos da governanga e economia politica” (SANTOS, 1844, pp. 6-7).
Como vimos, Mello Freire equiparou, essencialmente, o direito publico ao direito absoluto do
rei de conceder gracas aos suditos pela obediéncia ou merecimento. Ndo discutiu as origens
do poder monarquico, as fungdes governamentais ou assuntos mais diretamente ligados a
ordem estatal. Na perspectiva de Ribeiro dos Santos, o papel do rei a ser descrito,
precipuamente, em um Codigo de Direito Publico, ndo poderia se resumir a de mero patrono

da justica, distribuidor de mercés,

pois que todos os direitos anunciados no dito Titulo [da proposta do cddigo de Mello
Freire] parece que se reduzem ao uUnico artigo de poderem pedir os vassalos ao
Principe em recompensa de seus merecimentos as mercés e prémios, que constdo de
doacgdes dos bens e direitos da Coroa, e concessdo de gracas novas, e confirmacéo
das antigas que é o de que se tracta desde o Titulo 48 até o Titulo 67 (SANTOS,
1844, p. 21).

Na opinido do censor, o cédigo comegaria por descrever as leis fundamentais e/ou
“constitucionaes” (SANTOS, 1844, p. 10) ndo bastando “fazer neste Codigo tao curta mengao

destas leis” (SANTOS, 1844, p. 10) sob as quais se assentaria a “forma e constituicdo da

monarchia” (SANTOS, 1844, p. 8):

Que as leis fundamentais do Estado, sem exceptuar as mesmas de Lamego, longe de
deverem ficar em escuro e confusdo, devem ser as primeiras, que mais se declarem,
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e se ponhdo em maior luz; para que 0s povos e 0s Principes saibdo exactamente o0s
seus foros, e conhegdo todos sem alguma ddvida e controvérsia, sempre arriscada
em similhantes materias, quaes sdo os sagrados direitos, por que uns imperdo, e
outros obedecem, e quaes os officios, que se devam mutuamente (SANTOS, 1844,
p. 10).

Para Ribeiro dos Santos, tais leis fundamentais foram criadas por “mutuo
consentimento de nossos Reis e dos povos que se estabeleceram em cortes” (SANTOS, 1844,
p. 8) “para que se entenda o respeito sagrado, que lhes deve o povo, e 0 mesmo Principe, € se
néo atente nada contra ellas sem o mutuo consentimento de ambos” (SANTOS, 1844, p. 10).
Ele evidenciou a necessidade da participacdo das cortes, ou seja das “assembleas geraes da
nacao, representada pela unido dos trés estados do reino, em que consiste o conselho e
vontade geral dos povos” (SANTOS, 1844, p. 24). Fez questdo ainda de propor que era
necessario em Codigo de Direito Piblico “assignalar 0s meios legitimos, por que 0s povos
devem representar ao seu Principe, e fazer valer entre elles estes foros e liberdades”
(SANTOS, 1844, p. 22). As leis fundamentais deveriam estabelecer os limites da atuacdo do
rei e dos suditos, mas sem abandonar por completo a “monarchia pura e absoluta, como a
nossa, em que todos os poderes da soberania residem na Unica pessoa de nossos Principes”
(SANTOS, 1844, p. 10).

José Esteves Pereira credita a proposta das assembleias e/ou cortes feita por
Ribeiro dos Santos, acima posta, a necessidade de recuperacdo do papel da nobreza afastada

pelo pombalismo no Estado monarquico portugués:

A reivindicagdo das Ordens bem como dos Estados do reino, na época em que €
feita, ou seja, depois da desfuncionalizagdo relativa da nobreza e do clero na época
pombalina, traz um reforco objetivo a reivindicacdo das classes que andavam
interessadas, fosse na recomposicdo patrimonial, fosse na reafirmacdo do seu poder
politico, social e econémico. Ribeiro dos Santos, visa, objectivamente, uma
integracdo <constitucional> para a nobreza, para o clero e para 0s estratos
dominantes, em geral, a que a alta burguesia de extracdo pombalina ou mariana tem
que ser anexada. Aliés é, no interior de uma aristocracia, de um alto-clero e de uma
burguesia educada, que Ribeiro dos Santos se move e de que se torna visita e poeta
venerador e venerado (PEREIRA, 1983, p. 261).

As nogdes participativas das leis fundamentais, elaboradas a partir de uma origem
popular e limitadora do poder real, via Cortes de Lamego®., nos remetem, em primeiro lugar,

a uma possivel filiagdo tedrica de Antonio Ribeiro dos Santos as teorias corporativas da

81 Ribeiro dos Santos se referiu ao mito portugués das “Atas das Cortes de Lamego de 1145”, documento que
fora forjado durante a Unido Ibérica (MARTINS, 2008, p. 49). Reza o mito que as Cortes de Lamego teriam sido
“a primeira reunido de Cortes do Reino de Portugal, na qual o seu primeiro rei, D. Afonso Henriques, teria sido
confirmado soberano daqueles povos” (MARTINS, 2008, p. 54-55) e que teriam sido estabelecidas “as normas
de sucesséo do trono portugués dai em diante” (MARTINS, 2008, p. 55). Para ver mais sobre as origens do mito
das Cortes de Lamego e sua relagdo com as teorias da Segunda Escolastica, ver também Luis Reis Torgal (1981).
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Segunda Escolastica discutidas nos Capitulos 2 e 3. Ao retomar o mito dessas Cortes®?, o
canonista justificaria o poder real a partir das deliberagfes das mesmas (MARTINS, 2008, p.
55). Segundo ainda essa logica participativa, “o povo reunido em Cortes poderia instituir leis
as quais todos, inclusive o monarca, deveriam se submeter” (MARTINS, 2008, p. 55). Dessa
forma, as leis fundamentais do reino portugués teriam sido mediadas pelas Cortes e depois
designadas ao rei, restringindo sua atuag&o.

Mesmo em sua defesa neotomista da participacdo das cortes no governo

monarquico, o0 canonista ndo rompeu com o ideal absolutista:

nunca o censor requereo nelle, que se fizessem novas leis, ou se alterassem as
antigas, mudando, ou reformando a constituicdo do Estado, e impondo Sua
Majestade novas obrigacfes a si mesma, que limitassem sua suprema auctoridade e
a de seus Augustos sucessores, como se lhe pretende imputar: requereo tdo somente,
que se compilassem as leis fundamentaes, que ja havia entre nés [oriundas das
Cortes de Lamego] (SANTQOS, 1844, p. 128).

De fato, o absolutismo néo era algo irreconciliavel a toda tradicdo da Segunda

Escolastica. Para Francisco Suarez (1548-1617), por exemplo,

0 rei estaria sujeito ao povo-comunidade no exercicio do poder, dimensdo em
relagdo a qual o pensador espanhol fazia uma defesa do absolutismo: o rei teria
recebido o poder de maneira “‘plena e absoluta’, sendo assim independente; o ato
de um povo livre de instituir um governante nao seria apenas um “ato de
transferéncia, mas também de ab-rogacdo de sua soberania original (VILLALTA,
2015, p. 33).

995

A sua instrucdo seminaristica com os jesuitas também deve ter contribuido para
sua posicdo neoescolastica, afinal os religiosos da Companhia foram os principais difusores
das nogdes neotomistas que propunham balizas a soberania absoluta do rei e até “a
insurgéncia do povo-comunidade contra seus soberanos” (VILLALTA, 2015, p. 33).

No caso do posicionamento do censor, ha certos tracos do pensamento do
neoescolastico, especialmente, ao ter feito referéncia as leis fundamentais das Cortes de
Lamego. Porém, ele foi mais ousado na insistente argumentacdo em prol da participacdo das
cortes no governo monarquico e sem nenhuma justificativa divina para a mesma. Nesse
sentido, afirmou que “¢€ necessario nao restringir as leis fundamentais as unicas leis de
Lamego” (SANTOS, 1844, p. 9) e que essas j& estavam revogadas (SANTOS, 1844, p. 10).
Ao ndo se prender ao argumento das cortes e ampliar os sentidos da participacdo popular,

Ribeiro dos Santos se afastava das teorias limitadoras do poder real da Segunda Escolastica e

82 Esta mesma justificativa fundante do reino portugués pode ser encontrada na obra seiscentista Historia de
Portugal Restaurada de autoria do Conde de Ericeira (1945).
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revelava uma linguagem mais ilustrada, materializada na expressao “vontade geral dos povos”
(SANTOS, 1844, p. 24), que nos trazem um cheiro das elaboragdes de Jean-Jacques
Rousseau.

Para Ribeiro dos Santos, a convocacdo das cortes ndo constituiria um “clima de
subversao” (PEREIRA, 1983, p. 263), mas um “meio concreto de fundamentar o equilibrio de
for¢as” (PEREIRA, 1983, p. 263) em uma espécie de formacao consensual de uma “vontade
geral dos povos”. O canonista sugeriu que o rei chamasse as cortes para decidirem acerca das
leis fundamentais, no sentido de legitimar a sua propria governancga via participacdo das
mesmas. Ele detalhou, no titulo XIII de seu parecer, como se efetivaria o funcionamento
dessas cortes nas deliberacOes reais, sem mencionar o suposto modelo assentado nas Cortes

de Lamego:

E de primeira necessidade falar delas [das cortes] em um Cadigo de Direito Publico
nacional, e declarar: 1° A sua natureza e representacéo, ou seja, no estado ordinario
da monarchia, ou seja no estado extraordinario, assim por ddvida e incerteza, como
por falta do legitimo sucessor da Corda. 2° A quem compete em um e outro estado o
direito da convocacdo, presidencia, regimento, prorogacdo, encerramento e
conclusdo das cortes. 3° A maneira de sua convocagdo. 4° Por que causas se devem
convocar. 5° Quaes séo 0s representantes da nacdo, ou dos estados do reino, isto é,
quaes os prelados e mais pessoas eclesiasticas, que representdo o primeiro estado;
quaes 0s nobres, que representdo o segundo, e quaes os logares do reino, que por
seus procuradores representdo o terceiro. 6° Qual a ordem de precedéncia entre 0s
estados, e dentro de cada um deles. 7° A maneira de se propor e votar. 8° Qual a
auctoridade dsa cértes, e os effeitos de suas deliberacbes e assentos, ou leis
estabelecidas nelas, assim nos estado ordinario, como no extraordinario (SANTQOS,
1844, p. 24).

A proposta de Ribeiro Santos sobre a “vontade geral” e as assembleias regulares
das cortes para a legitimacdo das acdes do soberano nos remetem a tematica semelhante Do

Contrato Social (1762). Para Rousseau:

N&o dispondo de outra forca sendo o Poder Legislativo, o soberano s6 atua pelas
leis; e ndo sendo as leis mais do que atos auténticos da vontade geral, ndo poderia o
soberano agir sendo quando o povo se encontra reunido. (...). N&o basta que o povo
reunido tenha uma vez fixado a constituicdo do Estado, sancionando um corpo de
leis; ndo basta que tenha constituido um governo perpétuo, ou provido de uma vez
por todas a eleicdo dos magistrados. Além das assembleias extraordinarias, que
casos imprevistos podem exigir, € necessario havé-las fixas e periddicas, as quais
ndo possam ser abolidas nem adiadas, a fim de que, em dia marcado, seja 0 povo
legitimamente convocado pela lei, sem que se faca preciso para tanto nenhuma outra
convocagdo formal (ROUSSEAU, 2006, p. 97 e p. 99).

Rousseau ressaltou que o soberano pode agir somente “quando 0 povo se encontra

29 ¢

reunido”, “ndo sendo as leis mais dos atos auténticos da vontade geral” (ROUSSEAU, 2006,
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p. 97). Outra ideia dele para assegurar a reunido do povo era a convocagdo de assembleias
periddicas na constituicdo do Estado (ROUSSEAU, 2006, p. 99). Sdo esses dois pontos, bem
como o vocabulario em comum, especialmente, que aproximam o canonista portugués em seu
parecer censorio junto ao autor do Contrato Social.

As semelhancas entre Ribeiro Santos e o philosophe acima referenciado podem
ter sido a causa para a grave acusacdo de “republicano” por Mello Freire. Segue mais um

trecho que aumenta as desconfiancas de ter Ribeiro Santos se inspirado no Contrato Social:

Se isto assim é, cumpre acrescentar aqui este artigo; porque o bem do Estado pede,
que depois de se haverem posto neste Cédigo os sagrados direitos da majestade do
Principe, ndo esquecdo os direitos invioldveis da nacdo. Assim me parece
necessario: 1° Considerar os vassalos corpo de nagdo. 2° Declarar os seus direitos,
foros, liberdades e privilegios claros, notérios e constantes, que ou sdo antiquissimos
e immemoriaes, e entrardo j& na formagdo e constituicdo de nossa monarchia, ou
fordo depois adquiridos por titulos onerosos e direito inviolavel das convencgdes, e
concordados, outorgados e confirmados solemnemente por nossos Reis. 3°
Determinar a forga e efeitos destas fraquezas e liberdades nacionais. 4° Assignalar 0s
meios legitimos, por que 0s povos devem representar ao seu Principe, e fazer valer
perante elles foros e liberdades (SANTOS, 1844, p. 22).

Por todo o exposto, vemos mais do que um neoescolastico: trata-se de um letrado
préximo das Luzes, pelo vigor dos termos utilizados, tais como “direitos inviolaveis da
nacdao” (SANTOS, 1844, p. 22) e liberdades dos povos “que ndo sdo incompativeis com 0s
direitos da soberania” (SANTOS, 1844, p. 23), sem qualquer mencéo da autoridade divina. O
canonista ndo fez nenhuma referéncia ao tema do sagrado em sua censura ou na origem do
poder monarquico, ao contrario da neoescolastica, que lograva um espaco divino em suas
restricdes a soberania real no combate ao despotismo. Anténio Ribeiro dos Santos acreditava
em leis fundamentais que reconheciam os direitos dos povos, ou seja, de uma “vontade geral”,

e que eram estabelecidas a partir do esclarecimento do soberano em

um seculo de raz&o e de humanidade, em que os monarchas da Europa reconhecem,
que foram creados para Seus povos, e que 0s interesses de seus vassalos sdo 0s
unicos objetos de seu governo, ndo possam esperar-se, que a nossa Augusta
Soberana, que nestas virtudes sobre excede a todos, deixe de approvar estes
designios, e de firmar pela sabedoria e providencia de suas leis 0s antigos direitos e
regalias de seus povos (SANTQOS, 1844, pp. 22-23).

José Esteves Pereira ressalva esse possivel alcance ilustrado de Ribeiro dos Santos
na censura a Mello Freire, em funcdo de um apontamento manuscrito deixado pelo canonista,
Sobre a origem do poder do real. Nesse pequeno trecho, Santos afirmou que: “Quanto a

origem, vem o poder de Deus; quanto a pessoa ¢ a forma, vem do Homem” (Santos, s/d, apud
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PEREIRA, 1983, p. 263). Pereira defende que ndo houve uma aproximacdo esclarecida do
censor, apenas “o caminho do agiornamento do absolutismo pela revitalizagcdo da tradicéo
historico-politica anterior a ele” (PEREIRA, 1983, p. 266), em uma proposta que vinha a
utilizar o papel representativo das cortes dentro do “ordenamento tradicional” (PEREIRA,
1983, p. 272). Mesmo diante do argumento de José Pereira, conseguimos vislumbrar uma
inspiracdo em Rousseau nas ideias ribeirianas, em vista, principalmente, dos termos
empregados na censura serem muito préximos das ideias participativas do Contrato Social.

Ao observar o pensamento de outro jurista contemporéaneo do censor, 0
inconfidente Tomas Antdnio Gonzaga (1744-1810)2%, em seu Tratado de Direito Natural, a
ideia de um poder limitado do rei esteve muito mais ajustada a proposta neotomista de Suarez
do que de Rousseau. Tomas Anténio sempre colocou em evidéncia as restricdes divinas ao
monarca e ndo fez nenhuma mencao a participacdo das cortes ou assembleias. Sempre em tom
moderado, Gonzaga pregava gque ndo era apropriado aos soberanos conceder o poder “sobre a
vida dos vassalos. Quem duvida que os monarcas se fizeram para a conservacdo dos povos?
Logo parece que lhe ndo podemos dar o poder de destruir a quem foi eleito para conservar”
(GONZAGA, 1957, p. 115).

A filiacdo neoescoléstica de Gonzaga é reforcada pelo combate expresso feito ao
pensamento considerado tirdnico de Maquiavel (1469-1527):

Ora isso ndo quer dizer que o rei pode fazer tudo quanto Ihe parece, porque isto seria
ser sequaz de Machiavello, o qual afirmou que ao rei era licito tudo quanto Ihe
agradava, e assim o po6s de tal sorte senhor dos bens, das honras e das vidas dos
vassalos, que lhes ndo podia fazer qualidade alguma de injdria. Este erro é também
nocivo a sociedade, pois é fazer aos reis absolutos e tiranos. O rei é um ministro de
Deus para 0 bem; o fim para que ele se p6s foi a utilidade do seu povo; logo, Ihe ndo
sera licito obrar accdo alguma de que a este siga 0 dano e a ruina (GONZAGA,
1957, p. 106).

O entusiasmo de Gonzaga em relacdo a ideias da neoescolastica, em seu Tratado
dedicado ao Marqués de Pombal, ndo o impediu, entdo, de preservar o ideario do absolutismo.
Para demonstrar seu apoio a centralizagdo josefina, Gonzaga reforcou em seu texto
jusnaturalista a submissdo do poder espiritual ao poder real, no sentido de que até as bulas
teriam que ser aprovadas primeiramente pelo monarca para serem adotadas pela Igreja
portuguesa (GONZAGA, 1957, p. 118). Fez questdo ainda de combater teses neoescolasticas
mais radicais. Para ele, os limites ao soberano ndo significavam uma permissdo ao povo para

“armar de castigos contra ele” (GONZAGA, 1957, p. 106):

8 Sobre o pensamento de Tomas Antdnio Gonzaga e a Inconfidéncia Mineira, ver o livro do historiador Jodo
Pinto Furtado (2002)
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Examinemos atentamente a opinido dos monarcémacos e as péssimas doutrinas que
ensinam mui diversas desta nossa. (...) A minha opinido é que o rei nao pode ser de
forma alguma subordinado ao povo; e por isso ainda que o rei governe mal e cometa
algum delito, nem por isso o povo se pode armar de castigos contra ele. Ja
mostramos que os delitos do rei ndo podem ter outro juizo sendo de Deus, de que se
segue que como o0 povo ndo pode julgar das accoes dele, o que ndo pode também
depor, pois que a deposicdo € um acto de conhecimento e por consequéncia de
superioridade (GONZAGA, 1957, p. 103 e p. 106).

O pombalismo combateu veementemente a possibilidade suscitada pela
neoescolastica de participacdo popular no poder real, o que ndo impediu a circulacdo de suas
ideias no contexto luso e de seus dominios até a Independéncia (VILLALTA, 2015, p. 30).84
Havia um repudio expresso aos autores da Segunda Escoléstica que preconizavam um pacto
entre governantes e governados, que poderia ser revisto nos casos de tirania. A obra do jurista
José Seabra Silva, mencionada no Capitulo 3, a Dedu¢do Cronoldgica e Analitica, foi uma
amostra do ideario pombalino antijesuitico e anticorporativo ao defender a emanacéo direta
do poder de Deus para 0 monarca, sem qualquer intermédio da comunidade. A partir dessa
tese regalista, permitia-se ao rei afastar as ideias neoescolasticas e justificar a centralizacdo do

poder em suas méaos, independentemente, da autorizacdo popular.

O censurado Pascoal de Mello Freire, seguindo a mesma linha pombalina
anticorporativa, exemplificada em Seabra Silva, repudiou o apelo as cortes pelo rei sugerido

pelo censor, ainda mais nos tempos revolucionarios que atravessavam a Europa:

Que se chamassem a capital do reino os povos para deliberarem sobre assumpto téo
perigoso, delicado e implicado. Que bulha ndo faria na Europa um similhante
ajuntamento neste século! Deixo as despesas, vexagdes e intrigas, e outras
manobras, que sdo de temer muito entro do reino, como inseparaveis da multiddo.
Basta lembrar-nos hoje das assembléas de Franga e suas consequencias (REIS, 1844,
p. 65).

A situacdo da Franca era algo que incomodava Mello Freire, no sentido de que
qualquer forma participativa implicaria um convite revolucionario contra o rei. Ele expés

sobre a realidade francesa da época:

Na materia se tem escripto em Franca tantos livros, que andando pelas méos dos
mesmos camponezes, imprimirdo no coragdo de todos um fingido amor da patria,
isto é, da liberdade, e um 6dio mortal ao despotismo, isto é da monarchia; de que se

8 Villalta aponta a permanéncia das ideias da Segunda Escolastica no periodo pombalino a partir de Jorge
Borges de Macedo (1981), Richard Morse (1995) e Torgal (1982).
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tem seguido tantos estragos do poder Real naquelle reino, que nunca jamais se
podera recobrar, ou a0 menos ndo sem grandes males. (...). E por tanto da primeira
necessidade, que contenhdo nos seus justos limites uma e outra liberdade, e que
sejdo de tal character, que se ndo embaracem com as vozes dos libertinos, que 0s
tractdo ou por ignorantes, ou por barbaros (REIS, 1844, p. 98).

O carater pombalista do pensamento do censurado quanto as origens do poder

monarquico portugués pode ser notado no trecho a seguir:

Primeiro: que 0s nossos Principes ndo devem a sua auctoridade ao povo, nem dele
recebérdo o grande poder que hoje e sempre exercitardo. (...) E com tudo ndo consta,
que nesse tempo houvesse cortes, ou alguma outra assemblea da nacéo, na qual o
povo cedesse de sua liberdade em favor dos sobreditos Principes, e que lhes
transferisse e desse a majestade, ou restricta, ou modificada com certas condices
(...) E ainda sdo mais imaginarios e chimericos estes direitos, quando o Rei ndo fez
ajuste algum com os povos, nem deles houve o seu poder; 0 que se verifica em
Portugal, como acima deixo notado no principio desta Resposta. E 0 chamado pacto
social € um ente suposto, que sé existe na cabeca e imaginagdo alambicada de alguns
filosofos (REIS, 1844, p. 66).

Quanto ao seu ideal de bom governo, ele ponderava:

Nem daqui se entenda, que eu quero um Rei tyranno e despotico; que os vassalos
sejdo seus escravos, e por elle governados como um rebanho de gado pelo seu
pastor; que ndo haja leis que nos governem, mais do que o seu livre capricho e mero
arbitrio; que tenha direito para matar e prender criminosos e innocentes, para tirar a
cada um sem causa e sem motivo, mais do que a sua vontade, a propriedade e
dominio do que é seu, espalhando por toda a parte o terror, 0 medo e a desolacéo,
que é o character e destinctivo dos governos despoticos. (...) E quero também por
outra parte, que os vassalos amem e respeitem o seu Principe; que ndo pretenddo
privilegios e direitos chimericos e sediciosos, que fagdo gloria e ponto de honra da
sua sujeicdo e obediéncia; e que reconhecéo, que a elle somente pertence a faculdade
e direito de os reger e governar e ao Estado por aquella via e maneira e pelo meio
daquellas leis, que lhe parecerem mais proprias e conveniente para manterem e
segurarem a felicidade publica e particular dos seus reinos e vassalos (REIS, 1844,
pp. 99-100).

A perspectiva acima nos remete ao pensamento de Montesquieu, especialmente,
na parte em que Mello Freire defendeu que os vassalos ndo sdo escravos do rei, submissos
como “um rebanho de gado pelo pastor” (REIS, 1844, p. 99). O philosophe abordou relagdes
semelhantes entre 0 monarca e os suditos em seu O Espirito das Leis (MONTESQUIEU,
1979, pp. 182-184). Afirmava que os monarcas deveriam ficar “encantados por terem stditos
a quem a honra ¢ a mais cara que a vida” (MONTESQUIEU, 1979, p. 183) e que devem
“orgulhar-se do amor de seu sudito mais humilde, pois se trata sempre de homens”
(MONTESQUIEU, 1979, p. 183). Na monarquia, “toda felicidade consiste na opinido que o
povo tem da moderagdo do governo. Um ministro inbil quer sempre vos advertir de que sois

escravos. Mas se isso fosse verdade, ele deveria procurar fazer com que esse fato fosse
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ignorado” (MONTESQUIEU, 1979, p. 182). Concluiu seu pensamento afirmando que o rei
deve ser “exoravel a stplica” (MONTESQUIEU, 1979, p. 183) de seu povo “que exige tdo
pouca consideracdo, que é justo concedé-la” (MONTESQUIEU, 1979, p. 183). O principe
encontraria sua ruina quando “desconhece a sua autoridade, sua situa¢do, o amor de seus
suditos, e quando ndo percebe que 0 monarca deve julgar-se em seguranga, como um déspota
deve crer-se em perigo” (MONTESQUIEU, 1979, p. 116).

Nos passos de Montesquieu, para Mello Freire, 0 monarca era investido, em sua
funcdo, de regéncia sobre seus suditos, mas nao de forma tirénica. Era seu direito governar,
independentemente, das cortes ou dos vassalos, sem espalhar o “terror” (REIS, 1844, p. 99).
Tal monarquia pura, centralizada na figura do soberano, ndo legitimava qualquer acdo
conforme seu “livre capricho” (REIS, 1844, p. 100). Competia a face real mais visivel, a
justica, estabelecer os possiveis limites ao arbitrio da cabeca real.

A perspectiva do censor ndo se restringia a mera condenagdo da tirania
monéarquica como seu censurado. Ribeiro dos Santos sugeriu um modelo constitucional
monarquico a partir da participacdo popular das cortes. 1sso ndo significava uma proposta
subversiva, como vista em outras partes da Europa ou um atentado a monarquia portuguesa —
como posterior acusagdo. A ideia ribeiriana estava no “limiar da aceitacdo de uma forma de
representacdo nacional, de corpos constituidos, dos estados tradicionais da monarquia”
(PEREIRA, 1983, p. 328) para o Estado monarquico portugués.

Ribeiro dos Santos rebateu Mello Freire nas Notas do Doutor Antdnio Ribeiro dos
Santos (SANTQOS, 1844, pp. 115-150). Fizemos inclusive algumas mencdes anteriores a essa
réplica. Cumpre destacar que cada ponto fora, detidamente, esclarecido pelo censor. A defesa
mais recorrente em suas Notas versava sobre a posicdo acerca da participacdo das cortes na
monarquia absolutista. Ele fez varias ponderacBes na tentativa de evitar futuras denincias e

ndo ser visto como monarcdmaco. Mais prudente, Ribeiro dos Santos reconhecia que:

sem especial ordem de Sua Majestade se ndo devido tractar estas materias [das leis
constutucionais]; mas creio também, que ndo havia impedimento para recorrer &
Soberana, e apresentar ante seu throno quao necessario era fazer entrar nesta parte
do novo Codigo as leis constitucionaes do Estado para o bem commum do reino e
complemento da legislagdo nacional. (...) Depois de clausulas tdo expressas podia-se
dizer, que eu requeria que se fizessem novas leis?! Logo a respeito deste artigo
[artigo X1 dos direitos e, foros e liberdades dos povos, que € o que mais horrorizou 0
compilador, ndo se pdde verificar a imputagdo, que me faz, de pretender que Sua
Majestade impozesse leis a si mesma e a seus Augustos successores (SANTOS,
1844, p. 127 e p. 132).



165

Na mesma linha de uma defesa de sua postura e ndo querendo ser mal

interpretado, seguiu afirmando que

o0 compilador continda supondo que 0 censor requereo, que por novas leis
fundamentaes se alterasse e reformasse a constituicdo do reino pelo que tocava a
soberania, poder e independencia de nossos Reis e a forma da successédo da Corda; e
ja se mostrou, que toda esta supposicdo era falsa e arremessada, e inteiramente
alheia ds intengdes e palavras do censor (SANTOS, 1844, p. 138).

Mesmo com as precaucdes mencionadas, Ribeiro dos Santos se manteve fiel ao

seu pensamento de leis fundamentais participativas restritivas ao poder do soberano. Para ele:

Se um rei sabio e justiceiro, e cheio de amor pelo seu povo, diz elle havendo
reflectido, que o poder absoluto em certas cousas, que lhe foi transmitido por seus
antepassados, pdde vir a ser perigoso e prejudicial ao Estado, propozesse ao seu
povo o mudar nesta parte a lei fundamental, e substituir-lhe outra lei, que coarctasse
0 poder do Principe em limites mais estreitos; e se 0 povo consentisse
unanimemente nesta mudanca; ousaria alguem dizer, que o successor deste
excellente Principe ndo ficava obrigado a submetter-se a esta lei, porque elle tinha o
seu direito do primeiro instituidor? Sei que a ninguém se pdde tirar o seu direito
contra sua vontade; mas sei também, que é um abuso perigoso considerar os poderes
e auctoridades, como direitos propriamente taes, como diretos uteis, que lhe
pertengdo para seu commodo; mas antes estes poderes sdo funcdes; que lhe foréo
confiadas para bem e utilidade comum (SANTOS, 1844, pp. 141-142).

O censurado ndo se manifestou sobre as Notas do censor. Preferiu respondé-las
com uma denuncia junto ao conselho camerario. Ambos nunca tiveram seus projetos
contemplados pela coroa portuguesa. A “formidavel sabatina” se tornou texto, relativamente
desconhecido da historiografia. Mesmo diante disso, Mello Freire foi um dos juristas mais
influentes no direito luso-brasileiro no século X1X (NEDER, 2012, p. 522).

Quanto a argumentacdo constitucional de Ribeiro Santos, a mesma possui alguma
conexdo com as propostas defendidas pelos revolucionarios do Porto® em 1820.285 No

Manifesto aos Portugueses, datado de 24 de agosto de 1820%, é possivel identificar uma

reivindicagdo monarquica constitucional semelhante a do canonista setecentista:

8 O movimento de 1820 se iniciou na cidade do Porto a partir de uma sublevagdo militar. Foi ainda preparado
por uma associagéo, provavelmente para-magonica, chamada Sinédrio. Pretendia, essencialmente, a convocagdo
de cortes deliberativas para se elaborar uma Constituicdo, a volta de D. Jodo VI para o restabelecimento do papel
de metrdpole a Portugal no Império luso-brasileiro e o fim do dominio inglés (RAMOS, 1983-84).

8 Para Lufs de Oliveira Ramos, a matriz intelectual da Revolugédo de 1820 é de origem francesa. Sobre a relagdo
entre a Revolucdo de 1820 e a Revolugdo Francesa, ver o artigo dele sobre o tema (RAMOS, 1983-84). José
Adelino Maltez acredita que a principal influéncia sobre os revolucionarios do Porto de 1820 veio do canonista
Antonio Ribeiro dos Santos (MALTEZ, 1996).

87 Sobre 0 movimento de 1820, ver ainda Luiz Carlos Villalta (2015).
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Foram estes 0s votos de todos os Portugueses, quando proclamaram a necessidade
de uma Constituicdo, de uma Lei fundamental, que regulasse os limites do Poder
e da Obediéncia; que afiangasse para o futuro os direitos e a felicidade do Povo; que
restituisse a Nacdo a sua honra, a sua independéncia e a sua gldria; e que sobre estes
fundamentos mantivesse firme e invioldvel o Trono do Senhor D. Jodo VI, e da
Augusta Casa, e Familia de Braganca, e a pureza, e esplendor da Religido Santa, que
em todas as épocas da Monarquia tem sido um dos mais prezados timbres dos
Portugueses, e tem dado o mais nobre lustre a seus heroicos feitos (Manifesto da
nacdo portugueza aos soberanos e povos da Europa, 1821, p. 27).

O Manifesto pediu ainda a volta das cortes de Lamego e sustentou a necessidade
de retoma-las “segundo as luzes do século e as circunstancias politicas do mundo civilizado”
(Manifesto da nacdo portugueza aos soberanos e povos da Europa, 1821, p. 28). Segue trecho

do documento com forte proximidade junto a tese ribeiriana:

Os Portugueses deram o Trono em 1139 ao seu primeiro inclito Monarca, e fizeram
nas Cortes de Lamego as primeiras Leis Fundamentais da Monarquia. — Os
Portugueses deram o Trono em 1385 ao Rei D. Jodo I, e Ihe impuseram algumas
condicdes, que ele aceitou e guardou. — Os Portugueses deram o Trono em 1640 ao
Senhor D. Jodo IV, que também respeitou, e guardou religiosamente os foros e
liberdades da Nacdo. — Os Portugueses tiveram sempre Cortes até 1698, nas quais
se tratavam 0s mais importantes negécios relativos a Politica, Legislacdo e Fazenda:
e neste periodo que abrange a mais de cinco séculos, os Portugueses se elevaram ao
cume da gldria, e da grandeza, e se fizeram credores do distinto lugar, que a despeito
da inveja, e da parcialidade hdo de sempre ocupar na Histdria dos Povos Europeus.
O que hoje, pois, querem, e desejam, ndo € uma inovagdo: € a restituicdo de
suas antigas e saudaveis instituicdes corrigidas e aplicadas segundo as luzes do
século e as circunstancias politicas do mundo civilizado: é a restituicdo dos
inalienéveis direitos, que a natureza lhes concedeu, como concede a todos 0s Povos;
que 0s seus maiores constantemente exercitaram, e zelaram; e de que somente ha um
século foram privados, ou pelo errado sistema do Governo, ou pelas falsas doutrinas,
com que os vis aduladores dos Principes confundiram as verdadeiras e sds nogdes do
Direito Publico (Manifesto da nagdo portugueza aos soberanos e povos da Europa,
1821, pp. 28-30).

De qualquer maneira, seja no direito luso-brasileiro, seja inspirando 0 movimento
revolucionario de 1820, os dois legistas portugueses estudados no presente capitulo, cada um

a seu modo, estiveram unidos pelo contexto juridico das Luzes no século XVIII.

5. 3 Luzes sobre Pascoal de Mello Freire dos Reis e Antonio Ribeiro dos Santos: breve

sintese comparativa

Inspirados pelos varios sentidos possiveis da deusa Minerva, representativa da

tolerancia, abordamos o pensamento de dois legistas portugueses na “formidavel sabatina”:



167

Mello Freire e Ribeiro dos Santos. A trajetoria e o pensamento de Freire junto ao humanismo
de Beccaria foram demonstrados em nosso estudo anterior acerca de seu projeto de direito
criminal. Tal texto codificado ndo chegou sequer a ser recebido para analise censoria.

O tema central do presente capitulo, o Codigo de Direito Publico e as respectivas
censuras, mostram Mello Freire no campo politico minado pelos questionamentos ilustrados
sobre os limites da atuagdo do rei. Como apresentar uma nova legislacéo constitucional a uma
autoridade monarquica que padecia de inUmeras criticas as vesperas da Revolugdo Francesa?
O jurista de Ansido optou por um modelo politico nada transformador da realidade
portuguesa, tendo seguido de perto os mesmos ditames do Livro 2 das Ordenagdes Filipinas.
Nessa perspectiva da continuidade do modelo monarquico filipino, o rei, no Cddigo de
Direito Publico, foi investido na funcao Unica de distribuir prémios e mercés aos suditos.

Pronta a encomenda, o esboco codificado foi levado a censura, de que se
incumbiu o canonista Anténio Ribeiro dos Santos. Santos e Mello Freire se conheciam de
Coimbra onde foram catedraticos nas faculdades reformadas de Cé&nones e de Leis. Tambem
seguiram pela carreira da magistratura até ao Desembargo do Paco. Foram ainda autores de
manuais didaticos de suas respectivas disciplinas universitarias. Diferentemente do caminho
sequido pelo jurista, o canonista se enveredou pela literatura e pelas bibliotecas se mostrando
um poeta esforcado e um eximio organizador de livros. Deve ter sido no meio de tantas obras
que Ribeiro dos Santos conheceu nomes proibidos como Rousseau e Voltaire (PEREIRA,
1983, p. 20).

A censura de Santos ndo mediu palavras sobre os problemas de método e temas
dispostos no projeto do censurado. Para o censor, 0 esboco padecia de um plano
desorganizado que se resumia a um amontado de assuntos sem ordem ou padrdo (SANTOS,
1844). O censor reivindicava um sistema racional dedutivo, tal como visto nos cddigos
modernos da Toscana ou da Russia (SANTOS, 1844). Quanto as matérias, faltava, em sua
opinido, um novo tratamento legal as areas da educacdo, economia, industrias e comércio,
tematicas revisitadas pelas Luzes e, como desenvolvidas no parecer, demonstrando a sintonia
de seu autor com o pensamento ilustrado.

O ponto auge do debate entre os legistas se deu na defesa pelo censor de leis
fundamentais estabelecidas por mutuo consentimento de ‘“nossos Reis e dos povos”
(SANTOS, 1844, p. 8). Era preciso que o codigo enfrentasse o assunto que resultava
“perturbacdes e males” (SANTOS, 1844, p. 10) em “muitas das nacdes da Europa da

ignorancia e confusdo, em que estavdo as leis fundamentaes e constitucionaes de seus
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Estados” (SANTOS, 1844, p. 10). Propds, entdo, uma monarquia fundada a partir das
assembleias de cortes em consonancia com a rainha absolutista.

Diante dos apontamentos ribeirianos, com ideias sugestivas de uma ‘“vontade
geral” do philosophe Rousseau, o censurado respondeu que “os nossos Principes ndo devem
autoridade ao povo, nem delle receberdao o grande poder que hoje e sempre exercerdo” (REIS,
1844, p. 65). Mello Freire apelou para um monarca absolutista, porém néo tirénico, no estilo
de Montesquieu. Falou do perigo revolucionario, que rondava a Franca por causa desse tipo

de ideal politico reivindicado pelo censor:

ndo convinha, nem politica, nem economicamente fallando que se chamassem &
capital do reino os povos para deliberarem sobre assumpto [leis fundamentais] téo
perigoso, delicado e implicado. Que bulha ndo faria na Europa um similhante
ajuntamento neste século! Deixo as despesas, vexagdes e intrigas, e outras
manobras, que sdo de temer muito entro do reino, como inseparaveis da multidao.
Basta lembrar-nos hoje das assembléas de Franga e suas consequencias (REIS, 1844,
p. 65).

A forte reacdo acima reforca nossa tese de que as ideias do canonista do Porto nao
se resumiram a uma solucdo escolastica via participacdo das cortes de Lamego em um
governo monarquico.®® Caso o fosse, Mello Freire a teria, por exemplo, atribuido a influéncia
jesuitica sobre Ribeiro dos Santos — recurso frequente na politica pombalina que ele conhecia
bem desde os tempos de Coimbra reformada —, uma vez que os inacianos defendiam a nocao
participativa advinda da Segunda Escolastica. Ao contrario, o jurista respondeu ao censor a
partir dos perigos vistos na Franca. O pais que preocupava o censurado era o principal difusor
dos espectros ilustrados que redundaram em revolugdes contra o poder real. Freire via em
Santos uma ameaca concreta ao absolutismo portugués por causa de seu parecer sugestivo a
respeito de ideias participativas, que lembravam as palavras de Rousseau.

A tensdo foi tdo grande que o jurista de Ansido abandonou as sessdes da censura e
ndo respondeu as demais ponderacGes que foram feitas por Ribeiro dos Santos em outros
topicos do Cddigo de Direito Publico. Preferiu rebaté-lo junto ao Conselho Camerario,
acusando-o de “republicano”.

Pascoal José de Mello Freire morreu em 1798, afastado dos meios profissionais e
talvez nunca convencido da recusa de seu projeto. Como dissemos, suas obras se tornaram

importantes manuais juridicos no contexto luso-brasileiro do século XIX (HESPANHA,

8 Para Gizlene Neder, o embate entre Mello Freire teria se resumido a tematica das cortes proposta por Ribeiro
dos Santos. Segundo a autora, “para Pascoal de Mello Freire, o poder da Coroa era incontestavelmente absoluto,
no sentido de incontestavel; j& Antdnio Ribeiro dos Santos defendia uma posigéo de fortalecimento das Cortes”
(NEDER, 2012, p. 517). Santos se mostrou muito mais ilustrado ao falar em uma “vontade geral” dos povos, por
isso a denuincia em seguida de Freire que o acusava como “republicano”.
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1978). Antonio Ribeiro dos Santos terminou sua vida na Biblioteca Nacional. N&o foi
condenado pelo Conselho ou sofreu qualquer repressdo monarquica. Morreu cego em 1818. O
debate entre os dois legistas representa uma formidavel amostra das Luzes sobre o direito em

Portugal no ano da Revolucao Francesa.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

Esta tese abordou as Luzes sobre o direito e suas repercussdes, com énfase na
situacdo portuguesa na segunda metade do século XVIII. Para tanto, analisou, especialmente,
0 ideal multifacetado do Iluminismo juridico a partir do jusnaturalismo moderno, do
humanismo no direito penal e da organizacdo sistematica dos codigos modernos. Quanto ao
contexto luso, focalizou os trés aspectos citados a partir da Lei da Boa Razdo, da reforma
curricular em Coimbra e dos codigos propostos por Pascoal de Mello Freire dos Reis. O
Cadigo de Direito Publico de Mello Freire foi objeto da censura pelo parecer de Antdnio
Ribeiro dos Santos. Santos foi um famoso canonista que nos surpreendeu ao mostrar sua
sintonia ilustrada com uma proposta de uma monarquia de cortes deliberativas, baseada em
uma vontade geral. Seu trabalho nas bibliotecas deve ter contribuido em sua formacéo
enciclopédica, que incluiu, além dos Cénones, estudos historicos sobre os judeus aos
matematicos portugueses.

Sobre a Lei da Boa Razdo, é importante evidenciar seu apelo a razdo esclarecida e
a valorizagdo do direito patrio, em detrimento as demais fontes de direito. A interpretacéo
auténtica promovida pela Lei de 1769 significou uma mudanca na tradicdo juridica
portuguesa, no sentido de uma vedacdo do uso do “direito doutrinal, interpretativo e
norteador, em favor da ado¢do de uma jurisprudéncia racionalista com carater uniformizador”
(CARVALHO, 2008, p. 70). Essa forma de hermenéutica auténtica se assemelhava ao modelo
interpretativo defendido por Montesquieu. Também é visivel a intencdo do legislador
pombalino de centralizacdo de poder nas méos do rei ao condicionar a aplicacdo do direito a
partir da Boa Razdo e da lei péatria. Tratava-se de uma acdo no sentido de monopolizar o
campo interpretativo dos “operadores juridicos”, ndo permitindo o amplo espaco
hermenéutico possibilitado pelas “fontes secundarias”. Dai advém o consenso historiogréfico
sobre o “carater inovador, modernizador e despotico” (WHELING, 2004, p. 449) da Lei da
Boa Razéo.

Como aconteceu na Lei de 1769, o direito natural racional se tornou o novo pilar
da formacdo juridica coimbrense. O ensino do jusnaturalismo era inseparavel das leis
portuguesas, pois o direito natural permitiria o “reconhecimento dos principios sobre os quais
se assentavam as leis positivas e a propria ordem social” (ANTUNES, 2011, p. 30).

Pascoal de Mello Freire representa 0 mesmo espirito ilustrado da Boa Razéo e da

reestruturacdo curricular de Coimbra. Dai nossa opcdo de pesquisa sobre seu pensamento
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juridico, uma vez que o mesmo vem demonstrar que o direito bafejado pelas Luzes invadiu
Portugal, mesmo diante das especificidades da realidade despdtica lusa setecentista.

Ao contrario dos inimeros estudos sobre a reforma universitaria em Coimbra e a
Lei da Boa Razdo, os projetos de codigos de Mello Freire sdo pouco lembrados pelos
historiadores do periodo. Em geral, celebra-se seu nome, mas hd uma preocupa¢ao maior em
conjecturar sobre 0s possiveis motivos para ndo adogdo dos textos codificados do que a
analise dos contetidos dos mesmos. Ha ainda uma certa preferéncia em pesquisar o Cadigo
Criminal ao invés do Cddigo de Direito Publico (NEDER, 2012).%° Talvez isso se dé pela
clara aluséo de Freire ao festejado pensamento humanista de Cesare Beccaria.

Antdnio Ribeiro dos Santos é menos recorrente ainda nos trabalhos luso-
brasileiro. Como dissemos, foi tortuosa a busca de referéncias acerca de seu pensamento. A
censura realizada no texto de seu colega jurista € muito pouco investigada. Ha até equivoco
historiografico em atrelar o pensamento de Mello Freire a0 movimento de 1820. A
proximidade tedrica vintista € muito maior com os dizeres do parecer censoério de Ribeiro dos
Santos. Dessa forma, trata-se de juristas portugueses que foram referéncias na formacdo do
direito e que merecem pesquisas acerca de seus pensamentos e das formas de recepcdo de que
foram objeto por parte da tradigdo juridica luso-brasileira.

Por fim, fazemos trés consideragdes acerca da tese central deste estudo: a presencga
ilustrada no ambiente portugués da segunda metade do século XVIII. Em primeiro lugar, é
necessario considerar que procuramos ndo isolar o direito como area estaque em relacdo aos
demais aspectos do pensamento ligado ao Iluminismo. As Luzes envolveram todas as
dimensdes do homem. Os philosophes ndo construiram suas propostas de esclarecimento
separando a tradicdo do direito das demais. Ao contrério, o Iluminismo foi um movimento
juridico, no sentido de ter sempre em seus debates as questdes relativas a lei e a justica.
Mesmo diante dessa eminéncia do direito entre os ilustrados, encontramos uma abordagem
historiogréfica limitada, que ndo diz precisamente seus pontos fundamentais ou como foram
0S mesmos percebidos nas realidades proprias de cada lugar. Por uma necessidade de
especificar o tema de nossa pesquisa sobre as Luzes, elegemos a seara juridica para melhor
trabalha-la.

A segunda consideracdo nos foi despertada pela reflexdo da historiadora Adriana
Romeiro, em sua tese sobre o visionario Pedro Hates Henequim (1688-1744).%° Henequim,

8 O desconhecimento sobre o Cddigo de Direito Pablico ¢ tdo grande que é possivel encontrar na historiografia
a noticia que o mesmo se encontra somente em manuscrito. Ora, o texto editado esta disponivel on-line no site da
Biblioteca Nacional de Portugal!

% Sobre a trajetoria completa da vida de Henequim e o milenarismo, ver Adriana Romeiro (2001).
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personagem com uma trajetdria instigante com passagens entre as Minas e a Europa, foi
condenado a morte por heresia pela jurisdi¢do inquisitorial em 1744 (ROMEIRO, 2001). Em
sua atuacdo subversiva, inspirada em teorias milenaristas, chegou a proclamar um Quinto
Império do Mundo na América Portuguesa. Mesmo tendo uma influéncia do milenarismo de
Padre Vieira, Henequim ndo repetiu, simplesmente, as ideias dessa matriz intelectual, tendo
suas discordancias em alguns pontos, como na defesa do uso da cabala judaica (ROMEIRO,
2001, p. 71). Romeiro percebe nas falas do suposto herege um tom muito mais “ambiguo e
heterogéneo” (ROMEIRO, 2001, p. 216), que impede uma rotulacdo simplista sobre seu
pensamento. Isso quer dizer que, por maior alcance que certa corrente exerga, uma nova
perspectiva foi criada por Henequim com elementos interpretativos e/ou inventivos proprios
advindos de suas experiéncias, leituras e/ou do clima revoltoso em Minas na primeira metade
do século XVIII.

Tal anélise de Adriana Romeiro faz-nos ponderar que os juristas estudados, Mello
Freire e Ribeiro dos Santos, ndo foram somente tributarios das Luzes. N&o podemos
enclausura-los nessa matriz. Cada um, ao seu modo, fez apropriaces das ideias ilustradas,
mas continuaram a se enveredar por outras tendéncias e construiram caminhos proprios em
relacdo ao direito e ao poder real. Ribeiro dos Santos, por exemplo, em que vimos sua
inspiracdo em Rousseau, ndo deixou de mencionar a tese das Cortes de Lamego, que possui
origens no contexto da Restauragdo Portuguesa. Isso significa que, mesmo diante da
constatacdo iluminista em Santos, ndo podemos vislumbrar somente Luzes em seu
pensamento. Ele foi um homem de seu tempo, cuja traducdo de ideias que fez de outros
autores é genuina e qualquer tentativa de percebé-lo sob um viés Unico diminui a
compreensdo historica acerca da formacdo do direito portugués. O mesmo pode ser dito
também sobre o pensamento de Mello Freire.

A terceira consideracdo, inspirada na reflexdo de Adriana Romeiro, € que o
movimento iluminista ndo foi o Unico a provocar mudangas no direito moderno. Ver nas
Luzes o unico caminho historico das transformacdes juridicas é desconsiderar todas as
tradicGes que conviveram com as ideias ilustradas. Dai ressalvarmos: nem todo o direito
moderno se fez baseado no lluminismo, muito deve aos philosophes, mas continua sendo o
direito um aspecto da acdo humana condicionada ao tempo, lugar e formas de mediacdo.

Considerar esses elementos € papel central do repensar historico acerca do passado.
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