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Resumo:

O Ituminismo: suas principais caracteristicas, o desenvolvimento da razao humana, o »
fenémeno da secularizagio, a autonomia individual e as alteragbes ocorridas no mundo do
direito. A conseqiiente reconstrucao do paradigma do direito natural e a adogao do método
demonstrativo. O distanciamento do Direito Romano e a Communis Opinio Doctorum alinhados
ao novo postulado racional e a consolidagio das codificacées. O direito portugués em face do
Iluminismo: a Lei da Boa Razio e os Estatutos da Universidade de Coimbra que, por meio de
estudantes brasileiros, influenciaram a cultura juridica patria.

Abstract:

The Iluminism: its mains characteristics, the development of the human reason, the
phenomenon of secularization, the individual autonomy and the alterations that have occurred
in the world of Iaw. The consequent reconstruction of the paradigm of the natural Iaw and the
adoption of the demonstrative method. The aloofness of the Roman Law and the Communis
Opinio Doctorum aligned to the new rational postulate and the consolidation of the codifications.
The Portuguese Law in face the Iluminism: the Law of the Good Reason and the Statutes of the
Coimbra University that, through the brazilian students, influenced the motherland legal culture.

SUMARIO:

INTRODUGAO — ASPECTOS GERAIS — CODIGOS JUSRACIONALISTAS — CORTE COM A
TraDICAO JURiDICA (CoMmMUNIS OPINIO DocTORUM E 0 DIREITO RoMaNO) — O PEriopo
TrommvisTa NO DIREITO PORTUGUES — APRECIACOES FINAIS

“O Hluminismo é a saida do homem do estado de minoridade que ele deve imputar
a si mesmo. (...). Sapere aude! Tem a coragem de servir-te de tua prépria
inteligéncia! Esse é o lema do lluminismo” — Emmanuel Kant
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INTRODUCAO

O propésito deste trabalho é consignar algumas consideragtes sobre o direito no
periodo do luminismo. Sabemos que foi uma época onde profundas alteragdes, nos mais
diversos campos do saber e da cultura humana, foram efetivadas. E o direito, alheio a
estas mudangas, ndo ficou. Ao contrario, na seara do pensamento juridico e do direito
ocorreram modificacdes importantes que o afetaram sobremaneira, a ponto de projetar
influéncias percebidas mesmo ap6s o final do [luminismo.

Desse modo, partimos de aspectos gerais do referido periodo, o chamado Século
das Luzes. Destacamos — e nao poderfamos deixar de fazer, sob pena de comprometermos
seriamente o trabalho — a (re)compreensao e o primado da razio humana. Assim,
consideramos as conseqiiéncias que a crenca na razio impde ao fendmeno juridico.
Tecemos comentirios também sobre as codificacbes que marcaram a época, em especial
o Code Civilde 1804.

Na seqiiéncia, focalizamos a distingio que se opera no campo das fontes juridicas
e a ruptura existente com o pensamento anteriormente estabelecido. Notadamente, o
corte efetuado com o direito romano e a communis opinio doctorum. Observa-se que este
corte referido ocorre sempre tendo como pano de fundo a razic humana. E isso
demonstramos no corpo do trabalho.

Por derradeiro, othamos para o direito portugués e as influéncias acarretadas pelo
movimento iluminista, conduzindo nossos estudos até a reforma efetivada no ensino
universitario, com o surgimento dos novos Estatutos da Universidade de Coimbra.

Assim foi pensado o trabalho.

ASPECTOS GERAIS

O século XVIII é aquele marcado pela influéncia do Jluminismo. Em Portugal,
contudo, tal periodo fez sentir-se por volta da segunda metade do referido século, conforme
constataremos no transcorrer do trabalho.

Caracterizar o indigitado periodo, objeto de estudo deste trabalho, com suas
caracteristicas conformadoras do pensamento juridico, certamente, nio é tarefa das
mais fAceis, eis que encontramos diversos modelos, vertentes, tendéncias que, inclusive,
apresentam fatores préprios em diversos paises do continente europeu.’ Desse modo, a
homogeneidade ndo pode ser colocada como matriz do Iluminismo setecentista. Luis
CABRAL DE MONCADA, um autor nomeadamente dedicado a estudar — e o fez de modo
profundo — o periodo, assim se expressou: “O chamado Iuminismo estd longe de ter sido um
movimento uno na Europa. H3, por assim dizet; varios lluminismos nos diversos paises europeus,

' Assim, pode-se caracterizar distintamente um lluminismo na Franga, outro na Inglaterra, na Itdlia,
Alemanha, cada qual com peculiaridades proprias.
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nos quais, sobre uma unidade mais profunda de certas caracteristicas comuns vieram-se instalar-
se também muitas caracteristicas préprias, provenientes de muitas diversidades de Cultura e de
tradicdo de toda a ordem” (1949, 06) . Com efeito, o “Século das Luzes”, movimento que
adquire relevo no periodo setecentista, nio se configura como um sistema fechado de
idéias, sendo, em verdade, um difuso movimento humano-cultural, em que se desenvolve
“lalotta della ragione contro I “autorita come lotta della luce contro le tenebre: donde il nome di
illuminismo” (Fassd: 2001, 194).

Contudo, a mencionada heterogeneidade de caracteres nio implica que nio se
possa estabelecer tragos comuns, essenciais e convergentes. E um desses elementos
identificadores, trata de um superlativo desenvolvimento da habilidade racional do
homem. Logo, ainda que genericamente, é adequado considerarmos como sendo a época
da razio — una, imutavel — e do racionalismo.

Tal caracteristica, que tem seus albores no Século XVII, preponderando no século
seguinte, provoca uma relevante alteracio no 4mbito e na histéria da compreensao
juridica. Nesse norte, sobressai a doutrina cartesiana e o abalo sofrido pela até entdo
reinante autoridade da Antigiiidade Classica. De fato, RENE DESCARTES (1596-1650), ha
de ser sublinhado, nio projetou a elaboragio de um sistema juridico. Entretanto, a esséncia .
de seu pensamento confrontava diretamente supostos que serviam de base do pensamento
medievo. Por conseguinte, frente a toda e a maxima autoridade dada aos textos, bem
como a relevancia das opinides reinantes, impunha-se, de agora em diante, a analise
critica, e, ante a particularidade da casuistica, principios e postulados gerais (COING:
1996,104).

Outro fator a ser gizado no periodo moderno-iluminista é a sua forte carga, base
antropoldgica. Com isso, fazemos mengio ao entendimento que o ser humano passaa
fazer de si mesmo. Destacamos, nesse ambito, a autonomia do homem, é dizer, o corte
efetivado com uma pressuposta e transcendentalmente existente ordem, acentuando a
razio® como elemento fundamentante da acao e do saber do homem. Por esse iter, a
liberdade como que reencontra sua raiz primitiva, de ato de desvinculacao, de
independentizar-se dos vinculos, de negar e refutar toda e qualquer organizagao social
estribada em uma relacéo de privilégios entre a autoridade e a verdade. De fato, “a luta
da independéncia individual pela eliminagdo dos vinculos de subordinacéo pessoal, pela
autonomizagio do individuo, é a0 mesmo tempo a luta contra a afirmagdo de uma verdade
publica tinica e vinculante para todos” (BARCELLONA: 1989, 46).

Rigorosamente, no periodo que estamos a considerar, evidencia-se uma radical
distingao em relagao aquela a postura conformadora do temperamento humano tao préprio
da Idade Média. L4, encontrava-se o homem condicionado, vinculado a leis exteriores.
O homem era um ser passivo que ainda nio tinha descoberto seu espirito critico. Em
conformidade com KANT, o Iluminismo corresponderia a uma crise de crescimento, a

2 No mesmo sentido, ver o posicionamento de Guioo Astuti, no seu texto intitulado “O Absolutismo
Esclarecido em ltdlia e o Estado de Policia”, in Poder e Instituicées na Europa do Antigo Regime,
Fundagéo Calouste Gulbenkian, Lisboa: 1984.
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uma vontade de afastar-se da infAncia e, “se, nas épocas precedentes, 0 homem se mantivera
sob tutela, fora por culpa prépria: ndo tivera a coragem de se servir da razio; tivera sempre
necessidade de um mandamento exterior” (apudHazarp: 1989, 40).

E certo, contudo, que o periodo medievo nio teve seu ciclo terminado
gratuitamente, por obra do acaso. Com efeito, salientamos causas e fatos objetivos
determinantes do fim desse periodo. Elencamos, sem a pretensao de sermos taxativos, os
seguintes fatos: a inveng¢io da imprensa que proporcionou o espraiar das novas idéias; os
descobrimentos, que colocaram o0 homem em contato com outros povos; e o natural
desenvolvimento comercial, bem como a teoria de COPERNICO, a demonstrar o movimento
da Terra em torno do Sol, o qual aquilatamos sua importincia e seus efeitos trazendo &
baila as palavras de BERTOLT BRECHT, em seu texto intitulado Circo de Massas: ‘A descoberta
(...) que aproxima o homem do animal ao afasti-lo dos astros, que manda o homem girar com
oseu globo 4 volta do Sol, o arranca do centro e o atira para o monte dos figurantes(...)” (1998,
57).

Destarte, sobretudo a partir do periodo setecentista, forja-se uma penetrante
oposigao, contraste com o periodo histérico antecedente. Para ilustrarmos tal assertiva,
trazemos 2 baila as expressoes de P. HAzARD: “a hierarquia, a disciplina, a ordem, que a
autoridade se encarregara de assegurar, e os dogmas que regulam firmemente a vida, tais sao os
valores amados pelos homens do século X VII. Constrangimento, autoridade, dogmas, tais so,
em contrapartida, os valores rejeitados pelos homens do século X VIII, seus sucessores imediatos.
Os primeiros sdo cristios, 0s outros anti-cristios; os primeiros vivem a vontade numa sociedade
dividida em classes desiguais, os segundos sonham apenas com a igualdade; os primeiros créem
nodireito divino, os segundos no direito natural” (apud HEsPANHA, 1984, 253).* Sem embargo,
duas caracteristicas marcantes identificaram o periodo medievo: o dominio da consciéncia
humana por uma revelagio divina e a percepgio cristao-ocidental de constituir, sobretudo,
uma unidade religiosa, que também politica, mas que tinha por seu fundamento a religizo.’

No periodo da Ilustragio, encontramos 0 homem emancipado. E o termo
“emancipagio” fora empregue, primeiramente, com o sentido da liberdade de um povo
em se reger. Na Alemanha, em 1792, corresponderia a dizer que 0 homem possuia em si
préprio o sentido de orientacio do seu préprio comportamento. Posteriormente, assume
um carater extensivo a toda a humanidade, “destinatdria de uma acgio libertadora, pois
nao hd maior crime do que manter os homens na condigao de animais domésticos” (BAPTISTA

PEREIRA: 1990, 95).

3 Assim pode ser entendida a razao iluminista: “£ como uma soberana que, tendo alcangado o poder,
toma a resolugao de ignorar as provincias onde sabe que nunca podera reinar totalmente. (...). Tal é
o papel da razdo: em presencga do obscuro, do duvidoso, langa-se ao trabalho, julga, compara, utiliza
uma medida comum, descobre, pronuncia-se. (...). Da razao depende toda a ciéncia e toda a filosofia.
(...). A razao basta a si propria: quem a possui e exerce sem preconceitos jamais se engana: (...) ela
segue infalivelmente o caminho da verdade " (Hazarp: 1989, 35-37 passim).

4 Parece-nos que o citado autor refere-se, em sua Ultima distingao, quando fala em «direito natural»,
ao direito natural moderno, ou seja, aquele que tem como fundamento Ultimo a razdo, ao
jusracionalismo.

5 Nesse sentido, ver Fasso: 2001, 05.
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Igualmente, ha o fendmeno, no sentido de algo manifestado a consciéncia, da
secularizacdo. Aquando da sua primeira utilizagio, significava “expropriacdo de bense
dominios eclesidsticos” (BAPTISTA PEREIRA: 1990, 39). Na verdade, estaivamos frente ao
surgimento do poder civil, entendido pela sua autonomia de agio e, igualmente, aum
homem compreendido autonomamente. Um homem achando-se autor da histéria,
responsavel por ele mesmo, pensando por si proprio, almejando uma razio humana de
carater universal. Sem embargo, através do processo da seculariza¢ao, o mundo passa a
integrar a esfera da compreensio racional do ser humano. A religido e também a Igreja
deixam, como fundamento, de ser elementos que projetam a sociedade.® O mundo
pertence a uma esfera de projecao racional da compreensao humana.

Temos, agora, um homem responsavel por si préprio, pelo seu destino,
reconhecendo e descobrindo sua autonomia, e sendo sujeito da sua prépria existéncia.
Um ser humano com espirito critico e emancipado. Os valores componentes do mundo
humano deixam de ser vistos como projecao de uma expressao de vontade suprema,
oriunda de uma divindade, e passam a ser de responsabilidade do préprio homem. Por
certo, “o homem distanciou-se de Deus —pois se Deus é transcendente ao homem, a histéria €,
postuladamente, da responsabilidade deste tiltimo” (BRONzE: 1997,311).7

O poder e sua vontade constituem uma prerrogativa individual. A até entio
organizagio hierarquica estabelecida na sociedade feudal como algo natural é abandonada
pelo homem, que promove e implementa uma nova ordem em nome do individuo. De
fato, a concepcao da emancipagao do homem amplia e estende suas conseqiiéncias até
momentos posteriores. Nessa linha, registramos: “o pensamento e a acgio dos séculos XIX
e XX sdo governados pela ideia de emancipacao da humanidade. (...). O progresso das ciéncias,
das técnicas, das artes e das liberdades politicas emancipard a humanidade inteira da ignoréncia,
da pobreza, da incultura, do despotismo, e nao fard apenas homens felizes, mas, nomeadamente
gracas a Escola, cidadios esclarecidos, senhores do seu proprio destino” (LyoTarD: 1999, 101).
Pois tal é o momento do jusracionalismo, em que o juridico, assim como o politico e
também a moral, apresentam uma redugio ao método das ciéncias demonstrativas. Houve
a preconizagio de um direito eterno e imutavel, tendo como pilar a razao humana, valido
para todos e em todas as épocas. Delineia-se um conhecimento juridico consoante um
novo ideario ético, qual seja 0 de uma sociedade construida e organizada de acordo com
a razao universal e vilida para todos e em todos os tempos e lugares. Encontra-se,
pontualmente, uma clara distingao com a compreensio que se tinha a respeito do direito
na Idade Média, eis que, no periodo medievo, o direito assentava e emanava de uma
vontade deificada, divina. Por conseguinte, a idéia primeira e nuclear do direito natural
repousava na idéia de Deus.

¢ Até entdo, lembramos, a verdade era que a ordem, o poder fundava-se na religido, enquanto que,
na cultura secularizada, como fundamento, a antropologia substitui a Religidao. Outrossim, a
secularizagéo vincula-se ao conceito de “soberania e razdo-de-Estado e a reforma protestante, que
levaram a separacao entre Direito e Teologia® (Larer: 1999, 38)

7 Convém lembrarmos a observagado feita por Hanna+ ARENDT, ao afirmar que a emancipacgao e a
secularizagdo apresenta um “desvio, ndao necessariamente de Deus, sendo de um Deus que era o
Pai dos homens no céu” (1998, 14).
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Impende acentuar que o direito natural moderno instrumentalizou o Direito
Positivo. A lei natural brotava da razao e iluminava as leis emanadas da autoridade civil.
De fato, registramos que “natural significava racional, e sobretudo nio-sobrenatural; e o
chamado a natureza era em realidade um chamado a consciéncia critica do homem (...), da
razao humana, a medida de toda a verdade em todos os campos” (FAssO: 2001, 194). Uma
razao subjetiva e critica, assim como um racionalismo humanista e antropocéntrico. A
concepcao racionalista, na esteira dos ensinamentos de NORBERTO BOBBIO, pode ser
caracterizada por estas duas asser¢oes fundamentais:

- o mundo é um sistema ordenado regido por leis universais e necessdrias

- 0 homem é um ser racional, ou seja, dotado de uma faculdade que lhe permite
compreender aquelas leis

Centrado nessas assertivas, prossegue o mencionado autor: “A ciéncia, em definitivo,
consiste no descobrimento e formulacao de leis que estio ji na natureza e que como tais sio
imutaveis e necessarias; em conseqiiéncia os resultados obtidos, suas verdades, tém cardter de
definitivo” (apud ORTEGA: 1998, 25). Assim, desde logo, temos uma razao referente ao
sujeito, critica, e um racionalismo com raizes humanistas® e antropocéntricas.

Salientando outra caracteristica geral, surge, nesse periodo, a concepgio
individualista e liberal tanto do Estado quanto do direito. O direito natural apresenta
como sustenticulo direitos originarios do individuo, nascidos antes mesmo de qualquer
vinculagio social ou civil. A idéia que se passa a ter do Estado impde, como reivindicagéo,
a liberdade do individuo. Em conformidade com CABRAL DE MONCADA, arrolamos duas
causas dessas transformagoes: ideolégicas e politicas. Como ideol6gica assinala-se um
certo espirito individualista, vicejante desde o Renascimento e o periodo barroco, animado
pelas guerras religiosas desenvolvidas nos séculos XVI e XVII. Como causa politica,
apresenta a Revolucio Inglesa de 1688, bem como “osentimento de liberdade de consciéncia,
reclamada pelos dissidentes calvinistas franceses, e sobretudo ingleses, depois das lutas religiosas
dos séculos XVI e XVII” (1995, 202 e 203). Por via de conseqiiéncia, o individualismo
“acabou por ser expressio politico-social da liberdade moderno-iluminista” (CASTANHEIRA INEVES:
1976, 05), e tal individualismo distingue, sobremaneira, o homem moderno do homem
pré-moderno.

Voltando nossas reflexdes a razio, tao caracterizadora do momento, releva observar
que passou a ser a derradeira instincia mobilizada pelo homem, sendo for¢a motora de
suas agoes. A razao iluminista seria aquela instAncia que albergaria as verdades eternas,
livre da sujeicao das verdades postas pela revelacio teoldgica, sendo restringida a
experiéncia. Distingue-se, dentre toda a variavel gama de possibilidades dos principios
fundamentais e indiscutiveis das religices, das crengas morais, um termo nio sujeitoa

8 Como exemplo do cariz humanista, citamos, no &mbito do Direito Penal, a obra de Cesare BECCARIA,
“Dei Delitti e delle Pene”, do ano de 1764.
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mudangas, que, em sua unidade e consisténcia, afirmam a prdpria esséncia da razio
(CaSSIRER: 1997, 23). Ainda em CASSIRER, encontramos que a razao do século XVIII
perde a caracteristica de ser uma idéia inata e, por via de conseqiiéncia, anterior a
experiéncia, podendo ser melhor compreendida se pensada como uma maneira de
aquisicio — e nio propriamente uma posse. Dessarte, torna-se “o poder original e primitivo
que nos leva a descobrir, a estabelecer e a consolidar a verdade” (1973, 32).° Essa “razio”,
genuina e intensamente potencializada no campo das ciéncias naturais, contudo, foi
trazida para o pensamento juridico-politico. E, portanto, um racionalismo originario do
modelo utilizado pelas ciéncias naturais.

Isso posto, salientamos a construgao de sistemas racionais e logicamente coerentes,
estruturados em cadeias meramente dedutivas. A raiz dessa origem, baseada na referida
ciéncia natural, trouxe relevantes conseqiiéncias e influéncias para o pensamento juridico.
Com efeito, 0 mesmo pensamento demonstrativo utilizado para as ciéncias naturais foi
transposto para o universo juridico.'® A ciéncia juridica integrou-se ao universo das
matérias alheias A experiéncia, vinculando-se aquelas dependentes de definicdes. O direito
nao dependeria dos fatos, mas de provas e demonstragdes racionais. Acreditava-se que,
permeado por postulados Gltimos da razao, fosse possivel edificar sistemas prontos,
acabados, para qualquer campo do saber humano. Nesse aspecto, reside outra significativa
distin¢ao posta pelo projeto iluminista com a maneira de pensar anterior.

Exsurge um sistema juridico marcadamente axiomdtico, racional, pleno. E o modo
invocado pelo pensar estrutura-se em um silogismo formal, onde a lei passa a ser a premissa
maior, o fato a premissa menor, alcangando-se, dedutivamente, a sentenca. E o processo
de aplicacio subsuntiva da lei a imperar e coordenar o raciocinio juridico, acarretando
um racionalismo divorciado completamente das questdes praticas.!* Criava-se, préviae
especulativamente, um sistema para, em um segundo momento, ser aplicado na resolucio
dos concretos casos que emergiam da vida quotidiana.

Sem embargo, o homem moderno-iluminista impunha sua liberdade racional
implementando seus interesses. Por certo que haveria interesses divergentes e antagdnicos
entre si, tornando-se necessirio o estabelecer de uma certa ordem. O paradigma
vislumbrado para estremar uma sociedade calcada no individuo deveria respeitar e afirmar
a liberdade e a igualdade dos individuos, determinando-se pela vontade dos préprios

¢ llustramos, outrossim, a razao iluminista com o exemplo utilizado pelo Professor CasTaNHEIRA NEVES.
Entéo, segundo o romancista italiano ALBerTo MorAvia refere, ha dois modos de construir uma estrada:
o modo humano, que tem na estrada um instrumento ao servigo do homem e que portanto deve se
adaptar a paisagem humana, respeitando-a; e o modo racional, que, aproveitando os conhecimentos
da geometria, une dois pontos através de uma linha reta, sacrificando tudo o que de humano ali
porventura exista, com o intuito de encontrar a rapidez, a maneira mais diligente (1995,18).

'© A corroborar nossa afirmacao, registramos: “Séduits par les premiers succés des sciences physiques
et éblouis par la perfection des raisonnements logiques et mathematiques, les hommes (...) poursuivent
activement le projet de construire une science naturelle du droit, qui atteindrait & un degré de certitude
égal, et peut-étre méme supérieur, a celui des mathématiques” (FRyomaN: 1998, 41).

' Por todo o visto e ponderado, adotamos as seguintes palavras: “Le casus n’est plus le point de
départ de toute discussion, mais au contraire le point d’arrivée d’une longue chaine de syllogismes
Qui conduit successivement de la simple raison au droit naturel, de celui-ci aux lois positives générales,
et enfin de ces derniéres a leurs applications particulieres’ (FRYpman: 1998, 44).
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individuos componentes da sociedade. Entio, sobressai o modelo contratualista. Importa
ressaltar essa nuanca do periodo iluminista para chegarmos a idéia conformadora da lei
da época, e, igualmente, a compreensio acerca do direito. Pois, somente serd considerado
direito aquele que for determinado pelo contrato social. Conseqiientemente, o direito
encarregar-se-ia de harmonizar as liberdades de todos e de cada individuo.'? E as leis
caberia o papel definidor das regras de convivéncia dos elementos integrantes desta nova
sociedade. Delineada por esse contorno, a lei visava tao-somente a compatibilizagao dos
mais variados interesses daqueles atores sociais. Eram, portanto, regras formais, abstratas
e gerais, nao definindo o contetdo das liberdades individuais, nem fazendo referéncias
materialmente éticas.!?

O racionalismo iluminista enxergava no individuo um elemento destinado a
compor e operacionalizar uma estrutura maior, qual seja a sociedade. E, para efetivar o
adequado funcionamento da estrutura social, faz-se necessario o posicionamento correto
de cada individuo. Assim, encontramos JOSE VIRISSIMO ALVARES DA SILVA a pronunciat-
se: “asociedade he uma maquina complicada, que trabalha com tantas moles quantos sdo os
individuos de que se compoem”, e, prosseguindo, “mais precisa huma razio iluminada que
saiba guiar tudo a seus justos fins” (GOMES DA S1LvA: 1990, 340). Nessa direcio, surge a
legistagao como sendo uma obra que sintetiza toda a sabedoria para o oficio de governar.

Partindo-se desses enunciados, decerto que duas questdes se nos aparecem, a
saber: o que é esta “razdo iluminada a guiar tudo a seus justos fins”’e qual o elemento volitivo
aordenar alegislacao?

Para encontrarmos a resposta, convém ter em nosso horizonte que esta é a época
do despotismo esclarecido,'* do déspota iluminado." Nela, o ente estatal é concebido
como um corpo invocado e mobilizado para a realizagio e o espraiar das regras que
alcancem a felicidade dos povos. Nesse sentido, anotamos: “a ética racionalista (...) concebia
a fungao do soberano como um servico técnico prestado ao Estado, tendo-se tornado
conscientemente num instrumento coadjuvante nesse sentido, instrumento que—com o enorme
poder do monarca, embora muitas vezes contra a resisténcia do povo, dos estados e das igrejas

2 Sublinhamos que a validade do direito caracterizava-se por seu aspecto formal.

3 Para uma melhor e mais precisa definicdo conceitual do que sejam regras gerais, abstratas e
formais, consignamos: a expressao geral relaciona-se ao fato da lei ser igual para todos, uma vez
ndo mais existir a anterior diferenciagdo social entre nobres e plebeus, mas sim a existéncia de
cidadaos; sdo abstratas as leis “porque s6 na abstracgcdo é que pode haver deducao. Na verdade, s6
abstraindo do individual, do singular, do particular, € que pode pretender-se que a lei se aplique do
mesmo modo a todos” (Bronze: 1997, 324); enquanto que a dimensao formal caracteriza-se pela
despreocupagdo do conteudo material da prépria lei, que somente determinava as “regras do jogo”
e estabelecia a esfera de cada individuo em relagao aos demais. Dentro dessa fronteira de atuagéo
conformada pela lei, o individuo, dono de sua liberdade, pode administrar, dirigir seus interesses.
* Apenas com o intuito ilustrativo, elencamos alguns nomes que se encontram presentes no momento
do despotismo esclarecido: Luis XIV e Luis XV, na Fran¢a, Freperico |l da Prussia, Josk |l e LeopoLpo I,
representantes da monarquia austriaca, CatariNa Il, na Russia e em Portugal, D .Jose e D. Maria |.

15 Luis CaBrAL DE Moncapa identifica que, diante do despotismo esclarecido, o Estado passa a ser um
6rgao a “realizar e a propagar pela forca, despoticamente, as luzes e os ditames do entendimento
para a felicidade dos povos, numa visdo toda simultaneamente, individualista, eudomonista e utilitaria
das coisas, do homem e da sociedade”.
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— impds mesmo aos juristas os seus novos padroes axioldgicos” (WIEACKER: 1967, 367). Com
efeito, a autoridade e a razdo convergem para a figura do déspota esclarecido, a atuar
diretamente na reforma da sociedade setecentista. E, quanto aos aspectos jurigenos do
Tluminismo, identificamos duas posturas: uma referente ao direito natural, e de cunho
racionalista; e outra, de carater voluntarista, referindo-se ao direito positivo. As duas
posturas complementam-se ¢, justapondo-as, forja-se uma sintese do direito: o dimanar,
o derivar de uma expressao de vontade, posta em fun¢io de uma razio.

CODIGOS JUSRACIONALISTAS

O fendmeno das codificagbes constituiu-se numa verdadeira revolucao do
pensamento juridico. Suas conseqiiéncias foram sentidas para muito depois de seu inicio.!s
Inevitivel nos parece a referéncia ao ano de 1804, com a entrada em vigor do Code Civil.
Contudo, salientamos que, antes mesmo dessa data, ja haviam sido elaborados alguns
cédigos, como o prussiano, por exemplo.

O processo de codificagao que ocupou o territdrio europeu refletiu e expressou
notadamente o espirito racionalizante da época, representando claramente o produto do
que anteriormente mencionamos: a simbiose entre o poder e a razao promovido pelo
despotismo esclarecido. Buscava-se, por meio das codificagdes, a construcio de um sistema
completo, um corpo de leis perfeitas. Baseado em tais postulados, chega-se a outto,
preocupado to-s6 com aspectos formais: a submissao do intérprete a lei, registrando que
esse postulado preocupava-se ti0-s6 com aspectos formais.

As codificagbes notabilizaram-se como o espelho de uma cultura superior, evoluida,
nio s6 pelo estilo utilizado, mas, igualmente, se pensado pelo prisma do contetido.'”
Ademais, representava um projeto de edificagiio, organizagio do Estado.

Os c6digos da época — e descortina-se em nossa visao especialmente o da Prissia
— denotam os preceitos caracterizadores do Iluminismo. A cega fé numa razio, instalada
no homem, possibilitaria a existéncia de um direito totalmente justo e, portanto,
conduziria o legislador a elaboracao de regras que norteariam plenamente a sociedade,
disciplinando, todas as situa¢oes possiveis. Importa ressaltar um efeito que transparece
da crenga jusracionalista: uma certa dificuldade imposta a um potencial avanco natural
que um c8digo pode ter, e que, muitas vezes, seu proprio autor desconhece.'® Qutrossim,

'® Basta, para isso, percebermos que a codificagdo, como um movimento auténomo, encontra-se
historicamente situada no século XVIil, sendo suas influéncias claramente notadas na Escola da
Exegese, nascida no século XIX, que espalhou seu sentido, em maior ou menor grau, até o nosso
atual século. A propdsito da Escola da Exegese, CHam PeEReLMAN distingue trés etapas de seu
desenvolvimento: “uma fase de instauracdo, que comega com a promulgagdo do Cdodigo Civil em
1804 e acaba entre 1830 e 1840; uma fase de apogeu, que se estende até por volta de 1880; e
finalmente, uma fase de ocaso que se cerra em 1889” (1988, 37).

7 Neste sentido, ver Franz WIEACKER, na sua obra intitulada Histdria do Direito Privado Moderno, 22
edi¢ao, Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1967.

'8 Precisamente esse entendimento encontramos exposto em Franz WieackeRr, op. cit, pag. 379.
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no periodo do direito natural estremado pela razao, a par da independéncia e da autonomia
do legislador, desvela-se uma certa descrenca frente a jurisprudéncia. E valemo-nos da
expressio “certa descrenca” nio gratuitamente, pois alguns cédigos admitiam a sua nio-
plenitude, com a conseqiiente possibilidade de uma integragio — precisamente uma
heterointegracio. O campo, a esfera para a manuten¢io, mesmo que um tanto mais
restrita, da jurisprudéncia, da atividade judicial, permanecia.

Nada obstante a importancia dos cédigos precedentes, gostariamos de direcionar
o foco de nossas apreciagdes ao Cédigo Civil Francés de 1804. Originariamente, a
promulgacio desse c6digo encontra suas raizes no umbral do periodo revolucionario.
Destaca-se, de plano, duas idéias nucleares: a de uma na¢io una e indivisivel e a imposicio
da substituicao do “antigo particularismo feudal por um direito geral dos franceses baseado na
razao” (WIEACKER: 1967, 386).

Essencialmente, salvo melhor juizo, a codificagio francesa distingue-se das demais
por nio ser fruto daquele ethos racionalista — a prever como sendo funcao do soberano
prestar um oficio técnico ao Estado —, fruto do despotismo esclarecido, mas por ter arrimos
claramente iluminados por luzes acendidas pelo farol do movimento revoluciondrio e
pela exponencial importancia napolednica.!® Contudo, o cariz revolucionirio em nada
afasta a indigitada obra — o Code Civil — da crenga jusracionalista na lei escrita. Ao
contrério, na esteira dos ensinamentos de MANUEL Carvo GARCia, consignamos: “en este
punto, para serjustos {y también precisos), quizd haya de reconocerse que el exponente
maximo de esa fe absoluta en Ia letra escrita se encuentra en la Revolucién francesaynoenla
codificacién propiamente dicha. (...). La Revolucién francesa nace vinculada y proyecta sobre
larealidad una auténtica fe en la letra escrita” (1994, 69) .2° De fato, o que destacamos nesse
paragrafo é, estrutural e espiritualmente, um cédigo que se encontra colorido pelas fortes
tintas da participagio dos cidadios e da entio nova soberania popular conquistada.

De outra banda, impende salientar que os fatores caracterizadores do direito
codificado influenciaram sobremaneira a metodologia juridica. Assim, fruto das profundas
transformacdes sociopoliticas da época — nomeadamente as ocorridas no século XVIII -
, 0 mobilizar de uma racionalidade formal, tanto na criagio do direito quanto em sua
aplicagio, vincula-se, entao, ao principio da igualdade, que consagra este novo Estado

'® Qutro trago, ndo menos importante, de distingao entre os cédigos nao-revolucionérios — como os
bavaros e o austriaco, por exemplo — e codificagéo francesa, diz respeito a admissdo as lacunas
juridicas, implicando um corte radical com a tradicdo anterior. Assim: “é certo que os cédigos de
Setecentos, ou moderno-iluministas ndo revoluciondrios {(...) estavam longe, ndo obstante seu
Jjusnaturalismo, de uma total ruptura com a tradi¢ao histdrica, nem deixavam de admitir expressamente
a sua incompletude, ao reconhecerem-se com lacunas(...). Outro tanto ndo acontecia com o Code
Civil (...). Que tanto é dizer: um cddigo que recusava a histdria e que, na sua axiomatica racionalidade,
se bastaria a si proprio.” (CAsTaNHEIRA NEVES: 1995, 182).

20 Para reforcar a idéia, o referido autor assevera que o fato de “plasmar por escrito los derechos con
el fin de hacerlos reales y efectivos es una de las razones fundamentales del constitucionalismo, de
la misma forma que el plasmar por escrito un orden politico tiene bastante que ver con la creencia de
que ello promueve su consolidacion” (op. cit., 69). Aqui, para se evitar um equivoco juscoparatistico,
hd de se anotar que essa afirmagdo ndo traduz qualquer lei universal, pois ha paises que nao
apresentam a tradicdo de uma constituicdo escrita e, nem por isso, deixam de ter seus direitos
fortemente consolidados..
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emergente. Decerto, a isonomia pensada na época restringir-se-ia a um escopo meramente
formal, isto é, de uma mera igualdade formal perante a lei. Caracteriza-se o plano formal
por dimensionar todos os cidadaos como submetidos aos mesmos procedimentos e érgaos
jurisdicionais; as leis sdo postas para um sujeito em abstrato, nio existindo uma
particularizacdo no que concerne ao destinatrio da norma juridica. Deste modo, todas
as pessoas colocam-se como receptores das mesmas normas, merecendo e devendo, entio,
receber 0 mesmo tratamento também na aplica¢io da lei. Para tal exigéncia de igualdade
ser implementada, mister se superar as contingéncias, as questdes pontuais que cada
caso porventura apresentasse, buscando-se um método garantidor de uma certeza e
seguranca na aplicacao da lei. A lei a ser codificada deveria, para tanto, além de escrita,
ser clara, de tal maneira a dispensar a interpretagio do juiz, objetivando a figura de um
juiz autdmato. E o postulado da abstragio e generalidade tendo seu inicio. E o cédigo,
com sua pretensa plenitude oriunda, de uma razao universal e absoluta, “determina que Ia
ciencia juridica se convierta en ciencia del derecho positivo. A partir deste fenomeno, la ciencia
juridica deja de ser una ciencia creadora y pasa a ser una ciencia reelaboradora que hace del
texto de Ia ley su objeto cientifico especifico” (CALvO GARCiA: 1994, 72)

Corte CoM A TRADICAO JURIDICA - CoMMUNIS OPINIO DOCTORUM E O DIREITO
ROMANO

O primado da razao, além das alteracoes ja referidas, ocasionou profundas
mudangas no tocante as fontes de direito, de sorte que, na Europa Setecentista, nasce
um sentimento de distancia em relagio ao direito romano, sendo também objeto de
critica a communis opinio doctorum.*! A razio assume uma posi¢io proeminente, primordial
no quadro das fontes de direito. Com efeito, encontramos as seguintes posi¢oes: “h4
quem, embora sujeitando o direito romano ao crivo da Razao, pense que vale, ainda, a pena
submeté-lo a exame, com o fim de nele aproveitar o que mostre utilidade; h4, enfim, quem
pressupondo a completa historificacao do direito romano, o estude, passe a expressio, como
pesa de museu, exemplificadora de uma particular e importante experiénciajuridica passada”
(GoMES DA StLva: 1990, 341).

21 Ressaltamos que a partir da entrada em vigor das Ordenagdes Manuelinas, a Comum Opinido dos
Doutores passara a ter valor de fonte de direito subsidiariamente em Portugal. Ademais, em todo o
solo europeu, nesse mesmo periodo, a communis opinio doctorum é algada a fonte de direito. Assim
temos o paragrafo 1 do titulo V do Livro Il da indigitada ordenagdo: «se o caso de que se trauta em
practica nom for determinado por Ley do Reyno, ou Estilo, ou Custume suso dito, ou Leys Imperiaes,
ou Santos Canones, entam Mandamos que se guardem as grosas de Acursio encorporadas nas
ditas Leys quando por comum opiniam dos Doutores nom forem reprovadas; e quando por as ditas
grosas o caso nom for determinnado, Mandamos que se guarde a opiniam de Bartolo nom
embarguante que alguis Doutores teuessem o contrario; saluo se a comum opiniam dos Doutores
que despois delle escreueram, for contraira, porque a sua opiniam comunmente he mais conforme
aa razam» (Gomes pa Siva: 1990, 308).
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Por certo, tal posicionamento critico alusivo & communis opinio doctorum parece-
nos plenamente de acordo, em coeréncia, com as novas exigéncias mobilizadas e impostas
pelo postulado da razao. Senao, vejamos: ora, o edificio da communis opinio doctorum
ergue-se alicercado pela autoridade, a auctoritas, da ... opiniao dos doutores. A propésito,
temos como relevante o que diz a respeito MANUEL CALVO GARCIA, ao tratar da ciéncia
juridica medieval: “en cualquier caso, Ia figura del Doctor adquiere una relevancia especial en
el nacimiento de Ia ciencia juridica. El Doctor no es un interprete cualquiera. Es un interprete
revestido de autoridad. (...). De hecho, se da por sentado que la autoridad de los Doctores era
equivalente al respeto que se profesaba en el campo de Ia teologia a los padres de Ia Iglesia”
(1994, 24-25 passim). E o pressuposto da autoridade da opiniao transita no 4mbito da
dialética, mobiliza raz6es provaveis, buscando uma verdade possivel, plausivel. Trata-se
de um argumento dentre varios outros. Sabemos que o paradigma filoséfico desses
modernos tempos divorcia-se do conhecimento provavel, e busca trabalhar com o que
pode ser demonstrado, comprovado.

Nesse norte, a partir do ji aqui referido RENE DESCARTES, com sua obra “O Discurso
do Método”, segundo escolio do socidlogo portugués BoOAVENTURA Souza SaNTOS, tudo o
que pertencer ao campo do provavel é tido por falso (1989, 111). Entao, al¢a-se a razio
como instancia dltima para definir uma verdade, ou melhor, a verdade. O verdadeiro
ocupa o espaco do provavel, da probabilidade. O conhecimento encontra-se lastrado
por um ideal universal. Supde-se a possibilidade de alcangar a verdade em todos os
ramos do conhecimento humano: do mesmo modo que ha verdades absolutas na area
matematica, ha de haver, igualmente, no campo juridico.? E, através da razao, permeada
por um método, que se alcanga o patamar da verdade. E o0 método é o demonstrativo
que, para além da seara das ciéncias exatas, brota, vigorosamente, no terreno juridico.

Tendo como pano de fundo essa ambiéncia, dd-se o aparecer de legislagdes que,
expressa e explicitamente, reduzem a possibilidade de mengcao, citagio de doutrinadores
nas pegas destinadas ao foro. Assim, em Utrbino, pitria de RAFAEL, por obra do duque
FraNCEscO MaR1A 11 DELLA ROVERE, no periodo de 1613 e 1632, vigorara uma lei
determinando, de modo taxativo, as fontes de direito disponiveis aos juizes e advogados.
Seriam, em questdes civeis: o Corpus Iuris, assim como as obras de BARTOLO, BALDO,
Pauro pE CASTRO, JASAO DE MAINO, ALEXANDRE TARTAGNI, JOAO DE IMOLA €, ainda, os
estatutos e decretos do Estado. Nas controvérsias criminais, possibilitava-se as citagOes
de ALBERTO DE GANDINO, ANGELO ARETIN, EGIDIO Bosst e JuLio CLARO (GOMES DA SILvA:
1991, 348). Contudo, algumas legislacdes foram além da limitagao, ou seja, acabaram
mesmo por impedir, tornar defeso a citacao dos autores, inclusive com a previsao de
punigio, sob a forma de suspensao das atividades, para os advogados ou juizes que
porventura citassem ou adotassem as opinides dos Doutores.?> Qutro diploma legal a ser
referido é o publicado por FERNANDO IV, em Napoles, no ano de 1774, que dispunha o

2 Sem embargo, era esta uma crenga de DescARTES: que 0 método, com resultado de tdo bom éxito
na realidade matematica, poderia, da mesma forma, ser langado a outras searas da cultura humana.
Nesse sentido, ver RusseL: 2001, 278.

2 Referimo-nos a Constituigdo da Sardenha, do ano de 1729.
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dever dos juizes de fundamentar suas decisdes finais com base na legislagio do Reino.
Com isso, buscava-se elidir as opinides dos Doutores, pois estas tornariam o direito dibio,
impreciso, €, por conseguinte, tendente a arbitrariedade.

Da orientacao de tais legislagdes claramente se depreende o espirito dominante
na época: a crenga de que as leis, expressio da razio universal a bem orientar os homens,
condensavam todo o ideal de direito e, portanto, nada mais adequado do que seu mero
aplicar. Assim, alcancar-se-ia a verdade existente no direito, suprimindo-se a légica
dialética, orientada pela possibilidade, pelo presumivel.

Em Portugal, antes de se concretizar tal postura, é dizer, o eliminar da opinido
comum dos doutores, ocorrido efetivamente com a lei de 18 de Agosto de 1769, batizada
de Lei da Boa Razio, surgem alguns sinais atestando o primado da raz&o sobre a “opiniao”.
Vejamos: em 1759, fora estabelecido que em cada escola houvesse um Diretor dos Estudos,
e constava no estatuto deste Diretor o que segue: «e por quanto as discordoas provenientes
na contrariedade de opinides, que muitas vezes se excitio entre os Professores, sé servem de
distrahilos das suas verdadeiras obrigacées, e de produzirem na Mocidade o espirito de orgulho
ediscordia; terd o Director todo o cuidado em extirpar as controversias, e de fazer que entre elles
haja huma perfeita paz, e huma constante uniformidade de Doutrina; de sorte, que todos -
conspirem para o progresso da sua profissio, e aproveitamento dos seus discipulos» (GOMES DA
Sirva: 1991, 350). Em 1760, criava o Rei D. Jost um Intendente Geral da Policia da
Corte e do Reino.?* Expressa o paragrafo 20%° dessa lei, com precisao, a idéia a ser
desenvolvida nesta etapa do trabalho, uma vez que dita, determina o cumprimento literal,
ipsis verbis, da mencionada lei, desprezando-se as opinides dos juristas. Compete acentuar
que, nessa época, a interpretacio literal nio era tida como um dos métodos interpretativos,
e a fungao do juiz reduzia-se a um simples aplicador da lei escrita, conforme j4 tivemos a
oportunidade de constatar.

Ora bem, assim como observamos, no periodo anterior ao Iluminismo, a
interpretagao do direito romano era baseada no elemento da autoridade. Nos tempos
modernos, perde sua validade; seu sentido esvazia-se. Na verdade, h4, no abrir da Idade
Moderna, uma fragilidade, uma debilidade na I6gica de proceder do pensamento juridico,
ou seja, uma insuficiéncia do pensamento, visando, a realizagio do direito. Diante dessa
problemitica, aparece o ideario do direito natural como uma alternativa. A propdsito,

24 O cargo seria vitalicio, e seu detentor exerceria suas atribuicdes com total jurisdicdo em matéria
policial, “sobre todos os ministros criminais e civis, para a éle recorrerem e déle receberem as
ordens nos casos occorrentes; dando-lhe parte de tudo o que respeitasse a tranquilidade publica; e
cumprindo inviolavelmente seus mandados” (FORTUNATO DE ALMEIDA, in Poder e Instituicdes na Europa
do Antigo Regime, Fundacao Calouste Gulbenkian, Lisboa:1984, pdg.326 e 327). Para efeito de
ilustracao, o primeiro Intendente Geral da Policia foi 0 desembargador InAcio FERREIRA SOUTO .

25 Assim estava redigido tal pardgrafo, na parte mais pertinente ao tema tratado: «pela informagao
que tive de que huma das causas que até agora impedirdo a exacta e necessaria observancia das
leis estabelecidas para a paz publica da Minha Corte, consistio em serem as mesmas Leis entendidas
especulativamente pelas opinides dos Doutores Juristas, as quaes sdo entre si tdo diversas como o
costumao ser os juizos dos homens. E para que a seguranga de meus Vassalos nao fique vacillando
na incerteza das sobredictas opiniées: Ordeno que esta Lei, e as mais que por ella tenho excitado,
se observem literal, e exactamente como nellas se contém sem interpretacdo ou modificacao
alguma, quaisquer que ellas sejdo; porque todas prohibo e annulo.» (grifo nosso).
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FrANZ WIEACKER sustenta que: “(...) a tradi¢ao do direito natural (...) é sempre chamada a
terreiro quando uma ordem juridica histérico-concreta perde a sua persuasio” (1967, 281) %
E assim proceder-se-4: os regramentos juridicos nascem da prépria natureza humana, e o
homem, valendo-se da sua razio, ha de encontrar o direito pleiteado pela sua prépria
natureza, é dizer, um direito natural.

Na época medieva, o direito natural assumiu um vinculagao divina. Desponta
entdo o posicionamento de SA0 TOMAS DE AQUINO, partindo de um conceito de
inteligéncia divina para instituir a idéia do direito. No jusnaturalismo tomista, o direito
natural, sancionado por Deus, continha uma verdade eterna. Essa postura passa a
influenciar sobremaneira a chamada “ Escoldstica Espanhola’?, que, inclusive, pensando
in extremis e s para o efeito argumentativo, visto ser uma hipétese considerada absurda,
cogita a existéncia de um direito natural até mesmo sem a existéncia de Deus. Entretanto,
ainda que de cunho hipotético, 0 mero pensar de um direito independente da existéncia
de Deus torna-se o ponto de partida para uma futura desvinculag¢ao do direito natural da
até entio dominadora idéia que estabelecia fortes liames entre o direito e a teologia.

Assim, surge Hugo GrOCIO como fundador do moderno jusnaturalismo,? ao dizer
que o direito natural o seria mesmo sem a existéncia de Deus. E isso nio seria somente
um simples argumento, tal qual visto pela Escola Peninsular de Direito Natural, mas sim
uma proposicio para um novo modelo de direito desligado da teologia. Consoante o
magistério de PAULO MEREA, GROCIO teria elaborado “pela primeira vez um sistema de
direito puramente secular. E, é ésse em grande parte o segredo de seu éxito; essa arazio por que
toda a escola jusnaturalista reconheceu néle o seu fundador e por que de facto podemos ver néle
o homem que, adentro da jurisprudéncia, abriu caminho ao iluminismo” (1941, 65). O direito
passa a ser a expressio de uma verdade universal, independente mesmo da existéncia do
préprio mundo. Em GROCIO, encontramos a idéia de que “h4 um direito que antecede toda
avontade humana e divina e cuja validade é independente delas” e “assim como Deus nio pode
evitar que dois e dois sejam quatro, também nao pode fazer que o justo deixe de ser justo ouo
direito direito” (apud CABRAL DE MONCADA: 1995, 162-163). Pelo exposto, adotamos os
dizeres de PAULO MEREA : “(...) Grécio foi um conservador da heranca escoldstica, o elo da
cadeia que prende o pensamento da Idade Média ao pensamento moderno” (1941, 67) .%°

% Cremos, contudo, que esta observagdo tem seu sentido tdo-somente se pensada para o referido
momento histérico, considerando a época que fora feita. Porque entendemos hoje, diante de qualquer
crise metodolégico-juridica, ou ainda, conforme o autor, quando uma “ordem juridica histérico-concreta
perde sua persuasdo”, ndo sera o jusnaturalismo a alternativa mobilizada, tanto por seus pressupostos,
quanto a sua inerente a-historicidade, j& terem sido alvo de severas e inapelaveis criticas.

27 Também chamada de Escola Peninsular de Direito Natural. Desenvolveu-se na Peninsula |bérica,
nomeadamente na Espanha. Caracterizava-se por uma postura jusnaturalista, com uma visdo teocéntrica
do direito e do Estado, considerando o poder como essencialmente de origem divina. Como nomes
proeminentes temos: Domingos Soto, GABRIEL VAsQuEZ, Luis DE'MOLINA € FRANCISCO SUAREZ.

% Nada obstante a referéncia acima, registramos uma certa polémica sobre se efetivamente teria sido
GRrocio o “pai” do direito natural moderno, ou apenas o ultimo elo da Escolastica. Nesse sentido, ver
WELZEL: 1957, 162.

2 Assim também o consideram Luis CaBRAL DE MoncADA € FrRanz WIEACKER. Entre nds, MiGUEL ReALE
assim se expressa: “Na realidade, Grécio é um homem de transicdo, como que dominando duas
épocas, enxertando no tronco do pensamento anterior as diretrizes do pensamento novo”"(2000, 104).
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Portanto, endereca-se o pensamento juridico ao desvendar das regras universais
e comuns aos homens. Abre-se mio da teologia, algapremando-se a razio como
instrumento para alcancar tal desiderato. E o moderno direito natural ser4 o forjado pelo
respectivo regramento fruto da descoberta da razao dos homens.

Nio poderiamos encerrar este item de nosso optsculo, contudo, sem
mencionarmos a posi¢ao destinada ao direito romano na verdadeira encruzilhada com o
direito natural moderno. E, assim, pensamos no usus modernus pandectarum, que estudaria
o direito romano tio-somente nos casos adequados s necessidades apresentadas na época.
De fato, significava que, se determinadas orientagdes legais romanas pudessem ser objeto
de um uso moderno, o seriam por estar em conformidade com a razao. Seria, ao fim e ao
cabo, resumidamente, uma nova e atualizada pratica do direito romano.

O Prriopo ILUMINISTA NO DIREITO PORTUGUES

O:s efeitos do periodo iluminista no direito de Portugal comegam a aparecer
gracas ao trabalho desenvolvido por portugueses que viviam fora de seu pais — os
estrangeirados — e almejavam que Portugal, igualmente, partilhasse as notaveis mudangas,
sendo rupturas, sobrevindas no mundo europeu. E como nome de proa surge Luis ANTONIO
VERNEY, um padre lusitano que rumou para Roma no ano de 1736, com a tarefa de
estudar em solo italiano. L4 sempre vivera, tendo falecido em 1792 (CABRAL DE MONCADA:
1949, 07). Pois VERNEY colaborara direta e incisivamente para o implementar da agenda
iluminista em sua terra natal, na época sob o reinado do D. Jost I, e seu forte Ministro, o
MARQUES DE POMBAL. >

Na pauta da época, figurava, segundo palavras do professor MARIO DE AIMEIDA
Costa; “uma supersticiosa hostilidade a Escoldstica (...): um direito natural fundado na razo
humana; o horror aos moldes tradicionais do direito romano, agora s6 aceite na medida do «uso
moderno»; uma forte tendéncia para a personalizacio do direito patrio(...); e, também, uma
acrisolada simpatia pelo proprio direito positivo vigente nas nagdes estrangeiras” (1961, 38 e
39).

O ponto de inicio deflagrador do processo que marca em Portugal um novo
periodo, rompendo com os paradigmas culturais anteriores, pode ser assinalado com a
publicaciio, em 1746, da obra Verdadeiro Método de Estudar, da lavra de VERNEY. Podemos
aquilatar sua fundamental importincia atentando para os comentérios feitos a seu respeito
pelos eminentes autores, ja aqui citados, Luis CABRAL DE MONCADA e MARIO DE AIMEIDA
CosTa, respectivamente: “(...) livro revolucionario que marcou em Portugal o inicio de uma
nova época em Pedagogia e numa boa parte da nossa mentalidade cultural. Direi somente que
o novo livro rebentou no Pais como uma bomba” (1949, 17) e “todo o livro, redigido por um

30 Em relagd@o ao vinculo entre Luis ANTONIO VERNEY € 0 governo portugués de ent&o, ver a pequena-
grande obra de Luis CaBRAL DE MoNcaDA, Um lluminista Portugués do Século XVIII — Luis Anténio
Verney.
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homem com longa residéncia no estrangeiro e dotado de um senso critico pouco vulgar,
constitui pesado libelo que caia em cheio sobre muitos aspectos da mentalidade da época e dos
diversos ramos do ensino em Portugal” ( 1961, 39). Nao menos reveladoras do mérito da
indigitada obra so as palavras do professor Rul DE FIGUEREDO MARCOS, em sua dissertacio
de mestrado em Ciéncias Juridico-Histéricas, na Universidade de Coimbra. Ei-las: “todo
o saber represado, que tremeluzia serenamente, estalejou, a breve trecho, numa tempestade
renovadora. Faiscaram os intelectuais ortodoxos quando aproou, em Lisboa, o Verdadeiro Método
de Estudar. (...) acabou por circular e a mensagem reformadora de um iluminista obcecado
como Luis Anténio Verney haveria de transformar-se em credo nacional” (1990, 15).

Um combate aos métodos empregues pela Escol4stica, baseados na autoridade
das opinides, na extrema consideracgio as codifica¢des, na necessidade de estudar a real
fonte do Direito —a Filosofia —, na relevancia do direito nacional, no destaque do direito
romano no que tivesse utilidade e servisse para a época, é dizer, o usus modernus
pandectarum, a importancia do conhecimento da histéria, universal e romana, propugnava,
entre outras idéias, VERNEY. A razio era vista como igual e imutivel em todos, de modo
a n3o se alterar com o tempo. Enfim, uma verdadeira cartilha, onde resplandecia o
pensamento iluminista, assente no racionalismo e historicismo tio conformadores da
época. .

Expressivo destaque e fundamental importancia tivera a lei de 18 de Agosto de
1769, a chamada Lei da Boa Razio. Embora com observagdes de cariter sintético, podemos
dizer, a respeito do referido diploma legal, que suas linhas acabam por encetar um iter de
marcadas alteracBes concernente as fontes de direito. Nesse sentido, “no auge do vigor
pombalino, a Lei de 18 de Agosto de 1769 fez ruir, de um sé golpe, todo o edificio do direito
subsidizrio herdado do Cédigo Filipino” (Marcos: 1990, 157). Estabelece, em seu paragrafo
14%!, requisitos para que o costume fosse valido como fonte de direito. Tais eram: ser
conforme 4 boa razdo, nao ser contra legem, e ter mais de cem anos de existéncia. Ainda
quanto as fontes nacionais, ha medidas tomadas que atingem os “estilos da Corte”, restritas
apenas aos estabelecidos e aprovados por meio dos “Assentos na Casa de Suplicacao”.

Com efeito, vale ressaltar que, autonomamente, os estilos da Corte sofrem um
esvaziamento, pois apenas valeriam como fontes se recepcionados e aceites pelos assentos,
conforme destaca o professor Rut MARCOS, (op. cit. pag. 156, nota 258). Acentua-se,
outrossim, que referente ao direito subsidiario recepcionado das Ordenagédes Filipinas,
restou o direito romano. E, mesmo em relagao a ele — o direito romano —, incidia a luz da
raziojusnaturalista. Explica-se: em face dos casos omissos, recorrer-se ia ao direito romano,
desde que enquadrado na moldura da boa razao. Mas enfim, o que seria a boa razio

3t Paragrafo 14 da Lei da Boa Razéo: (...} 0s Estilos da Corte devem ser somente os que se acharem
estabelecidos, e aprovados pelos sobreditos Assentos da Casa da Suplicacdo: e que o costume
deve ser somente o que a mesma Lei qualifica nas palavras, longamente usado, e tal, por direito se
deva guardar: cujas palavras Mando que sejao sempre entendidas no sentido de concorrerem
copulativamente a favor do costume, de que se tratara, 0s tres essenciaes requisitos: de ser conforme
as boas razobes, que deixo determinado que constitudo o espirito de Minhas Leis: de ndo ser a ellas
contrario em cousa alguma: e de ser tdo antigo que exceda o tempo de cem annos(...)".
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tantas vezes aludida na lei? A resposta encontra-se no préprio corpo legal. Boa Razio,
consiste “nos primitivos principios, que contém verdades essenciais, intrinsecas, inalterdveis,
que a ethica dos mesmos Romanos havia estabelecido e que a Direitos Divinos e Natural
formalisardo para servirem de regras Moraes, e Civis entre o Christianismo: ou aquella boa
razio, que se funda nas outras regras que de unanime consentimento estabeleceo o direito das
gentes para a direccdo e governo de todas as Nagoes civilizadas: ou aquella boa razdo, que se
estabelece nas Leis Politicas, Economicas, Mercantis e Maritimas que as mesmas Nagoes Cristas
tem promulgado com manifestas utilidades (...)"".

Respeitante as questoes sobre matérias econdmicas, mercantis, maritimas e
politicas, ndo encontrariam respostas coerentes se buscadas no direito romano. E, em
caso de lacuna do direito portugués, recorrer-se-ia as legislacoes existentes em outros
paises do continente europeu, segundo a prépria Lei da Boa Razdo estabelecia. Quanto
as glosas de ACURSIO e a Bartoli opinio, recepcionadas nas Ordenagdes Filipinas, tem-se
agora uma proibi¢io, tanto de suas alegacoes quanto de suas aplicagdes judiciais, por nao
serem tidas e havidas em consonancia com as boas razoes.>

Destacamos, todavia, um paradoxo, uma contradicio entre o que buscava o espirito
da época, consagrado na Lei de 18 de Agosto de 1769, e o que ocotria na pratica. Porque
ao pretender elidir uma certa incerteza oriunda da flexibilidade, da plasticidade dos
argumentos opinativos anteriormente utilizados, acabou por trazer i superficie outra
incerteza: a que nasceu do confronto das prescrigdes do direito romano, mobilizadas
como direito auxiliar, com a dita boa razio.

Fato assaz importante, ocorrido no periodo setecentista, em Portugal, foi a reforma
de seu ensino juridico. E, seguindo uma ordem cronolégica, temos, em 1770, a criagao
de uma comissao — Junta de Providéncia Literdria — encarregada de proceder a um exame
sobre os motivos causadores de um decréscimo no ensino universitdrio. Fruto dos trabalhos
operados pela comissio, surge, no ano de 1771, o Compéndio Histérico do Estado da
Universidade de Coimbra. Nessa pega, aos jesuitas foi atribuida toda a sorte de males
ensajadores da decadéncia da Universidade, criticando-se seu sistema de ensino. No
campo do direito, apontava para o estudo da histéria juridica e da histéria geral, bem
como a necessidade do estudo das linguas latina e grega, da retérica, da logica, da auténtica
Metafisica e do conhecimento do direito natural (GoMES pA Stva: 1991, 365-366). O
compéndio ainda indicava que autores deveriam servir de base para o estudo do direito,
como PUFENDORF, HUuGO GRrOCI0, HACKMANN, BARBEIRAC E CARLOS ANTONIO MARTING,
entre outros. Na continuacao, noano de 1772, surgem os novos Estatutos da Universidade
de Coimbra. Seria o fecho, o remate do processo iniciado em 1770 com a referida Junta
de Providéncia Literaria.

%2 Assim dispunha o paragrafo 13 da lei: 4...) que as glosas e opiniées dos sobreditos Accursio e
Bartholo ndao possao mais ser allegadas em juizo nem seguidas na practica dos julgados; e que
antes muito pelo contrario em hum e outro caso sejao sempre as boas razées assim declaradas, e
ndo as authoridades daquelles, ou de outros similhantes Doutores da mesma escola as que hajao
de decidir no foro os casos ocorrente”.
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Ao fim e ao cabo, 0 que se pretendia era sintonizar a formagao universitaria com
os novos padrées da época, e este é o reflexo dos novos estatutos: a influéncia do direito
natural moderno. A reforma produzida no ensino universitirio opunha-se frontalmente
ao direito ensinado pelos jesuitas. Alca-se a Universidade e sua ambiéncia em
conformidade com a visao moderna da época. E, para nio correr nenhum risco de o
antigo método de ensino continuar sendo aplicado, os lentes proprietarios que exerciam
seus oficios nio permaneceram em suas funcoes.

Como exemplo de novidade trazida pelos novos Estatutos da Universidade,
mencionamos a nova cadeira, comum as faculdades de leis e cAnones, de Direito Natural
Publico Universal e das Gentes. Importa ressaltar, igualmente, que constava dos novos
Estatutos o método de ensino a ser utilizado. E este seria o “sintético-demonstrativo-
compendiario”, onde o professor deveria “dar uma imagem geral da disciplina através da
reducdo da matéria a um conjunto doutrinal e sistematico, subordinando a evolugao expositiva
auma linha de crescente complexidade” (Marcos, 1990, 169).

Cumpre-nos gizar, por fim, que essas reformas efetivadas na Universidade de
Coimbra produziram suas influéncias no Brasil, como ndo poderia deixar de ser. Isso se
deu porque varios brasileiros, no periodo entre 1772 e 1820, formaram-se nessa tradicional
casa. Foram precisamente 469 brasileiros formados no campo juridico. Muitos dos quais
colaboraram como professores dos pioneiros cursos de direito criados no Brasil, segundo
informagdes presentes na Tese de doutoramento intitulada “A Influéncia da Universidade
de Coimbra na Formagdo da Nacionalidade Brasileira”, apresentada na Faculdade de Letras
da Universidade de Coimbra, em 1996, pela professora RuTH MARIA GAUER. E aqueles
nossos conterraneos trouxeram d’além mar, para o solo brasileiro, a perspectiva do moderno
direito natural, aprendido na exceléncia dos bancos académicos da Universidade de

Coimbra.

APRECIACOES FINAIS

Por certo, as ponderacdes e os registros assentes neste trabalho nio tém o cardter,
e nem a pretensao, de esgotar os assuntos desenvolvidos. Longe disso! Entrementes,
acreditamos, modestamente, ter descortinado os aspectos principais da temética proposta,
tendo-se em vista o indicado na pega introdutéria.

Sem embargo, podemos, em sede de tiltimas consideragdes, perceber a importancia
da época ora analisada, nao s6 para o direito, sendo que para toda a esfera da vida cultural
do homem.

Novos paradigmas foram criados, afastando-se por inteiro as estruturas anteriores.
Q direito natural, existente desde os tempos mais remotos — e, para tal, basta lembrarmo-
nos de SGFOCLES e o drama de sua ANTIGONA — com sua existéncia confirmada no periodo
da Idade Média, vé-se completamente renovado, (re)estruturado. Deixa de ser
transcendente para ser imanente ao ser humano, que apresenta uma nova visio do mundo
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e de si préprio. Uma nova ética, racional e afastada da teologia, é fundada. A f6rmula do
contrato social ganha corpo, na busca da garantia e tutela dos interesses individuais.

Um novo método repousa nas dguas do direito, que se vé convertido a uma ciéncia
demonstrativa. Apregoa-se um direito atemporal, eterno e imutével. E o direito romano,
via usus modernus pandectarum, experimenta o molde do direito natural racionalista.

Em Portugal, os novos ventos chegam, basicamente, gracas a obra de Luis ANTONIO

VERNEY. A Lei da Boa Razio, influenciada por esse autor, inaugura a modernizagio
do direito portugués, sendo posteriormente complementada pelos novos Estatutos da
Universidade de Coimbra. -

Enfim, chega a hora de concluir o trabalho. E, como quem receoso por navegar
em dguas profundas mantém-se préximo da costa, encontrando como seu destinoum
porto seguro no final da jornada, julgamos ter encontrado o nosso: a ponderagiio acerca
de alguns aspectos do periodo moderno-iluminista e suas influéncias no direito.
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