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INOVACAO LEGISLATIVA E UNIFICACAO JURISPRUDENCIAL
COMO INSTRUMENTO DE RACIONALIZACAO NO BRASIL
POMBALINO E POS-POMBALINO, 1750-1808
(O CASO DA JUSTICA E DO DIREITO)

Arno Wehling
Maria José Wehling

E bastante conhecida da historiografia a tendéncia i centralizagdo politica e & centrali-
zagao administrativa, observdvel na maior parte dos estados europeus no século XVIII,
particularmente a partir de meados da centdria.! Identificada, por alguns autores oito-
centistas como exercicio do «despotismo esclarecido», estas agoes visavam, na sua forma
extrema, «tudo nivelar ante o rei», na expressao de um historiador portugués.?

No caso da administragao colonial do Brasil, a partir do consulado pombalino,
iniciado em 1750 e até a instalagio do governo metropolitano no Rio de Janeiro, em
1808, pode-se reconhecer esta tendéncia.

Os esforgos para a centralizagao politica evidenciaram-se com a transferéncia do
governo vice-reinal para o Rio de Janeiro, em 1763 e a extin¢io do estado do Maranho,
em 1774. Se bem que tais atos politicos, por diferentes razdes, a comegar pelas dificulda-
des concretas das comunicagoes e pelo cardter de arquipélago que tomara a colonizagao
portuguesa, nao tivessem correspondido a uma efetiva centralizagio do poder publico,

ainda assim indicam a existéncia de uma vontade politica neste sentido.?

' J. CastELANO et al., La pluma, la mitra y la espada, estudios de historia institucional en la edad moderna,
Madrid, M. Pons, 2000; Emmanuel Le Roy Lapurie, UAncien Régime, Paris, Puf, 1994; O Estado
mondrquico, Sio Paulo, Cia. Letras, 1994; Horst PIETTSCHMANN, Die Staatliche Organisation des Kolo-
nialen Iberoamerika, Stuttgart, Klett-Cotta, 1980; Arno WEHLING, Administragio portuguesa no Brasil,
1777-1808, Brasilia, Funcep, 1986, «O funciondrio colonial», in Mary del PriOR1, Revisio do Paraiso,
Rio de Janeiro, Campus, 2000; Enrique MarTiNEZ Ruiz, e Magdalena Pazzis P1, Instituciones de la
Esparia moderna, Madrid, Actas, 1996; lan KieNiewicz, et al., Estructura y formas de poder en la historia,
Salamanca, US, 1991; Manuel FERNANDEZ ALVAREZ et al., Pueblos, naciones y estudios en la historia,
Salamanca, US, 1994; Benjamin GONZALEZ ALONSO, Sobre el estado y la administracion de la Corona
de Castilla en el Antiguo Régimen, Madrid, Siglo XXI, 1981; Bernard BARBICHE, Les institutions de la
monarchie frangaise & [‘époque moderne, Paris, PUE, 1999; Roland MOUSNIER, Lés institutions de la France
sous la monarchie absolue, Paris, Pur, 1996; Ronald AscH e Heinz DUCHBARDT. E/ absolutismo. Un mito,
Barcelona, Idea Books, 2000; Nicholas HENsHELL, The Myth of Absolutism: Change and Continuity in
Early Modern European Monarchy, Londres, UOP, 1992.

2 Antonio de Oliveira MARQUES, Histdria de Portugal, Lisboa, Agora, 1975, p. 375.

> Arno WEHLING, Administragio portuguesa no Brasil, 1777-1808, Brasilia, Funcep, 1986, p. 10 ss;
«A Bahia no contexto da administragio ilustrada, 1750-1808», in Anais do IV Congresso de Histdria da
Babia, Salvador, IHGB, 2001., vol. I, p. 249 ss.
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Quanto 2 centralizacio administrativa, o estado portugués, na metrépole* como
no Brasil, procurou tomar medidas que traduziam idénticos interesses e preocupagdes,
em diferentes setores.

No plano fazenddrio, procurou unificar politicas e préticas com a criagao das jun-
tas de fazenda das capitanias, que emulavam o centralizador Erdrio Régio criado em
Portugal. Por diversas evidéncias, pode-se constatar a existéncia de um «cartesianismo
fazenddrio» no mundo luso-brasileiro, de que foi o melhor exemplo —freqiientemen-
te mais no plano das intengdes do que no dos resultados— o Ministro Rodrigo de
Sousa Coutinho, jd no periodo pés-pombalino.®

No plano militar, as tentativas de organizar um exército profissional tanto na
metrépole como na col6nia juntaram-se os esforgos para criar um sistema defensivo
integrado, envolvendo milicias e ordenangas locais e tropa paga portuguesa.®

No plano da politica religiosa, o regalismo efetivamente chegou ao Brasil neste
periodo, aprofundando o Padroado tradicional e reinterpretando— o a favor de uma
perspectiva estatista. A agao de governadores e vice-reis contra as ordens religiosas,
além da mais notéria expulsio dos jesuitas, deu o tom desta politica em que o clero
secular era visto como parte do funcionalismo publico e o clero regular como sim-
plesmente inttil.”

No plano mais geral do que se costumava chamar, a época, de «governo», muitas
agoes no ambito da educagio, da cultura, da sadde publica, da politica indigena, da
politica fundidria e outras revelaram o afa ja quase burocrdtico de impor a sociedade
um modelo racionalizador.®

Finalmente, no dmbito de mais tradicional responsabilidade dos monarcas egres-
sos da idade média, a distribui¢ao da justica aos suditos, evidenciou-se também uma
fortissima agdo centralizadora, em que se mesclaram objetivos politicos ¢ administra-
tivos.

A justica, conforme se exercia nas monarquias dos séculos XVI e XVII, tem sido
estudada pela historiografia mais recente, a partir de um esquema interpretativo que
compreende um conjunto de «justicas», encimada pela real. Sob a forma de justica
concedida, mas correspondentes a uma multiplicidade de poderes concorrentes oriun-
dos da Idade Média em diferentes regides européias, percebe-se a existéncia de uma

pluralidade de jurisdigoes. Junto, e as vezes contra a justica real, exerceu-se a justica

# José SusriL, «Os poderes do centro», in Antonio Manuel HespaNHA, O Antigo Regime, Historia de
Portugal (José Matoso), Lisboa, Estampa, 1993, v. IV, p. 171.

> Andrée Mansuy Diniz Sitva, Introdugio, in D. Rodrigo de Sousa CoutiNHO, Textos politicos, econd-
micos e financeiros, 1783-1811, Lisboa, Banco de Portugal, 1993, v. I, p. XI.

¢ Martinho de Melo e Castro, «Instrugdes ao vice-rei Luis de Vasconcelos e Sousa», in Francisco Adolfo VARN-
HAGEN, Histdria Geral do Brasil, Sao Paulo, Melhoramentos, 1975, v. IV, p. 286; WEHLING [3], p. 187 ss.

7 Arno WEHLING [3], p. 173.

8 Ibidem, p. 25 ss. e 73 ss. Sobre a questio do «governo» na América hispénica, cf. Ricardo ZorraQuin
BEcU, La organizacion politica argentina en el periodo hispdnico, Buenos Aires, Perrot, 1981, p. 52 ss.
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senhorial, a justica municipal e a justi¢a eclesidstica. Elas conviviam, ademais, com
diferentes foros e privilégios que produziam a aquisi¢ao de direitos, os quais a justica
real ndo podia ignorar, sob pena de aproximar-se perigosamente da tirania.’

Correspondente a essa pluralidade de justicas, admite-se uma pluralidade de direi-
tos, quer vistos sob o angulo dos fortes, quer como normas aplicadas em suas respec-
tivas esferas.!

Sem ignorar os esfor¢os de afirmacio da justica real desde a Baixa Idade Média
por meio de ordenagoes reais ¢ a a¢do de corregedores judiciais, entre outras formas
de atuacio, ¢ imperioso constatar a eficicia desta explicacio relativizada da jurisdi¢ao
do monarca, que reflete o préprio exercicio de um poder relativo e nio tao «absoluto»
como a historiografia liberal havia imaginado.

Esse esquema explicativo, com alguns ajustes ditados pelas circunstancias colo-
niais, pode ser sem divida aplicado ao Brasil dos séculos XVI a XVIIIL

Orra, as agoes centralizadoras efetivadas na Europa no século XVIII com o objeti-
vo de enquadrar a multiplicidade de justicas e direitos, foram estendidas, pelo menos
no mundo iberoamericano, 4 colénias. Com isso, no mundo luso-brasileiro, geraram

conflitos e tensdes cuja riqueza de situagoes tem sido pouco estudada até aqui.

1. O NOVO SENTIDO DA LEI

No Brasil pombalino e pés-pombalino (1750-1808) foram adotadas medidas em sin-
tonia com a politica metropolitana e com procedimentos semelhantes aos tomados
em relagio as demais col6nias portuguesas. Um segundo Tribunal de apelagio, insta-
lado no Rio de Janeiro, em 1752 e a criagio de novas Juntas de Justica, representaram
no nivel institucional a tradug¢do desta politica da afirmagio do poder real. No caso
daquele, inclusive pelo exercicio de atividades extra-jurisdicionais que o faziam ser,
também, um érgio de governo, auxiliar direto do governador e, posteriormente, do

vice-rei.l!

> Arno WEHLING e Maria José WEHLING, «Atribuicoes e limites da justica colonial», in Maria Beatriz
Nizza da Suva (ed.), De Cabral a Pedro I — aspectos da colonizagio portuguesa no Brasil, Porto, Univer-
sidade Portucalense, 2001, p. 247; Ph. SUEUR, Histoire du droit public fran¢ais, Paris, PUE 1989, v. II,
p. 161 ss. Antonio Manuel HESPANHA, «Lei ¢ justia: histéria e prospectiva de um paradigma, in A. M.
HespanHA (ed.), Justica e litigiosidade: histéria e prospectiva, Lisboa, FCB, 1993 p. 7ss.

10 Sueur [9], v. 1, p. 10ss.; R. C. von CAENAGEN, Uma introdugdo histérica ao direito privado, Sio Paulo,
Martins Fontes, 1995, p. 39 ss.; Victor Tau ANzOATEGUL, El poder de la costumbre, Buenos Aires, IHD,
2001, p. 85 ss.

"' Arno WEHLING e Maria José¢ WEHLING, «As origens do Tribunal da Rela¢io do Rio de Janeiro, in
Anais da Reunido Anual da Sociedade Brasileira de Pesquisa Histdrica, Curitiba, 1995, pp. 145ss; Arno
WEHLING e Maria José WEHLING «Atividades politicas do Tribunal da Rela¢io do Rio de Janeiro, Anais
da Reunido da Sociedade Brasileira de Pesquisa Histérica, Curitiba, 1999, p. 250 ss.
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Contudo, mais do que tais medidas, foi significativa a ado¢io de uma nova atitu-
de das autoridades publicas ante a lei, que pode resumir-se no seu crescente primado
ante as demais fontes do direito.

O fenémeno, geral na Europa ocidental e central, certamente traduziu o con-
junto de transformagoes sociais, econémicas e intelectuais que hoje em dia recebem
o rétulo genérico de «crise do Antigo Regime» Ela consistiu, basicamente, no paula-
tino alargamento da atuagao da lei como fonte do direito e —nio menos importan-
te— emanagido do poder real, em detrimento de seus concorrentes tradicionais: os
costumes locais; as normas emitidas por outros «poderes», como os dos senhores e da
Igreja; as doutrinas divergentes que refletiam interesses dominantes; e a jurisprudén-
cia dispersiva e conflitante.

O préprio conceito de lei sofreu mudanca substancial em sua natureza. Antonio
Manuel Hespanha,'? para Portugal e Victor Tau Azodtegui,'? para o mundo hispano-
americano, identificaram a lei dos séculos XVI e XVII com principios gerais, freqiien-
temente oriundos de categorias extra-juridicas, como as da teologia ou da filosofia
politica. Esses principios, como destacado pelo segundo autor citado, aplicavam-se
aos casos concretos, num processo classificado como casuismo.

No século XVIII, embora com antecedentes que poderiam ser apontados no sé-
culo anterior, como foi o caso de Domat e Leibnitz, o conceito de lei alterou-se se-
manticamente. A lei passou a ser concebida dentro de um sistema de leis, articuladas
umas as outras e necessariamente compostas, harmonizadas e auto-equilibradas. Além
disso, a lei passava a ser um elemento genérico e abstrato, nao correspondendo ao caso
particular, mas aplicando-se a todas as situagoes semelhantes.'*

Em conseqiiéncia, logicamente, as demais fontes, ou sejam os costumes, as Nor-
mas setoriais (como as senhoriais, eclesidsticas e corporativas) e a jurisprudéncia em-
palideciam ante a norma geral, abstrata e sistémica. Mesmo a doutrina, ainda tio con-
siderada no inicio do século XVIII nos tribunais europeus, mostrar-se-ia sob tal 6tica
supérflua na medida que esse «cartesianismo juridico» insuflava na norma clareza,
concisdo e abrangéncia, tornando a lei auto-evidente e portanto facilmente aplicdvel
a luz das «idéias claras e distintas» que presidiam sua elaboragio.

Como se afirma em um texto de fins do século XVIII, referido & América espan-
hola: «A lei justa e sua fiel observancia sio as tnicas fontes, donde pode originar-se
a felicidade verdadeira e constante de qualquer estado... A ordem ocorre nos Estados

com a lei, a ordem faz-se respeitar pela justiga das leis»."

12 Antonio Manuel HESPANHA, Justica e administragdo entre o Antigo Regime e a Revolucdo, in A. M.
HEespanna [9], pp. 381 ss.

13 Victor Tau ANZOATEGUI, Casuismo y sistema, Buenos Aires, Perrot, 1992, p. 358.

4 Arno WEHLING, Pensamento politico e elaboracdo constitucional — estudos de historia das idéias politicas,
Rio de Janeiro, IHGB, 1994, p. 5 ss.

5 Tau ANzoAteGul, [13], p. 366.
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A expectativa de intelectuais e burocratas ilustrados era, portanto, que houvesse
um sistema de leis abstratas e gerais, que essas leis fossem relativamente poucas e de
fécil entendimento; e que se tornassem capazes de atuar como instrumentos de trans-
formagao da realidade social.

Esse programa racionalista e mais precisamente newtoniano de conceber a reali-
dade, quer ontoldgica, quer epistemologicamente, fundamentava— se teoricamente
no sucesso da investigagao filoséfica e cientifica do século XVII e refletia a «crise da
consciéncia européia» estudada por Paul Hazard, bem como o dristico reducionismo
das relagoes sociais a0 mundo natural e 3s suas supostas regularidades mecanicistas.'®

Em Portugal —e por extensio no Brasil colonial— este influxo foi representado
pela lei da Boa Razao, de 18 de agosto de 1769. Dez anos antes, porém, j4 se esboga-
vam os primeiros designios de um novo espirito legislativo.

A lei de 28 de junho de 1759, determinando que o ensino juridico se pautasse
pelo praticado nas «nagdes polidas da Europa» apontava neste sentido. No documen-
to considerava-se necessdrio reduzir as discussoes doutrindrias e «as discérdias prove-
nientes da contrariedade de opinides»."”

A Lei da Boa Razio partia da primazia absoluta da vontade real, entendendo-a
como fiel intérprete da vinculagdo da norma juridica a prépria natureza da realidade.
O problema que procurava resolver estava claramente enunciado no preAmbulo: «as
interpretagoes abusivas que ofendem a majestade das leis, desautorizam a reputagio
dos magistrados e tem perplexa a justica dos litigantes, de sorte que no direito e domi-
nio dos vassalos nao possa haver aquela provével certeza, que sé pode conservar entre
eles o pablico sossego».'®

O modelo a seguir era mencionado no préprio preambulo e repetia a lei de 1759: o
«de todos as nagoes polidas da Europa». Buscava-se, por— tanto, o «aggionarmento» de
Portugal em relagio aos estados do norte, no que o mundo juridico nada mais faria senao
acompanhar a tendéncia dos intelectuais ditos «afrancesados» de geragoes anteriores.

Do ponto de vista das fontes, a marca da Lei da Boa Razio foi a franca hostilidade
aquelas que concorriam com as leis emanadas do soberano: o excessivo doutrinanis-
mo, os abusos da jurisprudéncia, o uso considerado desmedido do direito comum.

Deve ser observado que nio obstante o espirito da Lei da Boa Razéo e de suas ante-
cessoras corresponder 3 Wetanschauung da burocracia pombalina, ele nao se extinguiu

com a queda do marqués de Pombal em 1777. Pelo contririo, apesar de algumas

16 «Discutimos a questdo de uma filosofia ‘pronaturalista’ da histéria», in Arno WEHLING, A invengdo da
histéria — estudos sobre o historicismo, Rio de Janeiro, 2001, p. 40 ss.

17" Antonio Delgado da Stiva, Colegdo da Legislagio Portuguesa, Lisboa, Mafrense, 1820 ss., v. I. Esse as-
pecto j4 foi destacado por Nuno Espinosa Gomes da Sirva, Histdria do direito portugués — fontes, Lisboa,
FCG, 1992, p. 248.

'8 Lei de 18 de agosto de 1769, in Cindido Mendes de ALMEIDA, Auxiliar Juridico, Lisboa, FCG, 1985,
v. II, p. 445 ss.
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hesitagoes, essa nova normatividade impds-se progressivamente, atestando que corres-
pondia a um movimento reformista amplo e nio apenas a vontade de um homem ou

de uma corrente politica.

2. As ACOES
2.1 A inovagao legislativa

A lei da Boa Razio pode ser considerada como o eixo dessa inovagio legislativa, sem
nenhum exagero. Nao foi por outra razio que Baltasar da Silva Lisboa, entdo juiz de fora
do Rio de Janeiro, nos autos de um processo considerou-a «lei maior do Reino».” Ela
receberia, assim, um status verdadeiramente constitucional, se constituicao houvesse
no mundo luso-brasileiro da época.

Aperfeicoada em relagio as leis anteriores desde 1759, ela espraiu sua influéncia
para toda a ordem juridica. Encontra-se esta influéncia em particular nas idas e vindas
da legislagao testamentdria, na legislacio pombalina referente aos morgadios e nas
normas sobre o direito de propriedade, o direito das obrigacoes e o direito penal.

Podemos vé-la quer diretamente, como quando, a luz da doutrina da «boa razio»,
efetivamente se determinou a aplicacio, por exemplo, das «leis maritimas, mercantis e
costumes louvdveis das nagoes mais ilustradas da Europa aos casos concretos.?

Essa inovagio legislativa, alids, seria incompleta nos seus pretendidos efeitos se
nao subsidiasse, ela prépria, os meios para restringir o doutrinarismo e a influéncia do
direito comum e para promover, por meio dos assentos da Casa da Suplicagio, a uni-
ficagao jurisprudencial. E a Lei da Boa Razdo o fez, bem como a legislagio especifica
nos diferentes campos, inclusive aquela que modificou os Estatutos da Universidade
de Coimbra e conseqiientemente o ensino juridico em Portugal.*!

A legislagao inovadora efetivou-se de alto a baixo no estado portugués pombalino
e pés-pombalino. Pode-se dizer que a convic¢io ilustrada do papel da lei e dos planos
executados nos gabinetes governamentais para modificar a realidade social atingiu sue
apogeu, no mundo luso-brasileiro, no pouco mais de meio século que medeou entre
a ascensdo de Pombal ao seu ministério e a chegada de D. Jodo ao Brasil.

Ela nio se restringiu estritamente ao mundo juridico. A inovagao legislativa expli-
citou-se de modo candente em diferentes campos de atuagio do Estado.

Na economia, ela apareceu na reestruturagao dos érgaos publicos fazenddrios, nas

modificagoes tributdrias e, sobretudo, nas diferentes politicas fomentistas levadas a

19 Processo Prior da Ordem do Carmo do Rio de Janeiro versus Juiz de Fora Baltasar da Silva Lisboa,
Arquivo Nacional da Torre do Tombo, Feitos Findos, Brasil, cx. 283, m. 2, 4 e 30.

20 Assento n. 340, Casa de Suplicagiao, in Candido Mendes de ALMEIDA, [18], vol. 1.

2! Arno WELHING e Maria Jos¢é WEHLING, «Cultura juridica e julgados do Tribunal da Relagio do Rio
de Janeiro: a invocagio da Boa Razio e o uso da doutrina. Uma amostragem», in Maria Beatriz Nizza da
SILVA, Cultura portuguesa na Terva de Santa Cruz, Lisboa, Estampa, 1995, p. 235 ss.
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cabo neste meio século. Por tudo perpassava um ar pretendidamente racionalizador,
profundamente hostil ao que era considerado o empirismo das préticas anteriores,
daquilo que a época comecava a ser chamado de «sistema mercantil» ou «mercan-
tilismo». Passava— se a crer, as vezes, jd sob influéncia fisiocrdtica e mesmo liberal,
como ocorreu nas duas tltimas do século XVIII, nos méritos do planejamento, da
centralizagio e da ac¢do fomentista do estado, variando esta em diferentes estratégias,

como nao existira no «mercantilismo cldssico». 22
Outros exemplos podem ser acrescidos.

As sucessivas normas que buscavam implementar prdticas regalistas, com o ob-
jetivo de reafirmar o controle do estado sobre o clero secular e o clero regular,
vistos, em especial este, como foco de resisténcia anti-estatal e entrave ao progresso
econdmico pela posse de propriedades improdutivas; as normas referentes a reforma
educacional, com a introdugao nos curriculos dos cursos superiores de disciplinas e
objetivos que aproximassem Portugal das transformacoes cientificas e filosoficas co-
rrentes; e as normas propriamente administrativas, que buscavam, em alguns niveis
da administragio, profissionalizar e especializar os funciondrios, tornando-os burocra-
tas e rompendo com as antigas praticas prebenddrias.*

Por outro lado, no plano do préprio direito ocorreu intensa producio legislativa,
atestando a existéncia de um novo espirito juridico, evidente nas dreas dos direitos das

sucessoes, de familia, penal «econdmico» das obrigacoes.
Alguns exemplos podem explicitar esta tendéncia.

No direito das sucessoes a nova politica tornou-se claramente evidente, tao logo
a burocracia pombalina consolidou-se no poder. As razées que justificavam essa po-
litica e que continuaram validas mesmo depois da saida do poder do marqués de
Pombal, foram explicitadas em diferentes momentos. Na prépria lei testamentdria de
9 de setembro de 1769, no 4pice do poder do ministro, afirmava-se: «Fago saber aos
que esta Carta de lei virem, que sendo a sucessdo ab intestato, pela qual se devolvem
os bens aos parentes propinquos, agnados ou cognados, conforme a razio natural e
aos ditames divinos [...] Sendo pelo contrério as sucessoes testamentdrias posteriores
invengoes do Direito das gentes: sendo as regras favordveis as mesmas sucessoes testa-

mentarias axiomas mal entendidos».?

2 Arno WEHLING, «Fomentismo portugués em fins do século XVIII — doutrinas, mecanismos, e exem-
plificacbes», separata da Revista do Instituto Histdrico e Geogrifico Brasileiro, n. 316, 1977.

» Para a América espanhola, José¢ Maria MariLuz UrQuijo, E/ agente de la administracion piblica en
Indias, Buenos Aires, IIMD, 1998, p. 236 ss. Para o Brasil, Arno WEHLING ¢ Maria José WEHLING, «O
funciondrio colonial, in Mary del Priore [1], p. 50 ss.

* Lei de 9 de setembro de 1769, in Ordenagées Filipinas, aditamentos, Lisboa, FCG, 1985, L. IV,
p- 1057.
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Treze anos depois, j& derrubado Pombal, José Verissimo Alvares da Silva conti-
nuava defendendo este ponto de vista, consideradas as necessidades econdémicas do
pais: «Os principios do direito romano, que dio a cada um a liberdade de testar a seu
arbitrio, as institui¢oes dos morgados, as infinitas aquisi¢des que as igrejas e mosteiros
tinham feito, o uso do foro, que tinha feito inaliendvel tudo o que tinha 0 minimo en-
cargo de missas, tinham impedido a circulagio & maior parte das terras do reino».”

Em nome dessa preocupagio, buscou-se inovar a legislagao sucessoria em duas
frentes principais, o direito das sucessoes em geral e a questio dos morgadios.

A lei sucesséria de 27 de julho de 1765 legislou sobre a heranca dos falecidos nos
dominios ultramarinos; a lei de 25 de junho de 1766 pela primeira vez estimulou
claramente a sucessio legitima e dificultou a testamentdria; a lei de 9 de setembro de
1769 aperfeicoou a anterior e procurou enfrentar os obstdculos juridicos que os inte-
resses contrariados pelo ato de 1766 antepunham a sua plena execugio.

O problema da imobilizagio patrimonial, porém, somente seria cabalmente en-
frentado com o controle dos morgadios e capelas. Assim, a lei de 3 de agosto de 1770
dispds sobre o assunto, determinando a extin¢do dos morgadios inferiores a 200 mil
réis na Estremadura e Alentejo e 100 mil réis nas demais regides e determinando que
novas instituigoes dependeriam da aprovagio do Desembargo do Paco. As reagoes nos
planos social e juridico foram intensas e o governo recuou em algumas circunstincias.
Pressdes e contra— pressdes continuaram no periodo posterior a saida de Pombal
(1777).

As situagoes de agao governamental e reagao dos prejudicados podem ser acom-
panhadas pela evolugio da legislagao, dos assentos da Casa de Suplicagao e dos acér-
daos dos Tribunais da Relagio da Bahia e do Rio de Janeiro, no caso do Brasil. Pode-se
perceber, por essas fontes, o predominio da corrente reformista, que apenas veria sua
vitéria final no século XIX, jéd no quadro do liberalismo constitucional.

No direito de familia, a inovagao legislativa obedeceu a um ritmo mais lento.

Ao contririo do direito das sucessoes, nio existiram, no direito da familia, nor-
mas inovadoras com a forga e a determinacgio daquele. Ocorreram sem duvida inter-
vengdes, mas estas revestiram-se de cardter mais episédico e mesmo circunstancial, até
porque parte dessa normatividade era compartilhada com o Direito Canénico.

As grandes se¢oes do direito de familia portugués eram as do direito comum, que
por sua vez remetiam para o direito romano: casamento (efetivacao, dissolugao, inter-
di¢do, impedimentos e regimes matrimoniais), estatuto juridico de filhos e menores e

situacdo juridica da mulher.

» José Verissimo Alvares da Sirva, «Meméria histérica sobre a agricultura portuguesa», in Memdrias
Econémicas da Academia Real das Ciéncias de Lisboa, Lisboa, Banco de Portugal, v. V, 1991, p. 188.
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Em todas essas segoes pode-se constatar, ao longo do periodo pombalino e pés-
pombalino, a for¢a do direito anterior, com interven¢des punctuais do novo espirito
legislativo.

A lei de 17 de agosto de 1761 referia-se as legitimas e dotes das filhas das «casas
principais» e combatia os gastos suntudrios nos casamentos. Buscava-se eliminar as
decisoes conflitantes dos tribunais portugueses em relagio aqueles aspectos. O assun-
to permaneceu em aberto, suscitando muitas reagoes, enfrentadas no decreto regula-
mentador de 4 de fevereiro de 1765.

Outra lei do periodo pombalino, de 19 de julho de 1775, procurou regulamentar os
casamentos clandestinos, aumentando o grau de interferéncia dos magistrados reais.

Outras determinagdes orientaram-se em idéntico sentido, de modo que esse dis-
creto impulso inovador pode ser encontrado em trés aspectos principais: a rea¢io a
politica até entio tolerante face a filiacdo ilegitima, o fortalecimento da autoridade
paterna e o fortalecimento da familia, especialmente no que incide sobre a legislacao
testamentdria. Esse ltimo aspecto certamente tem muito a ver com a expectativa dos
doutrinadores mercantilistas em relagao ao papel da familia como um nucleo de ativi-
dade produtiva. Como j4 se afirmou, verifica-se que tanto o direito de familia como o
sucessério, neste periodo, submeteram-se a orientagio cujos fins eram claramente po-
liticos, sociais e econdmicos, traduzidos juridicamente nas atitudes e procedimentos
de inovagao legislativa. Hd apenas a constatar a diferenga de ritmos. Se quisermos uti-
lizar a tipologia braudeliana, pode— remos dizer que o direito da sucessdes obedeceu
a um ritmo mais célere, conjuntural, por suas conseqiiéncias econémicas mais ime-
diatas, enquanto que o direito de familia pautou-se por um ritmo estrutural, de longa
duragio, com inovacoes de menor monta e mais lentamente assimiladas, uma vez
que envolviam transformagdes de natureza social e cultural.”® No ambito do direito
das obrigagées, as normas contidas nas Ordenagdes e na jurisprudéncia dos tribunais,
foram submetidas igualmente a uma revisao iniciada como o marqués de Pombal. A
idéia que presidiu a esta revisao foi a da necessidade de racionalizar e simplificar as
normas, de modo a estimular as atividades econémicas e desembaragar os empecilhos
legais que os obstavam. Também aqui era invocado o espirito das modernas nagdes
européias, sempre afirmando o papel eminente do estado na condugio da sociedade.

Geralmente emitidas sob a forma de alvards, as normas pombalinas na matéria
incidiram sobre juros (1757), prazos de arrendamento de terra (1757), apdlices e
negocios fiducidrios (1771), prisao por dividas (1774), doagdes (1775) e contratos de
emprazamento de terrenos para edificagio (1776). Observe-se que, além das normas

de direito material, esses alvards legislaram sobre os procedimentos processuais que

% Arno WEHLING e Maria José WEHLING, «Racionalismo ilustrado e prética juridica colonial — o direito
das sucess6es no Brasil, 1750-1808, in Feliciano BARRIOS, Derecho y administracion publica en las Indias
hispdnicas, Cuenca, Universidad de Castilla-La Mancha, 2002, p. 1837 ss.
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deveriam ser seguidos, em ambos os casos renovando dispositivos das Ordenagdes ou
de leis extravagantes anteriores.

O destino dessas normas, posteriormente a queda de Pombal, seguiu as demais.
Apdés um periodo de reagao, que envolvem a sua rejeicao pura e simples ou algum tipo
de transacio, elas acabaram por ser efetivamente incorporadas ao universo juridico
luso-brasileiro, uma vez que foram extensamente aplicadas no entdo mais importante
dominio ultramarino de Portugal.”

Se comparado com os direitos anteriormente mencionados, o direito penal foi o
campo onde mais fortemente se revelou o conflito entre o tradicional e 0 moderno, o
mundo do Antigo Regime e o da Ilustragao.

A inovagao legislativa neste ambito, sobretudo nos periodos pombalino, e pds-pom-
balino, concentrou-se nos aspectos novos que as transformagoes econdmicas impun-
ham. Assim, quando foram liquidadas as companhias pombalina, como a portuguesa
das Vinhas do Alto Douro ou as de comércio criadas para o Brasil (Pernambuco e Pa-
raiba, Grao Pard e Maranhio), verificou-se a insuficiéncia das normas penais tradicio-
nais, que existiam para uma sociedade pré-industrial, no enfrentamento de situagoes
inéditas, que envolviam préticas comerciais e financeiras muito mais sofisticadas.

Faltavam tipos penais, para usarmos expressao da dogmadtica juridica posterior,
que enquadrassem os comportamentos surgidos as normas de direito.?®

No caso das companhias de comércio, os processos de liquidagdo transcorreriam
em Portugal, e as normas criadas praticamente ad hoc foram encaminhadas as duas
Relag¢oes brasileiras entao existentes, para aplicagio nos processos referentes as pra-
ticas comerciais, considerado o problema da inexisténcia de institutos na legislacao
anterior ou no direito comum.

No espectro mais amplo do conjunto do direito penal, nio hd davida sobre a
insatisfagio de burocratas e juristas pombalinos e pés-pombalinos em relagdo as pré-
prias bases do Livro V das Ordenagées Filipinas.?” Entretanto, exceto os aspectos
mencionados, que poderiam prefigurar um «direito penal econdémico»,*® e o notdrio
esforco de ampliacio do poder estatal por meio do refor¢o de uma legislacao pre-
ventiva s insurrei¢des, nio chegou a existir uma inovagio legislativa de influéncia
ilustrada no direito penal portugués. Houve, sim, atividade doutrindria neste sentido,
bem como a comissao, atribuida a Pascoal de Melo Freire, para a primeira codificagao
penal do pais, jd concebida em moldes ilustrados. Esta, porém, nio saiu do papel,

¥ Arno WEHLING e Maria José WEHLING, «O direito das obrigag6es no contexto pombalino e péspomba-
lino», in Anais da Reunido Anual da Sociedade Brasileira de Pesquisa Histdrica, Curitiba, 1999, p. 157 ss.

% Arno WEHLING e Maria José WEHLING, «Atuagio penal do Tribunal da Relagio do Rio de Janeiro, in
Anais da Reunido Anual da Sociedade Brasileira de Pesquisa Histérica, Curitiba, 2001, p. 183 ss.

¥ Antonio Manuel HespaNHa, «Da Sustitia’ & ‘disciplina’». Textos, poder e politica penal no Antigo
Regime, in Hespanha [12], p. 287 ss.

* Antonio Braz de OLIVEIRA, «Memoéria Juridicar, in Devassa a que mandou proceder Sua Majestade...,

Lisboa, Biblioteca Nacional, 1983, p. XVII.
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correspondendo a um aggionamento da doutrina portuguesa na matéria, sem que
chegasse a possuir forca de lei.

Indicativo claro das novas preocupacoes é a determinagio da Lei da Boa Razio,’
na qual sdo pela primeira vez na histéria da legislagio portuguesa distintos os planos
do crime e do pecado, revogando-se assim s Ordenagoes quando estabeleciam *’que
nos casos omissos da lei, estilo ou costume do reino, sendo matéria de pecado, fosse
utilizado o Direito Candnico: «E supondo-se com erro manifesto... que no foro ex-
terno dos meus tribunais e da magistratura temporal, se pode conhecer dos pecados,
que s6 pertencem privativa e exclusivamente ao foro interior e a espiritualidade da
Igreja [...] declarando, como por esta declaro, que aos meus sobreditos tribunais e
ministros seculares nao toca o conhecimento dos pecados, mas sim e tao somente o
dos delitos».?

Uma andlise dos quinze principais instrumentos legislativos que modificavam as
Ordenagdes no campo penal no periodo 1750-1808, demonstra que nada menos
que nove reforcavam a autoridade real, voltando-se contra os seus criticos e/ou os
«perturbadores da ordem publica», inclusive pela sumariza¢ao dos itens processuais,
0 que atesta, num primeiro momento, a politica ofensiva de refor¢o do absolutismo
no clima do «despotismo esclarecido» e, num segundo, a atitude defensiva em relagao
as ameagas representadas pelas seqiielas da revolugio Francesa e pelo clima de insatis-

facao reinante no Brasil.

As agoes — a reagio ao doutrinarismo

A reagio ao excessivo uso da doutrina nos processos judiciais, ocorrida em diferentes
paises europeus no século XVIII, foi particularmente forte no Portugal pombalino.
Em tese, as principais criticas visavam combater o que era considerado o abuso
das interpretagoes doutrindrias do direito comum, o excessivo logicismo dos arrazoa-
dos advocaticios e das sentengas judiciais ¢ o conseqiiente formalismo imperante no
direito. Na pratica, debitava-se a doutrina o estimulo a postergagio das decisoes judi-
ciais, a admissio e a justificago de firulas processuais, o encarecimento desnecessrio
das custas judiciais e o excesso de decisoes contraditérias. Em nome do «sistema» os
novos tedricos do direito buscavam derrubar o «casuismo» até entao imperante racio-
nalizador, ou seja, a aplicacio de principios gerais, juridicos e extra-juridicos (como
os teoldgicos, por exemplo) aos casos concretos. A lei da Boa Razdo determinava ex-
pressamente sangoes aos advogados que elaborassem «raciocinios frivolos e ordenados

mais a implicar com sofismas... do que a demonstrar por elas a justica das partes».>
p q p justi¢ p

31 Em seu §12.

32 Livro I1I, titulo 64.

» Lei de 18 de agosto 1769, §12.
34 Thidem, §7.
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A mesma lei, em seu §13, voltava-se especificamente contra o uso de Bértolo e
Actircio, mencionados como fontes nas Ordenagoes e nos regimentos da Casa da
Suplicagio e dos tribunais da Rela¢io, inclusive no do Tribunal do Rio de Janeiro,
criado pouco antes, em 1751 e instalado em 1752. O novo espirito declarava-se desta
forma: «<Mando que as glosas e opinides dos sobreditos Actircio e Bartolo no possam
ser alegados em juizo, nem seguidas na pratica dos julgadores; e que antes muito pelo
contrdrio em um e outro caso sejam sempre as suas razoes, acima declaradas, e nao
a autoridade daqueles, ou de outros semelhantes doutores da mesma Escola, as que
hajam de decidir no Foro».®

Semelhante esfor¢o da burocracia pombalina terminou por desembocar nos pla-
nos para o estabelecimento de novas ordenacoes ou mesmo cédigos, como jd ocorria
em outros estados europeus. Sobre o tema da atribui¢do desta responsabilidade a
Pascoal de Melo Freire e os seus resultados, a historiografia juridica portuguesa e bra-
sileira jd se debrugou em diferentes ocasides.

Os resultados atestam, sobretudo, nao obstante as propostas nio terem sido trans-
formados em lei, a fundamentagao doutrindria que, tanto no direito civil como no

direito penal, passava a caracterizar os esforgos da renovacio legislativa.

As agoes: a hostilidade ao direito comum

A Lei da Boa Razao, em seu §9, observava que o uso das «leis imperiais» «se tem to-
mado por pretexto [...] que nas alegacoes e decisoes se vao pondo em esquecimento as
leis pdtrias, fazendo-se uso somente da dos romanos».*®

Com efeito, as Ordena¢oes haviam admitido o uso, como fonte subsididria, do
chamado direito comum. No entanto, o seu uso alargado, atendendo a diferentes
interesses —desde as dilagbes processuais até a interpretagio considerada excessiva-
mente favordvel a liberdade de testar— acabou por gerar uma reagao em parte consi-
derédvel dos juristas a época da Ilustragao.

Assim, a burocracia pombalina criticou o direito comum como um trago arcai-
zante, herancga da sociedade medieval e contra ele brandiu a «boa razao», entendida
num misto de tradi¢do aristotélico-tomista e direito racional do norte da Europa,
combinagio até agora ainda nio cabalmente definida pela historiografia. Alids, a
grande discussdo neste campo que desde fins do século XVIII envolve defensores e
opositores do cardter antiromanista ou nio da Lei da Boa Razao, bem como da conti-
nuidade ou ruptura da presenga do direito comum apds as leis pombalinas e a reforma

da Universidade de Coimbra, nao pode circunscrever-se as idas e vindas da legislagao.

3 Tbidem, §13.
36 Thidem, §9.



Inovagio legislativa e unificagio jurisprudencial m Arno Wehling / Maria José Wehling 679

E preciso considerar o «direito vivo», o direito praticado nos tribunais, para melhor
encaminhar o assunto.”’

Enquanto isso, pode-se afirmar que, no plano da legislagao, foi evidente a pre-
ocupagio pombalina em hostilizar o direito comum, entendido como uma da fontes
dos males do estado e da sociedade portuguesa. As leis e o estatuto da Universidade
nio o baniram, no sentido de que o tenham taxativamente proibido; mas é inegdvel
que procuraram circunscrevé-lo de modo rigoroso, limitando-o pela boa razdo.

Por outro lado, a reagio dos interessados, prejudicados pelas reformas, fez-se sen-
tir também neste plano, obrigando a recuos na legislacio, acentuados apés a queda de
Pombal. Que, porém, nio se tenha regressado plenamente a situagao anterior de am-
pla influéncia do direito comum, provam-no direta e indiretamente vdrias situagoes.
Dentre elas, o alvard de 30 de janeiro de 1802, pelo qual se reafirmava o seu cardter
subsididrio, «sendo fundado na Boa Razio» e o alvard de 16 de janeiro de 1805, que
retirou a primazia do direito romano no curriculo do curso juridico de Coimbra,

embora a sua reforma datasse de 1772.

As agoes: os esforgos pela uniformizacgao jurisprudencial

A consciéncia de que era necessdrio um esfor¢o complementar em apoio a nova legis-
lagio expandiu-se rapidamente na burocracia pombalina. Pareceu desde logo evidente
que ndo bastava a enunciagio clara da lei para que os fins visados fossem atingidos: as
diferentes instincias judiciais deveriam também aplicd-las de modo uniforme. Esse o
papel, primordial, atribuido aos assentos da Casa da Suplicagao.

A preocupagio nio era uma inovagio pombalina, sequer do racionalismo ilustra-
do. Ela pode ser rastreada em momentos anteriores da justi¢a portuguesa, encontran-
do-se ja nas Ordenagbes Manuelinas. Entretanto, foi sem duivida no periodo posterior
a 1750 que ela se exprimiu de modo cabal e, sobretudo, continuado.

A estratégia utilizada foi a de reforgar o disposto nas Ordenacoes Filipinas.®® A{
se determinava que aos desembargadores da Casa da Suplicagio caberia, convocados
especialmente pelo Regedor, dirimir ddvidas porventura existentes, fixando entendi-
mentos e eliminando controvérsias. Proibia-se, sob pena de suspensio, que os magis-
trados decidissem posteriormente em sentido contrdrio.

A Lei da Boa Razio, em seu §8, determinou em conseqiiéncia a extensao a essas
Relagoes do poder uniformizador da Casa da Suplicagao:

Mando que, dos assentos, que sobre as inteligéncias das leis forem tomados em
observéncia destas nas sobreditas Relagoes subalternas; ou seja por efeito das glo-

sas dos Chanceleres; ou seja por dtvidas dos Ministros; ou seja por controvérsias

O que se comegou a fazer em Arno WEHLING e Maria José WEHLING, [21], passim.
3% Ordenagées Filipinas, Livro 1, tit. 5, §5.
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entre os advogados; haja recurso 4 Casa da Suplicagio, para nela na presenga do
Regedor se aprovarem ou reprova rem os sobreditos assentos por efeitos das con-

tas, que deles devem dar os Chanceleres das respectivas Relagoes.’

Os assentos e acordaos dos tribunais inferiores somente poderiam ser registrados
nos respectivos livros apés a anuéncia da Suplicagio, a fim de «se ficarem observando
nelas como leis gerais e impreteriveis».

Em seus comentdrios a Lei da Boa Razio o jurista Correia Teles opina que os
assentos anteriores 2 lei de 1769 e que nao tivessem sido confirmados pela Casa da
Suplicagio, perderiam seu vigor, jd que contrariavam «um direito majestdtico impres-
critivel».?! Pelos indicios disponiveis, parece ter sido esta, também, a interpretagao
dominante apds a promulgacio da Lei da Boa Razdo, em Portugal como no Brasil.

O exame dos assentos compendiados pelo jurista Cindido Mendes de Almeida
entre 1769 e 1797 permite identificar a for¢a da preocupagio vinculante. De um total

de 60 assentos, estabeleceu-se a seguinte proporgao:

Assentos resultantes da agao da uniformizagao jurisprudencial

Influéncia direta da Lei da Boa Razao 28
Influéncia indireta da Lei da Boa Razio 32
Total 60

Fonte: Candido Mendes de Almeida, Auxiliar Juridico, vol. I, passsim.

Entre os 28 assentos resultantes desta a¢do, alguns aplicavam a prépria Lei da Boa
Razao e outros interpretavam a legislagio complementar, como as leis testamentérias
(inclusive o decreto de 17 de julho de 1778, ps-pombalino) e a lei do Morgadios, de
3 de agosto de 1770.

Assentos elaborados sob a influéncia direta da Lei da Boa Razao

Lei da Boa Razao Leis Testamentdrias Lei dos Morgadios

Assento No | 340, 345, 368, 372, | 338, 341, 343, 344, 348, 349, | 350, 354, 355, 374, 389
376, 377 353, 356, 361, 366, 367, 369,
378,379, 395, 396

Total 7 16 5

Fonte: Candido Mendes de Almeida, Auxiliar Juridico, vol. I, passim.

¥ Lei de 18 de agosto de 1769, §8.
O Idem.
1 José Homem Correia TeLEs, «Comentdrio», in Cindido Mendes de ALmeiDa [18], vol. I, p. 453.
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E fora de duvida, portanto, a existéncia de um consistente, sistemdtico e conti-

nuado esforco pela uniformizacio jurisprudencial centralizado na Casa da Suplicagio.

Esse esforo, por sua vez, foi coroldrio do intenso trabalho legislativo, que buscava

racionalizar o estado portugués no figurino das «nagoes civilizadas da Europa.

As conclusoes que podem ser fixadas sobre o significado efetivo dessa politica

racionalizadora para transformar ou nio o estado e a sociedade portuguesa —seu

objetivo declarado— sio as seguintes:

1.

A acio racionalizadora e centralizadora fez-se, nao sobre a massa social amor-
fa ou um estado de modelo despético oriental, mas sobre uma rede complexa
de relagoes solidamente estabelecidas ao longo de séculos. As estruturas do
Antigo Regime, sociais e de poder, receberam o impacto racionalizador, mui-
tas vezes justificado por um retorno a tradi¢io da qual ter-se-iam desgarrado
as normas juridicas; e o receberam com reservas mais ou menos fortes. Ima-
ginar, como j4 se fez na historiografia, que essas reservas transformaram— se
em reagao apenas com a queda do marqués de Pombal, é um equivoco. A
reagdo caracterizou-se, em muitos casos, ja sob o dominio pombalino, e nao
foi simplesmente reprimida ou ignorada: as questoes foram efetivamente ne-
gociadas e em vdrias situagcdes houve claros recuos do governo. Os exemplos
s40 vérios, no Ambito do direito das sucessoes, de familia, das obrigagoes ou

no direito penal, como se verificou.

Mais ainda: o processo repetiu-se, apds o breve hiato da Vivadeira, com a
burocracia pés-pombalina (cujos representantes muitas vezes simplesmente
vinham do regime anterior ou concordavam com suas premissas ideolégicas,
senao com seus métodos), aparecendo o mesmo movimento de agao estatal,
reacdo social e eventual recuo da administragao.

Deste modo, em vez de uma explicagio que considere a agio pombalina e
a reagdo poés-pombalina apds a Vivadeira, que teria provocado o retorno ao
statu quo ante, uma outra surge como mais pertinente: 2¢do (pombalina e
pds-pombalina), de indole racionalizadora ilustrada; rea¢io de setores tradi-
cionais, privilégios e direitos adquiridos feridos; transagio, com concessoes
do poder publico e, simultaneamente, recuo de interesses setoriais e corpora-
tivos, sem que ocorresse sua eliminagéo.

Pode-se, assim, concluir que do ponto de vista dos objetivos da inovagio
legislativa pretendida pela elite jd burocritica do estado portugués, inclusive
no Brasil colonial, houve um claro predominio da agio reformista ao longo
de todo o perfodo entre 1750 (ascensdo do novo rei D. José I e do futuro
marqués de Pombal) e 1808 (transferéncia da Corte de Lisboa para o Rio
de Janeiro), que a curta reagdo anti-pombalina da Vivadeira nio foi capaz de

reverter. Esta acdo, entretanto, teve seus limites no mundo juridico porque
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fatores estranhos a ele assim o determinaram: a permanéncia da sociedade
estamental, do estado fundamentado em prebendas, gragas e mercés, da eco-
nomia pré-industrial. Somente quando sobreviveram as transformagées do
liberalismo constitucional, na metrépole como no Brasil, é que efetivamen-
te reestruturou-se, na base do constitucionalismo, a ordem juridica. 3. De
qualquer modo, nao é certamente desprezivel o resultado reformista dessa
inovagio legislativa, j4 que apontou para alguns aspectos que continuariam
na ordem do dia social, politica e institucional pelos dois séculos seguintes
no Brasil: o refor¢o ao papel legislativo do estado (depois, jd no constitucio-
nalismo, exercido por uma segio especifica dele), uma crescente dissociagao
entre a atividade administrativa e a atividade politica do estado e o impeto
racionalizador que se estendeu tanto a esfera publica deste como 2 esfera pri-
vada, num esforgo sistematizador pela regulagio juridica das relagoes sociais

até entio desconhecido na cultura do Ocidente.



