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Resumo: Pretende-se, com esse trabalho, reconstruir as premissas tedrico-filosoficas da analise
historica de Anténio Manuel Hespanha sobre o direito do Antigo Regime e o direito moderno em
Portugal e no Brasil, com a finalidade de aplicar esse mesmo método para compreender o direito
brasileiro contemporineo e comparar a estrutura da Lei da Boa Razdo (1769) com o Codigo de
Processo Civil brasileiro de 2015.
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1. Consideracoes sobre o método de estudo do direito (e de sua historia)

Antonio Manuel Hespanha pode ser considerado um dos maiores historiadores do
direito luso-brasileiro do nosso tempo. Sua agudeza intelectual, rigor metodologico e postura
hermenéutica ancorada na mais avangada filosofia do direito (e da linguagem) contemporanea
permitem ao seu leitor entender o direito ndo apenas enquanto um conjunto de documentos
autoritativos ou um “ordenamento” de normas supra e infraordenadas, tidas como validas em
um determinado tempo e espago; para muito além desses reducionismos, Hespanha
compreende o direito como uma prdtica social, cujo sentido ¢ historicamente construido e nao
pode ser capturado apenas por uma analise semanticamente orientada dos materiais juridicos
ou por uma lista de eventos ou fatos relevantes para o estabelecimento da normatividade do
sistema juridico. Pelo contrario, para compreender o direito o tedrico (ou o historiador) do
direito pauta-se pela compreensdo que os proprios juristas e oficiais compartilham do
fenomeno juridico.

Hespanha pode perceber, ainda na década de 1970, a extraordinaria importancia do
ponto de vista interno ou “hermenéutico” proposto pela filosofia do direito de H. L. A.

Hart. Este ponto de vista desempenha para o sistema juridico uma fungdo constitutiva no
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sentido da filosofia da linguagem de John Searle, na medida em que explica o surgimento de
regras constitutivas que permitem a criacdo de instituicdes e das proprias convengdes
fundantes do sistema juridico, viabilizando com isso a existéncia da “regra de
reconhecimento” adotada pelos oficiais que interpretam, aplicam, e utilizam o direito como
repositorio de razoes de decidir ¢ como guia para a agdo social e a solugdo de conflitos
interpessoais.

Hart via o direito como emanando de uma regra de reconhecimento que deve ser
entendida como uma “regra social” num duplo sentido: ¢ dizer, no sentido de que essa regra
“governa a conduta dos seres humanos em sociedade” e de que ela “deve a sua origem e
existéncia exclusivamente a praticas sociais humanas” (MACCORMICK, 2008, p. 31).

3

Como o proprio Hespanha nos esclarece, “o ‘direito’ de que os juristas falam nao ¢
nada que exista como entidade definida antes e para além do discurso dos juristas. Sdo estes,
ao falar dele e ao transforma-lo em objeto de uma pratica, que constituem o seu proprio corpo
e lhe tragam os limites” (HESPANHA, 1978, p. 72).

Emprega, portanto, a postura hermenéutica de Hart, que advoga que os tedricos do
direito s6 conseguem compreender e descrever a pratica juridica na medida em que tomem em
conta o ponto de vista interno dos oficiais — e, em particular dos juizes. O ponto de vista
interno, no pensamento de Hart, ¢ o ponto de vista de quem ndo apenas observa as regras
juridicas como fato bruto a ser constatado, mas de quem as aceita no sentido de reconhecer-se
como obrigado por elas e vislumbra-las como razoes para agir de determinada maneira.
Nessa perspectiva, o tedrico do direito sé € capaz de compreender ou conhecer o direito se for
capaz de ele proprio, ao teorizar sobre o direito, se projetar para o mesmo ponto de vista do
usudrio dessas normas e compartilhar o mesmo jogo de linguagem e a mesma gramatica que
ele emprega. SO € possivel compreender a regra de reconhecimento de um sistema juridico — ¢
dizer, as convengdes fundantes que determinam as condi¢gdes de validade de uma regra ou
decisdo juridica — caso o proprio teorico (ou historiador) do direito seja capaz de
compartilhar a mesma compreensdo e o mesmo sentido que os oficiais aceitam do ponto de

vista interno.?

2 Nesse sentido, explica MacCormick: “Para capturar (o sentido de uma obrigagio ou uma regra juridica),
devemos capturar o que nds estariamos fazendo se fossemos a pessoa realizando esses juizos e tomando-os a
sério. Isso significa que a explicacdo que realizamos deve se dar ndo no nivel da observagdo direta,
experimentacao, etc., mas ao contrario no nivel da investigacdo hermenéutica. Devemos interpretar o sentido
desses juizos do ponto de vista de sermos a pessoa que formula esse juizo ao invés do ponto de vista de uma
pessoa que observa esses comportamentos desde fora” (MACCORMICK, 2008, p. 46).
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Uma teoria juridica suficientemente explicativa deve ser capaz de vislumbrar o Direito
ndo apenas na perspectiva do observador, que descreve o direito positivo a partir de fora, mas
também na do participante que aceita e emprega as normas juridicas para fins de encontrar ou
determinar a conduta juridicamente correta. Creio que sem essa “virada hartiana” a teoria
juridica fica um tanto quanto incompleta, pois vé o Direito apenas como um produto pronto ¢
acabado que ¢ fruto unicamente da decisdo de uma autoridade cujos poderes estdao
institucionalizados de alguma maneira na sociedade.

Nesse sentido, Hespanha argumenta que

a criagdo cultural e, no caso concreto, a criagdo juridica ndo sao
obra do acaso — a novidade e a rotina, os temas, 0s conceitos, o
estilo da argumentagdo, tudo isto ¢ grandemente condicionado
pelas circunstancias em que decorre a propria pratica de
producdo do saber, que, assim, aparece como O principio
(arque), a sua raiz. Em relagdo a cada disciplina é, entdo,
possivel uma ‘arqueologia’, ou seja, um estudo das
circunstancias em que se desenvolve a sua prdtica; a pratica a
partir da qual e para a qual se constitui o seu discurso e que &,
portanto, o ‘principio’ deste (HESPANHA, 1978, p. 71).

O método empregado por Hespanha para a descricdo do direito coincide em
importante medida, portanto, com o convencionalismo hartiano que hoje domina o discurso
na tradi¢ao filosofica anglo-saxa, segundo o qual o fundamento do direito esta em uma regra
de reconhecimento aceita como uma pratica social, que contém um feixe de critérios
fundamentais de validade e permite ao tedrico e ao jurista pratico identificar o direito e
determinar a fonte de qualquer enunciado normativo particular.

A regra de reconhecimento, na perspectiva de Hart, emana de uma “atitude critica
reflexiva” por parte dos proprios aplicadores do direito, no sentido de que esses aplicadores a
reconhecem como obrigatdria e aceitam os critérios fundamentais de juridicidade
estabelecidos por ela (HART, 1961, p. 57).

E com esse método que Hespanha consegue explicar, com maestria, um dos mais
importantes momentos histéricos do direito luso-brasileiro, referente ao periodo de formagao
do direito moderno e da criagdo da cultura juridica oitocentista, como se verd nas duas

proximas sec¢des deste trabalho.

2. O direito do Antigo Regime e o Direito Colonial

Uma consequéncia imediata do método de analise do direito adotado por Hespanha ¢ a
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de que s6 podemos compreender a formagdo de uma cultura juridica particular quando nos
projetamos para dentro dela, compreendendo as ‘“causas intelectuais” de sua formacao e a
forma como o legislador e o jurista pratico de um dado momento historico entendiam a pratica
social em que eles estavam inseridos.

Essa atitude se mostra ainda mais importante nos momentos de transi¢do, onde os
intérpretes auténticos do direito (em particular, os juizes e demais oficiais encarregados de
aplicar o direito e interpretd-lo construtivamente), ao refletir criticamente sobre esse direito,
modificam a regra de reconhecimento vigente em uma determinada comunidade politica.

Procuraremos, portanto, no restante desse trabalho, revisitar a explicagdo que Antonio
Manuel Hespanha oferece sobre as mudangas na pratica juridica, na legislagdo e no ensino
juridico ocorridas no periodo de transicdo do Antigo Regime para os Estado Moderno.

Iniciemos, portanto, pelo relato que o célebre jurista portugués oferece sobre o Antigo
Regime. Esse relato se aplica tanto a Portugal quanto ao Brasil. Com efeito, embora se possa
falar em um “direito colonial brasileiro”, houve uma relagdo muito proxima entre a América
Portuguesa e a Metropole no Regime Colonial Portugués. Como explica José Reinaldo Lima
Lopes, “do ponto de vista do direito, um trago marcante ¢ a unidade do império portugués e
esta unidade dependeu de inexistir uma separagao de cargos entre brasileiros e portugueses e
de ndo se criar uma universidade neste lado do Atlantico” (LOPES, 2011, p. 215).}

Pode-se falar, por isso, que mesmo os juristas brasileiros no Antigo Regime
compartilhavam a tradicido juridica literaria dominante na Metropole ao longo do Antigo
Regime. Essa tradi¢do ¢ baseada numa cadeia de textos “cuja unidade decorre, antes do mais,
dos mesmos textos fundadores”, quais sejam os textos do Direito Romano (basicamente no
Corpus Juris Civilis) e os textos do Direito Canonico (HESPANHA, 2005, p. 112-113).

Como explica Hespanha, a cultura juridica dessa €poca ¢ marcada por uma tensao
entre a autoridade dos textos fundadores (bem como a ideia-retora de fidelidade a tradigdo) e a
inovacdo decorrente da atividade dos “doutos”, dos comentaristas e dos juristas renomados da

época. Admitia-se a ideia — aceita como um axioma — de que esses textos autoritativos

3 De acordo com Lopes, “Todos os cargos da carreira de justiga, por exemplo, eram comuns: o tribunal da
Bahia, o da Goa, ou o do Porto recebiam desembargadores provenientes de qualquer parte do Império. A
Universidade de Coimbra formava todos os letrados do Império. Finalmente, a compilacdo das Ordenagoes de
1603 (chamadas Filipinas) vigoraram aquém e além mar, juntamente com o direito comum: nos tribunais criados
no Brasil deveria haver além das Ordenagdes um jogo completo de Bartolos e do Corpus Iuris Civilis. Portanto,
a despeito das muitas normas, alvaras, regimentos, cartas-régias especialmente feitos para se aplicar ao Brasil, ha
uma vida juridica comum” (LOPES, 2011, p. 215).
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constituem em si a expressdo de uma racionalidade imanente. A autoridade decorre, nessa
época, “dos textos ou da revelacdo ou da razao”, que eram indiscutiveis. Isso tinha, como
explica Hespanha, duas consequéncias importantes: (1) de um lado, o jurista, “para além de
estar obrigado a observar o texto, estava obrigado a aderir a sua razoabilidade e a demonstra-
la”; (2) de outro lado, a autoridade desses textos era “independente do poder politico e, mais
do que isso, superior a esse poder” (HESPANHA, 2005, p. 114).

Os juristas, nessa sociedade, detinham por conseguinte uma importante parcela do
poder social, na medida em que as suas interpretacdes ndo estavam subordinadas, ao menos
na pratica, as decisdes de autoridade do Poder Real.

A atividade de interpretacio do direito, nessa perspectiva, ocupa um lugar central na
cultura juridica da época. Trata-se de uma tradigdo, como explica Hespanha, em que a
dindmica de produ¢do do direito ¢ “agregativa”, de modo que “cada nova interpretacdo passa
a coexistir com as anteriores”, o que a diferencia profundamente da dindmica legislativa dos
nossos dias, que ¢ uma dinamica “substitutiva” porque cada nova lei ¢ vista como uma
derrogacao da anterior (HESPANHA, 2005, p. 118).

O que chama a ateng¢do nesse relato, no entanto, ¢ a vocagdo que a tradicao juridica da
¢poca apresenta para dissociacdo do comando juridico concreto em relagdo ao Poder Politico
estabelecido. O direito do Antigo Regime ¢ marcado pela presenca de um aparato normativo e
conceitual que atribuia ao aplicador, em cada caso concreto, uma significativa margem de
discricionariedade e de competéncia para prolatar decisdes casuisticas. Nesse sentido, explica
o autor, “a ordem juridica do Antigo Regime tinha uma arquitetura que desvalorizava a
norma geral” (HESPANHA, 2005, p. 128). Talvez esse seja, na interpretagdo de Hespanha, o
elemento mais saliente da cultura juridica da época, que adotava uma estrutura tipica da
tépica, valorizando a primazia do problema concreto sobre norma geral, a norma excepcional
sobre a norma geral, e permitindo ainda uma série de distingdes conceituais baseadas na
doutrina dos “sdbios” e em consideracdes de “equidade” ou “perddo/misericordia”, que sé
faziam enfraquecer a norma geral e prevalecerem o poder local e a “interpretatio” adotada
pelos tribunais. Nesse sentido, “na légica de constru¢do do ordenamento juridico, o direito
especial se impunha ao direito geral, em homenagem as ideias ja expostas, de autonomia dos
corpos (juridicos) e de que a regra comum nao era outra coisa sendo um equilibrio correcto
(uma recta ratio) das regras particulares” (HESPANHA, 2005, p. 128-129). Da mesma forma,

o direito comum reconhecia as elites uma série de privilégios e “direitos adquiridos™ que
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tinham prevaléncia sobre a legislagdo real, fragilizando a normatividade das regras gerais.

No entanto, como explica Hespanha, ndo era somente a estrutura hierdrquica das
fontes do direito (no ius commune) que fragilizava a norma geral. A desvalorizacdo da norma
decorria, também, da propria forma como os juristas da época pensavam a “natureza do
processo intelectual de encontrar o direito” e da relagdo que se estabelecia “entre a justica e
outras virtudes” (HESPANHA, 2005, p. 129).

No que concerne ao primeiro aspecto, Hespanha reconhece ao pensamento juridico
uma estrutura tépica, que ¢ muito proxima da forma como Theodor Viehweg sustenta que
deve ser compreendido o pensamento juridico “neoconstitucionalista” que se desenvolve na
Europa e na América Latina depois da 2* Guerra Mundial. Como tive oportunidade de
escrever, Viehweg advogava uma redescoberta da topica de Aristoteles, em substituicdo ao

positivismo juridico, que pode ser condensada nas seguintes linhas gerais:

A topica, tal como Aristoteles a concebe, ndo € um episteme
(um ‘habito de demonstrar a partir das causas necessarias e
ultimas, e, portanto, uma ciéncia’), mas uma techne (um habito
de produzir uma decisdo razoavel), ou seja, uma prudéncia
(VIEHWEG, 1979, p. 53-54). Sua principal especificidade ¢
tratar-se de um tipo de pensamento que se autodefine como
problematico ou  aporético. Como  tal, orienta-se
primordialmente para um problema concreto, uma situagao da
vida real.

Uma aporia, para Viehweg (1979, p. 33), significa ‘uma
questdo que ¢ estimulante e ineludivel, designa a «falta de um
caminhoy, a situag¢do problematica que ndo é possivel eliminar’.
A topica busca, a partir de tais situagdes dificeis, fornecer uma
saida . Todo o trabalho do jurista deve, pois, orientar-se por uma
aporia fundamental: a questdo de saber o que € justo aqui e
agora (VIEWEG, 1979, p. 88) (BUSTAMANTE, 2004, p. 158).

Embora Viehweg escreva em um contexto historico bastante diferente — na medida em
que se insurge principalmente contra o positivismo alemao de autores como Hans Kelsen —,
h4 uma importante coincidéncia entre o raciocinio juridico do ius commune e a forma topica
de se pensar o direito.

E precisamente esse o diagnostico de Hespanha, formulado com base no método de

analise do fendmeno juridico descrito na se¢do anterior, como se pode ler no seguinte excerto:

A doutrina juridica medieval ¢ moderna cria que 0 processo
intelectual de apreensdo do direito era essencialmente
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irredutivel a regras rigidas, antes se baseando numa arte pratica
de encontrar a solugdo justa de cada caso. E o proprio modo de
encontrar esta solugdo baseava-se numa técnica intelectual que
poderia ser descrita como o tactear — guiado por uma longa
experiéncia juridica (e, mais em geral, da vida) — de solugdes
diversas, cada uma das quais inspirada por um certo equilibrio
dos diferentes pontos de vista possiveis. A tdpica — ou seja, a
arte de encontrar os argumentos (os ‘lugares’ [em grego, topoi],
as perspectivas) relevantes em cada caso — desempenhava um
papel fundamental na primeira fase do processo intelectual. Mas
a segunda parte, a hierarquizagdo dos argumentos € o
consequente achamento da solugdo dependia da sensibilidade
historica da comunidade juridica (do ‘auditorio’). E, nessa
medida, o resultado (a decisdo) era sempre provisério € o
sistema dos resultados (o ‘sistema dogmatico-normativo’ do
direito) era sempre um ‘sistema aberto’. Dai que as normas
gerais, que constituiam a ossatura desse sistema, fossem sempre
consideradas, em primeiro lugar, como pontos de chegada, ¢
ndo como pontos de partida. Depois, como elementos apenas
heuristicos (i. e., que dao sugestdes, que a experiéncia diz serem
validas para a maior parte 0s casos), € nunca cComo mecanismos
de encerramento automatico de uma controvérsia. Isto
conduzia, como se vé&, a um discurso juridico muito atento as
particularidades de caso e muito pronto a substituir a solu¢ao
que decorria do rigor da norma geral (uma solugdo, i. e., stricti
iur [de direito estrito]) um remédio que atendesse as
particularidades do seu contexto concreto de aplicacao, i. e, um
remédio de ‘equidade’).

O arbitrio do juiz (arbitrium iudicis) desempenhava, por isso,
um papel fundamental na declaracdo do direito. Ndo apenas,
como hoje, para decidir questdes que ndo podem ser decididas
em geral (como o calculo dos danos e da correspondente
indemnizacdo), mas em geral, para declarar qualquer solucdo
juridica, mesmo em dominios tdo atentos aos valores da
generalidade e igualdade como o direito penal” (HESPANHA,
2005, p. 130-131).

Da mesma forma, por influéncia de Tomas de Aquino e outros pensadores catdlicos, a
propria concepgao de justica da época valorizava a equidade e outros mecanismos de
relativizagdo de principios gerais, como a miséricordia e o perddao. Nesse sentido, recorro-me

novamente da analise de Hespanha:

A desvalorizagdo da norma decorre ainda do parentesco que se
julgava existir entre, por um lado, a justiga e, por outro, virtudes
como a misericordia, a clementia e a gratia. A misericordia, a
cleméncia e a graca sdo consideradas virtudes essenciais do rei
— pai e pastor dos seus subditos, cujo coracdo se deveria apiedar
a cada aplicacdo férrea da lei. Senhor da Justiga, como Deus-
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Pai, o rei era, também, o senhor do Amor — como Deus-Filho. E
isto devia refletir-se no quotidiano do governo. O perddo e o
tempero do rigor da lei pela sua dispensa (i.e., a concessao de
privilégios) sdo, assim, massivos na pratica politica. Constituem
0 dominio chamado ‘da graca’, provido de 6rgdos proprios (em
Portugal, o Desembargo do Paco), e desempenhando uma
fung@o politica e legitimadora fundamental, estreitamente ligada
a um toépico central de legitimagdo das sociedades de Antigo
Regime — a aproximacao entre ‘rei’ e ‘pai’ (‘patriarcalismo’)
(HESPANHA, 2005, p. 132).

No caso especifico do Brasil, no periodo Colonial, essa fragilidade se mostrava ainda
mais acentuada. Para além do pluralismo juridico* tipico do ius commune adotado tanto na
Metropole como na Coldnia, o poder colonial era provavelmente ainda mais fragmentado,
tendo em vista o distanciamento geografico e a estrutura politica e administrativa do direito
colonial.

Em um sucinto estudo que até hoje pode ser considerado uma das interpretagdes mais
interessantes do direito colonial brasileiro, Hespanha aponta uma série de fatores que retratam
como, no Brasil, essa desvalorizagdo da norma geral e exaltacio do arbitrio judicial
ganharam forma (HESPANHA, 2006, p. 97). Varios fatores sdo apontados como relevantes: a
multiplicidade de “controvérsias doutrinarias” existentes no direito comum’; a possibilidade,
amplamente reconhecida pelos juristas, de impugnacado das leis reais, pela invocagdo de uma
espécie de direito especial derivado da criacdo de normas particulares a partir de “costumes”,

da “graga” e de auténticos “privilégios” (HESPANHA, 2006, p. 101-110); e, last but not least,

pelo uso — frequentemente abusivo — de julgamentos de “equidade” e do denominado “arbitrio

4 Esse pluralismo era entendido como fendmeno que caraterizava a propria estrutura das fontes do direito,
definindo-se como a “coexisténcia de distintos complexos de normas, com legitimidades e contetidos distintos,
no mesmo espago social, sem que exista uma regra de conflitos fixa e inequivoca que delimite, de uma forma
previsivel de antemao, o ambito de vigéncia de cada ordem juridica” (HESPANHA, 2006, p. 97).

5 Nesse sentido, afirma Hespanha que “direito comum, quer o secular, quer o eclesidstico, eram quase
exclusivamente de origem doutrinal; e, por isso, estavam cheios de controvérsias, de argumentos de sentido
diferente, desembocando em solugdes contrarias”. O tecido do direito, para o autor, ndo era feito de regras, mas
de solugdes topicas para problemas particulares (Ibidem, p. 98). Vigorava, em tal contexto, o principio da
communis opinio, que podia ser compreendido da seguinte forma: segundo esse principio, se incorria em uma
“violagdo deontoldgica, ¢ até em pecado, o jurista que imprudentemente se afastasse da solugdo mais
frequentemente adoptada. Porém, apesar de se conceber, assim, a pratica (local) como uma “ciéncia digestiva”, a
escolha entre solu¢des diversas, quaisquer delas justificaveis em direito, criava uma grande margem de liberdade
na altura de decidir. E isto que alimenta a burocracia judicial ou para-judicial: memoriais juridicos, litigios
judiciais, alegagdes dos advogados das partes, sentengas contraditdrias, recursos ou, puramente, a recusa de
obedecer as ordens mais terminantes do monarca ou dos seus oficiais, mesmo de alto nivel, com base numa
opinido juridica distinta” (HESPANHA, 2006, p. 98-99).
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judicial™®.
Talvez o seguinte fragmento de Hespanha sintetize a compreensdao compartilhada
pelos juristas acerca da regra de reconhecimento adotada no direito luso-brasileiro sob o

império do ius commune no Antigo Regime:

[N]a arquitetura do ius commune, a primeira preocupacao nao ¢
reduzir a unidade a pluralidade de pontos de vista normativos. A
primeira preocupacdo € torna-los harmodnicos, sem que isso
implique que alguns deles devam ser absolutamente
sacrificados aos outros (‘interpretatio in dubio facienda est ad
evitandam correctionem, contrarietatem, repugnantiam’, a
interpretacdo deve ser feita, em caso de duvida, no sentido de
evitar a correcdo [de umas normas pelas outras], a contradigao,
a repugnancia). Pelo contrario, todas as normas devem valer
integralmente, umas nuns casos, outras nos outros. Assim, cada
norma

acaba por funcionar, afinal, como uma perspectiva de resolucdo
do caso, mais forte ou mais fraca segundo essa norma tenha
uma hierarquia mais ou menos elevada, mas, sobretudo,
segundo ela se adapte melhor ao caso ou a situagdo em exame .
Ou seja, as normas funcionam como ‘sedes de argumentos’
(topoi, loci), como apoios provisorios de solugdo; que, no
decurso da discussdao em torno da solugdo, irdo ser admitidos ou
ndo, segundo a aceitabilidade da via de solugdo que abrem
(HESPANHA, 2006, p. 115).

6 Nesse sentido, a percuciente explicagdo de Hespanha:

“A equidade era um outro fator de flexibilidade do direito. A discussdo sobre a equidade foi longa na
tradicdo juridica europeia, relacionando-se com varias questoes.

No séc. XII, Graciano ligou esta questao a da legitimidade dos privilégios, i.e., normas singulares que se
opunham a norma geral: “Por isso, concluimos do que antecede que a Santa Madre Igreja pode manter a alguns
os seus privilégios e, mesmo contra os decretos gerais, conceder beneficios especiais, considerada a equidade da
razdo, a qual é a mie da justica, em nada diferindo desta. Como, por exemplo, os privilégios concedidos por
causa da religido, da necessidade, ou para manifestar a graga, ja que eles ndo prejudicam ninguém” (Decretum de
Graciano, I, C. 25, q. 1, c. 16).

A equidade aparece aqui como uma “justiga especial”, ndo geral e ndo igual, mas mais perfeita do que a
justica igual (da qual a equidade seria a mae). Um passo suplementar e mais elaborado ¢ dado por S. Tomas, na
sua discussdo sobre equidade e justica (Summa theologica, Ila.Ilae, qu. 80, art. 1). Ou seja, ao passo que a justiga
geral era o produto de uma forma menos refinada e profunda de conhecimento, a justica particular (ou equidade)
decorria dessa forma superior de entendimento das coisas que alcangava niveis superiores e mais escondidos da
ordem do mundo — a gnome.

No Antigo Regime, esta ideia de percepgdes ndo racionais, ndo discursivas e ndo generalizaveis, nos
niveis supremos da ordem, estavam na base de da teoria do direito concebida como uma teoria argumentativa, da
verdade juridica como uma verdade “aberta” e “provisoria”, da teoria do poder de cria¢do juridica dos juizes
(arbitrium iudicis), bem como da legitimidade das decisdes de equidade, baseadas num conhecimento mais
perfeito, nomeadamente dos particulares das situacdes. Nada que melhor conviesse aos magistrados coloniais
que tinham na sua frente casos que, para além de serem particulares, o eram ainda em virtude das proprias
condigdes excepcionais da colonia” (HESPANHA, 2006, p. 110-111).
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3. A transformacio do direito luso-brasileiro ocorrida no final do Século XVIII e no
inicio do Século XIX

Talvez nessa se¢do fique mais clara a relagdo entre o relato que realizamos acima e as
posturas tedricas e metodologicas que Hespanha adota em seus escritos. A historia do direito,
para Hespanha ndo ¢ uma histéria de leis, fatos juridicos, julgados e costumes. Mais do que
isso, ¢ uma parte fundamental da histéria das institui¢des e da historia social. Creio que ¢
exatamente por isso que Hespanha considera util e importante a teoria Hartiana a que
aduzimos na primeira se¢ao deste ensaio.

Como explica Andrei Marmor, “regras de reconhecimento refletem (...) convicgdes
politicas que foram construidas pela histéria do sistema juridico relevante. A
convencionalidade delas consiste na relagdo proxima entre as razdes para se seguir as regras
em questdo e o fato de que essas sdo as regras efetivamente praticadas na comunidade”
(MARMOR, 2001, p. 215).

O processo de reinterpretagao e modificagdo de regras de reconhecimento, portanto, ¢
um processo de transformacdo de uma determinada cultura juridica, que deve ser explicado
por meio de um olhar atento do historiador, a partir dos argumentos, decisdes politicas
(incluindo-se, em particular, legislativas), praticas, estimulos sociais ou econOmicos e
convicgdes que viabilizam esse processo.’

Nas denominadas Reformas Pombalinas, no final do Século XVIII, encontramos um
importante exemplo desse processo, o qual foi compreendido de maneira primorosa por
Antonio Manuel Hespanha.

O elemento mais interessante na denominada Reforma Pombalina, ¢ também a raiz do
seu profundo sucesso, estd na forma como ela foi capaz de “agir sobres os proprios dados de
trabalho dos juristas” e colocé-los a servigo da modernizacao do direito (HESPANHA, 1978,
p. 74-75). Como explica Hespanha, é muito pouco crivel se imaginar que uma modificagao
tao profunda na cultura juridica pudesse se operar unicamente de cima para baixo, por um
unico golpe legislativo.

Embora a denominada Lei da Boa Razao, de 1769, tivesse a pretensdo de definir o

7 Para uma discussio tedrica sobre o fendmeno da revisio da regra de reconhecimento, a luz de um outro
exemplo de modificacdo da regra de reconhecimento — o caso Fatortame v Secretary of State for Transport
[1991] A.C. 603, onde a House of Lords britanica reconheceu uma modifica¢do no principio da “soberania do
parlamento”, para compreendé-lo no sentido de que mesmo as leis posteriores deverdo obedecer ao Direito
Comunitario Europeu, enquanto estiver em vigor o European Community Act 1972 —, recomenda-se a leitura de
MacCormick (1998).
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objeto da ciéncia do direito de maneira taxativa e estrita, essa legislagao so6 foi capaz de
engendrar uma transformag¢do na pratica dogmatica dos juristas oitocentistas porque a ciéncia
juridica da época pdde encontrar condigdes para constituir “liviemente o seu proprio objeto”
na mesma dire¢do desejada pelo legislador (HESPANHA, 1978, p. 72).

O objetivo principal da Lei da Boa Razao foi promover uma “total remodelacio das
fontes do direito”, de modo a assegurar o “primado da vigéncia do direito nacional” em
detrimento do ius commune e da tradi¢gdo romanistica e canonista (HESPANHA, 1978, p. 73).
Era necessério, como se reconhecida na época e era reclamado pelas novas elites burguesas
que despontavam no momento, modernizar o direito e garantir acima de tudo os ideais de
seguranca ¢ previsibilidade que se colocavam no centro do direito iluminista.

Mas como poderia isso ser garantido, se os juristas da época estavam fortemente
contaminados pela cultura literdria da tradi¢gdo romanista? Como garantir esses ideais em um
universo juridico cadtico onde imperava o casuismo e a forma topica de pensar o direito? Em
suma: como promover a desejada seguranca juridica e a unificacao do direito nacional, se nao
apenas a arquitetura do sistema juridico, mas também a pratica dogmatica dos juristas,
desincentivava a observancia da norma geral?

A estratégia das Reformas Pombalinas foi, como ja aduzido acima, agir sobre os
conceitos doutrinarios existentes na época, de modo a redefinir alguns conceitos importantes
e, com isso colocar os proprios juristas a servigo da modernizacao e da inovagao.

Mais uma vez, Hespanha explica esse fendmeno com maestria:

O modo como isso foi feito foi extremamente habil. As
caracteristicas fundamentais do trabalho construtivo dos juristas
tal como ele entdo se desenrolava foram respeitadas, quase tudo
se tendo limitado a desviar o campo das referéncias conceituais
e dogmaticas. Na verdade, a ciéncia juridica tradicional vivia
amparada, ndo por um corpo de leis, mas por um corpo de
doutrina — o sistema dogmatico da tradicdo romanistica,
nomeadamente as obras de Bartolo de Sassoferato e dos juristas
dependentes desse fato: a argumentagdo partia da autoridade
dos juristas citados, do cotejo de opinides, da invocacdo de
precedentes jurisprudenciais, da utilizagdo de férmulas de
raciocinio ¢ de dedugdo quase exclusivamente utilizaveis num
contexto normativo deste tipo.

Seria impensavel inverter tudo isto de um golpe legislativo:
sobretudo de um golpe legislativo. A solugdo adoptada entdo foi
esta: substituir um corpo doutrinal condizente com as
aspiragoes modernas ao corpo doutrinal tradicional (...). O novo
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corpo doutrinal era a producdo dogmatica dos juristas alemaes
através da qual o velho direito romanistico-justiniano tinha sido
uma vez mais adaptado, desta vez as necessidades das
sociedades burguesas em desenvolvimento acelerado no Centro
da Europa. Tal sistema dogmatico e normativo fora
originalmente designado por usus modernus pandectarum (uso
moderno das Pandectas, ou seja, dos textos de direito romano);
mas agora, com a naturalizacdo progressiva da mundivivéncia
burguesa, fora decorado com uma denominagdo mais
prestigiada, a de ‘direito natural’ (HESPANHA, 1978, p. 76).

Observa-se, portanto, que a grande inovacdo das Reformas Pombalinas estd
redefinicdo de um aparato doutrindrio que se encontrava desgastado e ndo conseguia mais
atender as expectativas da nova elite econdmica (a burguesia) que se consolidava na Europa.
No que concerne a dogmatica juridica, portanto, a grande inovagao esta na substituicao do
apelo ao direito comum “de cepa bartolista” pelo moderno direito natural de inspiragdo
iluminista (HESPANHA, 1978, p. 76).

Embora Hespanha nao utilize essa palavra, pode-se dizer que opera-se uma auténtica
revolu¢do no ambito da interpretacdo doutrinaria/dogmatica do direito. Ao invés de se
entender, conforme a tradi¢do, que o direito nacional era um “reflexo do direito romano”, de
modo que a interpretacdo seja sempre uma tentativa de se harmonizar os dois direitos, passa-
se a compreendé-lo como “uma manifestagao do direito natural”, de modo que € a este que o
intérprete deve recorrer para esclarecer os seus “sentidos ocultos” (HESPANHA, 1978, p. 78).

Ao pretender substituir o apelo a tradi¢cdo romanistica pelo apelo ao direito natural, a
legislacdo lusitana estava imbuida do mesmo espirito que, na Europa como um todo, levou a
elaboragdo dos codigos no periodo que sucedeu a Revolugao Francesa. A codificagao, como
explica Giovanni Tarello, pode ser vista como um desenvolvimento do jusnaturalismo, como a
densificagdo de seus principios e a transposicdo para a realidade juridica positiva dos
principios de organizagao politica derivados da razdo (TARELLO, 1998).

Passa-se, com isso, a valorizar as leis nacionais — principalmente as leis nacionais
coerentes com o espirito iluminista da Lei da Boa Razao — e a desafiar os conceitos e solucdes
apontadas pelo direito romano e pela canonistica.

Em favor da unidade desse direito nacional, a primeira op¢ao adotada pelo legislador ¢
a interpretacao auténtica, realizada por meio dos Assentos da Casa da Suplicagdo (§§ 4° ¢

5°), que tinham efeito vinculante, e pela proibicao de toda e qualquer interpretacdo do

direito nacional pelos juizes (§ 6°) (HESPANHA, 1978, p. 76-77; 132-133).
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Essa preferéncia pela interpretagdo auténtica, no entanto, se mostrou em importante
medida irrealizavel na pratica, e por isso a propria lei acaba dispondo sobre a denominada
“interpretagdo doutrinal”, com isso admitindo uma importante margem residual para as
interpretagdes dogmaticas (HESPANHA, 1978, p. 77).%

E nas disposi¢des sobre a integracio de lacunas ou o “direito subsidiario” (que ¢ o
conceito equivalente dominante na literatura portuguesa da época) que se encontram as
principais inovacdes da Lei da Boa Razao.

Com vistas a atender ao propoésito de tornar mais certo e previsivel o direito, a Lei (1)
proibe a aplicacdo do direito candnico pelos tribunais civis; (2) elimina a Glosa de Acursio e
os Comentarios de Bartolo do quadro das fontes do direito subsididrio’; (3) estabelece
importantes requisitos para limitar a validade do costume.

O direito romano, por sua vez, foi reafirmado como “direito subsididrio” e aplicado
apenas segundo a “boa razdo”. Com isso, se abala radicalmente a autoridade do direito
romano, ja que se estabelece uma distingdo pouco clara, mas 1til e eficaz na pratica juridica,
entre o direito romano “indesejavel” e o direito romano conforme a “boa razdo”
(HESPANHA, 1978, p. 80-81). “O direito romano de aplicagdo subsidiaria”, explica
Hespanha, “seria somente o que estivesse de acordo com os principios de direito natural ou
das gentes em vigor nas nagoes cristas e civilizadas” (HESPANHA, 1978, p. 81).

A maior mudanga, no entanto, ndo se deu apenas penas valorizagdo da interpretacao
auténtica ou pela redefinicdo das formas de colmatacdo de lacunas ou integragao do direito. A
grande transformagdo na cultura juridica luso-brasileira operada no final do século XVIII e ao
longo do século XIX se deu, na interpretacdo de Hespanha, pela atividade dogmatica
“auténoma” dos juristas. Foi por meio dessa atividade dogmatica autbnoma que “os juristas
potenciaram este momento de destruicdo do direito do antigo regime e de construcio e defesa
do aparelho juridico do Estado capitalista” (HESPANHA, 1978, p. 88).

Se tomarmos a sério as premissas hartianas que caracterizei acima como subjacentes

as ideias de Hespanha sobre a constituicdo de sentido da pratica juridica, podemos dizer que a

8 Nesse sentido, Hespanha traz a colagiio os comentarios de Corréa Teles, segundo os quais entre 1769 e 1800
houve apenas 58 assentos interpretativos, e nenhuma providéncia legislativa de carater interpretativo
(HESPANHA, 1978, p. 133, nota 10).

9 Com isso, afirma Hespanha, se estabelece “a ruptura com o direito comum, quer do ponto de vista das opgdes
normativas nele recolhidas, quer do ponto de vista do instrumental logico-dogmatico que lhe andava associado”
(HESPANHA, 1978, p. 79).
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Reforma Pombalina alterou as condigdes juridicas sociais e abriu passo, com isso, para que a
nova autocompreensao social e politica promovida pelo Iluminismo pudesse ser trazida para
dentro do discurso juridico. A hipdtese, evidentemente, ¢ de que esse discurso se encontrava
permedvel e sensivel aos novos argumentos que essa forma de pensar colocava agora a
disposi¢do do jurista pratico.

Como explica Hespanha, “a pratica cientifica dos juristas, através dos instrumentos
discursivos e dogmaticos que acciona, contribui, ela propria, para constituir o seu objeto. O
‘direito’, matéria-prima sobre que os juristas laboram, aparece, entdo e sobretudo, como um
produto da atividade dos juristas; em termos de poder ser mais verdadeiro definir o direito
como ‘aquilo que os juristas tratam’ do que definir os juristas como ‘aqueles que tratam do
direito”” (HESPANHA, 1978, p. 89).

Nesse ambito, Hespanha identifica a seguinte atitude do jurista oitocentista perante a
pratica juridica, que levou, como aduzimos acima, a modificacdo da regra de reconhecimento

do antigo regime:

Este movimento desenvolveu-se em duas frentes: na primeira,
procurou-se excluir a obrigatoriedade dos preceitos juridicos
que relevavam uma mundivivéncia desatualizada; na
segunda, a palavra de ordem foi promover a extensdo do
complexo normativo ‘moderno’, através de adequados
métodos de integragdo e de interpretagdo, a todos os casos
juridicamente reguldveis. A ‘tactica de combate’ era, assim,
bastante clara: tratava-se de, primeiramente, criar um vacuo
normativo que, num segundo momento, se iria preencher com
recurso a extensdo dos principios que dominavam o direito
modernizado (HESPANHA, 1978, p. 89).

Hespanha sustenta, com isso, que foram os proprios juristas que permitiram o sucesso
da Reforma Pombalina. Foram eles que atuaram, em razao de convicgdes que lhes foram
convincentemente implantadas pela proposta (e, obviamente, pelas elites burguesas que
reclamavam um direito dotado de maior seguranga e previsibilidade), a servigo da substitui¢ao
do direito do antigo regime pelo direito moderno.

A criacdo do vacuo normativo, com a exclusdo do direito anacronico, encontra
guarida em uma série de conceitos e concepgdes doutrindrios adotados pelos juristas da épica.
De uma parte, na doutrina sobre o desuso, que encontrou ressonancia apesar de a Lei da Boa
Razdo proibir, expressamente, a revogacdo do direito pelo costume. De outra parte, pela

revisdao empreendida pela doutrina da época quanto a orientagcdo proveniente do direito
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romano segundo a qual o erro ou desconhecimento do direito deveria ser tido como
irrelevante. Como aponta Hespanha, os juristas da época comecam a fazer uma inovadora
distingdo entre o erro relevante e o erro irrelevante para o direito, que pode ser expressa no
seguinte adagio: “ndo € relevante o erro sobre o direito natural ou sobre o direito legislado
com uso diuturno, ¢ relevante o erro sobre o restante do direito” (HESPANHA, 1978, p. 91).
Com essa reinterpretagdo, foi possivel ao jurista promover a “exclusdo da juridicidade do
direito incompativel com os sentimentos juridicos em vigor” (HESPANHA, 1978, p. 91).

A extensido e o fortalecimento do direito moderno, por sua vez, se manifesta na
postura interpretativa que dominou o pensamento juridico da época. De um lado, afirma-se o
primado incondicional da lei moderna (e, muito pouco tempo depois, da codificagdo), que
deveria ser cumprida sem excegdes.' De outro lado, “a propria teoria da integragdo adopta
pontos de vista adequados a fazer valer o direito positivo (ou o seu espirito) em todos os casos
juridicamente reguldveis, mesmo aqueles por ele ndo expressamente previstos. Isto ¢
conseguido através do dogma da plenitude logica do ordenamento juridico e do recurso aos
modernos codigos estrangeiros” (HESPANHA, 1978, p. 91-92).

Nesse ponto especifico, o principio da plenitude (ou completude) do ordenamento
juridico opera a servi¢o dos interesses economicos ¢ sociais dominantes na época, bem como

do espirito modernizador do pensamento iluminista. Nesse sentido,

Em sede de integragdo, o dogma da plenitude logica € (...) um
fator de estabilizacdo do direito. Ele evita que se recorra,
quando o sistema juridico se mostra incapaz para resolver um
caso (por ndo o ter previsto expressamente), a um elemento
transistematico. Ainda nesta ocasido ¢ o sistema juridico
estabelecido que vai decidir: ndo, ¢ certo, através da aplicagdo
de uma sua norma concreta, mas através da extensdo de um
principio geral que fora previamente obtido, por indugdo, a
partir das normas positivas. Sendo assim, a ordem juridica
positiva fecha-se sobre si mesma e funciona como um sistema
axiomatizado. Foi esse o processo integrador proposto pelos
nossos juristas oitocentistas que substituiram por ele os do
recurso a integra¢do auténtica e do recurso directo ao direito
natural (HESPANHA, 1978, p. 92).

Da mesma forma, o desenvolvimento da denominada “escola histérica do direito” (e

da ulterior “jurisprudéncia dos conceitos”) tinha também um sentido conservador do direito

10 Nesse sentido, afirma Hespanha, “na sua defesa confluem todos os ‘topoi’ do legalismo iluminista:
equiparagdo do justo ao legal, radicac@o das leis positivas nas leis naturais, etc.” (HESPANHA, 1978, p. 91).
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moderno e individualista do liberalismo que se estabelecia.

Nesse sentido, recorro-me mais uma vez as explicagdes historicas de Hespanha:

Quanto a ‘escola histdrica’, ela é o produto do conubio
pensamento  contra-revolucionario com o0 pensamento
conservador e nacionalista da burguesia alema. A sua proposta
vai ser um ‘ndo’ ao direito racionalista, imprudentemente aberto
a inovagdo continua e ao internacionalismo (de que os alemaes
tinham wuma experiéncia dolorosa, a do mnapolednico
internacionalismo-na-ponta-das-baionetas), ¢ um ‘sim’ ao
desenvolvimento ‘cientifico’, sem arroubos ideologicos (‘cego
para os valores’), dos resultados da escola romanista dos usus
modernus, ou seja, do sistema juridico alemao dos dois séculos
precedentes. Em certo sentido, isto representa uma volta ao
jusracionalismo, mas a um jusracionalismo ‘ja fixado’, ndo
permitindo outros desenvolvimentos sendo aqueles ja implicitos
nos principios teéricos a que tinham chegado (HESPANHA,
1978, p. 95).

Finalmente, ressalte-se que a derrocada do direito do Antigo Regime e o
estabelecimento do Direito Moderno foram, também, impulsionadas por uma profunda
mudanga ndo s6 na legislacdo e na “pratica dogmatica” ou doutrinaria do jurista, mas também,
em igual medida, em reformas no ensino juridico e nas concepcdes de ciéncia do direito
privilegiadas pela Reforma Pombalina. Nesse sentido, a Reforma Pombalina ndo se limitou a
promulgacao da Lei da Boa Razdo. Ela deve ser entendida, também, a luz dos novos Estatutos
da Universidade de Coimbra, de 1772, que também faziam parte da estratégia politica de
modernizacdo do direito adotada naquele tempo.

Inspirada pelo racionalismo e, principalmente, pelo utilitarismo, a reforma no ensino
juridico era inspirada por trés objetivos fundamentais: (1) “proscrever do ensino juridico tudo
0 quanto seja inutil para obter um conhecimento funcional”; (2) incluir neste ensino tudo o
quanto for util a tal conhecimento; (3) “unir teoria a pratica, fornecendo, nos bancos de
escola, um tyrocinio dessa mesma pratica” (HESPANHA, 1978, p. 101).

Em termos concretos, isso significou uma profunda modificagdo do ensino do direito
romano, que ndo mais deveria ser compreendido a maneira escolastica e sim a luz da “boa
razdo”. Como, alias, exigia a Lei da Boa Razdo, o direito romano poderia ser aplicado como
direito subsidiario, mas apenas se se mantivesse conforme aos principios da “boa razdo”, que

compreendiam “os dos direito natural e divino”, o “direito das gentes reconhecidos pelas

‘nagoes civilizadas’” e os “estabelecidos nas leis ‘econdmicas’ ¢ ‘mercantis’ e ‘maritimas’
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dessas mesmas nagdes” (HESPANHA, 1978, p. 104).
A reforma no ensino juridico empreendida pelos Estatutos propunha, no entanto, uma
atitude ainda mais restrita em relagdo ao direito romano, cuja “razoabilidade” deveria ser

aferida a partir dos seguintes critérios:

1°. Procurar se a norma tida em vista se explica por razdes
particulares da sociedade romana (para o que seria necessario
um solido conhecimento da historia geral e juridica dos
Romanos);

2°. Verificar se o seu conteudo se opoe ao direito divino ou a
moral crista;

3°. Fazer o mesmo em relagdo ao direito das gentes, natural ou
positivo, praticado pela maior parte das nagdes civilizadas;

4°, Confrontar o preceito romano, quando for o caso disso, com
as leis mercantis, economicas, politicas e maritimas das mesmas
na¢des (HESPANHA, 1978, p. 106).

Valorizaram-se, também, em importante medida, o ensino de disciplinas filosoficas,
como as cadeiras de “Jurisprudéncia Analitica” e, talvez com énfase ainda maior, de “Direito
Natural”, onde se pretendia expor e interpretar os grandes principios juridicos fundamentais.

Essas disciplinas expressavam, como explica o autor, uma atitude de “remodelacdo da

propria ideia de ensino do direito™:

Ensinar o direito ndo ¢ informar os estudantes acerca de todas
as normas juridicas, mas forma-los na utilizagdo dos principios
gerais da metodologia da ciéncia juridica e nos principios
basicos do direito positivo. O ideal pedagdgico no dominio do
direito passou, entdo, de um estudo analitico da ordem juridica
(que, de resto, ja ndo era, de modo algum, realizavel em relagao
ao conjunto do corpo do direito) para um estudo sintético e
compendiario do direito, acompanhado por uma sdélida
informacao acerca do aparato metodologico da ciéncia juridica.
Com o ensino sintético e compendiario do direito positivo,
opera-se uma verdadeira revolugo, ndo s6 no ensino do direito,
mas também no seu proprio modo de ser; de um direito cadtico
e hiperdiferenciado, inapreensivel pelos proprios juristas
(quanto mais pelos cidaddos...), tende-se rapidamente — através
das belas sinteses realizadas em obediéncia aos Estatutos de
1772 — para um direito mais simples e mais harmonico,
redutivel (e, efetivamente, reduzido) a grandes principios
normativos e capaz de ser apresentado, de uma forma digerivel,
ao grande publico (HESPANHA, 1978, p. 111).

Uma cadeira de Histéria do Direito, por outro lado, cumpria também a importante

fun¢do de diferenciar o direito do Antigo Regime e o novo direito moderno, facilitando a
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formagdo de uma atitude critica e reflexiva (no sentido de Hart) em relagdo a esse novo
direito.

Foi com essas reformas politicas, sociais, educacionais e dogmatico-conceituais que se
viabilizou, na pratica, a formagdo de uma nova cultura juridica e uma nova pratica dogmatica
no direito luso-brasileiro do final do século XVIII e, principalmente, no inicio do século XIX.

Indagaremos, a seguir, em que medida essa narrativa nos ajuda a compreender o

direito brasileiro do nosso tempo.

4. Prolegdmeno para uma proposta de compreensiao da cultura juridica brasileira em
formacao

Embora ndo seja este o foro ideal para uma indagacdo sistemdtica sobre a cultura
juridica brasileira, ou para fazer prognoses e previsdes sobre o efeito das sucessivas “reformas
no processo civil” sobre a pratica juridica, talvez seja possivel hipotetizar algumas
semelhancas estruturais entre as propostas de reconstrucdo do direito brasileiro em fase de
implantacdo no Brasil, hoje, e a Reforma Pombalina do final do século XVIII, em Portugal e
no Brasil.

A primeira vista, essa comparagio pode parecer absurda. Em que sentido se pode
comparar, de um lado, a fase de transposi¢ao do direito do Antigo Regime para o direito dito
“moderno” e, de outro lado, as recentes reformas na legislacdo processual brasileira, no
contexto especifico do denominado “pds-positivismo” ou “neoconstitucionalismo’?

O resultado concreto da Reforma Pombalina foi, como vimos, a ascensio teorica de
algo parecido com o pandectismo alemao, a “escola histérica do direito” ou mesmo da “escola
da exegese”. Como comparar isso com as reformas do processo em vigor no Brasil e com as
exigéncias de fidelidade ao precedente judicial e de atengdo aos “principios constitucionais”
que o novo processualismo brasileiro pretende implementar?

Essas perguntas podem fazer a hipotetizagdo proposta parecer um tanto quanto
contraintuitiva, principalmente se tomarmos em conta o fato de que o problema atual parece
ser justamente o exaurimento do denominado ‘“direito moderno” que foi, entre nds,
introduzido pela Reforma Pombalina.

Se hoje se fala em reformas processuais, em reformas no ensino juridico, em teorias
juridicas “pds-positivistas”, etc., a raiz dessas reivindicagdes talvez esteja justamente no fato

de que a convicgao e a atitude critica reflexiva necessarias para a manutencdo da regra de
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reconhecimento do sistema juridico moderno se encontra profundamente abalada.

Essas adverténcias, seguramente, exigem uma postura cautelosa antes de qualquer
compara¢do entre 0 momento histdrico que vivemos e o contexto da promulgacdo da Lei da
Boa Razao e dos Estatutos da Universidade de Coimbra.

Sem embargo, uma analise do conteido da legislacdo e das teses dogmaticas
sustentadas pelos juristas contemporaneos revela uma impressionante similitude entre as
reformas processuais em vigor no Brasil e o espirito da reforma realizada no final do século
XVIIL

A primeira constatacdo que fago ¢ de que nos ultimos vinte e cinco anos, desde a
promulgacao da Constituicdo de 1988, o sistema juridico brasileiro tem caminhado a passos
largos para cada vez mais longe dos métodos formalistas de interpretagdo e aplicacdo do
direito carateristicos da jurisprudéncia dos conceitos, da pandectistica alema ou da Escola da
Exegese francesa. Vivemos um momento de profundo desprestigio do positivismo juridico e
de uma pratica juridica “pds-positivista” marcada por um discurso de flexibiliza¢ao do direito
e de predominancia do método da “ponderacdo” sobre a técnica da “subsun¢do”, isto €, a
predominancia de um “modelo de principios” sobre o anacronico “modelo de regras”
proposto pelo positivismo novecentista."!

Ainda que ndo se possa falar em uma derrocada de todas as vertentes do denominado
positivismo juridico, na medida em que o convencionalismo anglo-saxdo e as vertentes do
denominado “positivismo includente” estdo cada vez mais fortes no Brasil, ¢ licito falar em
uma “crise do positivismo juridico”, ou pelo menos da forma como ele foi compreendido
historicamente no Brasil.

O sentido dessa “crise do positivismo” € explicado por Gustavo Zagrebelski, para
quem “a ideia de direito que o atual Estado constitucional implica ndo entrou ainda
plenamente no ar que respiram os juristas” (ZAGREBELSKI, 2003, p. 10), pois estes ainda
nao se deram conta de profundas transformacdes como, entre outras: (i) o enfraquecimento da
noc¢do de soberania (pois esta se vé debilitada por “for¢as corrosivas” como, no plano interno,

o “pluralismo politico e social, que se opde a ideia de uma Unica e mesma soberania”, e, no

11 Deixarei em aberto, aqui, a questdo de saber se essa caracterizacio do positivismo, feita por parte
significativa da doutrina e dos juizes brasileiros, € ou ndo correta a luz da teoria do direito. Ha fortes evidéncias
de que ndo o seja, mas ainda assim essa ideia € interessante para se entender o significado do denominado “p6s-
positivismo” ou “neoconstitucionalismo”, que constitui um conceito relativamente obscuro na teoria juridica
contemporanea.
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plano externo, a “progressiva institucionalizacdo de ‘contextos’ que integram seus poderes em
dimensdes supra-estatais™); (ii) a afirmagao de uma supremacia constitucional que desloca o
centro de gravidade da lei para um sistema de principios e valores com carater ndo absoluto
(os quais, apesar de entrarem em conflito, aspiram a convivéncia e a concordancia pratica); e
(ii1) a formacao gradual de uma dogmatica juridica fluida “que possa conter os elementos do
direito constitucional de nossa €época, ainda que sejam heterogéneos, agrupando-os em uma
constru¢do ndo rigida que dé cabimento as combinagdes que derivem ndo mais do direito
constitucional, mas da politica constitucional” (ZAGREBELSKI, 2003, p. 9-14). Nesse
sentido, “a dogmatica constitucional deve ser como o liquido de onde as substancias que se
vertem — os conceitos — mantém sua individualidade e coexistem sem choques destrutivos,
ainda que com certos movimentos de oscilagdo, e, em todo caso, sem que jamais um sO
componente possa se impor sobre ou eliminar os demais” (ZAGREBELSKI, 2003, p. 17).

Esse contexto, no Brasil, apresenta algumas semelhangas importantes com o direito do
Antigo Regime, que era um direito pré-moderno ou pré-positivista. O direito contemporaneo,
denominado por alguns de “p6s-moderno” ou “pds-positivista”, tem alguns tragos importantes
que lembram o relato que Hespanha faz do ius commune.

De um lado, o modelo “pods-positivista” se acha marcado por um profundo ativismo
judicial que, assim como o direito comum pré-moderno, faz com que a autoridade do direito
seja, em certa medida, independente do poder politico. Em tempos de acentuado controle
jurisdicional de politicas publicas, j& ndo cabe mais a autoridade legislativa decidir, por sua
propria vontade, o conteudo das agdes que serdo implementadas para a protecdo dos direitos
fundamentais. A discricionariedade administrativa ¢ a margem de livre apreciagdo do
legislador estdo cada vez mais limitadas e sdo cada vez mais sindicéveis pelo poder judicial.

A ascensdo hegemonica dos “principios constitucionais” pode constituir, também, um
relevante incentivo para a desvalorizacio da norma geral, na medida em que o método da
ponderacao de principios acaba promovendo uma forma de argumentagdo que guarda algum
tipo de semelhanga com a tépica juridica no Ambito dos direitos fundamentais'?.

Como explica Prieto Sanchis, “o constitucionalismo submete a uma profunda revisdo
uma das teses mais freqlientemente atribuidas ao positivismo teoérico: a supremacia absoluta
da lei como expressdo da soberania representada no Parlamento” (PRIETO SANCHIS, 1999,

p. 34). Essa concepgdo de fontes do direito ¢ diuturnamente desmentida pela pratica das cortes

12 E essa a opinido, por exemplo, de Bonavides (1996).
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supremas (e, obviamente, das cortes constitucionais) dos Estados Constitucionais
contemporaneos.

A ponderacdo de principios desempenha um papel relevante tanto para a
deslegitimacao das normas gerais emanadas pelo legislador, quando essas ndo resistam ao
denominado “teste” estabelecido pelo “principio da proporcionalidade”, como para o
reconhecimento de excecdes ndo escritas na legislacdo positiva, de modo que nao ¢ de todo
desarrazoado, nesse modelo juridico-tedérico, fundamentar decisdes contra legem que retém a
pretensdo de serem juridicamente validas."

Do mesmo modo, o direito “pods-positivista” ou “neoconstitucionalista” apresenta,
assim como o ius commune, um elevado teor de pluralismo juridico € uma importante vocagao
internacionalista, por meio da importagdo e exportacdo de doutrinas, conceitos e
interpretagdes dos direitos fundamentais, pela via das Cortes Constitucionais.'

Tudo isso ocasiona alguns graves problemas de coordenacido entre os tribunais,
sendo freqiientes as decisdes contraditorias e os cambios jurisprudenciais inesperados,
inclusive nos Tribunais Superiores, como o Superior Tribunal de Justiga e o Supremo Tribunal
Federal.

E nesse ambiente que se pode hipotetizar que se criou, no Brasil contemporaneo, um
contexto em que a pratica juridica enfrenta problemas semelhantes aos que atormentavam os
autores da Reforma de Pombal, na segunda metade do século XVIII. A necessidade de
uniformizagdo do direito e de seguranca juridica ndo ¢ menor do que a que se verificou em
meados do século XVIII.

Algumas das principais inovagoes da Lei da Boa Razao foram, inclusive, recentemente
experimentadas no direito brasileiro, sendo apresentadas como grandes novidades para dar
conta da complexidade da vida moderna.

Uma das mais notaveis €, sem duvida, a preferéncia pela interpretacio auténtica dos
tribunais superiores, que se faz acompanhar de uma vinculagdo estrita dos juizes das
instancias inferiores.

Do ponto de vista estrutural, politico e hermenéutico, a denominada stimula

13 Eu mesmo sustentei, em escrito anterior, a possibilidade de decisdes contra legem dotadas de validade
juridica, caso se adote como método de aplicagdo do direito a teoria da argumentacdo juridica de Robert Alexy.
Ver Bustamante (2005).

14 Sobre esse fendmeno, com interpretagdes distintas, ha valiosa literatura juridica contemporinea,
exemplificada nos estudos de Marcelo Neves (2009), no Brasil, e Jeremy Waldron (2012), no estrangeiro.
Revista Estudos Filosoficos n° 14/2015 — versao eletronica — ISSN 2177-2967
http://www.ufsj.edu.br/revistaestudosfilosoficos
DFIME — UFSJ - Séo Jodo del-Rei-MG
Pag. 92-116



vinculante ¢ rigorosamente idéntica aos assentos da Casa da Suplicacio, que pretendiam
criar um privilégio para esta Corte no ambito da interpretacdo do direito."

No Brasil, alids, o legislador foi muito além disso, pois toda a sistematica de
julgamento dos Recursos Especiais “representativos de controvérsias” (ou simplesmente
“repetitivos”) e dos Recursos Extraordinarios (que passam a ser julgados segundo a técnica da
“Repercussao Geral”) implica uma espécie de monopodlio dos tribunais superiores para a
interpretagdo do direito. As regras processuais em vigor estabelecem, inclusive, a suspensao
do julgamento de todos os processos na segunda instdncia até que o tribunal possa se
pronunciar definitivamente sobre o mérito da tese controvertida nos tribunais.

Nao ¢ absurdo se pensar, inclusive, que o direito brasileiro de hoje foi mais além da
Lei da Boa Razdo, pois previu inclusive as denominadas “Reclamagdes Constitucionais” para
garantir a eficacia da interpretacdo do Supremo Tribunal Federal contra qualquer interpretagdo
“protestante” dos juizos inferiores.

Os principios juridicos, por outro lado, exercem basicamente a mesma fun¢ao que o
direito natural exerceu no periodo de formagao do Direito Moderno e, em particular, no final
do século XVIII e no inicio do século XIX em Portugal. Eles hoje se prestam as mesmas
fungdes de “exclusdo da obrigatoriedade do direito desatualizado” e de “extensdo do
complexo normativo moderno”. E essa atividade, naturalmente, ¢ desempenhada pela acao
dos juristas dogmaticos, e ndo do legislador.

Nesse sentido, as duas teorias do direito mais influentes do Brasil parecem trabalhar,
segundo a hipdtese que se cogita, como importantes ferramentas para a eliminagdo do direito
indesejado e para a expansao do direito constitucional. De um lado, a teoria dos principios de
Robert Alexy, com o método da ponderagdo, contribui em importante medida para a
flexibilizacdo do direito anacronico (muitas vezes proveniente ainda da ditadura militar) e
para a construcao de excecgdes na lei indesejada. De outro lado, o modelo de “direito como
integridade”, de Ronald Dworkin, desempenha um papel semelhante ao postulado da
plenitude l6gica do ordenamento juridico, fazendo com que o préprio sistema juridico decida,
por meio dos principios “subjacentes a ordem juridica” e nela implicitos, a forma como serdo
solucionados os casos ndo previstos textualmente na legislagao.

A teoria de Dworkin, ao negar a existéncia de lacunas no direito e sustentar a tese da

15 Tive oportunidade de refletir sobre a stimula vinculante em Bustamante (2013), onde é feito um breve
excurso historico sobre a sumula do Supremo Tribunal Federal.
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unica resposta correta, produz efeitos praticos proximos, em parte, aos postulado da
plenitude logica do direito, pois permite que o jurista pratico desenvolva o direito sem
recorrer a elementos transistematicos e preservando a coeréncia interna da ordem juridica.'

Finalmente, o ensino juridico no Brasil enfrenta hoje problemas muito semelhantes
aos que os Estatutos da Universidade de Coimbra pretenderam resolver, como, por exemplo, a
pretensdo enciclopedista e va de “ensinar”, pela via da memorizagdo, todo o conteudo da
ordem juridica, sem uma investigagdo adequada sobre os métodos de interpretagdo e
desenvolvimento do direito. Nesse sentido, a vanguarda da educacdo juridica no Brasil de
2015 tem um importante numero de elementos e pretensdes comuns a Reforma Pombalina no
século XVIII.

A hipoétese que se cogita, em conclusdo, ¢ a de que a teoria dos principios desempenha
a mesma fun¢do a um s6 tempo “conservadora” e “reformadora” que o direito natural
desempenhou no século XVIII. Do mesmo modo, as Reformas do Processo realizadas no
Brasil ao longo dos tltimos 20 anos tém um proposito bastante semelhante aos da Lei da Boa
Razao: o proposito de, por um lado, ajustar o direito nacional as exigéncias da racionalidade
pratica e aos pressupostos necessarios para o desenvolvimento de uma sociedade capitalista,
e, por outro lado, estabelecer uma “separagao de fungdes” no interior do judiciario, dando aos
tribunais superiores um poder quase ilimitado de interpretar e desenvolver o direito, que se
mantém por meio de uma cultura de precedentes judiciais necessaria para atingir esses
objetivos politicos e evitar os elementos cadticos e imprevisiveis do “pds-positivismo”, que
muito se assemelham ao direito “pré-positivista” do Antigo Regime.

Cogita-se, ainda, que apesar de priorizar a interpretacdo auténtica da cupula do
judiciario, por meio da técnica de precedentes judiciais, 0 Novo Cddigo de Processo Civil
Brasileiro deixa para os juizes inferiores e para a doutrina uma importante margem de

constru¢ao juridica, e reflete uma cultura juridica que também coloca os juristas dogmaticos a

16 E claro que a comparagdo ndo é perfeitamente exata. Dworkin sustenta que o direito seria um “ramo” da
moral, devidamente institucionalizada, ¢ prevé uma “leitura moral da constitui¢do” tendo como guia os
principios de moralidade politica nela expressos. Essa leitura moral da constituicdo tem o efeito, também, de
promover uma abertura do direito aos principios de moralidade politica que promovem a sua justificagdo
politico-filoséfica. Poder-se-ia contra-argumentar, no entanto, que no Brasil contemporaneo esses principios
estdo positivados e que a teoria de Dworkin segue, ao menos em parte, viabilizando a um s6 tempo o
desenvolvimento do direito e a sua diferenciagdo funcional da politica e da economia. A rights thesis, nesse
contexto, desempenha um relevante papel ao reivindicar a prioridade dos principios (“principles”) sobre as
politicas publicas (“policies”).
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servigo da inovagdo e da transformag¢do do paradigma juridico atual."”

Se essa hipdtese estd ou ndo correta € algo que eu nao tenho condigdes de responder
no presente momento. Fica a conclusdo, porém, de que ndo ha nada melhor do que o
cuidadoso método de andlise juridica utilizado por Antonio Manuel Hespanha para testar a sua

plausibilidade.
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Abstract: 1 attempt in this essay to reconstruct the theoretical and philosophical assumptions,
undertaken by Antonio Manuel Hespanha, concerning the historical analysis of the Ancient Regime's
Law and the Modern Law in Portugal and Brazil, with the purpose to apply this method to understand
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Act, 1769) with the Brazilian Code of Civil Procedure of 2015.
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