INTERPRETACAO E DIREITO NATURAL

Andlise do Tratado de Direito Natural de Tomas Antonio Gonzaga
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Resumo

Em fins do século XVIII, ao formar-se bacharel em Direito em
Coimbra, Toméas Antonio Gonzaga escreveu o Tratado de Direito
Natural, com a pretensdo de escrever o primeiro livro em portugués sobre
as disposigcdes entdo recentes do direito natural, conjugando-as aos
principios teoldgicos cristdos de ordenacdo da sociedade. Baseando-se em
suas formulagdes originais sobre o conceito de direito natural, o objetivo
deste artigo € discutir as concepgdes de Gonzaga, comparando-as com as
de Grotius e Pufendorf, considerados os fundadores da "moderna escola
de direito natural”, com as de Heineccius, aquele que filtrou as idéias
destes tedricos com um viés teoldgico, e as de Antonio Ribeiro dos
Santos, seu contemporéneo em Portugal. Ao final, sdo feitas algumas
consideracdes sobre as concepcdes de direito natural observadas a partir
do governo de Pombal, relacionando-as as possibilidades existentes de
interpretacdo, por parte dos magistrados, da legislacio entdo em vigor.

PALAVRAS CHAVE: Toméas Antonio Gozaga; Direito Natural.
Introducéo

Quando o Tratado de Direito Natural, de Tomas Antonio
Gonzaga, caiu-me nas maos, fui acometida de uma dupla esperanca:

! Doutoranda em Histdria na Universidade Federal Fluminense. Orientadora: Professora
Doutora Hebe Maria Mattos de Castro. Autora de Liberata - a lei da ambiguidade: as
acdes de liberdade da Corte de Apelacdo do Rio de Janeiro no século XIX. Rio de Janeiro:
Relume Dumara, 1994.
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primeiro, a de que estivesse diante de um dos livros lidos por magistrados
formados em Coimbra em fins do século XVIII; em segundo, a de que
pudesse, através desta leitura, obter um claro panorama acerca dos
principios de direito natural vigentes neste periodo em Portugal.

O interesse pelos magistrados e pelo direito natural justifica-se na
medida que venho desenvolvendo um estudo acerca da pratica destes
magistrados na primeira metade do século XIX, na Corte de Apelacdo do
Rio de Janeiro. Partindo do pressuposto de que as posicdes por eles
adotadas e a argumentacdo juridica por eles desenvolvida pode ser
relacionada as idéias e aos livros com que tiveram contato no tempo de
sua formacdo, em Coimbra? considerei pertinente buscar obras
contemporaneas a este tempo que versassem sobre correntes juridicas
entdo adotadas.

A primeira vista, este era o caso do Tratado de Direito Natural.
Certamente havia sido escrito no Gltimo quarto do século XVIII, por um
bacharel egresso da universidade em questdo. Mas minhas esperancgas
foram em véo. O Tratado permaneceu inédito até a década de 40 deste
século®, ndo podendo, portanto, ter sido lido por aqueles magistrados.

A verificacdo do limite das questdes iniciais, restaram-me duas
possibilidades: paralisar o trabalho ou propor novas questfes. Resolvi
seguir esta opcdo, baseando a formulagdo em pressupostos distintos: ja
que seria impossivel relacionar o Tratado a pratica juridica luso-brasileira
de entdo, quem sabe se a obra de Tomés Antonio Gonzaga ndo poderia
justamente indicar a existéncia de uma ampla gama de interpretacdes
sobre o assunto?

2 Até 1828, ndo havia cursos juridicos no Brasil. Neste ano, foram criados os de
Pernambuco (Olinda, logo depois Recife) e Sdo Paulo. MACHADO NETO, Antonio
Luis. Historia das Idéias Juridicas no Brasil. Sdo Paulo: Grijalbo/USP, 1969.

% O Tratado de Direito Natural foi publicado pela primeira vez em 1942, numa edico
organizada e prefaciada por Rodrigues Lapa. O texto figurava, até entdo, na Secdo
Pombalina da Biblioteca Nacional de Lishoa. O manuscrito foi copiado pelo pai de Tomas
Antonio, o desembargador da Casa de Suplicacdo de Lisboa Jodo Bernardo Gonzaga, e
assinado pelo proprio autor. Consta que o historiador Luiz Camelo de Oliveira tirou uma
copia fotografica completa do texto, e a editou em apenso aos Autos da Devassa da
Inconfidéncia. O texto é considerado obra inacabada por alguns, ja que principia com o
titulo Livro Primeiro, mas ndo ha continuacbes. Rodrigues Lapa, "Prefacio”, in
GONZAGA, Tomas Antonio. Obras Completas. S&o Paulo: Cia. Editora Nacional, 1942.
FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Terra do Brasil. S0 Paulo: Cia. Editora Nacional,
1939.
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Apresentacdo da obra

O Tratado de Direito Natural foi escrito como tese a um
concurso para professor da Faculdade de Leis de Coimbra,
provavelmente na cadeira de Direito Natural. N&o se sabe exatamente o
ano em que foi escrito. Antonio Teixeira supde que o texto seja datado de
1772, pois Tomas Antonio Gonzaga formou-se em 1768 e a cadeira de
Direito Natural sé foi instituida naquele ano*.

E pela dedicatéria que se pode circunscrever estes dados com
mais base: o livro é oferecido ao "Marqués de Pombal, do Conselho de
Sua Majestade Fidelissima e seu Ministro de Estado, (...)". Ele foi
escrito, portanto, entre 1769, ano que Sebastido José de Carvalho e Melo
recebeu o referido titulo, e 1777, data da 'Viradeira', fim do governo do
dito Marqués. Aqui, 0 que menos importa é 0 ano exato em que a obra foi
escrita. O mais importante é situar a época, a pombalina, e enfatizar o
fato de Gonzaga té-la dedicado ao Ministro de Estado, responsavel pelas
reformas fundamentais por que passou Portugal na segunda metade do
século XVIII.

De fato, varios autores ressaltam a importancia, para 0 acesso ao
cargo, de o pretendente ajustar-se as opcdes politicas entdo em vigor.
Lapa, ndo sem certa ironia, faz referéncia a esta questdo:

O jovem opositor fazia nele a politica do poderoso Ministro, punha o
poder real acima do eclesiastico, defendia o cesarismo, a tirania
ilustrada. Da-se porém a 'Viradeira', em 1777. Gonzaga celebrou entdo
em verso o advento de D. Maria I, renunciou aos seus projetos de lente
coimbrdo e fez o que todos faziam em seu lugar: habilitou-se para a
carreira da magistratura. Em 1779 devia estar ja em Beja servindo como
juiz-de-fora.®

4 TEIXEIRA, Antonio Braz. O pensamento filoséfico-juridico portugués. Lisboa: CLP,
1983

® GONZAGA, Tomas Antonio. Tratado de Direito Natural. Rio de Janeiro: MEC / INL,
1957, p. 9.

8 LAPA, op. cit., p. XV.
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Ser4d que Tomés Antonio Gonzaga acreditava nas idéias que
expressava no texto, ou apenas as utilizava como recurso para consecugao
do cargo? A pergunta ndo é pertinente. Como nada escreveu sobre isto
depois, é impossivel comparar suas idéias e construir uma hipdtese -
ainda que vaga - sobre sua sinceridade. O fato é que o autor ndo inventou
0 tema nem os conceitos utilizados. Ao escrever um tratado de direito
natural, ele pretendia seguir idéias em voga na Europa inteira, em
Portugal em particular, que fundamentavam praticas politicas. Para
comparar suas idéias com estas, passemos ao contetido da obra.

O objetivo principal de Tomas Antonio Gonzaga é escrever 0
primeiro livro em portugués sobre as disposi¢des entdo recentes do
direito natural. Mas ele ndo pretendeu apenas fazer uma compilacdo das
doutrinas da época; quis corrigi-las, na parte que julgava terem afastado-
se dos principios religiosos catolicos. E partindo de um principio
teoldgico (dai a argumentagdo comecar com o paragrafo "Da existéncia
de Deus") que ele comega a construir 0 seu préprio conceito de direito
natural, dialogando com Grotius, Pufendorf, Thomasius, Heineccius,
entre outros formuladores e comentadores da chamada moderna teoria do
direito natural.

Segundo Gonzaga, Deus criou 0 homem para dota-lo de suas
perfeicBes e para receber dele o culto devido. Assim, deu-lhe inteligéncia,
para que ele pudesse viver em felicidade e cumprir o fim ao qual estava
destinado. A razdo, porém, ndo bastava (talvez fosse o que menos
bastasse) para que o homem alcancasse esta vida; o fundamental eram as
leis infundidas por Deus no coragdo do homem, as quais ele teria
liberdade para seguir ou ndo. O recurso para conhecé-las era o amor, ndo
a razdo. A estas leis, Gonzaga chamou de Direito Natural.

Mas havia um problema neste principio: as leis naturais ndo
tinham como intimidar o0 homem com castigos reais: era apenas no plano
da moral que ele podia sofrer alguma pressdo para segui-las. Por isso,
para que ndo existisse a possibilidade de os homens viverem apenas
seguindo "seus apetites torpes e suas depravadas paixdes”, Deus teria
aprovado a criagdo das sociedades humanas. Dai que, ainda que todos
fossem por natureza iguais, esta mesma natureza teria obrigado Deus a
infundir diferencas entre os homens: uns seriam governantes, outros
governados. Os governantes teriam o direito e o papel de fazer, desta vez
através de castigos efetivos, cumprir os preceitos estipulados por Deus.
As leis derivadas deste direito, Gonzaga chamou de Direito Civil.
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O direito natural, nestes termos, ndo podia mais ser interpretado
de acordo com um anterior estado de liberdade; ele devia ser cumprido no
presente estagio da sujei¢do civil. Isto ndo significava que o direito civil
pudesse, em qualquer circunstancia, ser superior ao natural; o direito
natural é que, dadas as caracteristicas da humanidade, acabou circunscrito
a esfera de atuag&o do civil.

Estes principios compdem a base da argumentacdo do Tratado
de Direito Natural. A partir deles, Gonzaga comeca a expor suas idéias
acerca da hierarquia social, do fundamento e divisbes do poder na
sociedade, da importancia da lei e do direito como fatores de organizacao
social. Por outro lado, mas ainda de acordo com estes pressupostos, ele
envereda por discussdes sobre o carater das agdes humanas, o livre-
arbitrio, a consciéncia. O direito natural, e portanto Deus, € 0 que
organiza as relacdes sociais e fornece um fundamento para as acfes
humanas. Tanto o governante quanto o povo, dentro de suas atribuicoes,
devem orientar-se por ele. Dai a importancia de sua obra, dai a
necessidade de discutir com aqueles que divulgam idéias consideradas
incorretas. Manter o funcionamento da sociedade baseado em Deus e no
poder divino do monarca; este era o proposito, neste livro, do futuro
inconfidente Toméas Antonio Gonzaga.

Conceitos

Gonzaga dedica boa parte de sua obra a discorrer sobre as
caracteristicas individuais da natureza humana. S6 depois, baseando-se na
idéia de um pacto inicial, ele passa a analisar os fundamentos da
sociedade civil. Como, para ele, todos os homens sdo iguais perante a
divindade, sdo as acdes, baseadas na faculdade do livre-arbitrio, que
permitem que haja diferencas entre as pessoas; umas boas, outras mas.

Assim sendo, as regras do direito natural de nada adiantariam se
0 homem néo tivesse a faculdade de escolher se queria obedecé-las.
Gonzaga considera que a liberdade dada por Deus para que se possa
merecer 0 prémio ou o castigo é tdo importante quanto o reconhecimento
de existéncia deste. Sem liberdade, ndo haveria moral, muito menos
possibilidade de agir conforme alguma nocao de bem.

Para poder exercer esta faculdade, o homem foi dotado de
consciéncia, ou o raciocinio acerca da moralidade das acées. E ela quem
dirige as a¢des voluntarias. Gonzaga considera que as agdes movidas pela
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consciéncia podem ser boas, se conformes a lei natural, ou mas, se
contrarias a ela. Como sdo feitas com "deliberacdo da alma", sdo morais,
livres, e podem ser julgadas. Apesar de nem todas as agdes mas poderem
ser imputadas a seu autor, porque ele pode ter agido sem conhecer as
possiveis consequéncias de seu ato, a ignorancia € considerada uma
"inimiga do entendimento": é obrigacdo do homem vencé-la, para que
possa obrar bem. Assim como esta, muitas sdo as obrigacGes do homem:
elas provém da conveniéncia ou do medo, mas também fazem com que 0
homem acabe guiando-se pela moral.

Afinal de contas, o homem age moralmente de acordo com sua
consciéncia ou por medo? Este ponto parece controverso, ja que Gonzaga
cré tanto no medo e na fragilidade como fatores de unido das sociedades
guanto em um natural apetite para a sociabilidade. Assim, ele congrega
obrigacdo e vontade quando passa a tratar de individuos vivendo em
conjunto, ou de temas como sociedade civil, pacto social e poder: a
sociedade foi formada por um pacto definitivo e insolavel, a partir do
qual as resolucdes devem ser obedecidas, (a obrigacdo de obedecer a lei
vem da superioridade de quem manda, ndo do consentimento do sudito);
ao mesmo tempo, é a congregacdo de cidaddos que decide, através de
decretos, a constituicdo do governo e a eleicdo das pessoas que exercerao
0 poder.

Adiante, este autor volta a ressaltar que a sociedade civil é
necessaria para que os homens gozem de uma vida segura, tranquila e
feliz. Neste ponto, Gonzaga volta a deixar bem claro que os homens em
estado de natureza seriam todos iguais; mas como, neste caso, a
convivéncia seria impossivel, pois estariam todos sujeitos ao dominio das
paix0es, Deus teria instituido a sociedade civil. Dai vem a inferéncia de
gue todo poder que um homem exerce sobre outro provém apenas de
Deus; é ele quem legitima o poder e 0 mandato do governante, ja que o
povo, embora tenha o direito de escolher seu soberano (de preferéncia
adotando a monarquia como forma de governo), ndo tem o poder de
destitui-lo, mesmo se considerar que ele passou a ser um tirano.

Assim, a finalidade da sociedade civil é obrigar todos os homens
a respeitarem a lei natural, mas também possibilitar que vivam de acordo
com o seu desejo: como eles desejam tudo o que contribui para sua
felicidade, e como nédo se pode viver feliz fora da sociedade, esta é uma
necessidade humana. Neste ponto, vontade de Deus e necessidade dos
homens confundem-se:
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Posto que ndo seja mandada por Direito Natural (a lei civil), de forma
que digamos que o quebram os que vivem sem ela @ maneira dos brutos,
é contudo sumamente Gtil e necessaria, para se guardarem nao s6 0s
preceitos naturais que dizem respeito a paz e felicidade temporal, mas
também para se cumprirem as obrigacGes que temos para com Deus,
porque nem a religido pode estar sem uma sociedade cristd, nem esta
sociedade cristd sem uma concordia entre os homens, nem esta
concérdia se poderd conseguir sem ser por meio de uma sociedade
civil.”

A Ultima parte do Tratado tem como tema a preocupacdo com a
colocacdo em préatica dos fundamentos antes expostos. Aqui, Gonzaga
desenvolve os conceitos de direito e justica, e parte para uma teorizacao
acerca do sentido pragmatico que devam ter a lei, o costume e 0
privilégio na interpretacdo das normas; todos, em conjunto, devem ser
orientados para o respeito a vontade do legislador, tendo como fim o bem
dos povos.

Gonzaga considera que o termo direito tem varios significados:
"faculdade natural™ para agir ou ndo, autoridade para agir (ou obrigar
outros a fazé-lo), sentenca do juiz, etc. No entanto, o que é realmente
importante é sua constituicdo como uma colecdo de leis homogéneas,
provindas em primeiro lugar do direito natural, em seguida do poder civil.
A partir dai, ele passa a classificar os dois campos do direito de acordo
com suas atribuic@es, ressaltando mais uma vez que a diferenca entre o
direito natural e o civil é que este é arbitrario, e o primeiro ndo; desta
forma, as leis naturais estdo sempre de acordo com a justica, enquanto
gue nem sempre as civis estardo de acordo com ela, ja que podem ser
feitas por legisladores tiranos.

A justica seria, entdo, a "virtude que d& a cada um o que é seu".
Esta virtude seria composta por qualidades como "viver honesto, ndo
ofender a outro™®. O homem que nédo ofende a outro e da a cada um o que
Ihe pertence é aquele que, por exemplo, se obriga a ressarcir um dano
causado a alguém. O que vive honesto é aquele que ajuda um pobre; ele
faz algo que ninguém o obriga, mas que considera ser justo.

A definicdo que Gonzaga da a lei esta adequada a realizacdo
destas nocOes de direito e justica; € uma regra dos atos morais, prescrita
pelo superior aos suditos. Dividida em preceptiva (manda ou proibe
alguma acdo) e permissiva (concede alguma ac¢do); divina ou civil, ela

7. GONZAGA, op. cit., p. 97/98.
8 GONZAGA, op. cit., p. 125-127.
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tem como requisitos basicos ser honesta, possivel, perpétua (s6 quem
concedeu algo pode retirar), escrita pelo governante, promulgada com
palavras claras e prdprias, e concebida com o objetivo de regular as agdes
do futuro. Neste esquema, Gonzaga considera que 0 costume (a
frequéncia de atos externos feitos pela maioria da sociedade) ndo tem
forca de lei, mas pode ser considerado quando for Util a sociedade e
aprovado pelo soberano. No caso, um costume com sangdo do Estado
pode revogar uma lei ou até instituir uma nova.

Apesar de ter como principio o fato de Deus ter criado a todos
iguais, Gonzaga considera correto que 0 monarca conceda privilégios, ou
seja, estabeleca direitos especiais, para alguns, contra ou além da lei. Ele
justifica isto definindo o privilégio como uma lei privada que, como as
outras, s6 pode ser revogada pelo soberano, ainda que todas as leis gerais
percam a validade. O privilégio é sempre concedido a uma categoria de
pessoas, que pode ser definido de acordo com seu lugar na sociedade
(membros da nobreza ou do clero, por exemplo) ou por uma circunstancia
ocasional (habitantes de uma regiéo).

A principio, admitir sociedades com privilegiados contradiz a
premissa da igualdade. Mas se Gonzaga justifica a possivel desigualdade
na necessidade de instituir governantes e governados, isto ndo poderia ser
estendido a compreensdo do privilégio como uma necessidade terrena de
instituir diferencas? °

O funcionamento perfeito do direito e da justica esbarra em um
problema: quem aplica as leis ndo é o soberano, mas 0s juizes; da mesma
forma, sdo estes e os advogados que a interpretam, conferindo a elas
significados muitas vezes ndo desejados pelo legislador. Gonzaga da
bastante atencdo a esta questdo. Para circunscrever a esfera de atuacéo
dos magistrados, ele os define como pessoas publicas, representantes do
rei, que por isso lhe devem obediéncia. Desta forma, os magistrados
sempre devem usar a lei de acordo com a vontade do soberano. Uma boa
interpretacdo, portanto, deve ser feita de acordo com seu sentido original,
com o0 objetivo de sua utilizacdo, com o costume adotado pelo povo (para
melhor aceitagcdo da decisdo judicial). Mas se este uso propiciar situagdes
absurdas, inuteis ou injustas, ele ndo deve ser feito.

® O interessante é que Gonzaga ndo defende a concessdo de privilégios a sacerdotes,
como livra-los do pagamento de impostos. Para ele, como estes usufruem, como 0s
outros, dos bens e da seguranca proporcionados pelo Estado, devem pagar por isso.
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Nestes casos, a interpretacdo pode ser também usual, se baseada
no costume, ou virtual, quando é feita por sabios mas ndo segue a lei.
Além disso, ela pode ser extensiva, quando atribue a lei um sentido mais
amplo do que o original, restritiva, quando este sentido é mais restrito, ou
declaratéria, quando tem por objetivo explicitar as propriedades e a
inteligéncia da lei. Apesar de estes ndo serem usos ideais da lei, Gonzaga
admite que eles devem ser adotados sempre que ndo houver leis que
fornecam solugbes para as ocorréncias.

As primeiras consideracdes acerca das possibilidades de analise
do Tratado de Direito Natural foram feitas ap6s a leitura e esta
esquematizacdo. Elas certamente foram influenciadas pela leitura do livro
Tomas Antonio Gonzaga e o direito natural, de Lourival Gomes
Machado. Este autor analisa o Tratado como um "indice do caréater e da
efetividade dos valores culturais dominantes ao tempo que foi escrito™, e
como uma oportunidade de estudar a relatividade dos dogmas
pombalinos, o grau de aceitacdo destes e a correspondéncia real entre
seus principios e aqueles consagrados pelos grupos sociais. Chamando a
atencdo para a possibilidade de existéncia de valores diversos e sistemas
antagonicos em uma mesma obra, Machado questiona-se sobre as
possiveis relagdes entre o esquema de Gonzaga, a doutrina européia de
direito natural do século XVIII e o contexto politico-juridico portugués
da segunda metade deste século.

Foi a partir dai que foram formuladas as seguintes perguntas: as
nocBes de direito natural de Tomas Antonio Gonzaga estdo de acordo
com a visdo do Estado portugués sobre o assunto? Como este autor
interpreta as formulagGes de outros autores, notadamente os formuladores
do chamado direito natural moderno? Estas interpretacfes sdo
compartilhadas por seus contemporaneos, ou seja, fazem parte de um
senso comum ou de um programa universitario, ou sdo especificas do
autor?

Para responder a elas, foi necessario, como Machado, confrontar
as idéias de Tomas Antonio Gonzaga com a doutrina do direito natural e
com as especificidades politicas e juridicas de Portugal de entéo.

1 MACHADO, op. cit., p.18.
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Citacdes e Contextos

Para conceituar as idéias expressas no Tratado de Direito
Natural, Tomas Antonio Gonzaga fez uso de estudos de varios
pensadores e estudiosos do direito natural; geralmente, seus conceitos sdo
citagdes de algum deles, escolhidos ap6s exposicdo acerca dos possiveis
significados do termo e de explanacdo sobre a conveniéncia daquela
adoc¢do. Convém discorrer um pouco sobre 0s representantes da chamada
escola moderna do direito natural para efetuar as relagdes entre a obra de
Gonzaga e as teorias formuladas por estes.

Em primeiro lugar, é importante dizer que ndo existe
propriamente uma escola do direito natural; 0 movimento que é assim
chamado inicia-se nos Paises Baixos e na Alemanha, no século XVII, e
tem como fundadores Hugo Grotius e Samuel Pufendorf. Mais
propriamente denominado concep¢cdo moderna do direito natural™, ele
caracteriza-se por referir-se a natureza do homem e da sociedade como
bases para a nocdo de justica. Rejeitando a subordinacdo a principios
externos a vida social, como o direito divino, os tedricos desta corrente
buscavam principios evidentes e axiomaticos para o estudo e critica da
natureza humana. Grotius e Pufendorf, portanto, sdo considerados
inauguradores de uma nova forma de pensar o direito natural por duas
razbes: buscaram fundamentar a natureza humana e os direitos dai
decorrentes em bases seculares, e estavam preocupados, em especial 0
segundo, em dar um impulso a reflexdo sistematica sobre o direito. A
partir dai, popularizado nos trabalhos de seus seguidores e utilizado nas
formulagdes sobre os direitos do homem no século XVIII, a concepcao
moderna de direito natural institucionalizou-se como disciplina e
transformou-se em catedra em varias universidades da Europa.

Antes de Hugo Grotius®, o direito natural podia ser dividido
genericamente em duas correntes: uma considerava que a ordem natural
era gravada por Deus na natureza e dela fluia por via da razdo natural; a
outra acreditava na ordem natural como aquilo que féra por Deus
ordenado e o que fora organizado pelo homem a partir dali. Ambos

11 R.C. Caenegem. Uma introducéio histérica ao direito privado. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1995.

12 Huig de Groot (1583-1645), jurisconsulto e diplomata holandés, autor de Sobre o
direito da guerra e da paz (1623).
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partem da idéia de que os direitos inaliendveis do homem provém de
esséncia religiosa. Grotius é considerado o ponto inicial da laicizacéo;
cristdo, mas também imbuido de cultura humanista, ele considera a
prépria lei natural como um fundamento juridico superior, e por isso
universal.

Neste ponto, sua questdo é: o fundamento juridico universal
modifica-se ao longo do tempo ou ndo? Grotius volta-se para o estudo da
natureza humana e chega a conclusdo de que este fundamento juridico é
uma forma historica, e que a fonte da lei é a sociedade. Assim, o conceito
de justica deve ser definido de acordo com a capacidade humana de
exercicio da sociabilidade. Dai vem a afirmacéo de que "o direito natural
existiria ainda que Deus nao existisse".

Ao estabelecer esta nogdo, Grotius reporta-se ndo sé a religido,
mas também & politica. E contra o Estado-Leviatd de Hobbes que ele
enfatiza a necessidade de definicdo da esfera do juridico em face do
Estado. Apenas independente da religido e do poder é que o direito
poderia permanecer fiel a formulacdo ideal de justica que o sustenta.

Samuel de Pufendorf * é considerado continuador de Grotius,
mas também autor de obra original sobre o direito natural. Embora seus
escritos ndo sejam limitados aos tratados de direito, é sobretudo neste
campo que ele se torna conhecido. Assim como Grotius, ele considera a
possibilidade da relagdo entre o direito e a aritmética: os principios de
direito natural sdo de evidéncia perfeita, como axiomas da matematica;
por isso, é fundamental estabelecer principios para a deducdo do direito
natural. Ao afirmar que estes principios podem ser retirados tanto da
experiéncia empirica quanto da tradi¢do consagrada, Pufendorf contribui
para aprofundar o movimento de secularizacdo do direito.

O objetivo principal de Pufendorf era descobrir os fundamentos
do direito. Para ele, no universo multiplo do direito, havia um principio
Unico, a lei natural de Deus. Porque divina, esta lei seria imutavel,
enquanto as outras leis, advindas das organizacfes juridicas humanas,
variariam de acordo com as condic¢Ges espago-temporais.

18 GROTIUS. De jure belli ac pacis, Prolegomena, sec. XI, apud Ernst Cassirer. A
Filosofia do lluminismo. Campinas: Editora da Unicamp, 1994, p.323.

% samuel de Pufendorf (1632-1694), jurista e historiador aleméo, autor de Sobre o direito
da natureza e das gentes (1672).
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Para Pufendorf, a lei natural que se impGe ao género humano é
uma lei de obrigagdo, que s6 pode ser imputada a seres morais, dotados
de razdo. Assim, s6 0 homem pode ser sujeito de direito; o imperativo da
lei natural é, portanto, que a obrigacdo seja mantida pelos homens. Esta
obrigacdo pode ser traduzida na observancia do principio de sociabilidade
(da forma conceituada por Grotius) como maxima essencial do mundo
humano. Ou seja: todas os sistemas humanos de direito e as obrigacdes
dai decorrentes devem estar assentes na idéia de que o homem é um ser
social.

Da obrigacdo da sociabilidade, Pufendorf distingue duas ordens
de principios, os absolutos e 0s hipotéticos: 0s primeiros obrigam a todos
0s homens enquanto membros do género humano, independente de suas
vontades: sdo origindrios de Deus; os segundos dependem das
determinacdes humanas, instituidos, por exemplo, pelos governos de cada
nacdo. Embora dependentes da vontade do homem, estas obrigaces sdo
tdo importantes quanto as outras; elas serviriam para formar leis que
disciplinem a sociedade.

Heineccius® é conhecido no campo do direito natural por ser
organizador e também refutador de certos aspectos da obra de Grotius.
Ele considera o direito natural como

o0 conjunto das leis que Deus promulgou ao género humano por meio da
reta razdo. Se se quer considerd-lo como ciéncia, a jurisprudéncia
natural sera a maneira pratica de conhecer a vontade do legislador
supremo, tal como se expressa pela reta razo.'

Este autor acredita, portanto, que a lei é expressdo da vontade de
Deus, e neste ponto afasta-se das premissas basicas de Grotius e
Pufendorf. A lei é uma necessidade social, ditada pela consciéncia
humana, mas esta consciéncia, a razdo, é determinada pelos designios
divinos. Ela ndo faz mais do que permitir o conhecimento das leis de
Deus.

A grande questdo de Heineccius a partir dai, e nisto ele pode ser
situado na corrente inaugurada pelos dois tedricos, é a de harmonizar esta
norma suprema com a liberdade do homem, a ordem natural com a
conduta individual. Neste sentido, considera importante delimitar o poder

15, Johann Gottlieb Heineccius, jurista alemdo, autor de Elementos de Filosofia Moral.
18 HEINECCIUS, apud Paul Hazard. El pensamiento europeo en el siglo XVIII. Madrid:
Alianza Editorial, 1991.
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temporal e o poder eclesiastico, fundando também a sociedade na vontade
divina. Alids, seria justamente a sociedade perfeita o que provaria a
existéncia de Deus.

Apesar de citar outros autores, Tomas Antonio Gonzaga recorre
basicamente a estes trés para reforcar suas idéias. Ao usa-los, mostra que
estd em dia com os estudos contemporaneos sobre o direito natural,
escolhendo as mais recentes e conhecidas fontes dentre as permitidas pela
censura oficial. No entanto, nem todas as suas conclusdes foram retiradas
da obra destes autores. Vejamos.

Grotius é considerado por Gonzaga a maior influéncia em seu
livro. Ele concorda com o primeiro nas definicbes das estruturas de
direito e justica, como por exemplo as classificacGes do direito positivo e
as divisoes da justica; o conceito de lei como "uma regra dos atos morais
que obriga ao que € justo"’ também ¢é baseado neste autor. Suas
discordancias situam-se em outro plano.

Tomaés Antonio Gonzaga déa bastante importancia a argumentagao
que tenta refutar a afirmacéo de Grotius de que existiria direito natural
ainda que Deus ndo existisse. Para ele, isto suporia a existéncia de outro
ente - formulador do direito- que ndo Deus. Na verdade, o que Gonzaga
ndo admite conceber é a existéncia de um direito natural secularizado.
Basta isso para que cheguemos a conclusdo de que o pensamento dos
dois, em principio, sdo opostos. Grotius considera a sociabilidade o ponto
sensivel de sua teoria; Gonzaga parte da evidéncia divina, nao
preocupando-se em tracar o elo natural que determina a condicdo
humana, mas em ressaltar 0s tracos morais impressos por Deus no
homem. Sua sociabilidade aparece entdo como consequéncia da vontade
divina; tem origem, natureza e finalidade extra-humanas. Além disso, no
que se refere a concepcdo do Estado, Gonzaga discorda de Grotius
guando este defende que o rei deve prestar contas ao povo; para ele, 0
povo apenas constitui 0 governante, e esta constituicio ¢ permanente. E
guanto aos préprios fundamentos da teoria do direito natural, portanto,
gue Gonzaga discorda de Grotius. Quanto a Pufendorf, Gonzaga
concorda na definigcdo de sociedade civil como

17 GONZAGA, op. cit., p. 128.
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pessoa moral composta, cuja vontade implicita e unida por pactos de
muitos se tem pela vontade de todos, para que possa usar das forcas de
cada um e das suas faculdades para o fim de uma paz e seguranca
comum,*®

e também parte do medo como causa eficiente para formacdo das
cidades. Sua principal discordancia diz respeito a divisao dos principios
do direito natural em absolutos e hipotéticos. Para Gonzaga, ndo existem
principios hipotéticos. Apesar de ndo criticar Pufendorf da mesma forma
que faz com Grotius, Gonzaga evidentemente ndo compartilha das idéias
seculares deste autor.

Na verdade, 0 autor mais citado do texto é Heineccius. Gonzaga
compartilha suas idéias sobre as caracteristicas do homem e de Deus, 0
conceito de liberdade ("é uma faculdade para fazermos tudo o que nos for
conveniente e ndo para fazermos o que nos for nocivo")®, de livre-
arbitrio, de acdo, de obrigacdo e de interpretagdo; concorda também com
a consideracdo do amor como o principio Unico do direito natural, da paz,
s0ssego, justica e defesa como finalidades da sociedade civil, e da ndo-
obrigatoriedade de prestacdo de contas do rei ao povo. Gonzaga, assim,
em nada discorda das proposicGes de Heineccius. Muito pelo contrario:
ressalta as criticas deste autor a Grotius, principalmente na afirmacdo de
que a lei depende da existéncia do legislador, que este sé pode ser Deus, e
gue sem Deus ndo ha direito natural.

A opcdo de Tomas Antonio Gonzaga, portanto, é pela versdo
teologica do direito natural moderno. Suas citagbes mostram como ele
efetivamente ndo adota as solug¢fes de Grotius e Pufendorf ao problema
fundamental do direito natural, e filia-se expressamente a Heineccius.

Para Lourival Gomes Machado, a preferéncia por Heineccius ndo
significa que este fosse tdo diferente dos outros; ao contrario, haveria
mais pontos em comum do que discrepancias. Gonzaga teria usado
Heineccius apenas como pretexto para corrigir a maneira de pensar de
Grotius. Acontece que Heineccius é considerado um autor menor na
tradicdo jusnaturalista; é ai que Machado é duro com Gonzaga: ele acha
que este cita Grotius e Pufendorf apenas naquilo que € de seu interesse,

8 GONZAGA, op. cit., p. 91.
19 1dem, p. 28.
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como argumento de autoridade ou para dar uma capa moderna e sedutora
a um estudo que estaria melhor classificado como tomista.

A conclusdo, a que se chega é que, se o direito natural assume em
toda a Europa nos séculos XVII e XVIII uma funcdo renovadora e
revolucionaria, em Portugal de fins do século XVIII ele é utilizado por
Tomaés Antonio Gonzaga como elemento de conservacao do poder real.

Assumindo, assim, as proposicles gerais de Machado (menos na
parte do interesse maquiavélico de Gonzaga nas citagdes de Pufendorf e
Grotius; é melhor supor que ele realmente considera importante o dialogo
com estes autores, ainda que seja para refutar seus pontos-chave; afinal,
se estes eram os autores do direito natural mais lidos do momento e se
Gonzaga achava que eles divulgavam idéias erradas sobre principios
considerados tdo fundamentais, por que ndo tentar rebaté-las?), é
fundamental uma ida ao contexto politico-juridico no qual Gonzaga
escreve sua obra. Sem isso, fica impossivel circunscrever mais sua
doutrina. A contextualizacdo deve, portanto, abarcar tanto a forma como
as idéias modernas sobre o direito natural aportaram em Portugal quanto
as transformacdes juridicas ocorridas neste pais na segunda metade do
século XVIII.

A introducdo do direito natural e as reformas juridicas realizadas
em Portugal neste periodo tém uma questdo comum: a consideracdo sobre
a necessidade de se reformar as fontes de direito em uso no pais, para que
fossem adotadas fontes verdadeiramente nacionais, € ndo romano-
candnicas, como vinha sido feito até entdo. Esta problemética pode ser
remontada ao século XV, quando foi feita a primeira compilacdo, as
Ordenacdes Afonsinas, para sistematizar fontes nacionais e estabelecer o
campo de aplicacdo do direito romano-canfnico. Este ponto era de
particular importancia porque, até entdo, era o rei que, como arbitro,
assumia o papel de criar o direito, decidindo entre o costume e as
tradicGes candnica e romana.

Nas Ordenacdes Afonsinas foi decidida a ado¢do do Cddigo de
Justiniano, na interpretacdo dada por AcuUrsio. O problema desta
resolucdo foi que ela mal podia ser colocada em préatica em Lisboa
(quanto mais no resto do Reino!), ja que s6 havia uma copia do texto. Isto
s6 foi solucionado na compilagdo seguinte, as Ordenagdes Manuelinas,
contemporanea ao advento da imprensa, feita com o objetivo de assegurar
a aplicacdo das leis a todo o pais. Estae as Ordenacdes Filipinas, do
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inicio do século XVII, em quase nada mudaram a primeira
sistematizacdo, incorporando apenas as leis posteriores.

A primeira compilacdo, portanto, ainda era a referéncia basica
para juristas e juizes dos séculos seguintes no que se refere a adocdo das
fontes de direito e ao estabelecimento de direito subsidiario: em primeiro
lugar, deveria ser usado o direito local; em segundo, os direitos romano e
candnico; depois, Acursio e Bartolo; por altimo, o rei decidiria com o
recurso ao costume. Na prética, porém, o que acontecia era uma inversdo
dos critérios: a primazia era do direito romano, e 0 nacional acabava
sendo o subsidiério.

No século XVIII, nada disso estava de acordo com as pretensdes
politicas do Estado portugués, nem com as discussoes juridicas travadas
no momento em toda a Europa. Afinal, a questdo do reinado de D. José,
tendo a frente o Marqués de Pombal, era fortalecer o Estado nacional,
através do poder absoluto, da centralizacdo administrativa, da
preocupagdo com a educacao laica, e da expulsdo dos jesuitas, tidos como
"inimigos da independéncia nacional, contra a coroa, contra a fé e contra
a verdadeira cultura"?.

A disputa com os jesuitas englobava varias frentes, entre elas o
estabelecimento da censura e fiscalizacdo oficiais de publicacdes
nacionais e estrangeiras, as reformas educacionais, as juridicas, etc. A
importancia destas estd na substituicdo do direito romano pelo direito
nacional: a utilizaco dos Index romanos passaram a ser vistos como um
atentado a inteligéncia portuguesa. Como base de sustentacdo para a
legislacdo nacional, o direito natural.

O jusnaturalismo era nesta retorica fundamental porque
justificava a ligacdo da cultura e da histéria portuguesas com a cultura e
histéria gerais da Europa, interrompida apenas pelo interregno jesuitico;
além disso, o direito natural era utilizado pelo pombalismo como uma
oportunidade de se defender a ilustracdo, o principio monarquico e 0s
problemas filoséfico-juridicos propriamente ditos.

O interessante é que as concepcOes de direito natural
apresentadas na "Deduc¢do Cronoldgica e Analitica”, obra coletiva tomada
como representacdo do pensamento oficial do pombalismo contra os
jesuitas, sdo extremamente seletivas: ndo se fala, por exemplo, em origem
popular do poder dos reis nem em principios secularizados. O resultado

2 MACHADO, op. cit., p. 81.
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disto é a tentativa de articulacdo entre a ortodoxia religiosa e 0s
resultados do desenvolvimento cientifico dos ultimos séculos. O direito
natural, no caso, aparece como fundamento da existéncia divina e do
esforco de Deus na organizacao da comunidade dos homens.

A "Deducdo Cronoldgica e Analitica" e também o "Compéndio
Histérico da Universidade de Coimbra"? deixavam clara a necessidade,
para o governo, de reformar o ensino juridico e o quadro das fontes de
direito. Até meados do século XVIII, o ensino universitario era dominado
pelo método bartolista, no qual o direito romano era 0 modelo e o seu
ensino tornava quase exclusiva a adocdo de seus preceitos. Além disso,
havia, por um lado, excesso de legislacdo avulsa, 0 que aumentava as
possibilidades de interpretacdes dispares, e por outro uma caréncia de
respostas legais a situacfes concretas.

Era necessaria, portanto, uma reforma, ndo s6 do ensino, mas de
toda a estrutura juridica. Agora, era preciso limitar as fontes utilizadas
por juizes, na tentativa de eliminar a doutrina e limitar a interpretacéo, e
condicionar a vigéncia do direito romano a sua conformidade com a boa
razdo, tornada lei em 17 de agosto de 1769%. Por tras das reformas, dois
problemas: como eliminar as controvérsias na interpretagdo das fontes de
direito? Como determinar os principios do direito natural com os quais 0
direito romano deveria se conformar?

A primeira solugdo dada para a questdo da interpretacdo foi a
eliminagdo completa da doutrina; o juiz ndo poderia interpretar, apenas
ler a lei em seu sentido literal; se por acaso a interpretacéo literal fosse
contra a eqlidade, o rei determinaria 0 uso. Esta utilizacdo da lei, porém,
nunca deveria criar uma jurisprudéncia: a cada caso semelhante, novo
apelo ao soberano deveria ser feito. Esta tentativa ndo deu certo, ja que
era inviavel recorrer ao governante a cada duvida; a limitacdo maior, na
pratica, acabou sendo a da confecgdo de leis. Agora, apenas a Casa de
Suplicagdo de Lisboa - e ndo mais os Tribunais da Relagdo do Porto, de

2! Relat6rio geral da Junta da Providéncia Literaria que comunicava ao rei os maleficios
dos jesuitas, feito em 1770. Este texto foi a base para a confeccdo dos novos Estatutos da
Universidade. Antonio Manuel Hespanha. "Sobre a pratica dogmatica dos juristas
oitocentistas”, in A Histéria do Direito na Histéria Social. Lisboa: Livros Horizonte,
1978.

22 A boa razéo é definida nesta lei, que ficou depois conhecida por Lei da Boa Razio,
como "aquela que consiste nos primitivos principios, que contém verdades essenciais,
intrinsecas, e inalteraveis... que os Direito Divino e Natural formalizardo para servirem de
regras Morais, e Civis entre o Cristianismo". HESPANHA, op. cit., p. 81.
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Goa, da Bahia e do Rio de Janeiro - poderia proferir Assentos passiveis
de utilizacdo por outras cortes. A questdo da interpretacdo acabou
reduzida ao esforco de uniformizacdo das sentengas.

Sobre o direito romano, era preciso, antes de tudo, saber os
trechos que teriam sido ditados por Deus - parte do direito natural - e
aqueles impostos por condi¢Bes particulares e histéricas da vida dos
romanos. Estes deveriam ser extirpadas, mas 0s primeiros poderiam ser
mantidos. Ainda restava o problema da utilizac8o destas regras de direito.
O critério foi o uso moderno das leis romanas em outros paises,
notadamente, na Alemanha. O Usus Modernus Pandectarum?®, ou a
tendéncia que defende a aplicacdo do direito romano apenas naquilo que
esta adaptado a boa razdo, restringiu o direito romano ao carater de
direito subsidiério.

Estas duas questdes foram objeto de intensa polémica na época.
A reforma no ensino, porém, acabou decidindo pela cria¢do da cadeira de
direito natural, justificada pela necessidade de se fornecer aos estudantes
uma

idéia bem clara da natureza do homem, do seu estado moral, da sua
liberdade, da imputacdo das suas agdes, do bem e do mal, da suma e
verdadeira felicidade para que Deus o criou.

Os novos estatutos da universidade também estabeleciam o modo
como o curso deveria ser organizado: historia das leis e jurisprudéncia
natural; interpretacdo do direito natural por estdicos, romanos, padres,
escolasticos, Grotius e Pufendorf; direito publico universal, direito das
gentes, nocBes gerais de ética, e recomendavam a confeccdo de um
compéndio para ser usado como manual dos estudantes. Como este
manual so6 foi feito em 1843, o jeito foi adotar livros estrangeiros com o
devido crivo da censura oficial. A obra Elementos de Filosofia Moral,
de Heineccius, ndo por acaso traduzida para o portugués em 1785, foi,
muito provavelmente, a mais manuseada em Coimbra nesta época.

Podemos chegar ao final do século XVIII com uma idéia mais
clara acerca do contexto que influenciou as tomadas de posicao de

2 Uso moderno do Pandectas (c6digo romano), na expressdo cunhada pelo jurista alem&o
Stryk, em livro do mesmo nome. SILVA, Nuno Espinosa Gomes. Histéria do Direito
Portugués - fontes de direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1991.

2 'Estatutos da Universidade de Coimbra”, apud ARRIAGA, op. cit., p. 126.
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Tomas Anténio Gonzaga. Se isto ndo explica suas intimas conviccdes, ao
menos ajuda a perceber que ele ndo esta fora de lugar nem de época. Seu
conceito de direito natural no que se refere, por exemplo, aos principios
divinos e ao poder dos reis esta de acordo com os preceitos firmados nos
Estatutos da Universidade, nos quais o direito natural aparece como
justificativa do despotismo.

Aqgui também podemos explicar a ado¢do de Heineccius como
referéncia teorica principal da obra. Toda a orientacdo do direito natural
em Portugal se da via catolicismo, ou ainda, por concepcao teoldgica de
natureza. Se Tomas Antonio Gonzaga realmente acredita que esta é a
melhor forma de ler as doutrinas do direito natural ou se quer apenas
agradar os detentores do poder, ndo importa. O relevante, no caso, é
ressaltar a discrepancia entre os primeiros textos da reforma universitéria,
a "Deducdo Cronoldgica e Analitica" e o "Compéndio Histérico da
Universidade de Coimbra", e a corrente de direito natural iniciada por
Grotius e Pufendorf.

Estar de acordo, porém, com a proposta pedagdgica pombalina
ndo significa que Gonzaga endossasse, em tudo, as concepg¢des impostas
por este governo. A subordinacdo de todo o mundo a uma ordem divina e
a definicdo do amor como fundamento para se conhecer as leis naturais
dificilmente seriam pontos defensaveis pelos arautos de um governo que
pretendia modernizar o pais. Mas, mesmo sendo importante, isto ndo
impedia a adequagdo de Gonzaga as idéias pombalinas, ainda mais
porque o principio divino em hora alguma é contraposto ao esquema
absolutista.

Esta conclusdo abre uma brecha para a formulagdo de outras
perguntas: o esquema pedagoégico colocado em pratica a partir do
governo Pombal fez com que houvesse uma homogeneidade de
pensamento entre os magistrados? Ou melhor: todos tinham a mesma
nocdo que ele sobre o direito natural, o poder dos reis, a interpretagédo
judicial? Para desenvolver estas questdes, € necessario proceder a
algumas comparacoes.

Comparagoes

Uma primeira possibilidade é comparar o pensamento de Tomas
Antonio Gonzaga com o de um contemporaneo seu, Antonio Ribeiro dos
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Santos®. Santos formou-se como bacharel no curso de Canones em 1768,
alguns anos antes de Gonzaga. Em 1778, foi convidado, junto com
Pascoal José de Melo Freire, para integrar o corpo da Academia das
Ciéncias. Foi a partir dali que ele passou a contribuir para a reforma dos
estudos de Coimbra, com a participagdo na elaboragdo do texto do
Compéndio Historico. Mais tarde, envolveu-se em polémica com Melo
Freire, encarregado da confec¢do do Novo Codigo de Direito Publico (a
reforma do livro Il das Ordenacdes Filipinas), sobre o conteldo deste
corpo de leis. Através desta discussdo, podemos retornar as questdes de
Gonzaga.

Ribeiro dos Santos concebe a religido natural como corretivo da
imperfeicdo humana; por isso, a ordem natural seria o fundamento para
manutencdo da ordem social. Ele segue a tradicdo de Grotius e Pufendorf
no que se refere a conveniéncia de uma lei adequada a natureza do
homem. Quanto a fundamentacdo do poder, se atém a principios
teoldgicos, interpretando o direito natural moderno a luz de Heineccius.
Até o momento, portanto, as convic¢des de Gonzaga em pouco diferem-
se das de Ribeiro dos Santos.

Quanto a polémica com Melo Freire, Santos estava preocupado
com a participagdo das classes sociais no quadro das Ordens; ou seja, ele
pensava nas possibilidades de invocacdo das Cortes, tentando articular o
pombalismo com a crescente expressao politica de determinados grupos
sociais. Assim, discordava de Melo Freire, que condenava
veementemente a convocacao das cortes. Além disso, Ribeiro dos Santos
chama a atencdo para a importancia do poder legislativo, ndo indo contra
o direito de soberania de fazer leis, mas apurando a necessidade de
modificacdo de certas regras e condicdes de acordo com as
circunstancias. Aqui, ele novamente discordava de Melo Freire, que havia
defendido no projeto a exclusividade do imperante nestas questoes.

H& ainda outros pontos: Ribeiro dos Santos defendia a
delimitacdo do privilégio, a inconveniéncia de o rei ser legislador e juiz, a
necessidade de uma estrutura constitucional, a simplificacdo da
legislacdo, o fim da utilizagdo do direito romano, etc. Varias destas
questdes, além de serem contrarias as defendidas por Melo Freire, sdo

% Suas idéias foram retiradas do livro de PEREIRA, José Esteves. O pensamento politico
em Portugal no século XVIII. Antonio Ribeiro dos Santos. Lishoa: Imprensa Nacional/
Casa da Moeda, 1983.
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também distintas das de Toméas Antonio Gonzaga. Este, por exemplo,
define o privilégio como algo atribuido exclusivamente pelo soberano,
concedendo-0 ou retirando-o da forma como bem entender. Qualquer
outra instituicdo que limitasse o poder executivo também seria criticada
por Gonzaga, como a convocagao das Cortes.

Ribeiro dos Santos parte, no entanto, dos mesmos fundamentos
jusnaturalistas para construir suas visfes sobre a politica, a sociedade.
Mas chega a conclusdes diferentes, e nem por isso deixa de ser um
funcionario a servico do governo e da implementacdo das idéias
introduzidas com o governo de Pombal. O exemplo de Melo Freire e
Antonio Ribeiro dos Santos, por si s6, ja seria suficiente para se concluir
que nem todos tinham as mesmas idéias sobre o poder dos reis, o papel
do poder legislativo, etc. Sendo assim, pode-se admitir a existéncia de
concepcbes antagbnicas convivendo e disputando-se no interior da
doutrina oficial.

Exatamente por isso, o papel da interpretacdo na préatica juridica
foi cuidadosamente discutido neste periodo. Para os arquitetos da reforma
pombalina, era fundamental delimitar ao maximo o corpo de leis que
servia como base para tomada de decisOes, e também estabelecer em que
consistia a atividade de interpretacdo, ja que "aquilo que os juristas
entendem ser o direito vigente, objeto do seu trabalho construtivo, esta
longe de coincidir com aquilo que o poder politico autoritariamente lhes
definira como tal"*. A solugdo para este impasse seria mudar 0 corpo
doutrindrio dos juristas, adotando o usus modernus pandectarum, e
amarrando as resolucdes dos juizes a subordinacdo aos Assentos da Casa
de Suplicagéo.

Ainda no contexto da implementacdo das reformas juridicas, este
método sofreu suas criticas. Ribeiro dos Santos ndo concordava com
tamanho alcance dos Assentos, nem com a importancia dada a Casa da
Suplicagdo na formulag&o da interpretagéo ideal da lei. Concordando com
Melo Freire neste aspecto, acreditava que a atividade de interpretacdo era
parte da lei, e que portanto s6 aquele que tinha o poder de determinar a lei
- 0 governante - podia interpretar. Este procedimento, no seu entender,

% HESPANHA, op. cit., p. 73.
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levava a uma maior seguranca dos suditos, porque seria impossivel prever
se a leitura dos magistrados seria conforme a do legislador?.

A questdo bésica desta discussdo refere-se a possibilidade de
prever se a interpretacdo da lei sempre sera feita de acordo com os ideais
entdo fixados. Ou melhor: o objetivo é o de garantir, para o futuro, a
manutencdo dos pressupostos juridicos firmados com o pombalismo.
Havia discordancias quanto a maneira de se fazer isto, como vimos. Mas
h& outro problema que perpassa este: era possivel, segundo os textos
contemporaneos, unificar completamente a interpretacdo das leis? Ha um
trecho dos Estatutos que diz respeito ao assunto:

84.: Nao havera sistema algum filosofico a que ele (professor)
inteiramente subscreve na exploragdo e demonstracdo das leis naturais,
antes pelo contrério, a filosofia que ele devera seguir sera propriamente
a eclética. 85: Nao havera autor que sirva de texto, excepgdo de Grécio
e Pufendorf (...). Sim respeitara o professor a sua autoridade, como dos
primeiros mestres desta disciplina, mas nem ela fixara o seu ascenso,
nem pora grilhes aos seu discurso. §6: Como cidaddo livre do império
da razdo, procuraré o professor a verdade, a ordem, a dedugéo, 0 método
e a demonstragdo, onde quer que a achar. 87: O cddigo da humanidade
ser4 somente o auténtico dos preceitos que a natureza escreveu nos
coracGes dos homens, sera unicamente o que nesta jurisprudéncia tenha
forca e autoridade de lei.

A interpolacdo béasica que se poderia propor a este raciocinio é
gue uma coisa sdo as aulas dadas pelo professor; outra é a validade das
interpretacGes feitas pelos magistrados. O que quero argumentar, no
entanto, é que se a forma como o ensino foi ministrado foi, a principio,
relativamente livre, foi possivel que se construissem diferentes visdes
acerca do direito natural e até mesmo das possibilidades de interpretacao
em diferentes casos. O que os professores e seus alunos, futuros
magistrados, entenderam por "boa razdo" também pode ter variado.
Apesar da determinacdo em circunscrever as posi¢des, o proprio texto dos

2 "Que fiador tém os povos de que os magistrados pensaram como pensou o legislador?”

PEREIRA, op. cit., p. 346.
%8 Estatutos da Universidade de Coimbra, cap. V, apud ARRIAGA, José. A Filosofia
Portuguesa, 1720-1820. Lishoa: Guimardes, 1980, 127/128.




65

Estatutos servia como base para elaboracdo de posicdes diversas.

Aqui talvez tenhamos chegado a chave para o entendimento de
algumas das posi¢des de Tomas Antonio Gonzaga. Podemos chegar a
conclusdo que, embora defendendo opiniGes diversas das oficiais, isto
ndo significa que fosse, neste momento, contréario ao regime; ao contrario,
havia espago, deixado pelos préprios textos pombalinos, para este tipo de
posicdo: a igualdade de posicOes passa ao largo da formacdo dos
magistrados portugueses da segunda metade do século XVIII.

Conclusdo

Um dos pressupostos iniciais da leitura de Tratado de Direito
Natural de Toméas Antonio Gonzaga foi a presuncéo da possibilidade de
alcangar o conceito de direito natural estabelecido pelo pombalismo.
Ainda no principio, a esta formulacdo seguiu-se uma outra: talvez nao
houvesse um, mas varios conceitos de direito natural possiveis na época.

A constatacdo desta hipotese no decorrer do texto complicou
bastante o trabalho: se antes ja se tinha ddvidas quanto a possibilidade de
imputar as conclusdes sobre as idéias de Gonzaga aos advogados do
principio do século XIX, que dird agora? A saida foi buscar na propria
noc¢do de interpretacdo o caminho para estender as consideraces feitas a
pratica dos magistrados. Que esta era uma dor de cabeca para 0S
reformadores, ja estd claro. O teor das discussdes e dificil objetivo a
alcancar ndo deixam dudvidas quanto a isto. Além disso, ndo se pode
esquecer que a unificacdo da interpretacdo sé podia ocorrer quando fosse
estabelecido um corpo de leis que anulasse todo o anterior,
permanecendo, como era 0 préposito pombalino, o direito romano apenas
como subsidiario.

Mas nao foi isto o que aconteceu. Tomas Antonio Gonzaga
refere-se @ ambivaléncia de muitas leis em vigor, e a impossibilidade -
que persistiu por algum tempo, ainda - de estabelecer quais leis seriam
validas em cada caso. O problema €é entdo maior: tentar uma interpretacao
sem sombra de certeza quanto ao uso de determinada lei. Gonzaga
aventura que é preciso tentar conciliar as leis quando ndo se pode acessar
0 soberano:
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E bem certo que sendo a vontade do legislador a que faz a lei, ha de ser
melhor toda a interpretacdo que for mais conforme a vontade dele. Dai
vem que, quando do fim da lei ndo se pode coligir qual seja a ten¢do do
soberano, devemos recorrer as outras leis antecedentes ou subseqiientes
que tratam da mesma matéria, para vermos se dela a coligimos. %

Mas, mesmo assim, admite o largo campo de atuacdo no qual
circulam os magistrados, ja que acaba recomendando, baseado em
Heineccius, que "toda a interpretacdo se deve fazer mais a favor de quem
sente o dano do que a favor do que recebe o lucro"®. Como saber quem é
o favorecido em cada caso? A isto, Gonzaga nao responde. Subentende-
se que é uma dedugo Gbvia, ou que isto fica a critério do juiz. Obvia ela
ndo é: se fosse, processos semelhantes seriam sempre resolvidos da
mesma maneira. Ficamos com a segunda opcdo: a resolugdo fica a
critério do juiz e da competéncia dos advogados de cada lado em
construirem uma argumentacgao convincente.

As conclusdes do texto sdo, no fundo, enunciados de outros
problemas. Eles ndo serdo desenvolvidas no &mbito deste texto. Mas
encerrar com perguntas um raciocinio que pressupunha, no inicio, a
chegada a convicgdes talvez indique algum aprendizado.

Uma primeira questdo estd relacionada ao proprio contexto de
época: mesmo sabendo que hé varias conceitos de direito natural em
interacdo, é possivel delimitar as multiplas interpretacdes construidas
pelos magistrados em atuacdo no periodo em questdo?

Diretamente relacionada com esta, uma outra: quais eram 0s
fundamentos das interpretacdes destes magistrados? Afinal, apesar de
claramente lidarem com o arcabougo conceitual do direito natural, o
raciocinio encaminhado até aqui demonstra que esta ndo pode ser
considerada uma chave Unica para o encaminhamento do problema: era
plausivel que alguns considerassem o fundamento teolégico do direito
natural, e outros seguissem bem mais de perto as idéias de Grotius e
Pufendorf.

A hip6tese, neste momento, ndo passa de suspeita: a resposta
deve estar na prépria forma como juizes e advogados leram as leis em
vigor na época - o que significa um manancial de legislagdo que remonta
ao século XV - e como estes escreveram seus libelos. O contetudo

% GONZAGA, op. cit., p. 146.
% 1dem.
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propriamente dito da legislacdo talvez importe menos do que a
construcdo do argumento. Mas isto ainda ndo passa de suposicao.

ABSTRACT

At the end of the XVIIIth. century, becoming a lawyer in
Coimbra, Tomas Antonio Gonzaga wrote the Tratado de Direito
Natural, with the intention to write the first book in Portuguese about the
recent dispositions of natural law, joing the theological christian
principles of the society's orientation. Basing in the original formulations
about the concept of natural law, the purpose of this article is to discuss
the concepts of Gonzaga, comparing with Grotius and Pufendorf,
considered the founders of the "modern school of natural law", with
Heineccius, who interpreted the ideas of these philosophers with a
theological obliquity as Antonio Ribeiro dos Santos, his
contemporaneous in Portugal. At the end, some considerations had been
made about the conceptions of natural law observed on and after the
government of Pombal, relating the interpretation possibilities from the
magistrates, of the legislation in activity.

Key-words: Toméas Antonio Gonzaga; Natural Law
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Baixar livros de Literatura Infantil
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Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC
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Baixar livros de Psicologia
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