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Resumo: O tratamento do estilo que resulta da Lei da Boa Razéio revela uma tensao
mais profunda entre poder politico e poder judicial inerente a representacao ideoldgica
do despotismo esclarecido que perpassa a legislacdo pombalina. E essa dimensdo que
pretendemos demonstrar através da andlise da evolugdo do estilo enquanto fonte e
parte integrante do desenvolvimento histérico da figura do assento, dos antecedentes
da reforma pombalina na reorganizacdo das jurisdicdes superiores e da restricao do
poder de produzir assentos e do impacto dos postulados jusracionalistas aplicaveis
ao tratamento do estilo na legislacao régia. Pretende-se aferir, de uma perspectiva
menos explorada como a da solucdo pombalina para o estilo, a determinacdo da
relevancia da Lei da Boa Razdo para a redefinicdo do quadro de fontes de acordo
com o canone jusracionalista, bem como a influéncia subsequente do usus modernus
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pandectarum na doutrina juridica vertida no Comentdrio critico de Correia Telles a
Lei da Boa Razéo.

Palavras-chave: Estilo, legislagdo pombalina, despostismo iluminado, jusracionalismo.

Abstract: The solution found in the Lei da Boa Razdo for estilo reveals a deeper
tension between political and judicial power intrinsic to the ideologic representation
of the enlightened despotism which underlies Pombal’s legislation. It is this dimension
that we intend to demonstrate through the analysis of the evolution of estilo as a
source of law and a part of the historical process of development of the assento, the
antecedents of Pombal’s reform of the organization of superior jurisdictions and the
restrictions to the power to produce assentos, as well as the impact of the postulates
of legal rationalism in the treatment of estilo in the king’s legislation. We intend to
determine, from the less explored perspective of Pombal’s solution to estilo, the
relevance of the Lei da Boa Razdo to the redefinition of the system of sources of law
in accordance to the rationalist cannon, as well as the subsequent influence of usus
modernus pandectarum in the legal doctrine of Corréa Telles’ Comentdrio critico to
the Lei da Boa Razdo.

Keywords: Estilo, Pombal’s legislation, enlightened despotism, legal rationalism.

“Uma das Leis mais notdveis do feliz Reinado do Senhor D. José, é a Lei de 18
de Agosto de 1769. Denomino-a a Lei da BOA RAZAO, porque refugou as Leis
Romanas, que em BOA RAZAO néo forem fundadas.”

José Homem Corréa Telles, Commentario Critico & Lei da Boa Razdo

em data de 18 de Agosto de 1769

. INTRODUCAO

1.Quando Corréa Telles justificou o seu comentario critico a Lei de 18 de Agosto
de 1769, pouco mais de cem anos passados sobre a data daquele diploma, identificou
como animus daquele que ficaria como um dos mais expressivos exemplos da legislacao
pombalina o fundamento do direito e das regras da sua interpretacdo e aplicacdo: a
boa razéo.

O influxo do jusnaturalismo racionalista e do usus modernus pandectarum
determinava o enquadramento ideoldgico de uma intencionada reforma profunda
do direito aplicavel. O panorama do direito patrio — a data, extremamente deficiente

1. José Homem CORREA TELLES, Commentario Critico d Lei da Boa Razéo em data de 18 de Agosto de

1769, Tipografia de M. P. de Lacerda, Lisboa, 1824; usdmos aqui a 3.2 edicdo, de 1865, p.3.
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— explica que um tal efeito fosse prosseguido com uma lei que visava alterar o
quadro do direito subsididrio, determinado pelas Ordenagdes e que pretendia, muito
relevantemente, introduzir uma nova hermenéutica?.

2. Apardareformado ensino do direito, prosseguida pelos Estatutos pombalinos
de 1772, a Lei da Boa Razdo reflecte na determinacao de uma renovada metodologia
um propdsito politico claro: perspectivar o direito como instrumento ao servico do
progresso, no que é também uma das marcas-de-agua do despotismo iluminado.

Arevogacado das “Leis Romanas” e, talvez mais relevantemente, da jurisprudéncia
medieval que a partir delas estruturara o ius commune, era entendido como um passo
fundamental na modernizacdo do direito aplicavel. Esta teria sido impedida pela
sobrevivéncia anormal de resquicios abundantes de tempos obscuros e incivilizados que
mantinham o reino subjugado aos mesmo erros, por um imobilismo que o mantinha
no passado e que evitava o progresso que caracterizava o futuro.

3. Atransformacado do quadro de fontes do direito subsidiario imposto pela Lei da
Boa Razdo tem sido um dos objectos preferenciais dos estudos jus-historiograficos. E
muito justamente. E nossa intenc3o contribuirmos neste estudo para a anélise de um
outro elemento, talvez menos explorado, que se situa no quadro das fontes primarias
do direito patrio: a dimensdo processual que a Lei pombalina visou alterar e que se
reflecte, no plano das fontes, na determinacao do estilo.

Como referimos, as deficiéncias do direito patrio (denunciadas desde ha muito
entre os juristas portugueses antes da intervengao de Pombal) subvertiam na pratica o
quadro que havia sido definido desde as Ordenac¢des Afonsinas?, com poucas alteragées
nas compila¢des de legislacdo do reino que se seguiram. Além dessas deficiéncias —
resquicio de um sistema pluralista que ndo via como problematica a integracdao do
direito aplicavel no reino por direito supra regna — a formacao juridica tradicional,
assente exclusivamente no estudo de direito romano-candénico e das respectivas
tradigdes prudenciais, contribuia decisivamente para o desconhecimento do direito
patrio ou para a sua desconsidera¢do, quando conhecido, em clara contravencdo do
que dispunham as Ordenacgdes.

A aplicacdo de direito, que ndo tinha origem numa determinagao do poder
politico que se identificava com a jurisdicdo nacional, punha em causa a representac¢ado
ideoldgica do poder, caracteristica do despotismo esclarecido.

Todavia, a dissociacdo intolerdvel ndo era apenas geografica, era também
temporal. Aplicar outros direitos poderia representar uma fragilidade do poder que
dentro das suas fronteiras reconhecia outras jurisdicdes e, assim, outros poderes. Mas
esse argumento ndo era decisivo, como bem se vé quando na Lei da Boa Razdo se

2. Guilherme BRAGA DA CRUZ, O direito subsididrio na histéria do direito portugués, in Obras Esparsas,
vol. ll, Universidade de Coimbra, 1981, p. 389.

3. Ordenagdes Afonsinas, livro Il, tit. IX. Quando a Lei contradiz a Decretal qual delas se deve guardar.
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admitia como boa a aplicagdo supletiva do direito das “Nac¢des Christds iluminadas, e
polidas”®. E o passado que ressalta como lugar estranho, é o direito do passado que
é intolerdvel, porque irracionalmente aplicado — por inércia, atavismo, ignordncia e
ndo por “boa razdo”.

N3o nos podemos debrucar aqui sobre o significado que o “sentimento do
passado” teve na revolucdo epistemoldgica da modernidade, e muito especialmente
o impacto que teve na critica da metodologia juridica que desde o humanismo acusava
a falta de conhecimento (ou mesmo de reconhecimento) do passado como uma falha
irrepardvel da tradi¢do prudencial medieval. Todavia, temos de deixar aqui nota deste
qgue é um dos elementos caracterizadores do usus modernus pandectarum e que
perpassa todo discurso em que se sustenta a Lei de 18 de Agosto de 1769.

4. Neste quadro, visando a lei pombalina essencialmente alterar as regras de
interpretacdo e integracdo de lacunas do direito patrio®, que tratamento é dado as
fontes desse direito?

E, muito particularmente, qual a perspectiva ideoldgica que subjaz aos novos
critérios entdo definidos para a interpretagao e aplicagao de direito patrio?

Sem duvida que a solucdo definida para o estilo é um dos mais eloquentes
na resposta a estas interrogacdes, porque toca muito directamente a dimensdo
problematica do poder, projectada no momento-chave da realizagao do direito — o
momento da sua aplicagdo em contexto processual. E este € um momento -chave
que traz consigo o factor de tensdo que nos vai interessar: o da intervencdo de um
novo actor, o juiz.

5. A natureza particular do estilo, enquanto costume processual, coloca-nos
perante duas grandes dificuldades da perspectiva ideoldgica do despotismo iluminado
que tdo bem caracterizam a intervencdo de Pombal no plano juridico.

Porum lado, o costume, enquanto fonte que (ao menos aparentemente) dispensa
a mediacdo de um poder na formulacdo da regra, enquanto fonte espontdnea de
regras criadas directa e imediatamente pela prépria dinamica da comunidade que é a
destinataria dessas mesmas regras, é expressao maxima de uma concepcao de direito
que foge ao figurino do instrumento ao servigo do poder esclarecido na conformagao
da sociedade, e ao figurino do préprio poder politico — despdtico porque esclarecido
—na relagao que se quer com a sociedade.

Por outro lado, o estilo, enquanto costume criado por uma sociedade especifica—a
dos que controlam a realizacdo do direito no exercicio da jurisdicdo e que controlam a
identificacdo ou determinacdo da existéncia de uma tal regra — confronta o legislador

4. Leida Boa Razdo, §9.
5. Peter BURKE, The Renaissance Sense of the Past, Edward Arnold, 1969.
6. Guilherme BRAGA DA CRUZ, O direito subsididrio na histdria do direito portugués, cit., p. 390.
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iluminista perante um outro poder: o dos juizes. Ndo é por isso de estranhar que na
Lei da Boa Razdo o problema do estilo seja tratado também em articulagdo com o da
limitagdo dos poderes dos tribunais superiores.

Da progressdo argumentativa da Lei da Boa RazGo — mas também da sua
subsequente aplicacdo — emerge a imagem clara do processo como relacdo e tensao
de forcas, mas em que a palavra final cabe sempre ao juiz e a concretiza¢éo da solugcdo
juridica faz-se continuadamente noutro forum.

6. Nao foi acaso que o plano tracado para o direito pelo despotismo esclarecido
tivesse sido historicamente continuado e concretizado pelo liberalismo, como se nota
na continuidade metodoldgica subjacente as reformas iluministas e a codificacdo do
século XIX. A organiza¢do do momento de defini¢ao da regra juridica como momento-
chave da definicdo do poder traduz-se num discurso que legitima a criagdo da regra
na expressdo ndo de uma razdo cientifica sustentada na autoridade dos juristas,
mas de uma vontade politica — fosse a de um monarca esclarecido, fosse a da nagcao
soberana representada numa assembleia. De comum, manteve-se a ideia de uma
nova legitimidade para a definicao de regras juridicas: o discurso da ciéncia politica
nao é o da metodologia juridica.

Mas se o poder pretendeu redefinir ideologicamente os critérios de interpretacado
e aplicacdo do direito — considerando para tal necessario limitar também a margem
de autonomia criadora dos tribunais -, basta atentar no Assento da Casa da Suplicacdo
de 9 de Abril de 17727, que reintroduzia a aplicacdo do direito prudencial medieval
pela mdo do proprio critério pombalino da boa razdo, para perceber que a criagdo de
um discurso legitimador da determinacgdo de um critério estava igualmente — sendo
mesmo decisivamente —nas mdos do juiz.

Estaincémoda constatacdo é ainda a que se projecta sob outras vestes nateorizacdo
liberal do principio/mito da separacéo de poderes. Em Franca, o problema da posicdo
do poder judicial viria a ser resolvido apds a Revolugdao com a concretizacao da figura
subordinada do juiz automato de Montesquieu no Code civil napolednico, afirmando
a primazia da lei e do legislador através da definicdo dos critérios metodolégicos
de interpretacdo e — elemento decisivo — de integracdo de lacunas. Mas que a
representacdo ndo consegue aderir a realidade logo se demonstra perante contingéncia
inelutavel de ser o Direito linguagem ordenadora da realidade.

7. O dilema juridico do iluminismo encontra-se, como bem apontou Tomds vy
Valiente, no equilibrio dificil entre inovagdo e conservagdo. Se o projecto politico

7. No assento da Casa da Suplicagdo de 9 de Abril de 1772, discutindo-se a obrigagdo de alimentos
entre irmdos e citando-se a Glosa, sobre ela |é-se: “cuja opinido e sentenga depois seguida por
Bartolo e pelo comum dos Doutores, ndo so foi recebida nestes reinos, como devia ser, pela especial
autoridade, que as nossas Leis Pdtrias deram as Sentengas da Glosa e de Bartolo nos casos omissos
n’ellas e ndo determinados pelas Leis Romanas, mas também conseguiu prevalecer em todas as
Nagdes civilizadas dos ultimos séculos, e assim se continuar a observar n’estes Reinos”.
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passava pelo progresso?, era claro que a sua concretizagdo exigia a permanéncia do
direito herdado —a natureza do direito enquanto fenédmeno social e histdrico impediria
a possibilidade da tabula rasa total a partir da qual se recriasse ex novo uma outra
ordem juridica.

O esfor¢o por manter formalmente o direito antigo traduziu-se na sua adequagao
a um novo modelo abstracto de criacdo do direito e no desenvolvimento de uma critica,
mais que na alteracdo substancial das solugdes juridicas historicamente consolidadas®.
N3do muda a substancia mas a forma de que a sua revelagdo se reveste; a dificuldade
do poder politico ndo estd na aventura de criar solugées mais adequadas para os casos
mas na necessidade de iludir o autor da sua identificagdo e decantagdo. Permanece
incélume o sistema interno, tudo mudando, na concepgao do déspota iluminado e
déspota porque iluminado, no sistema externo.

8. E esta dificuldade, subjacente a relacdo entre poder politico e poder judicial,
traduzida numa série de alteracées metodoldgicas, que a Lei da Boa Razdo consagra, que
cremos ressalta no tratamento do estilo na lei pombalina e que aqui pretendemos analisar.

Primeiramente, pela determinacdo da relevancia politica da definicdo do quadro
de fontes enunciado nas Ordenagées Afonsinas'® e da organizacdo tardo-medieval
e moderna do processo e das jurisdi¢des, enquadrando também assim o estilo no
processo de desenvolvimento da figura do assento, processo em que a influéncia do
direito romano-candnico foi determinante.

De seguida, pela andlise dos antecedentes da reforma pombalina na reorganizacdo
das jurisdicOes superiores e da restricao do poder de produzir assentos, em especial
a reforma filipina.

Por fim, na determinacdo do impacto dos postulados jusracionalistas aplicaveis
ao tratamento do estilo na legislagdo régia, o que permitira aferir a relevancia da Lei da
Boa Razdo na redefinicdo do quadro de fontes de acordo com o canone jusracionalista,
bem como a influéncia subsequente do usus modernus pandectarum na doutrina
juridica vertida no Comentdrio critico de Correia Telles a Lei da Boa Razao.

Il. OESTILO: COSTUME JUDICIARIO ESPECIAL?

9. A autonomizacdo do estilo na doutrina juridica do ius commune enquanto
costume especial (judiciario), que ocorre a partir do final do século XllI, ndo se fez

8. Patente nas reformas que em Portugal afectam, sobretudo a partir da década de 1760, diversos
ambitos da vida juridica e politica; vide Anténio Manuel HESPANHA, Cultura Juridica Europeia. Sintese
de um Milénio, Almedina, Coimbra, 2012, p. 358-360.

9. Francisco TOMAZ Y VALIENTE, Manual de Historia del Derecho Espafiol, 4.2 ed. (reimpr.), Editorial
Tecnos, Madrid, 2016, p.383-384.

10. Ordenagdes Afonsinas, livro I, tit. IX. Quando a Ley contradiz a Degratal qual delas se deve guardar.,
Fundacgao Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1998.
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sem discussdo. Releva particularmente o problema da distincao entre costume e
estilo, quanto ao ambito deste, por um lado, e o da aplicacdo dos pressupostos do
costume ao estilo, por outro (em particular, quanto a determinacdo da antiguidade,
da competéncia e da eficacia do estilo).

Assim, os civilistas medievais, sobretudo pela mdao de comentadores como
Pierre de la Belleperche ou Cino de Pistéia, discutiram e delimitaram o estilo a
formacdo de regras pelo uso adoptado pelo juiz, reconduzindo progressivamente o
conceito a formacgdo de regras de natureza processual. Do seu ambito ficara excluido
o costume judicidrio em matérias de caracter substantivo!l. Entre os canonistas,
porém, desenvolveu-se um critério distinto, embora partindo da defini¢do inicial de
Pierre de la Belleperche: o estilo seria um uso passado a escrito, designadamente o
uso registado pela Curia Romana, enquanto chancelaria; de fora ficariam os usos,
ainda que passados a escrito, dos tribunais*?.

N3do houve, pois, uma definicdo uniforme de estilo no ius commune. No que
importa a experiéncia histérica portuguesa, a influéncia da opinido de Bartolo*?
reflecte-se no entendimento prevalecente de estilo adoptado no reino e vertido nas
primeiras Ordenagdes.

11. Bartolo definiu a distingdo entre costume e estilo: “dico differentia esse talem, quia consuetudo
indicitur per actus iudiciarios et exempla (...) et styllus solum per actus iudiciarios earum (rerum)
quae in iudicio versantur”. A delimitagcdo do estilo enquanto costume judicial atinente as matérias
processuais e ndo substantivas subjaz também a autonomizagao, no direito portugués, das faganhas
e dos alvidros. Vide Ruy de ALBUQUERQUE, Martim de ALBUQUERQUE, Histdria do Direito Portugués,
vol.,10.2 edigdo, Lisboa, 1999, p. 228-230; Antdnio Pedro BARBAS HOMEM, Judex Perfectus. Fungdo
jurisdicional e estatuto judicial em Portugal 1640-1820, Almedina, Coimbra, 2003, pp. 296-297;
Pedro CARIDADE DE FREITAS, “O Estilo da Corte — Do Século XllIl a Lei da Boa Razdo”, Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Raul Ventura, vol. |, Faculdade de Direito da universidade de Lisboa,
Coimbra Editora (Coimbra 2003) pp. 741-803, p. 746-747; em sentido divergente, Marcello CAETANO,
Histdria do Direito Portugués [1140 — 1495], Editorial Verbo, 3.2 edi¢do, 1992, p. 548.

12. Mesmo esta delimitagdo da definicdo de estilo entre canonistas e civilistas ndo é estanque, como
se percebe da posi¢do de um civilista tdo destacado como Baldo, que ndo seguiu a opinido do seu
mestre Bartolo e adoptou uma definigdo mais proxima da canonista, identificando o estilo com
uma decisdo escrita da Cdria Romana. Para um estudo mais detalhado, vide Luigi PROSDOCIMI,
“Tra civilistie canonisti dei sec. Xlll e XIV: a propdsito della genesi del concetto di “stylus”, in Danilo
SEGALONI et al. (eds.), Bartolo da Sassoferrato — studi e documenti per il VI centenario, vol. 2, Milano,
Giuffre, 1962, pp. 413-430; Pedro CARIDADE DE FREITAS, “O Estilo da Corte — Do Século XlIl a Lei da
Boa Razao”, cit., pp. 741-803.

13. Confirmada pela carta régia de 1426, que conferiu valor normativo a tradugao oficial do comentario
de Bartolo ao Codex, e pelo Regimento Quatrocentista da Casa da Suplicagdo, de data incerta mas
situada entre o inicio do reinado de D. Duarte, em 1433, e a conclusdo das Ordenagdes Afonsinas,
em 1446; vide especialmente Martim de ALBUQUERQUE, O Regimento da Casa da Suplicagdo,
separata dos Arquivos do Centro Cultural Portugués, Paris, 1980, reeditado em Estudos de Cultura
Portuguesa, vol. 2, Imprensa Nacional — Casa da Moeda, Lisboa, 2000; Idem, Bdrtolo e Bartolismo
na Historia do Direito Portugués, separata do Boletim do Ministério da Justica, Lisboa, 1981; Idem,
Histéria do Direito Portugués, vol. Il, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, 1983,
pp. 32-52.
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10. De facto, a organizacdo das fontes, determinada pelas Ordena¢des Afonsinas,
consagraria como fonte imediata, a par da lei do reino e do costume antigo, o estilo da
corte'®. A remissdo frequente para os estilos'®>, sem que se ofereca uma definicdo, ndo
denota apenas a conformidade a técnica compilatdria do tempo, mas traduz também
um entendimento pacifico e constante sobre o significado que o termo recebia no
discurso juridico usado no pais.

E importante notar que a apresentacio das fontes de aplicacdo imediata n3o
estabelece nenhuma hierarquia, pelo que o estilo surge em posicdo destacada, com
primazia — pelo menos em teoria — sobre o direito romano, o direito candnico e o
direito prudencial. As suas caracteristicas colocam-no compreensivelmente nessa
posicdo: trata-se, por um lado, de um tipo de costume, e por outro lado, é uma fonte
facilmente reconduzivel a esfera régia. Isto porque, enquanto costume judicidrio, ele é
limitado ao que é emanado dos tribunais superiores — que sao tribunais régios, como
exprimiam de resto as formulas usualmente adoptadas (“estilo da nossa Corte”, ou
“estilo he d’antigamente usado em nossa Corte”).

11. Mais relevante, ainda, é a sistemdtica do tratamento das fontes na compilagdo
quatrocentista —a questdo é tratada como um problema de conflito de jurisdi¢cdes, o
que justifica a sua introducdo no Livro Il das Ordenag¢des, dedicado aos direitos régios,
a administragao, aos direitos da Igreja, privilégios da Nobreza e ao estatuto juridico
de Judeus e Mouros. Uma questdo politica, portanto, colocada mais precisamente
como um problema de conflito entre duas jurisdicdes — a régia e a candnica (Quando
a Lei contradiz a Decretal) em que sobressai a definicdo das fontes também como
prerrogativa régia.

Semelhante perspectiva vai manter-se nas Ordenagées Manuelinas (embora no
titulo V e com uma diferente epigrafe que denota ja outro enquadramento: “Como
se julguaram os casos que nom forem determinados por Nossas Ordenagoens”), so se

14. Ordenagdes Afonsinas, livro Il, tit. VIIIl. Quando a Ley contradiz a Degratal qual delas se deve
guardar: “Estabelecemos, e poemos por Ley, que quando alguii caso for trazido em prdtica, que
seja determinado por algiia Ley do Regno, ou estillo da nossa Corte, ou custume dos nossos Regnos
antigamente usado, seja por eles julgado, e desembargado finalmente...”.

15. Veja-se, a titulo de exemplo, Ordenagdes Afonsinas, livro |, tit. XXXVIIII, § 8: “Em Todos estes casos
susoditos de buscas, nom se contem buscas dos primeiros seis mezes, salvo dalli em diante, porque
segundo o estillo da Corte, depois que passam os seis mezes, nom pode falar ao feito, ataa que a
parte seja novamente citada.”; livro lll, tit. CX. Como se devem executar as Sentengas do Corregedor da
Corte, e Ouvidores, ou Sobre-Juizes, se dellas he sopricado em forma devida: “Estilo he d’antigamente
usado em nossa Corte, e da Caza do Civel, que tanto que as Sentengas sam dadas em feitos Civees
por o Corregedor, ou Ouvidores, ou Sobre-Juizes da dita Caza, e passam per nossa Chancellaria, loguo
devem ser executadas, assy como se ouvessem passado em couza julgada...”; livro lll, tit. CXX. Do
Orfdo meor de vinte cinco annos, que impetrou graga d’EIRey, per que fosse avido por maior: Estillo
he d’antigamente usado em a nossa Corte, que tanto que o Orfdo barad chega a vinte anos, e a
femea d dezoito, loguo pode impetrar graga de Nos...”.

Civil Procedure Review, v. 11, n. 2: mai.-ago. 2020.
ISSN 2191-1339 — www.civilprocedurereview.com



0 DISCURSO INDIZIVEL, OU O ESTILO POSSIVEL PELA LEI DA BOA RAZAO

alterando ja no século XVII, com as Ordenacdées Filipinas, em que a determinacgdo das
fontes passa para o Livro lll, reservado a matéria do processo civil®.

Ill. O REFORGO DA JURISDICAO REGIA E ATRANSMUTACAO DO ESTILO

12. Da breve exposicao dos termos essenciais da definicao do estilo no direito
tardo-medieval e, em especial, do tratamento —sistematico e substantivo — que recebe
nas fontes portuguesas é perceptivel ja a relacdo estreita entre a identificacdo do
estilo no elenco de fontes e o desenvolvimento de tribunais superiores como parte de
um processo politico de organizagdo e afirmagdo da jurisdigdo régia. De acordo com
a investigacdo de José Artur DUARTE NOGUEIRA (que reviu a tradicional datacdo da
introducdo daqueles elementos no século Xll1'7), este processo tem origem ainda no
século Xl quando ja se detecta a existéncia de superjudices e de dois distintos graus
de jurisdicdo, patente na pratica dos recursos; estes superjudices estavam presentes
localmente e era em rela¢do aos juizes locais que se determinava a sua posicdo
superiustitiam®.

Atendendo as especificidades da constituicdo das jurisdicdes senhoriais em
Portugal e aos mecanismos progressivamente usados pelos monarcas da primeira
dinastia para controlar e reverter as apropriacdes abusivas e a consequente extensao
das terras privilegiadas — com particular expressao na usurpac¢do de jurisdigao —
percebe-se como o estabelecimento de tribunais superiores na esfera régia visava
também um propdsito politico. O mecanismo jurisdicional dos recursos, originario
do direito romano imperial, produto e factor de um modelo juridico de centralizacdo
do poder, prestava-se especialmente aquela tarefa.

No reinado de D. Sancho Il verifica-se a existéncia permanente de dois graus
de jurisdicdo, como indicia o0 nome que recebem os magistrados com a funcdo de
relatar os recursos de todo o reino — os sobrejuizes®. Este processo ndo sé denota a
influéncia do direito romano-candnico (designadamente através dos juristas letrados
junto da curia régia) como sera, por sua vez, um importante catalisador da influéncia
crescente deste direito no reino. Isto porque conhecimento e aplicacao desse direito
era residual fora das jurisdicdes superiores. A autonomizacao progressiva da funcao

16. Ordenagdes Filipinas, livro Ill, tit. LXIV. Como se julgardo os casos, que ndo forem determinados por
as Ordenagdes

17. Henrique da GAMA BARROS, Histdria da administragdo publica em Portugal nos séculos Xl a XV,
Impr. Nacional, Lisboa, 1885-1934; Claudio SANCHEZ-ALBORNOZ, “La Curia Regia Portuguesa.
Siglos X'y XIlI”, in Investigaciones y Documentos sobre Instituciones Hispanas, Santiago do
Chile, 1970.

18. José Artur Anes DUARTE NOGUEIRA, Sociedade e Direito em Portugal na Idade Média. Dos primdrdios
ao Século da Universidade (Contribuigdo para o seu estudo), Lisboa, 1994.

19. Ruy de ALBUQUERQUE, Martim de ALBUQUERQUE, Histdria do Direito Portugués, vol. |, cit., pp.
561-568; Marcello CAETANO, Histdria do Direito Portugués, cit., p. 309.
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jurisdicional da curia régia — depois corte — daria origem ao tribunal de recurso que
cedo tomou o nome de Casa do Civel®.

13. Aestreita relacdo entre o estilo e o desenvolvimento das jurisdi¢des superiores
consolida-se numa dinamica que é juridica — a da recep¢do do direito justinianeu que
estrutura o ius commune — mas que é igualmente politica, e em dois tempos: o da
progressiva centraliza¢do régia, que se consolida sobre as jurisdi¢des locais e muito
especialmente sobre as senhoriais; e o da recondugao do poder judicial a esfera do
poder régio, que se exprime, desde logo, na definicdo historicamente prevalecente de
estilo enquanto costume judiciario dos tribunais superiores (da Casa da Suplica¢do, da
Casa do Civel e posteriormente das RelacGes) e também na tendéncia que se verifica
ao longo do periodo moderno de limitar o ambito de competéncia desses mesmos
tribunais para a criacdo de direito.

Esta tendéncia concretizou-se, com particular relevancia para a solucdo que
a Lei da Boa Razdo viria a instituir para o estilo, no processo de reorganizagao das
jurisdicOes superiores e na correlativa restricdo do poder de produzir assentos, marca
moderna da relacdo entre poder régio e poder judicial que as reformas filipinas tao
bem corporizam. Se as Ordenagdes Filipinas, em vigor em 1603, ndo alteraram o quadro
de fontes definido nas Ordenagbes Manuelinas e, portanto, mantiveram o estilo entre
as fontes de aplicagdo primaria, ja a reforma de Filipe | de 1582 — que criou a Relagdo
do Porto, extinguiu a Casa do Civel e deu um novo Regimento a Casa da Suplica¢éo®
—teve um forte impacto na criacao de direito pelos estilos, ja que a partir do século
XVII se restringiria a introducdo de novos estilos e o seu valor normativo passaria a
depender da sua confirmacdo por assento da Casa da Suplicagdo®.

20. ACasado Civel, que se autonomiza a partir da organica jurisdicional do reinado de D. Afonso IV—mas
em cujo reinado apenas se mencionam os “sobrejuizes do nosso civel”, aparecendo a designagdo Casa
do Civel s6 apds a década 1360 — tinha jurisdigdo sobre os recursos em matéria civel mas também
nas causas criminais do local onde estivesse sediado, sendo integrado para tal pelos sobrejuizes e
dois ouvidores do crime; um outro tribunal, a Casa de Justica da Corte, acompanhava o rei nas suas
deslocages, sendo portanto um tribunal ambulante, com competéncia nas causas de apelagdo ou
suplicagdo, mas também nas causas que fossem a corte em primeira instancia e das causas que tivesse
lugar onde o rei se encontrasse. Vide Ruy de ALBUQUERQUE, Martim de ALBUQUERQUE, Histdria
do Direito Portugués, vol. |, cit., pp. 570-571; Armando Luis de CARVALHO HOMEM, O Desembargo
Régio (1320-1433), Porto, 1985, pp. 300-314; Marcello CAETANO, Histdria do Direito Portugués, cit.,
p. 309-311.

21. Regimento da Casa da Suplicagdo de 27 de Julho de 1582.

22. Carta Régia de 7 de Junho de 1605, §8: “E porque convém e importa muito, que os estilos antigos
da dita Casa da Suplicagdo se guardem, sem se permitir introduzirem-se outros novos, nem praticas
particulares, assim no Despacho dos Feitos, como no fazer das Audiéncias, encommendo, e encarrego
muito ao Regedor, e Chanceller della, que procurem saber, e averiguar bem quaes sGo os ditos
estilos antigos, informando-se para isso dos Officiaes de mais pratica e experiencia; e que os fagdo
inviolavelmente guardar e conservar; e que movendo-se sobre eles alguma duvida, ou alteragdo
ouvidos os Ministros antigos da dita Casa, e ainda os que servirem de fora della, que deles tenhdo
conhecimento, se tome na Meza Grande, perante o Regedor, a resolugéo que parecer, que mais
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14. Ndo cabendo aqui desenvolver o instituto dos assentos na histdria juridica
portuguesa, impde-se determo-nos ainda que brevemente na sua evolugdo entre as
reformas manuelina e filipina a propésito da conformacao dos estilos.

Por alvarad de 1518, D. Manuel atribuira a Casa da Suplicagdo poderes de
interpretacdo auténtica de leis que suscitassem duvida (poderes que até entdo cabiam
ao rei?®), vinculando apenas no caso. Nas Ordenagdes Manuelinas®, ficaria consagrada
esta solucdo, mas alargando-se o valor normativo dos assentos para além do caso®.
Com a exting¢do da Casa do Civel e a consequente criagao da Relagdo da Casa do Porto
em 1582, os desembargadores do novo tribunal passaram a atribuir-se o poder de
proferir assentos a imagem dos desembargadores da Casa da Suplicagdo. Semelhante
mimetismo viria a verificar-se aquando da criacdo de outras Relacdes em Goa, na Baia
e no Rio de Janeiro, criando-se uma situacdo de abuso e de incerteza que a Lej da Boa
Razdo se encarregaria de corrigir?.

convém d boa administra¢do da Justica, e se faca disso Assento no Livro da Relagdo, para d’ahi em
diante se guardar assim, e se néo tornar a dar na mesma duvida.”

23. Situagdo que se verificava anteriormente (como demonstram os assentos registados na Casa do Civel
e no “livrinho” da Casa da Suplicagdo assinados pelos monarcas ou tomados na sua presenga) e que
ficara reconhecida nas Ordenagées Afonsinas, livro I, tit. VIIII, in fine. Excepcionalmente, porém, ja
se havia registado em 1488 um assento tomado sem a presencga do rei. Vide Ruy de ALBUQUERQUE,
Martim de ALBUQUERQUE, Histdria do Direito Portugués, vol. ll, cit., pp. 76-77; Nuno Espinosa GOMES
DA SILVA, Histéria do Direito Portugués, 2.2 edigdo, Fundagdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1991,
pp. 294-295; Guilherme BRAGA DA CRUZ, O direito subsididrio na histdria do direito portugués, cit.,
pp. 391-397; Antdénio Pedro BARBAS HOMEM, Judex Perfectus..., cit., pp. 292-294.

24. Ordenagbes Manuelinas, livro V, titulo LVIII. Dos Desembargadores, e Julgadores, que nom guardam
as Ordenagoé€s, ou as interpretam. E que tomam conhecimento dos feitos que lhe nom pertencem.

25. Alinterpretagao auténtica fora entendida tradicionalmente como uma prerrogativa régia, traduzida
na maxima escolastica “illius est interpretari cuius est condere” e concretizada na ac¢do do monarca
quando presidia as sessdes dos tribunais superiores. Com o desenvolvimento de uma administragdo
progressivamente mais complexa, caracteristica da organizagdo politica que se acentua desde o
inicio da idade moderna, o rei deixaria de presidir regularmente as sessdes dos tribunais, o que
punha em causa o exercicio da interpretacdo auténtica. A solugdo gizada por D. Manuel foi a de
transferir a sua prerrogativa para a Casa da Suplicagdo, reservando-se apenas o seu exercicio nos
casos em que permanecesse a duvida para o proprio tribunal e que o Regedor, por isso, levasse ao
rei. O cuidado em assegurar a consolidagdo da interpretagdo das Ordenagdes, determinando o valor
normativo destes assentos, é justificada pelo soberano quando determina “mandard o Regedor
escreuer no liurinho pera despois nom viir em duuida.” (Ordenagbes Manuelinas, livro V, titulo LVIII.
Dos Desembargadores, e Julgadores, que nom guardam as Ordenagoés, ou as interpretam. E que
tomam conhecimento dos feitos que lhe nom pertencem, 1). Vide Guilherme BRAGA DA CRUZ, O
direito subsididrio na histdria do direito portugués, cit., pp. 391-39; Anténio Pedro BARBAS HOMEM,
Judex Perfectus..., cit., pp. 273-278.

26. Leida Boa Razdo, §. 8.° “Item: Attendendo a que a referida Ord. L. i. Tit. «5. §. 5. ndo foi estabelecida
para as Relagcées do Porto, Bahia, Rio de Janeiro, e india, mas sim, e tdo sémente para o Supremo
Senado da Casa da Supplicagdo: E attendendo a ser manifesta a differenga, que ha entre as dictas
Relagdes Subalternas, e a Suprema Relagdo de Minha Corte; a qual antes pela Pes«soal Presidéncia
dos Senhores Reis Meus predecessores; e depois pela proximidade do throno, e facilidade de recorrera
elle; pela auctoridade de seu Regedor, e pela maior experiéncia dos seus doutos, e provectos
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15. Se se atender ao facto de que a Carta Régia de 7 de Junho de 1605 impunha
gue se reconduzisse a vigéncia de estilos aos “antigos” da Casa da Suplicacao,
“sem se permitir introduzirem-se outros novos”, determinando que para valerem
normativamente fossem ainda confirmados por assento, é clara a intengao régia de
conter e delimitar ndo sé a prerrogativa de interpreta¢do auténtica, mas tambémada
prépria criacdo de direito através da forma especial de costume judicidrio que era o
estilo. Apesar de a autonomizacgdo do estilo se manter nas fontes, e de materialmente
sempre se distinguir quanto ao seu conteudo, aquilo a que se assiste é a recondugao
dos estilos a figura dos assentos, desenvolvendo-se por sua vez uma nova “modalidade
de assentos para defini¢do de estilos antigos da Casa da Suplicagdo”?’. Também por
isso, a motivagdo subjacente seria tdo consentdanea com o espirito do legislador de
1769, que remeteria para a reformacdo seiscentista o critério de determinacdo do
valor normativo dos estilos®.

IV. DIZER O DIREITO ETER A ULTIMA PALAVRA

16. Os aspectos que focdmos na aprecia¢dao da evolugdo histérica do estilo no
guadro das fontes e das reformas de jurisdicdo no periodo que medeia entre o final da

Ministros; nGo s6 mereceu a justa confianga, que d’ella fizeram sempre os dictos Senhores Reis
Meus Predecessores (bem caracterizada nos sobredictos §§. da Ord. do Reino, e Reformagdo d’ella)
para a interpretagdo das Leis; mas também constitue ao mesmo tempo nos Assentos, que nella se
tomam sobre esta importante materia toda quanta certeza pode caber na providencia humana para
tranquillizar a Minha Real Consciéncia, e a justica dos Litigantes sobre os seus legitimos direitos:
Mando, que dos Assentos, que sobre as intelligencias das Leis forem tomados em observédncia d’esta
nas sobredictas Relagdes Subalternas; ou seja por effeito das glosas dos Chancelleres; ou seja por
duvidas dos Ministros; ou seja «por controvérsias entre os Advogados; haja recurso «d Casa da
Supplicagdo, para nella na presenga do Regedor se approvarem, ou reprovarem os sobredictos
Assentos por effeitos das contas, que d’elles devem dar os Chancelleres das respectivas Relagées,
onde se tomarem. Aos quaes Chancelleres Mando outrosim que nas primeiras oceasibes, que se
lhes offerecerem, remetiam indispensavelmente os dictos Assentos, anotes de se escreverem nos
seus Livros, em Cartas fechadas ao dicto Regedor da Casa da Supplicagdo, para nella se tomarem
os respectivos Assentos definitivos na férma da Ord. L. 1. Tit. 5. §. 5., e se determinar por elles o que
for justo; e se responder aos sobredictos Chancelleres recorrentes com as copias authenticas dos
Assentos tomados na Casa da Supplicagdo,; para entdo serem langados nos Livros das dictas Relagdes
Subalternas, e se ficarem observando nellas como Leis geraes, e impreteriveis. No caso em que as
partes prejudicadas nos sobredictos Assentos das Relagdes Subalternas quizerem também d’elles
aggravar para a mesma Casa da Supplicagdo, o poderdo fazer livremente, e nella lhes serd deferido
por Assentos tomados em presencga do Regedor, na sobredicta forma.”
27. Pedro CARIDADE DE FREITAS, “O Estilo da Corte — Do Século Xlll a Lei da Boa Razao”, cit., p. 772.

28. Lei da Boa Razdo, §. 5.2. “Item: Quanto ao §8 da Reformagdo do anno de 1605: Mando que as
interpretagdes ou transgressoes dos estylos da casa da Supplicagcdo nelle estabelecidos por Assentos
tomados na forma, que para eles estd determinada, sejam da mesma sorte observados como Leis:
excitando a pratica de levar o Chanceller as Cartas, e Sentengas, em que eles foram ofendidos, com
as suas glosas d presenga do Regedor, para elle mandar proceder na mesma conformidade acima
ordenada: E ordenando que em todos os casos de Assentos sejam convocados por Avisos do Guarda
Mor da Relagdo os Ministros de fora d’ella que ao Regedor parecer convocar.”.
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Idade Média e o inicio do século XVII sdo essenciais na reafirmacdo do problema que
suscitdmos na introducao deste texto: o dilema do iluminismo no equilibrio dificil entre
inovagdo e conservagdo, recuperando uma vez mais as palavras de Tomds y Valiente.

Ha um discurso caracteristicamente iluminista e jusracionalista projectado no
texto da Lei da Boa Razdo. E, todavia, as solucdes prescritas a propdsito do estilo e
dos assentos — dois elementos-chave na criacdo de direito ndo determinada pelo rei
e com significativa expressdo na sua dimensao pratica (como demonstra a producdo
dos praxistas sobre a matéria e a discussdo da sua doutrina no Commentario®) —
reproduzem em grande medida as solu¢bes da reforma filipina do século XVII.

Pode apontar-se a afinidade metodoldgica entre o jusracionalismo setecentista e
o programa do humanismo juridico, aquele como fruto tardio deste — mas o discurso
legitimador é distinto e incorpora uma dimensao politica que perpassa o texto da lei.
Pode apontar-se entdo que a interpretacdo do poder régio do despotismo iluminado
setecentista é decorréncia natural do percurso de construcao da soberania moderna
gue culminaria na afirmac¢do de modelos de poder absoluto. Todavia, lendo os textos
legais em causa, de um e de outro século, percebemos que a fungdo e o lugar da
concepgdo de poder no discurso juridico é distinto. O que subsiste de comum é mesmo
a solucdo, que uma lei com uma tao assumida feicdo inovadora como é a Lei da Boa
Razdo ndo se inibe de recuperar de uma outra com mais de um século.

17. Uma tal interpretagdo permite olhar para aquilo que a lei pretende resolver
como um problema ndo estritamente do despotismo esclarecido setecentista, mas
um problema transversal da construcdao moderna do Estado. Ele passa também pela
conformacdo absoluta da jurisdicéo como um factor de identidade politica e uma fungdo
de soberania, que na sua configuracdo moderna ndo admite poderes concorrentes.
Hd uma percepgdo clara de que o direito também se diz — também se cria — quando
se interpreta a regra para aplicd-la ao caso. Por muito que se afirme a subordinagdo
funcional dos juizes a aplicagdo da lei, expressao da vontade soberana, é precisamente
por se reconhecer a inevitabilidade do poder do juiz naquele que é o tGltimo momento
— e em que portanto cabe ao juiz a ultima palavra na definicdo do direito — que se
insiste na construcdo de uma outra explicacdo, de uma outra legitimacao.

29. Apropésito dos elementos do estilo, escreveu José Homem CORREA TELLES: “Portanto é de nenhum
uso o que disse Pegasno Com.d Ord. L. 1. T. 1. §. 37. n. 13., que os estylos devem ter sido observados
por mais de dez annos, para se deverem guardar. Nunca obrigam com forga de Lei, em quanto ndo
estdo confirmados por Assentos; e em quanto o ndo estdo, nGo pdéde o Chanceller glosar Sentenga
alguma, sob pretexto de ser contraria a estylo. E visto que a maior parte dos estylos, que compilou
Jodo Martins da Cosia, ndo estdo confirmados por Assentos, ndo lhes attribuo maior auctoridade,
que a que dou d practica de Mendes, ou outro qualquer Praxista.”; Commentario..., cit., 23, p. 18.
Para uma anélise detalhada da construgdo do estilo na obra dos praxistas e dos comentadores das
Ordenagdes dos séculos XVI e XVII, vide Pedro CARIDADE DE FREITAS, “O Estilo da Corte — Do Século
Xl a Lei da Boa Razdo”, cit., p. 762-769; Antonio Pedro BARBAS HOMEM, Judex Perfectus..., cit., pp.
296-317.
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18. A equiparacdo dos estilos a lei (“sejam da mesma sorte observados como
Leis”) corresponde ao figurino do jusracionalismo iluminista que toma a lei ndo sé
como paradigma da fonte de direito mas também como criadora da fonte de direito.
Ao contrario da solugao das Ordenagdes, que nao estabeleciam nenhuma hierarquia
entre fontes de aplicacdo primaria, a Lei da Boa Razdo subordina as restantes fontes
a lei—ao seu critério legal, desde logo: o estilo vale nos termos que a lei determinar;
e deixa de valer por si, para valer “como Lei”*.

A equiparacgdo identificada entre estilo e lei e a limitagao dos assentos como fonte
de estilos no quadro legalista jusracionalista promove o controlo régio da produgdo de
direito e adequa-se ao modelo politico subjacente. Porém, e uma vez mais confrontados
com a solucdo material posta pela lei, sobressai a continuidade das solu¢Ges da reforma
filipina. Afinal, trata-se de legitimar a subsisténcia da solucdo antiga através de um
discurso novo — trata-se de superar a barreira do tempo.

19. A lei pombalina estabeleceu a reorganizacdo do elenco de fontes — primarias
e subsididrias—dentro do canone jusracionalista, desenvolvendo uma fundamentagado
da prevaléncia da /ei enquanto expressao da boa razdo. Nesse quadro a reconducdo
do valor normativo das restantes fontes a lei surge como natural — valer como lei e
nos termos da lei asseguraria que a boa razdo, que sustentava a lei, operaria como
critério de validade das restantes fontes. A dificuldade de articulacdo deste discurso
e do modelo politico subjacente com o modelo juridico do ius commune é notéria,
nao tanto quanto as solugdes materialmente consideradas, mas quanto a respectiva
legitimacdo.

O sistema do ius commune assentava no processo histérico de construcdo de
um direito supra regna, de origem académica e baseada na autoridade dos textos
justinianeus e do corpus prudencial que sobre eles se constituiu, bem como na
probabilidade como regra prudencial®, expressa na evolugdo operada no modelo das
Ordenagdes (teoricamente) da autoridade individual para a colectiva, demonstrada
na consagracdo da communis opinio doctorum na compilagdo manuelina.

20. Foi essa dificuldade que exigiu uma reforma mais profunda que alterasse nao
sO aspectos normativos, mas o modo de pensar o direito. Logo em 1767 a Deducg¢éio

30. Como apontou BARBAS HOMEM, a valorizagdo da fungdo dos tribunais superiores é essencial para a
compreensao do absolutismo monarquico. A maior autonomizagao dos tribunais superiores e da sua
fungdo serviu como contraponto ao progressivo apagamento das Cortes como érgdo representativo
— papel que migraria para aqueles tribunais e, com ele, a fungao legislativa que historicamente lhes
era reconhecida. Esta ideia ndo punha em causa, porém, o arquétipo de poder que absolutismo
encarnava, ja que a supremacia do poder do soberano se traduzia, na relagdo com os tribunais, na
afirmacgdo da titularidade régia do poder judicial, que nomeia todos os magistrados, e do dever de
obediéncia dos magistrados as leis do rei — como a Lei da Boa Razdo viria inequivocamente impor.
Vide Anténio Pedro BARBAS HOMEM, Judex Perfectus..., cit., pp. 88-92.

31. Usando a expressdo de Nuno Espinosa GOMES DA SILVA, Histéria do Direito Portugués, 2.2 edicdo,
Fundagao Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1991, p. 322.
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Chronoldgica e Analytica apresentara de forma ostensiva o projecto de renovacdo da
Universidade, que passava em primeiro lugar por corporizar num inimigo — os Jesuitas
— 0s vicios metodoldgicos a superar?. A accdo de Pombal prosseguiria com a criagdo
da Junta de Providéncia Literdria, em 1770, tendo em vista a preparagao das reformas
necessarias, e com o programa metodolégico exposto no Compéndio Histdrico do Estado
da Universidade de Coimbra ao tempo da invasdo dos denominados jesuitas, de 1771.

A concretizacdao do projecto anunciado far-se-ia com a entrada em vigor dos
novos Estatutos da Universidade de Coimbra, de 1772. E claro que n3o bastava alterar,
pela via legislativa, o sistema de fontes se ndo se alterasse a formagdo de quem as
aplicaria — as dinamicas seriam ai mais lentas e o conforto do que é conhecido seria
sempre um obstaculo dificil de remover.

A valoracdo da opinido de Bartolo é um caso expressivo desta dificuldade. A
Lei da Boa Razdo afasta Bartolo e Acursio, os representantes maximos do corpus
prudencial medieval, cujas opinides haviam sido acolhidas nas Ordenagdes como fontes
subsidiarias, por terem sido “destituidos ndo sé da instrucdo da Historia Romana,
sem a qual ndo podido bem entender os Textos que fizeram os assumptos dos seus
vastos escriptos, e ndo so dos conhecimentos da Philologia e da Boa Latinidade em
que fordo concebidos os referidos Textos; mas também das fundamentaes regras de
Direito Natural e Divino, que devido reger o espirito das Leis, sobre que escreverdo”.

A acusacdo segue a critica humanista, de que o jusracionalismo setecentista
é tributdrio, apontando as deficiéncias filoldgicas e histdéricas dos jurisprudentes
medievais como entraves inultrapassaveis a boa interpretacdo dos textos romanos. A
consequéncia, que o legislador pombalino regista, teria sido a de que “sendo igualmente
certo que para suprirem aquellas luzes que lhes faltavam; ou porque na falta dellas
ficardo os seus juizos vagos errantes e sem boas razbes a que as contrahissem; vierdo
a introduzir na Jurisprudéncia (cujo caracter formdo a verdade, e a simplicidade) as
quasi innumerdveis questoes metafisicas com que depois daquela Escola Bartolina se
tem illaqueado e confundido os direitos e dominios dos litigantes intoleravelmente:
mando que as glosas e opinibes dos sobreditos Accursio e Bartholo ndo possGo mais
ser alegadas em juizo nem seguidas na pratica dos julgados”.

Mas, apesar desta implacavel invectiva, a conclusdo parece comprometer-se
com a permanéncia do direito prudencial: “e que antes muito pelo contrario em hum
e outro caso sejdio sempre as boas razdes assim declaradas, e ndo as authoridades
daqueles, ou de outros similhantes Doutores da mesma Escola as que hajdo de decidir
no foro os casos ocorrentes”,

32. Como recorda Nuno Espinosa GOMES DA SILVA, o exagero da estratégia da Deducgdo Cronoldgica
e Analytica levaria Alexandre HERCULANO a comentar que “attribue aos jesuitas as epidemias, e
ndo sei se as chuvas nocivas e as tempestades”; Histdria do Direito Portugués, 2.2 edi¢do, Fundagdo
Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1991, p. 365.

33. Lei da Boa Razdo, §13.
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21. Corréa Telles denunciaria no seu Commentario Critico a dificuldade da
intencdo reformadora quando confrontada com a impossibilidade de prescindir do
direito até entdo usado: “A meu ver a revogagdo da Ord., que neste § se fez, deixou a
Jurisprudencia nacional em um arbitrario mais amplo, que antes era. Havendo como
hd em Direito tantas controvérsias, e um Codigo de Leis tdo insuficiente para as decidir,
que foi necessario buscar refugio nas dos Romanos, e outras outrossim reconhecidas
por defeituosas, e obscuras; quanto melhor ndo era mandar sequir as opinides de taes
ou taes DD. reconhecidos por melhores; do que deixar as decisées no arbitrio da boa
razdo! (...) He verdade que Accursio e Bartholo ndo foram bons interpretes das Leis
Romanas nem era possivel que o fossem attento o século em que viverdo. Mas se das
suas opinides ndo resultava perigo para a salvagdo eterna, quanto melhor segui-las,
que vagar na incerteza! Conviria pois que a nossa Lei desauctorizando Accursio, e
Bartholo, lhes substituisse outros DD. de melhor nota, a fim de ficar menos campo ao
perigoso arbitrio dos Julgadores.”*.

22. Todavia, e apesar das luzes que lhes faltavam e das confusées introduzidas
pelos Doutores, a lei admitia afinal a possibilidade de boas razdes sustentarem as
solugdes propostas por aqueles Doutores. O obstaculo a permanéncia da opinio
Doctorum como fonte era metodoldgico — o que ndo se admitia era a invocacgdo
do argumento de autoridade como fundamentacdo da solucdo juridica, porque a
autoridade fugia ao figurino iluminista de legitimagdo — jus-filoséfica e politica — da
definicdo do direito.

E, no entanto, o préprio legislador ndo conseguiria manter-se integralmente fiel
ao seu propodsito de renovacao metodoldgica, ja que por lei de 9 de Setembro de 1769
se reconhecia “fundada na boa razdo a opinido Bartholo”, firmando-se, assim, pela
mao da propria legislacdo pombalina o principio da equidade bartolina®>.

23. A jurisprudéncia rapidamente trataria de desenvolver a ideia e temperar o
fervor jusracionalista da proscri¢gdo dos prudentes medievos com a sensibilidade da
pratica e do habito.

O Assento da Casa da Suplicagdo de 9 de Abril de 1772 viria compatibilizar
a doutrina da lei pombalina com a sobrevivéncia de Bartolo e de Acursio, quando
justificava a invocacdo da Glosa, “cuja opinido e senten¢a depois sequida por Bartholo
e pelo comum dos Doutores, néo so foi recebida nestes reinos, como devia ser, pela
especial autoridade, que as nossas Leis Pdtrias deram as Sentengas da Glossa e de
Bartholo nos casos omissos n’ellas e ndo determinados pelas Leis Romanas, mas
também conseguiu prevalecer em todas as Nagdes civilizadas dos ultimos séculos, e
assim se continuar a observar n’estes Reinos”.

34. José Homem CORREA TELLES, Commentario, cit., pp. 87-88, 193.
35. Guilherme BRAGA DA CRUZ, O direito subsididrio na histdria do direito portugués, cit., p. 412.
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O apego ao argumento de autoridade permanece: ndo se demonstram as boas
razdes intrinsecas a solucao, como exigia a lei, mas demonstra-se a autoridade, agora
actualizada pelo critério da pratica das Nac¢des civilizadas.

Mais interessante se torna esta constante “entrada e saida e entrada de novo
em cena” da opinido de Bartolo e da Glosa de Acursio na histéria das fontes do
direito portugués se se atentar no critério que a impd&e: o afastamento pombalino
da autoridade, por prevaléncia metodoldgica da boa razdo, estando ao gosto do
tempo, traz todavia a memdria a justificacdo quatrocentista da consagracao do direito
prudencial como fonte de direito: “porque somos bem certo, que assy foi sempre
usado, e praticado (...); e ainda nos parece, polo que jd algiias vezes vimos, e ouvimos
a muitos Letrados, que sua opiniom comunalmente he mais conforme aa razom, que
a de nenhudi outro Doutor™®,

O perigoso arbitrio dos Julgadores teria ficado, na pratica, limitado pela tendéncia
jurisprudencial, sancionada pela Lei e pelo Assento, de continuidade da invocacdo
da autoridade de Bartolo como fundamento da decisdo judicial. Apenas se garantia
a coeréncia do sistema de fei¢do jusracionalista do pombalismo com a solugdo de
compromisso que era o artificio da reconducdo genérica da opinido de Bartolo a boa
razdo.

24. A preocupacao do legislador de 1769 com o perigoso arbitrio dos Julgadores,
gue Corréa Telles apontava, manifesta-se no tratamento dado ao estilo, uma das
fontes em que esse arbitrio mais facilmente se revelava. Isto porque se trata de um
costume especial que emanava da comunidade dos julgadores e de o seu objecto ser
a matéria processual — mais reservada, portanto, a actividade judicial. Dai que a Lei
da Boa Razdo tenha recuperado as solu¢des da reforma filipina de 1605 e a tenha
mantido como referéncia — e, dirlamos também, como fonte de legitimagdo — das
restricdes que agora se vinham introduzir.

No plano da teoria das fontes, é clara a fungdo juridica e politica da reconducdo
do valor dos estilos a lei: mais do que assegurar o real controlo legal da producdo de
direito (o que seria inviavel), afirma-se a supremacia da lei duplamente: subordinando
a admissibilidade do estilo aos termos definidos pela lei, por um lado, e mantendo a
lei como referéncia do seu valor normativo, por outro. Deste modo, e ainda que no
plano discursivo, elimina-se o valor auténomo do estilo enquanto fonte®.

36. Ordenagdes Afonsinas, livro ll, tit. VIIIl. Quando a Ley contradiz a Degratal qual delas se deve guardar:

37. Lei da Boa Razdo, “5.2. Item: Quanto ao §8 da Reformagdo do anno de 1605: Mando que as
interpretagdes ou transgressdes dos estylos da casa da Supplicagdo nelle estabelecidos por Assentos
tomados na forma, que para eles estd determinada, sejam da mesma sorte observados como Leis:
excitando a pratica de levar o Chanceller as Cartas, e Sentengas, em que eles foram ofendidos, com
as suas glosas @ presencga do Regedor, para elle mandar proceder na mesma conformidade acima
ordenada: E ordenando que em todos os casos de Assentos sejam convocados por Avisos do Guarda
Mor da Relagdo os Ministros de fora d’ella que ao Regedor parecer convocar.”

Civil Procedure Review, v. 11, n. 2: mai.-ago. 2020.
ISSN 2191-1339 — www.civilprocedurereview.com

201



202

Civil Procedure Review - Ab Omnibus Pro Omnibus

25. Antes de mais, a restricdo faz-se pela determina¢do de um processo proprio

de registo e decisdo dos dissensos quanto a interpretacdo dos estilos, repetindo e
acrescentando as determinagdes de seiscentos®. O primeiro efeito daimposi¢do deste
processo é a residual formacdo de estilos validos a luz da Lei de 1769, decorréncia
directa também dos pressupostos da formacdo de Assentos, como resulta da analise
de CORREA TELLES™.

O processo descrito serviria ainda como mecanismo de consolidacdo do corpus

de estilos, servindo para depurar o ordenamento juridico dos estilos formados sem
observancia da confirmacdo por Assento — mesmo daqueles formados antes desta
imposicdo ter sido prescrita®.

38.

39.

40.

Lei da Boa Razdo, §. 6.° “Item: Mando, que ndo sé quando algum dos Juizes da Causa entrar em
duvida sobre a intelligencia das Leis, ou dos estylos, a deva propor ao Regedor para se proceder
a decisdéo d’ella por Assento na férma das sobredictas Ord., e Reformagdo; mas que também se
observe egualmente o mesmo, quando entre os Advogados dos Litigantes se agitar a mesma duvida;
pertendendo o do Auctor, que a Lei se deva entender de um modo; e pertendendo o do Réo, que
se deva entender de outro modo. E nestes casos terd o Juiz Relator a obrigagdo de levar os Autos d
Relagdo, e de propor ao Regedor a sobredicta controvérsia dos Advogados, para sobre ella se proceder
na forma das dictas Ordenagdes, e Reformagdo d’ellas, a Assento, que firme a genuina intelligencia
da Lei antes que se julgue o direito das partes.”

José Homem CORREA TELLES, Commentario, cit., 28., p. 20, a propdsito do : “Desde o0 anno de 1769
até 1800 apenas se contam 58 Assentos da Casa da Supplicagdo; o desde entdo para cd poucos mais
se teem tomado. Isto prova a pouca observdncia d’essa Lei; e a necessidade que ha de estender a
providencia d’ella, concedendo a todos os Julgadores o poderem requerer Assentos. Quantas causas
decididas pelas interpretagdes arbitrarias, que ndo sobem d Supplicagdo, ou por falta de meios das
partes, ou porque néo excedem as algadas inferiores!”.

“24. Quando pois algum Desembargador da Casa da Supplicagdo quizer fundar-se em estylo, que ndo
esteja tomado por Assento, deverd primeiro requerel-o ao Regedor. E se o Chanceller vir Sentenga
fundada em tal estylo, péde glosal-a, afim de que se tome Assento, que confirme ou reprove esse estylo.
25. Se os estylos antes de confirmados néo teem forga de Lei, serd barbaridade condemnar alguém pela
inobservédncia d’elles, porque pena sem Lei é effeito sem causa. Lembro-me que sendo Juiz de Fora da
Figueira fui multado em 45000 réis para as despezas da Relagéo do Porto, porque na resposta de um
Aggravo fallei neutralmente, conforme ensina Gomes Flaviense no seu Manual, 1. p. cap. 14. n. 22.
Tomaram por fundamento os trés Senadores, que me condemnaram, que eu havia omittido o tractamento
devido d soberania d’aquella Mesa. Mas néo havia estylo confirmado; e ainda agora estou capacitado
que a practica ensinada por Gomes é mais racionavel; porque o Juiz quando responde ao aggravo, néo
faz de supplicante, expbe as razbes, que o moveram a julgar daquelle modo, menos para indigitar aos
superiores o direito em que se fundou, do que para dissuadir o aggravante de seguir seu aggravo. 26.
Quando mesmo aquelle estylo estivera confirmado, ainda a transgressdo d’elle soffreria indulgéncia;
porque ndo sé néo lia uma collecgdo authentica dos estylos, mas nem das Leis extravagantes! Espalhadas
como ellas se acham, algumas manuscriptas, e outras conservadas no arcano; v. gr. o Regimento da
Mesa da Consciéncia, o das Mercés, o do Sancto Officio da Inquisi¢do, e outros muitos, é impossivel a
um principiante ter noticia exacta da LegislagGo do Reino; portanto subscrevo d opinido dos que julgam
desculpavel a ignordncia das Leis extravagantes, quando ndo tenham sido apontadas ao Juiz da causa.
Vid. Repert, da Grd. art.—Ignordncia—Tom. 3. pag. 15. Fortun. de Mr. Nat. L. 1. p. 1. §. 197. AOrd. L. 1.
Tit. 5. §. 4. somente condemna os Julgadores, que ndio cumprem e guardam as Ordenagdes — sendo-
Ihes allegadas —: por maioridade de razdo ndo merecerdo condemnagdo os que ndo cumprirem Leis
extravagantes, ou estylos ndo allegados.”; José Homem CORREA TELLES, Commentario, cit., 23., p. 18-19.
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Este processo consome também o pressuposto da antiguidade na determinacdo
da formacdo do estilo: “E para ter forca de Lei, é preciso i.° que os estylos sejam da
Casa da Supplicagdio, porque os das outras Relacbes ndo sGo estytos da Corte: e 2.°
que sejam confirmados por Assentos; assim se deduz d’este §. da nossa Lei, e melhor
ainda do §. 14. infra. Portanto é de nenhum uso o que disse Pegas no Com. d Ord. L.
1.T 1. § 37.n.13., que os estylos devem ter sido observados por mais de dez annos,
para se deverem guardar. Nunca obrigam com forca de Lei, em quanto ndo estdo
confirmados por Assentos; e em quanto o ndo estdo, ndo péde o Chanceller glosar
Senten¢a alguma, sob pretexto de ser contraria a estylo. E visto que a maior parte dos
estylos, que compilou JoGo Martins da Cosia, ndo estdo confirmados por Assentos,
ndo lhes attribuo maior auctoridade, que a que dou d practica de Mendes, ou outro
qualquer Praxista.”*

26. lgualmente importante para o efeito limitador da Lei da Boa Razdo é a
reconducao do estilo ao costume, fazendo aplicar-lhe desde logo o critério ubiquo da
conformidade a boa razéo.

Esta associacdo entre estilo e costume é reforgcado pela sistematica da lei, que
trata dos requisitos das duas fontes num mesmo paragrafo, e ndo autonomamente*?.
Por outro lado, a associacdo é clara na interpretacdo que sustenta o Commentario, que
também por isso reafirma a desconfianca quanto a valia do critério de adequacao a
boa razdo: “197. Sobre os estylos vejase o que notei ao §. 5. supra. Parece que o estylo
ndo différe do costume, sendo no objecto: este respeita ao modo de julgar, aquelle
ao modo de ordenar o processo. O estylo é relativo d practica do direito; o costume é
uma parte do mesmo direito. (...) Porém algumas vezes estylo, e costume se tomam

41. José Homem CORREA TELLES, Commentario, cit., 23., p. 18.

42. Leida Boa Razdo, §. 14.° “Item: Porque a mesma Ord. e 0 mesmo preambulo della, na parte em que
mandou observar os Estylos da Corte, e os costumes d’estes Reinos, se teem tomado por outro nocivo
pretexto para se fraudarem as Minhas Leis; cobrindo-se as transgressées déllas, ou com as doutrinas
especulativas, e practicas dos différentes Doutores, que escreveram sobre costumes, e estylos; ou
com Certiddes extrahidas de alguns Auditérios: declaro que os Estylos da Corte devem ser somente
os que se acharem estabelecidos, e approvados pelos sobredictos Assentos da Casa da Supplicagdo:
e que o costume deve ser somente o que a mesma Lei qualifica nas palavras—longamente usado,
e tal, que por direito se deva guardar— cujas palavras Mando que sejam sempre entendidas no
sentido de concorrerem copulativamente a favor do costume, de que se tractar, os trés essenciaes
requisitos: de ser conforme ds boas razdes, que deixo determinado que constituam o espirito de
Minhas Leis: de ndo ser a ellas contrario em cousa alguma: e de ser téo antigo, que exceda o tempo
de cem anos. Todos os outros pertengos costumes (...) desaprovo, e Declaro por corruptélas, e abusos:
prohibindo que se alleguem, ou por elles se julgue, debaixo das mesmas penas acima determinadas.
ndo obstantes todas, e quaesquer disposigbes, ou opiniées de Doutores, que sejam em contrario: e
reprovando como dolosa a supposi¢do notoriamente falsa, de que os Principes Soberanos sGo, ou
podem ser sempre, informados de tudo o que passa nos foros contenciosos em transgressdo das suas
Leis, para com esta supposi¢cdo se pretextar a outra equalmente errada, que presume pelo lapso do
tempo o consentimento, e aprovagdo que nunca se estendem ao que se ignora; sendo muito mais
natural a presumpgdo, de quo os sobredictos Principes castigariam antes os transgressores das suas
Leis, se houvessem sido informados das transgressoes d’ellas nos casos occurrentes.
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pela mesma cousa. V. Ord. L. 4. Tit. 1. 198. Sobre os requisitos, que a nossa Lei exige
a respeito do costume, que tem forga de Lei, cumpre notar: primeiro, que o costume
seja conforme d boa razdo, justo é; mas quando o seja, é muito arbitrdrio.”®.

27. Conformemente a solucdo prescrita na Lei da Boa Razdo para o costume,
a validade do estilo dependeria ainda do requisito, confirmado por Assento, de
conformidade a lei: “Um estylo ndo deve ser contrario a Lei alguma do Reino; sendo-o,
reputa-se corruptela. Ass. de 20 de Dez. 1783.”%.

Ndo se trata de um aspecto linear. Em primeiro lugar, se este requisito é
perfeitamente coerente com o espirito da Lei da Boa Razdo®, delineado nos canones
do jusracionalismo iluminista, ele ndo é inovacao da lei pombalina. Como ja vimos,
mais que a solugdo, é a justificacGo que caracteriza esta lei a luz dos postulados
metodoldgicos das Luzes, pelo que ndo se retira significado a afirmagao deste requisito
como tipico do arquétipo legalista que Pombal queria ver concretizado.

Mas importa chamar a atencdo para o facto de a conformidade a lei como requisito
de validade do costume ter sido uma das caracteristicas do estilo mais discutidas pela
doutrina juridica antes de 1769. Atendendo a doutrina portuguesa dos séculos XVl a
XVIII (para nos limitarmos aos que escrevem ja dentro do sistema das Ordenacgdes),
pode identificar-se uma tendéncia para a afirmacao da ndo contradicdao com a lei ser
um requisito de validade do estilo. Citando CABEDO, “stylus, praxis § longa consuetudo
senatus ita obtinuerat, ut qui prior possessionem accepisset, is praeterendus esset, qui
quidem stylus § longa consuetudo senatus pro lege debebat servari”®.

28. Também relativamente a outras fontes, conquanto este fosse entendimento
dominante — mas ndo Unico — entre a doutrina, ja no século XVIII a jurisprudéncia da
Casa da Suplicagdo sancionava o entendimento contrario.

A propdsito do reconhecimento da habilitagdo dos bacharéis formados para
advogarem em instancias inferiores, firmou o notavel Assento de 27 de Novembro

43. José Homem CORREA TELLES, Commentario, cit., 197-198., p. 89 (sublinhado nosso).

44. José Homem CORREA TELLES, Commentario, cit., 23., p. 18.

45. Esta exigéncia de conformacdo a lei seria aqui expressdao de uma caracteristica fundamental da
interpretagdo na teoria juridica do jusracionalismo: nas palavras de Anténio Manuel HESPANHA, “a
determinagdo fiel da vontade do legislador avulta como o primeiro critério da interpretagdo. Por um
lado, porque, ela constitui a origem, ou causa eficiente do direito positivo. Depois, porque, embora
sujeito as leis naturais, o imperante goza de uma larga margem de arbitrio na sua adaptagdo aos
“momentos” da sociedade civil. E finalmente, porque se presume que é ele quem dispée da melhor
informagdo, quer sobre essas circunstdnciaas concretas, quer sobre o contetdo da lei natural.”;
Anténio Manuel HESPANHA, Cultura Juridica Europeia., cit., p. 357.

46. JORGE DE CABEDO, Praticarum Observationum sive Decisionum Supremi Senatus Regni Lusitaniee,
Prima Pars, Lisboa, Ex Officina Georgii Rodriguez, 1602, Decisio Ill, 5., p. 11 (sublinhado nosso). Para
uma analise detalhada da definigdo do estilo na doutrina juridica portuguesa dos séculos XVl a XVIlI,
vide Pedro CARIDADE DE FREITAS, “O Estilo da Corte — Do Século XllIl a Lei da Boa Razdo”, cit., p.
765-779.
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de 1711 o seguinte: “porque, a seu respeito, attendendo-se aos aggravos, que delles
se interpunham mais favoravelmente para os sictos Procuradores; principalmente
constando ser Estylo, com todas as qualidades por Direito requeridas, e longuissimamente
observado, nGo dependendo os Bachareis para advogarem no seu Juizo mais, que de
exhibirem e appresentarem n’elle as suas Cartas, requerendo se lhes mandassem
continuar vista dos autos, em que sdo constituidos Procuradores, como depozeram
todos os seus Escrivdes, e ainda algum d’esta Casa mais antigo, de conhecida verdade
e experiencia, sendo chamado a esta Masa, cuja assercdo faz legal prova, e qualifica
o dicto Estylo, ndo sé para interpretar a Lei, mas também para a revogar: e que
reassumindo, ou removendo os Senhores Regedores as dictas Portarias, aos Bachareis
concedidas, néo era visto prohibir-lhe mais que o procurar na Casa da Suplicagdo, por
ser somente o para que os capacitava, e o exercicio, que lhes permitiam (...)”*. Como
observa PEDRO CARIDADE DE FREITAS, este Assento reveste-se de especial importancia
para uma caracterizacdo do estilo no inicio do século XVIII: por um lado, vem contrariar
o entendimento maioritario na doutrina de que o estilo para valer tem de se conformar
a lei, além de lhes reconhecer expressamente valor interpretativo da lei; por outro
lado vem admitir como prova do estilo ndo sé o depoimento dos Desembargadores,
mas também o dos Escrivies®.

29. Como se vé, o Assento da Casa da Suplicagéo traga ainda no século XVIII
uma imagem da compreensdo do estilo consentdaneo com o enunciado tradicional
das fontes primarias nas Ordenagcbes — marcado pela plena equiparagao de /ei, estilo
e costume®. A perspectiva da legislacdo pombalina seria, apenas décadas volvidas,
radicalmente distinta.

V. CONCLUSAO

30. O tratamento do estilo na Lei da Boa Razéo, centrado em dois elementos
essenciais, denuncia uma preocupac¢do que, nao sendo nova, era do tempo, e se
fundamenta metodologicamente ao gosto do tempo. A racionalidade e a seguranca
exigiam controlo.

O primeiro elemento respeita ao problema processual. O modo de formacgao
do estilo prescrito, se recuperava as reformas filipinas, ao aprofundar a exigéncia de
mediacdo da Casa da Suplicagdo, através da confirmacao por Assento, reconfigurava a
expressado do direito pelos Julgadores por forca da centralizagdo como mecanismo de

47. Videatranscrigdo integral do Assento de 27 de Novembro de 1711 apud Pedro CARIDADE DE FREITAS,
“O Estilo da Corte — Do Século Xlll a Lei da Boa Razdo”, cit., p. 768-769.

48. Pedro CARIDADE DE FREITAS, “O Estilo da Corte — Do Século XlII a Lei da Boa Razdo”, cit., p. 769.

49. Ordenagdes Afonsinas, livro |, tit. VIIIl. Quando a Ley contradiz a Degratal qual delas se deve guardar;
Ordenagdes Manuelinas, livro I, tit. V. Como se julguaram os casos que nom forem determinados
por Nossas Ordenagoens; Ordenagdes Filipinas, livro ll1, tit. LXIV. Como se julgardo os casos, que ndo
forem determinados por as Ordenagées.
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proximidade ao rei. E na proximidade estaria pelo menos uma aparéncia de controlo
gue, politicamente, seria suficiente.

31. A necessidade de controlo sobre o estilo seria tdo mais importante quanto a
percepcado da especificidade deste costume judicidrio. Percebe-se a compreensao do
momento da realizagdo da justica no caso como o momento ultimo de definicdo do
direito: pretendendo estabelecer-se um sistema subordinado a lei, seria vital ndo deixar
de fora a determinacdo de como julgar — o reduto ultimo mas decisivo da realizagdo
(e por isso mesmo da identificagdo/cria¢do), do direito solucdo do caso.

Espreita a sombra do juiz autémato que a codificacdo revelard, como CORREA
TELLES esclarecia paradoxalmente ao identificar a solucdo adoptada para o estilo como
concretizagdo do principio da separagdo de poderes e da sua referéncia iluminista na
Lei emblematica do despotismo esclarecido em Portugal: “Quando se tracta de uma
interpretagdo authentica, que ha de servir de Lei, justo é sejam ouvidos os votos dos
mais sabios e prudentes. Parece mesmo prudente, que ndo votem nos Assentos
aquelles Juizes, que teem a julgar a causa, por occasido da qual se toma o Assento:
podem ter paixdo por alguma das partes, e nunca convém que o poder Legislativo,
e executivo se reunam na mesma pessoa. Montesq. Espr. des L. Liv. 1-1. art. 5.%°.

32. Identificagdo paradoxal, mas ndo contraditéria — juridicamente, quer o
despotismo esclarecido quer o liberalismo concretizam uma mesma unificacdo do
juridico e do politico, reconduzindo a legitimac¢do de um a outro, mudando apenas a
vontade que legitimamente se exprime®’. Como se de um jogo se tratasse entre a boa
utopia (a tentativa de controlo politico como garantia) e a concretizagdo da solugdo
juridica, o que transparece da Lei da Boa Razdo no tratamento do estilo é ainda o
reconhecimento do processo como relagéo de forgas — porque se reconhece, a final,
gue o mundo ndo esta na lei.

33. 0 segundo elemento é o que trata da hierarquizacdo das fontes e a fungao
gue esta desempenha no programa metodoldgico que a Lei da Boa Razdo vinha impor.

Mais que a determinacdo do modo de formacgdo do estilo a seguir, tentava-se
também a superacado do dilema temporal que se traduzia no impasse entre inova¢éo
e conservacgdo. A reconducdo do direito a expressdao de uma vontade — absoluta e

50. José Homem CORREA TELLES, Commentario, cit., 27., p. 19 (em comentario ao §5. da Lei da Boa
Razdo).

51. Confluéncia que resulta das autonomias modernas, que CASTANHEIRA NEVES identifica como
criadoras da configuragdo contemporanea do direito: a autonomia do normativo e do politico
que, na substituicdo das velhas vinculagGes (a ontologia e a ética) pelo principio da razdo pura, se
conjugam num novo sistema juridico-politico assente na lei como expressdo necessdria do direito e
numa estrutura institucional que traduzia a intengdo politico-juridica da fungdo legislativa. Vide A.
CASTANHEIRA NEVES, O Instituto dos “Assentos” e a Fungdo Juridica dos Supremos Tribunais, Coimbra
Editora, 1.2 edigdo (reimpressdo), Coimbra, 2014, pp. 527-528. Sobre a paradoxal continuidade da
autonomizagdo da fungdo dos tribunais do projecto politico absolutista ao modelo constitucional
liberal, vide Antonio Pedro BARBAS HOMEM, Judex Perfectus..., cit., p. 92.
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esclarecida — atribuia a lei o papel central e subordinante no plano das fontes. O
historicismo, heranca metodolégica da critica humanista, cumpria assim a fungao de
legitimar a reconstrugdo do direito vigente a partir de uma revisdo do passado — o
ponto de partida de uma actualizagdo do direito historicamente conformado que foi
a tarefa assumida do usus modernus pandectarum.

A afirmacdo da supremacia definitiva da lei projectar-se-ia ndo apenas para o
futuro, mas pretendia garantir também a coeréncia plena de um sistema juridico
de formacado histérica, longa e complexa, reconduzindo todo o ordenamento a uma
determinacdo no e do presente, pois que a vontade politica existe na reafirmacao
permanente.

Um programa ambicioso — desmesuradamente ambicioso, como relembrava
CORREA TELLES — que parece denotar uma vez mais aquela tensdo sobre o controlo
ultimo do processo que vem reconhecer o que se tenta radicalmente esconder — que
a definicdo ultima do direito na cabe a lei nem ao legislador — o outro discurso da Lei
da Boa Razdo que é um discurso indizivel.

34. A disposicao final da Lei da Boa Razdo concretiza aquela ambicdo de forma
inequivoca, fazendo tdbua rasa do direito passado que subsistia nas fontes que até
entdo competiam com a lei. Por isso, a determinacao representa um fecho de ciclo
superando na enunciacdo mimética aquela primeira definicdo das fontes primarias
nas Ordenagdes, fechando com as fontes tradicionais — e deixando também ao estilo,
na sua derradeira submissdo, um destaque final:

“Pelo que Mando é Mesa do Desembargo do Pago, «Real Mesa Censoria, Regedor
da Casa da Supplicagdo, Conselho da Minha Real Fazenda, e do Ultramar, Mesa
da Consciéncia e Ordens, Governador da Relagdo ¢ Casa do Porto, Governadores
das Relacbes dos Meus Dominios Ultramarinos, Senado da Gamara, e todos os
Corregedores, Provedores, Ouvidores, Juizes, Justicas, Officiaes, ¢ mais Pessoas dos
Meus Reinos e Senhorios, que cumpram e guardem esta Minha Carta de Lei, como
nella se contém, e lhe fagam dar a mais inteira observdncia, sem embargo de outras
quaesquer Leis, ou disposi¢cées, que se opponham ao contetdo nella, que todas Hei
por derogadas, havendo-as aqui por expressas, como se d”ellas fizesse litteral, e
especifica mengdo; sem embargo de quaesquer estylos, usos, e costumes contrdrios,
que da mesma sorte derogo em forma especifica, como se aqui fossem expressos; e
sem embargo também de quaesquer opinides de Doutores, que como sediciosas, e
perturbativas do socego publico Hei por abolidas, e proscriptas.”>?

Resta a lei, iluminada e esclarecida porque vontade de um déspota iluminado
e esclarecido.

Mas, de que nos serve a lei, na sua forma muda e estdtica, se é preciso dizé-la
para que se faca Direito? A pergunta reflecte uma tensdo eterna entre legislador

52. Leida Boa Razdo, § final.
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e decisor. Hd um tempo, pudemos percebé-la na evolucdo do brocardo iura novit
curia, em particular, na razdo da expressao curia: esta ndo deveria ser permutada
por outra, sob pena de a carga filosdéfica, ideoldgica e metodoldgica que se alberga
naquele brocardo tardio, se perder.> Desta tensao tinha plena consciéncia o Imperador
que, na Constituicao, dispunha que nenhum jurisprudente se atrevesse, no futuro, a
acrescentar os seus comentadrios ao Digesto, obra feita com a ajuda de Deus, de modo
a que opiniGes contraditérias ndo reinstalassem a confusdo que reinara quanto ao
Direito vigente. Para trés anos mais tarde, reafirmar a mesma proibi¢do na Constituicdo
Tanta, acrescentando nova injun¢do: sendo o Direito humano um ser em mutacao,
nada contendo que ndo sofra alteragdo, surgindo novos assuntos que estes fossem
submetidos ao Imperador pois nele depusera Deus o poder de tudo ajustar a novidade.
N3o obstante a invocagdo do poder divino, ndo obstante a legitimacdo divina de todo
o seu trabalho, o Imperador sabe que o que diz dificilmente podera ser aceite. Ndo
hesita, recorre, ostensivamente, a faldcia argumentativa: em abono da sua posi¢ao
e, consequentemente, da concentracdo na sua pessoa do monopdlio na criacdo do
Direito, invoca multiplos precedentes. O tempo era de cognitio—ou cognitiones — extra
ordinem, o Imperador, titular da competéncia para julgar a apelagao, tinha a palavra
final. O Sistema era circular: primeira e ultima palavra eram — ou podiam ser — ditas
pelo mesmo Poder.

Mas e agora? E o estilo no seu tempo?

Agora, a lei. Silente. A eloquéncia do decisor dira o Direito.

53. PAULA COSTAESILVA, A prova do Direito em processo arbitral. lura novit curia, Revista Iberoamericana
de Derecho Procesal, Ano 5, 9 (Janeiro a Junho de 2019)

Civil Procedure Review, v. 11, n. 2: mai.-ago. 2020.
ISSN 2191-1339 — www.civilprocedurereview.com



