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Apontamentos de História do Direito
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CONFLITOS DE DIREITOS
CONJUGAÇÃO DE FONTES

Conflito de Direitos

· Fenómeno de harmonização face ao caso

· Fenómeno respeitante a normas idênticas e tendencialmente colocadas ao mesmo nível

· Fixa aspectos essencialmente jurídicos e formais

· Parte-se do pressuposto da relevância das conexões às diferentes ordens jurídicas

Pluralismo de OJ

· Fenómeno de harmonização reportado essencialmente à norma

· Processo respeitante a fontes que se colocavam em plano diferente e entre si heterogéneas

· Estabelecimento de uma mecânica que origina a supremacia de uma fonte normativa em relação às outras, mecânica essa de índole política e sociológica

· Suprime ou torna irrelevante as relações entre as fontes

1. CONFLITOS ENTRE PESSOAS PERTENCENTES A DIFERENTES UNIDADES TERRITORIAIS INTERNAS AO REINO

· O direito foraleiro

Os monumentos do tempo indicam-nos com relativa minúcia o foro competente para o julgamento dos casos referidos assim como referem formalidades a cumprir nos actos negociais, sendo inteiramente omissos qt à fixação do direito correspondente. Assim, os juizes e autoridades aplicavam o direito próprio.

Nos casos de jurisdição mista, admite-se que a lei aplicada tenha sido escolhida através das circunstâncias da res facti, a personalidade dos juizes, o recurso ao fundo comum dos direitos em presença, aspectos de racionalidade e equidade ou mm em práticas cm a das provas de Deus.

· Causas criminais e direito civil. Diferentes critérios
Herculano – na hipótese de contenda criminal entre vizinhos de grémios concelhios diferentes foi prática geral a da jurisdição mista. Os magistrados dos 2 concelhos (juntas ou medianidos) e seus acessores reuniam-se nas extremas respectivas e aí estatuíam, fora das pressões locais e com independência relativamente ao ambiente exclusivo do autor ou réu (sistema até fim sec. XII).

Quando não se estava perante circunscrições contíguas, a doutrina divide-se: 2º uma, o julgamento teria lugar no território do réu. 2º outra, teria lugar no local de cometimento do delito.

Quando se tratava de concelhos tipo Santarém onde não se previam medianidos, a previsão dos forais é a de atribuir jurisdição ao juiz do local onde se achassem autor e réu, como demonstrou Herculano.

Porém, outros forais atribuíram a competência para julgar o delito cometido por um estranho aos magistrados do grémio concelhio do local da infracção, que julgariam segundo o costume da terra.

A respeito das causas cíveis cujo objecto fossem coisas imóveis pode ter-se como certa a opinião de Herculano de que competeria conhecê-las ao juiz do local respectivo. Alguns textos vêm a mm solução p os móveis. Por se tratar de um foro determinado pela situação da coisa a ele se tinham de submeter as pessoas isentas da jurisdição concelhia, como os nobres, eclesiásticos e corporações religiosas.

No que se refere a matérias criminais, as pessoas isentas de jurisdição concelhia deviam guardar os foros próprios.

Quanto a outras causas cíveis, Herculano admite que o autor seguia o foro do réu, aplicando-se o direito deste. Lucas Falcão concorda, Álvares da Silva discorda. Profs: (...) 
O princípio regulador dos actos negociais é o lex loci actus.

2. CONFLITOS ENTRE PESSOAS CUJA LEI PESSOAL CORRESPONDIA A DIFERENTES CREDOS RELIGIOSOS

· Cristãos e judeus. Pleitos mistos

1ª distinção - Há que distinguir  qual o direito aplicado no caso de litígio, conforme existissem tribunais especiais ou a competência do pretório fosse determinada pelo foro do réu.

Se existissem tribunais especiais, aplicar-se-ia o direito comum, em virtude da jurisdição determinar o direito e por causa do carácter imperativo que se pressupunha nas regras atributivas da competência a tais juizes de si suf para acarretar a aplicação do direito material correspondente, levando a um regras de conflitos.

Se a competência do pretório fosse determinada pelo foro do réu, caberia o direito do réu – ligação existente entre jurisdição e o direito. A legislação relativa aos judeus era geral p todo o país.

2ª distinção – Entre um direito correspondente à área de competência do tribunal especial e um direito aplicado comumente quando no local não houvesse aqueles juizes. Opõe-se a esta distinção o espírito de igualdade e o carácter genérico das previsões legais respeitantes aos judeus.

Nada comprova que a criação de juizes especiais tenha sido acompanhada dum direito material.

Não se está apenas perante uma delimitação do direito material, mas é preciso ter também em conta as legislações pessoais.

A jurisdição determina o direito.

Os profs acham que havia uma tendência para o tribunal aplicar o seu próprio direito, “ignorando” assim a legislação pessoal, não tendo até conhecimento desta.

Quanto à regulamentação da prova, o princípio básico é o da igualdade entre o litigante cristão e judeu qq que fosse a posição no processo.

D. Afonso III determina que a prova a produzir pelos cristãos relativamente aos judeus exigia pelo menos o testemunho de um cristão e de um judeu, podendo serem nomeadas até 30 testemunhas. Do mesmo modo provaria o judeu.

D. Diniz determinou em 1284, 1294 e 1313 não valer o testemunho apresentado por cristão contra judeu quando desacompanhado da confirmação de outro judeu. Fundamentação: Muitos eram induzidos para dar testemunho contra os judeus fazendo-lhes crer que o podiam fazer sem pecado.

Em 1321 revoga esta disposição, dizendo que a prova testemunhal era válida se fosse dada por um único cristão de boa fama.

Passado 3 anos volta a vigorar a outra lei, que viria a ser confirmada p D. Afonso IV em 1331.

Quando se tratasse de crimes a que correspondesse pena de corpo e cometidos em lugar ermo ou de noite, n podendo ser vistos por algum cristão, o testemunho do judeu era aceite, segundo as suas qualidades e as circunstâncias do caso.

Quanto à celebração de contratos, estes deveriam ser feitos na presença do juiz ou tabelião, perante testemunhas e mediante juramento de não haver conluyo nenhua de ouzena. As formalidades e as sanções para infracções dependiam do tipo contratual.

Outros comandos que visavam a regulamentação das relações mistas:

· Proibição de venda pelo credor judeu de bens de devedor cristão à sombra da alegada posse de cartas régias para tal efeito.

· Regime de venda por cristãos de bens hipotecados a judeus, de forma a evitar o defraudamento do credor.

· Proibição de contratos de (...) e à consequente simulação de outros negócios para tornear aquele interdito

· Estabelecimento de prazos prescripcionais específicos para as dívidas de cristãos a judeus.

A Legislação publicada a partir dos finais do séc. XIII vem determinar uma maior liberdade económica e social para os judeus e também a impossibilidade do poder central deixar a regulamentação das relações mistas típicas na dependência de critérios pretórios ou do jogo formal da aplicação da lei de um ou outro sujeito de direito e conforme a respectiva posição em relação jurídica levando-o a editar legislação específica.

· Cristãos e mouros. Causas mistas

Em matéria cível, cabia ao juiz do réu decidir.

Em matéria crime, os pleitos eram julgados por um juiz cristão.

· Judeus e mouros. Litígios mistos

O sistema atribui a competência para o respectivo conhecimento ao magistrado do réu.

3. CONFLITOS ENTRE NACIONAIS E ESTRANGEIROS

· Conflito de direitos entre estrangeiros. Noções prévias relativas ao seu enquadramento.

A necessidade de fixar regras determinantes de qual a lei a aplicar no caso de relações jurídicas entre estrangeiros, deve-se essencialmente ao desenvolvimento urbano e mercantil , por outro lado, à fragmentação política da Itália, dividida em múltiplas cidades-estados, à pluralidade de direitos consequente à fragmentação francesa bem como à diversidade das origens históricas desses ordenamentos e às imensas leis e regulamentações publicadas p vários príncipes na Alemanha e também ao desenvolvimento do intercâmbio da Europa com o Oriente e das diversas regiões europeias entre si.

Não se trata agora do relacionamento de duas comunidades em pé de desigualdade. Assenta portanto numa delimitação do âmbito das normas em presença e dos tipos de relações a subsumir em cada uma delas – Doutrina estatuária.

· A formulação teórica

Esta tarefa pertenceu essencialmente às escolas jurídicas italiana e francesa, sendo por isso uma elaboração prudencial do direito.

O livro restringe todas os contributos, dando especial atenção ao pensamento de Bártolo. Este incorporou os contributos anteriores e reformulou-os de forma sistemática. Assim, há quem o considere criador do DIP.

· A busca das diferentes soluções

A formulação teórica do DIP ergueu-se sobre os comandos do CIC, nomeadamente a lei Cunctus populos, na qual se dispunha não impor o imperador a sua lei senão aos súbditos. Assim, a doutrina entendeu que todas as leis se aplicariam apenas aos súbditos do legislador em causa.

Uma das distinções mais importantes em DIP é entre Direito Adjectivo (consuetudo ad litis ordinationes introducta) e Direito Substantivo (consuetudo ad litem decidendum).

As matérias de processo deveriam ser resolvidas de acordo com a lei do foro.

As matérias de substância deveriam ser resolvidas pela lei do lugar onde o contrato se deu, segundo a formulação de Balduino.

A doutrina consagrava também a regra de que os direitos sobre coisas deveriam ser regidos pela lei do lugar da situação.

Bártolo vai estabelecer a sua doutrina partindo da qualificação a dar aos estatutos.

Assim:

Se na nossa cidade se discutir um contrato aqui celebrado por 2 estrangeiros e surgir um litígio devem observar-se as 3 leis em presença: a do local, e as dos 2 estrangeiros. Destas, a do lugar de celebração, no q toca a forma do contrato. O mesmo decidiu em relação aos efeitos imediatos do contrato (acolhido p nós numa lei fernandina).

Quanto aos efeitos mediatos do contrato, sujeitou-os à lei do lugar da execução.

Quanto aos testamentos, se um testamento feito por um estrangeiro em Veneza, cujo estatuto considerava válido o testamento feito perante 2 ou 3 testemunhas, seria válido se se reportasse a qualquer pessoa independentemente dos vínculos políticos. Quanto a saber se se estendia a bens situados fora de Veneza, a resposta de Bártolo é afirmativa unicamente quanto à questão da forma, mas não quanto à capacidade do testador.

Quanto à sucessão ab intestato, Bártolo diz k se deve seguir a lei do lugar da situação dos bens.

Com base nestas premissas, Bártolo pronunciou-se acerca da sucessão na herança ao primogénito do autor dela, no direito inglês.

Poderia este suceder em bens situados na Itália, q praticava a regra da divisão entre todos os filhos?

Há que verificar se o estatuto era real ou pessoal.

Se fosse real, o dto local prevaleceria sobre qq outro e aplicar-se-ia no respectivo estado aos bens aí situados, quer a sucessão fosse d 1 cidadão local ou d um estrangeiro. Assim, o primogénito inglês n recebe os bens situados na Itália.

Se fosse pessoal, a regra local respeitaria apenas aos súbditos do estado ou às pessoas nele domiciliadas, pelo q assim o primogénito poderia receber os bens.

A determinação da natureza do estatuto fazia-se através da letra do estatuto.

A teoria da pessoalidade ou da realidade dos estatutos foi acolhida por nós até à promulgação do 1º código civil.

De acordo com esta teoria, os estatutos agrupar-se-iam em 3 categorias:

a) pessoais

b) reais

c) mistos

· Os estatutos penais

Os estatutos de direito penal apresentam-se como de aplicação territorial.

Se o estrangeiro comete um delito no território de outro estado, ele pode ser aí incriminado.

Quanto ao facto de lhe ser aplicada a pena estabelecida na lei respectiva, isso vai depender da relevância q se der à eventual excusa por ignorância do direito.

Balduino pronuncia-se pela irrelevância da ignorância como causa de excusa.

A opinião dominante (tb João de Deus) aceita-a para os casos de proibições de direito local, e não para as correspondentes ao ius commune, pois estas não poderiam ser ignoradas por ng.

· A doutrina dos estatutos entre nós

Através:

Direito canónico


Obras doutrinais do Dto romano bolonhês

Intercâmbio comercial do nosso país
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A LEI

No período que decorre de 1415 a 1820, a primeira observação a fazer respeita à importância crescente da lei  no quadro dessas mesmas fontes. A actividade legislativa a partir de Afonso II desenvolve-se sempre progressivamente e de modo a ser possível assinalar uma tendência da lei para se impor a todas as demais fontes jurídicas. O facto assinalado está de acordo com o alargamento da esfera da acção régia e com o fortalecimento do poder do príncipe. Mas é por igual harmónico com o desenvolvimento do Estado como noção e realidade em si própria. O aparecimento do termo Estado, evidencia bem a emergência de algo específico. Assim, a emergência da noção de Estado tem como pressuposto necessário o Estado instituição, o Estado aparelho. E o Estado enquanto tal, representa um centro aglutinador de interesses; um polo ou catalizador da vida política e jurídica. Não é por acaso que no mesmo período se perfila e aperfeiçoa a noção de soberania, i, é, do poder máximo, ideia de soberania que se prende tradicionalmente ao nome de Jean Bodin, representa na ordem politico-jurídica uma tendencia unitária, tal como a ideia de Estado. E se é certo que Bodin ainda concebe a soberania na titularidade do príncipe e Althusius, no século seguinte, na da comunidade,  a verdade é que um e outro vêem também e respectivamente no príncipe e na comunidade os representantes naturais do Estado. Deste modo, se a fragmentação política medieval principia a ser substituída por uma tendência convergente do poder, também o pluralismo jurídico da Meia-Idade cede passo a uma linha unitária, de que a predominância da lei é expressão.

A lei passará a ser definida essencialmente como preceito autoritário, como norma ou regra obrigatória imposta pela vontade do superior. Este vocábulo abrange o imperador, os reis, os príncipes e comunidades não submetidas ao império; todos aqueles que detêm o poder que não reconhece superior na esfera internacional, nem igual na esfera interna, i,é, o que depois se chamou poder soberano. Semelhante modo de ver em consonância com o princípio romano de que o que agrada ao príncipe tem força de lei. Decalcando Egídio Romano, cuja lição nesta parte revela o influxo romanista, Fernão Lopes escrevia já que ”as leis som regra do que os sogeitos am de fazer...” Esta identificação entre a lei e a vontade do príncipe, que vai ser concebido como cabeça ou membro principal do corpo político ou do Estado – conceito que começa a emergir no Renascimento – não deve levar à conclusão apressada de que a lei, como emanação da vontade do governante, é um acto arbitrário. Por um lado, obsta a isso  a necessidade da sua conformação a conjuntos normativos  superiores ao direito positivo. Nomeadamente, ao direito divino  e ao direito natural. Por outro lado, a ideia de que o poder do príncipe se deve orientar para o bem comum. Ainda a separação no príncipe de duas pessoas – a pessoa privada e a pessoa pública. A lei para ser válida ou eficaz  devia obedecer a certos requisitos cuja enumeração variava segundo os autores, mas sobre os quais havia um consenso de denominador comum.

Acresce que algumas matérias, nomeadamente de índole financeira e tributária permanecem, em larga parte deste período, como prerrogativa legislativa das cortes. A tudo se vem juntar a ideia de que certas leis constituem o cerne da sociedade e do aparelho político pelo que não podem ser derrogadas ou alteradas por motu próprio do governante e sem o consentimento dos estados do reino. Assim se vai chegar à noção de lei fundamental, verdadeiro precedente da lei constitucional e cujo âmbito está na origem da grande polémica “ formidável e esquecida sabatina” como lhe chamou o Prof Magalhães Colaço – entre os dois mais notáveis e teorizadores do transito do absolutismo ao liberalismo, Pascoal de Melo Freire e António Ribeiro dos Santos, que pretendiam, um restringir ao mínimo o número das leis fundamentais e o outro alargá-lo a todas as matérias que se prendessem a ordem pública do estado.

No longo período de 4 séculos de que se vem tratando, a intensidade da potestas legis condendas do monarca variou ao sabor das vicissitudes políticas. Como linha evolutiva geral, todavia, nota-se uma marcha crescente para o fortalecimento da posição do legislador que atinge o seu cume no tempo de D. José I. A lei depende da vontade do legislador. Ele lhe pode pôr as condições que quiser e com que ela obrigue. Logo, todas as vezes que o soberano só quiser que ela obrigue no caso em que o povo a aceite, antes de semelhante aceitação não terá vigor, o que não procede de necessidade que a lei tenha de confirmação mas sim da vontade do legislador, que só quis que a sua lei o fosse, se se verificasse a condição tácita da aceitação do povo”.

· Espécies de Leis

Sob a designação de lei caem, ou podem cair, preceitos jurídicos de diversa espécie. A vontade imperativa do superior assume pela origem, pela matéria, ou pelo modo como é reduzida a escrito aspectos diversos. Quanto `a origem, recorda-se o que se disse sobre as leis fundamentais. Sobre a matéria convém ter presente que nem todas as leis continham, tal como ainda hoje acontece, regras gerais e abstractas e que mesmo quando tal acontecia se verificava, frequentemente, dispensa a favor de certa ou certas pessoas. Finalmente, e no que toca à forma de redacção há que distinguir as cartas, alvarás, provisões, decretos, cartas régias, resoluções, avisos e portarias.

Sobre estes diversos tipos de leis escreve o Prof. Paulo Merêa: “ as leis, cartas de leis, ou cartas patentes, contrapunham-se aos alvarás, quer na duração, visto que, segundo a Ordenação, eram leis as providências cujo efeito devia durar mais de um ano, ao passo que as disposições do alvará em regra haviam de efectuar-se dentro do ano, quer na forma, porque, embora ambos os diplomas principiassem pelo nome do soberano, só nas cartas se usava do seu nome próprio,( v.g. D. Manuel, por graça de Deus, etc.), enquanto nos alvarás se usava apenas o apelativo Eu El-Rei.”

Mas tanto as diferenças de forma como as relativas à duração sofriam na prática excepções frequentes. Como muitos alvarás continham determinações cujo efeito devia durar mais do que um ano começou a adoptar-se a fórmula: “ e este me praz que valha como carta de lei”. Acabou mesmo por se dispensar essa formalidade, reconhecendo-se ao alvará, independentemente de qualquer cláusula derrogatória, a força duma verdadeira lei. Daqui derivam as designações de alvará de lei ou com força de lei. Tanto a lei como os alvarás necessitavam, para ter validade, de passar pela chancelaria, mas também  nem sempre se praticava este preceito da Ordenação. Tão pouco se praticava regularmente o preceito de que as leis não podiam derrogar as ordenações sem delas fazer expressa menção, com declaração da sua substância.

Os decretos distinguiam-se das leis  e alvarás por não levarem no princípio o nome do rei. Dirigiam-se ordinariamente a algum ministro ou tribunal. Em regra eram empregados para se estabelecer alguma coisa singular a respeito de certa pessoa ou certo negócio, ou interpretar alguma lei, mas havia casos de introduzirem dto novo e geral.

As cartas régias principiavam pelo nome da pessoa a quem se dirigiam, ao que em regra se seguia um formulário variável segundo a graduação da pessoa.

Dava-se o nome de provisões aos diplomas expedidos pelos tribunais. Muitas provisões eram expedidas em consequência de decretos e resoluções régias e constituíam um meio adoptado para tornar notórias em todo o reino aquelas determinações pelo que, em rigor, não era a provisão que era lei, mas sim o decreto ou resolução que ela referia.

Além destas provisões, que apenas tinham a assinatura dos ministros de que dimanavam, havia-as assinadas como os alvarás, confundindo-se com eles na forma e na autoridade: chamavam-lhes por vezes provisões reais ou provisões em forma de lei.

Dava-se o nome de resoluções às determinações do soberano em que ele respondia às consultas que lhe faziam os tribunais, as quais, em regra eram acompanhadas do parecer ou pareceres dos seus membros. Eram muitas vezes consideradas como leis gerais.

Portarias e avisos dos secretários de estado eram ordens por estes expedidas em nome do soberano: nas primeiras não se falava com certa e determinada pessoa, ao passo que os avisos eram dirigidos a um tribunal, magistrado ou corporação. Foi-se introduzindo o costume de os avisos terem força de lei.

· A Elaboração da Lei

 A elaboração da lei devia obedecer a vários requisitos. O primeiro respeitava à observância do bem comum, indispensável para a justiça da norma. A lei injusta não tinha valor.

A exigência de determinadas características para que a lei possa obrigar, pelo que respeita à Península, aparece já nas Etimologias de S. Isidoro e depois no Fuero Real e nas Partidas, para se tornar nos sécs. XV e XVI ideia comum.

No que concerne propriamente a Portugal, ainda no final do séc. XV, vemos Diogo Lopes Rebelo desenvolver o tema sob influência de Sto Isidoro. Afirma ele que a lei deve ser honesta, justa e possível, conforme à natureza, ou seja, segundo a razão natural, conforme aos costumes da pátria, conveniente ao tempo e ao lugar, necessária, útil e manifesta, i.é. clara .

Os requisitos anotados por D. Rodrigo Pinheiro aproximam-se das 4 condições que, por vezes, se apontavam à lei como fundamentais e a que se entendia ser possível reduzir as doze ou mais características.  O problema das normas injustas foi também versado  com desenvolvimento. segundo De Legibus de Luís de Cerqueira, poder-se-á reconhecer quando uma norma é injusta pelas 4 condições que se requerem e são suficientes para a justiça da lei.

As quatro condições em causa respeitam ao fim, ao agente, à matéria e à forma de lei.

Relativamente ao fim, a lei há-de ordenar-se para o bem comum; quanto ao agente, não pode exceder a autoridade do legislador; no que concerne à matéria, não deve proibir a virtude ou preceituar o vício; por último, em relação à forma, terá de fazer-se de modo a que na concessão das honras e na imposição dos encargos a lei guarde aquela proporção que se observa nos súbditos em relação à república.

No caso das leis humanas serem injustas em relação da matéria, porque contrárias ao direito divino quer natural, quer positivo, noa quais nenhuma injustiça pode ter lugar, não só não obrigam, como de modo algum se devem guardar. Lê-se nos actos dos Apóstolos, que mais vale obedecer à lei de Deus que dos homens, e isto mesmo ensina S. Jerónimo.

Suponhamos, porém, que as leis são injustas pelo fim, pelo agente ou quanto à forma. Então, e embora pela sua natureza e por si não obriguem em consciência, pois não são verdadeiramente leis, acidentalmente podem vincular e devem guardar-se, quando, não se guardando, se houvesse de seguir escândalo ou detrimento da República, de acordo com os ensinamentos de S. Tomás.

Luís Cerqueira abre a distinção clássica de tirano quod titulum e quod dominium. Se as leis forem ordenadas por um tirano neste segundo sentido e, todavia, forem justas obrigam de si em consciência, do mesmo modo que as de um bom príncipe.

Na hipótese das leis, ao invés, serem ditadas por um tirano quod titulum, apesar de justas no restante, por carecerem de legislador legítimo, não obrigam em consciência, a não ser alguma vez, por acaso, em razão do escândalo ou detrimento da república.

A justificação destas últimas palavras é levada a cabo pelo nosso teólogo da  seguinte forma: sendo de dtº natural que se dê a cada um o seu e se cumpram muitos outros deveres das virtudes, se tudo isso se não pode conservar na república se não obedecendo às leis de um senhor ilegítimo, então o mesmo dtº natural as manda guardar sobre o reato de culpa, embora o tirano, entretanto, promulgando-as, peque mortalmente, pois usurpa a jurisdição alheia.

Para certos autores não basta que a lei seja justa para obrigar. Impõe-se que haja sido “publicada, recebida e não derrogada”.

Consoante se entenda que a lei deve ser aceite ou não, assim se estará perante um afloramento da supremacia do povo sobre o rei, ou vice versa.

· Publicação da Lei. Registos de Lei. Introdução da Imprensa

Uma nova lei não devia ser promulgada excepto quando estritamente necessário – a fim de não se afectar a estabilidade do sistema jurídico – e a sua publicação fazia-se através do registo nos livros da Chancelaria Régia e notificação a certas autoridades. Nas Ordenações Manuelinas dispõe-se a obrigação do Chanceler Mor publicar as leis e nas Ordenações Filipinas determina-se que o Chanceler Mor publique as leis no próprio dia da emissão e que sejam enviadas aos Corregedores.

Da mesma forma, os principais tribunais possuíam registos próprios. Da Casa da Suplicação, além do chamado Livros de Posses ou Livrinho da Relaçam onde se contém além de várias posses e assentos algumas providências régias.

Chegaram aos nossos dias alguns livros de registos, um índex das leis extravagantes da Casa da Suplicação ...

Também a Casa do Cível (e depois a Relação do Porto) possuía registos privativos, denominados Livros das Esferas.

Compreende-se que assim acontecesse, pois embora com o aparecimento da imprensa muitas normas passassem a ser difundidas. Contam-se dezenas que assim obtiveram circulação ainda no séc. XVI, a começar pelo Regimento dos Oficiais, das Cidades, Vilas e Lugares destes Reinos.

· Vigência de Lei

          Quanto à vigência das leis, o sistema era o da efectividade em todo o país decorridos 3 meses sobre a publicação na Chancelaria da Corte e independentemente de publicação nas comarcas. As Ordenações Manuelinas e depois as Filipinas acrescentaram o prazo de 8 dias para a Corte. Permanecia, contudo, objecto de controvérsia se a lei obrigava, independentemente do prazo, aqueles que dela tivessem conhecimento e, inversamente, se era ou não possível a defesa com base na ignorância, depois deste decorrido.
Lei – Instrumento de centralização do poder;


- Vai contribuir pra restruturação do aparelho do Estado

· Como era feita? Que requisitos?

Para responder a estas questão estes autores debruçaram-se sobre esta questão:

· S. Tomás

· João de Deus

· Tomás Gonzaga

· S.to Agostinho

· S.to Isidoro

Todos tinham em comum o n.º de requisitos. Para eles a lei deveria ser:

· Justa

· Obedecer ao bem comum

· Clara e manifesta

· Geral e abstracta

· Conforme à Razão e ao Dto Natural

· O que é uma Lei Justa?

Aquela que pondera todos os ângulos do prob e que é útil à própria sociedade (só devem ser feitas se forem necessárias). Obedece à Equidade, à Racionalidade e à Utilidade.

As leis podiam ser Justas ou Injustas.

Eram justas se assimilassem estes requisitos e o povo as aceitasse.

Eram injustas as leis que não assimilavam todos os requisitos ou quando falhasse algum deles. 

Deveriam estas ser acatadas???

- A lei injusta não deve ser cumprida, deve ser sempre arguida (1º momento), acatada (2º momento) e no caso duma extrema injustiça, podemos agir em sede de Dto de Resistência (3º momento).

· Quem as promulga?

· órgão titular de legitimidade

· órgão não titular de legitimidade ( TIRANIA 

2 aspectos:

- Tirano quod titulum – usurpou um título

- Tirano quod dominium – pode ter titulum mas não serve para aquele dominium em concreto

A doutrina explicou que em relação às situações de Tirano que usurpou um titulum, as leis devem ser obedecidas, se justas. As quod dominium nunca devem ser obedecidas.

· Dispensa de Lei

· Tipos de Lei

Podem assumir diversas formas:

· [image: image14.png]Lei

· Carta de Lei

· Alvará

· Decreto

· Postura

· Ordem

· Aviso

· Portaria

Quais as diferenças?

· Quanto à iniciativa de lei

· Período de vigência

· Entidade a quem se dirige

· A dispensa de lei

Fundamenta-se no poder de isenção do órgão que fez a própria lei. Quer o Papa quer o Rei só podem isentar alguém da lei desde q estejam balizados com a causa justa.

Obrepção e subrepção:

Obrepção ( instituto através do qual se constrói um ardil, uma manha, um esquema, de forma a obter o instituto da dispensa.

Subrepção ( instituto através do qual se retiram factos ou subtraem questões que se conhecidas, no momento de obtenção da dispensa tinham obviado à sua não concessão.

Verificando-se estes dois institutos a dispensa de lei era retirada.
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ORDENAÇÕES AFONSINAS

· Fundamentação do Título

Foram terminadas no reinado de D. Afonso V.

· Reis e reinados em q vigoraram

De Afonso V a D. Manuel I
· Datas

1446 – terminadas

1447 – início da vigência

1512 – termo de vigência

· Sistematização:

· Orgânica 

· Material 

As Ordenações Afonsinas estão repartidas por cinco livros que se subdividem em títulos, os quais geralmente se desdobram em parágrafos.

· O livro I ocupa-se dos cargos públicos; 

· O livro II do que concerne à Igreja, clérigos, direitos do rei (regalias), fisco, donatarias, nobreza, judeus e mouros; 

· O livro III do processo civil; 

· O livro IV do direito civil; 

· O livro V do direito penal.

· Compiladores 

D. João I  encarregou da ordenação das leis o corregedor da corte João Mendes. Falecido João Mendes no reinado de D. Duarte incumbiu este da prossecução dos trabalhos o Doutor Rui Fernandes, que veio a concluir a obra em Julho de 1446, sendo regente o infante D. Pedro que as mandou rever. De um documento assinalado por João Pedro Ribeiro em 27 de Agosto de 1447 já se extraiam certidões das Ordenações Afonsinas, pelo que nesta data  o trabalho de revisão já se encontrava concluído. É difícil determinar a parte elaborada por João Mendes da que competiu a Rui Fernandes. Alguns autores atribuem o livro 1 a João Mendes, redigido em estilo directo e decretório. O mesmo já não sucede com os outros, em que as leis anteriores são referidas, transcritas na íntegra e especificando a sua vigência, alteração, revogação ou derrogação. Há ainda quem defenda que a diversidade redactorial seria proveniente da novidade da matéria do livro 1.
· Apreciação 

As Ordenações Afonsinas ocupam na galeria das fontes do direito português um lugar importantíssimo pelo intuito a que obedeceram e pelo significado que revestiu a tentativa de reduzir o direito pátrio a um corpo devidamente sistematizado e ordenado. Aí  reside,  em verdade, parte do seu grande valor, apesar dos defeitos de estrutura e da simplicidade do método compilatório que consistiu em reunir e transcrever normas anteriores (leis, decisões de cortes, concordatas, preceitos canónicos, romanos...).

Quanto à vigência real do corpo de leis de D. Afonso V, há que considerar, por um lado, a resistência suscitada em torno de tudo o que se ligasse ao infante D. Pedro, por outro lado, a dificuldade de reprodução múltipla e a disseminação de tão extensa obra, numa época em não existia ainda a imprensa. Nestes termos, pode questionar-se quando começou a vigência das Ordenações Afonsinas e até se chegaram a ter aplicabilidade. O número de exemplares, mesmo parciais, das Ordenações Afonsinas que chegaram aos nossos dias parece apontar no sentido da sua disseminação com a consequente vigência real ou efectiva.
· Fontes Subsidiárias
Encontra-se no livro II, título IX.
O direito português não abarcava todos os casos possíveis e todas as matérias jurídicas. Daí a necessidade de utilizar, para preenchimento das lacunas, uma forma de integração através do recurso a outras ordens jurídicas.

A partir de D. João I o sistema de fontes subsidiárias vai sofrer um processo de redefinição que começa pela valorização da opinião de Bártolo o que é patente, segundo o Prof. Guilherme Braga da Cruz no alvará de 19 de Maio de 1425 conhecido pelo Livro de Pregos. 

Mais conclusivo é a carta régia de 18 de Abril de 1426 em que se encontra já uma exposição de motivos. O Rei começa por explicar as medidas tomadas para obter a unificação jurisprudencial e as que entendia dever tomar no mesmo sentido e porquê. Havia já determinado que as causas fossem julgadas por uma tradução ou traslado das leis do código de Justiniano, entendidas elas conforme a interpretação conferida pelas Glosas de Acúrsio e pelas conclusões de Bártolo. Para evitar dúvidas resultantes da tradução fazia acompanhar cada preceito de um esclarecimento ou declaração. 

A carta de 18 de Abril de 1426 levanta algumas dúvidas. Os comentários de Bártolo constituíam fonte principal e directa ou mera fonte subsidiária de direito? Em que termos? Isto é, qual a posição relativa da autoridade de Acúrsio e Bártolo?

É discutível qualquer um destes pontos, havendo quem entenda que nos diplomas em apreço o Código de Justiniano , a Glosa de Acúrsio e os comentários de Bártolo seriam mera fonte subsidiária. Como há quem defenda que a carta de 1426 conferia força vinculativa à Glosa, mas quanto a Bártolo apenas erigira uma tradução do comentário como autêntico, proibindo qualquer outra.

Estas interpretações chocam-se, porém, com o valor atribuído à opinião de Bártolo no Regimento Quatrocentista da Casa da Suplicação.

Nele distingue-se o dito de Bártolo da declaração ou determinação - , e antepõe-se, manifestamente, o direito romano ao direito pátrio. O exame das alegações compiladas são, sem excepção tiradas do direito imperial e dos respectivos intérpretes. Com prevalência  da opinião de Bártolo e com posição secundária de Acúrsio.

O texto em causa demonstra que no mais alto tribunal do país o que se entendia prevalecer era o direito romano, com a lição dos juristas intermédios – Bártolo à cabeça

Face ao Regimento da Casa da Suplicação ficam prejudicadas as interpretações citadas e compreende-se a preocupação do legislador em acentuar no proémio das Ordenações Afonsinas a prioridade do direito nacional sobre o direito romano, como em ordenar o valor das opiniões de Acúrsio e Bártolo.

Pelo facto de D. João I ter conferido valor autêntico e carácter normativo a parte da obra de Bártolo, não significa que tenha sido utilizado pela generalidade dos tribunais. Por  um lado, impedia-o a escassa preparação jurídica de grande número de magistrados, por outro, a raridade e o valor dos livros.

As Ordenações Afonsinas (1445-1447), versam o problema das fontes do direito, incluindo o direito subsidiário. Subordina-se, de facto, à epígrafe “quando a lei contradiz a decretal, qual delas se deve guardar”, epígrafe subsequente aos títulos que versam as relações entre a Igreja e o Estado e antecedente daquelas onde se legisla sobre os privilégios e regalias do clero.

Distinguia-se como fontes imediatas de direito a lei do reino, o estilo da corte e o costume antigo; como fontes subsidiárias, o direito imperial, o direito canónico, a Glosa de Acúrsio, a opinião de Bártolo e a resolução régia, de acordo com o seguinte escalonamento hierárquico:

· Direito romano nas coisas temporais, excepto se, contrariando o dto canónico, fizesse incorrer em pecado;

· direito canónico, em matéria espiritual, bem como nos casos em que o direito romano não estatuísse, desde que não fosse contrariado pelas grosas e Doutores das Leyx (hipótese em que se remeteria para  a resolução do rei);

· Glosa de Acúrsio;

· Opinião de Bártolo;

· Resolução do Rei.

O tradicional modo de ver tem sofrido ultimamente, porem, constatação. Para o Professor Duarte Nogueira, há que proceder a 1 restrição ao âmbito de aplicação do Direito Canónico, a favor da Glosa de Acúrsio e da autoridade de Bártolo.

Assim, na interpretação proposta pelo Prof. utilizar-se-ia a Glosa e a opinio imediatamente na falta de “Corpus Juris”. Basicamente, pois, o problema está em saber se nos casos em que a lei romana nada dispusesse em matéria temporal fora de pecado haveria lugar à aplicação plena do direito canónico. É este ponto circunscrito debatido pelo Prof. Duarte Nogueira o qual nega que o direito canónico fosse direito subsidiário para além dos casos de matéria espiritual e temporal.

Em oposição à tese expendida, que se baseia na ideia de concorrência ou rivalidade entre as 2 grandes ordens jurídicas medievais – a romana e a canónica – pode sustentar-se ser necessário não esquecer que se houve rivalidade houve também simbiose, como diria sugestivamente Piarro Legendre no seu estudo sobre o significado do Utrumque Ius.

Ambos os fenómenos estariam presentes nas Ordenações. O que aí se começa por estabelecer é que, na omissão do direito nacional, se decide conjuntamente pelo Direito Romano e o Direito Canónico. Este preceito base, que se alicerça na unidade e complementaridade das duas ordens jurídicas, remete em suma para o Utrumque Ius. Dentro da previsão cabem, pois, a) todos os casos que as duas ordens jurídicas resolviam identicamente, b) ainda aqueles que uma resolvesse e outra não. Devido à diversidade de soluções e para prevenir a contradição de soluções  para o caso a resolver defina as áreas relativas a cada um deles conforme a lição de Bártolo. De acordo com essas áreas se concederia preferência a 1 ou outro ordenamento. Só depois, e na falta de lei do Reino ou costume se recorreria às Glosas de Acúrsio e à Opinião de Bártolo. Temos portanto de concluir que o Direito Canónico era fonte subsidiária, antes de Acúrsio e Bártolo, em acordo com o Direito Romano, quando estatuísse nos casos nele omissos e, nas hipóteses de desacordo, sempre que se tratasse de matéria espiritual ou temporal que fosse pecado. Por seu turno, o Direito Romano constituía direito subsidiário  quando em conformidade com o Canónico e para além deste, bem como no caso de matéria temporal que não fosse pecado. Só uma vez esgotadas todas estas possibilidades se recorreria a Acúrsio, depois, a Bártolo.

Importa, por ultimo sublinhar que nas Ordenações Afonsinas não se encontra um quadro completo das fontes de direito – não há alusão ao direito foraleiro e que o direito prudencial é apenas referido de forma indirecta e implícita. A Ordenação manda que a Opinião de Barroto prevaleça sobre a opinião dos doutores que digam o contrario, ou seja, vincularia desde que não tivesse contra ela a opinião geral dos Doutores; por outro lado, a opinião dos doutores constituía fonte jurídica susceptível de ser atendida pelo Rei em desfavor do Direito Canónico. Que o Direito Prudencial continue sendo fonte jurídica revela-se a cada momento neste período – em cartas régias, leis, sentenças... As próprias Ordenações Afonsinas invocam frequentemente o parecer dos doutores para fundamento das suas disposições.
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ORDENAÇÕES MANUELINAS

· Fundamentação do título
Começadas e terminadas do reinado de D. Manuel

· Reis e Reinados em q vigoraram

De D. Manuel a Filipe I de Portugal 

· Datas

1512 – início da vigência

1521 – revisão definitiva

1539 – edição póstuma

1603 – fim da vigência

· Sistematização

· Orgânica

· Material

A sistematização das Ordenações Manuelinas segue a da anterior compilação. A divisão interna das 2 é idêntica.

A principal diferença de forma reside no estilo decretório ou legislativo das Ordenações Manuelinas. Relativamente ao conteúdo ou matéria, houve alterações no tríplice sentido de eliminações, acrescentos e mudanças. Dos cortes um dos mais significativos é o respeitante às normas concernentes aos judeus, visto estes terem sido expulsos.

· Compiladores

A invenção da imprensa constituiu meio de comunicação das leis de extraordinária importância. Por essa razão foi utilizada para difusão das leis e das Ordenações. Por isso e por se reconhecer a necessidade de uma revisão da compilação afonsina, D. Manuel confiou a vários jurisconsultos o encargo de as reformar e ampliar.
Em Dezembro de 1512 e Novembro de 1513 apareceram impressos por Valentim Fernandes, respectivamente, o livro primeiro e o livro segundo das Ordenações que ficariam conhecidas por Manuelinas.

No ano de 1514 foram estampadas por João Pedro de Bonhomini todos os 5 livros.

De qualquer forma, e quer por entretanto terem aparecido novas e significativas leis, quer por os textos de 1512-1513 e de 1514 ficarem a desejar, D. Manuel ordenou 1 revisão definitiva que foi impressa em 1521, mandando sob severíssimas penas que se destruíssem os exemplares das impressões velhas.

Acerca dos autores das Ordenações Manuelinas têm-se mencionado os nomes dos Drs. Rui Boto, Rui da Grã e Cristóvão Esteves, indicando-se como possíveis autores ou colaboradores delas os Drs. João de Faria, João Cotrim e Pedro Jorge. Em relação a estes últimos 3 costuma-se retirar a prova da eventual co-autoria e colaboração da circunstancia de lhes haver sido outorgado, com o Dr. Cristóvão Esteves, a faculdade ou poder de autenticarem os Livros das Ordenações da edição de 1521.
· Apreciação
Sobre o mérito da compilação destas Ordenações, há quem entenda que, não se tratando de 1 mera recolha de leis transcritas ipsis verbis, segundo certa ordem, mas de 1 compilação onde as leis surgem como determinações novas, ainda quando, na verdade, proviessem de reinados anteriores, se está perante 1 código. Obviamente, tal asserção não pode ser tomada em termos absolutos, dependendo do conceito de código. De qualquer forma, e precisamente por isso, as Ordenações Manuelinas representam um progresso do ângulo da técnica jurídica, mas perdem interesse como fonte histórica do ordenamento jurídico precedente. Notou-o José de Anastásio de Figueiredo.

· Fontes subsidiárias

As Ordenações Manuelinas clarificaram o sistema de pontos subsidiários, inequivocamente o valor da Glosa e da Opinião de Bártolo à opinião comum dos doutores.

Quis-se já ver nesta inovação, 1 compromisso com o humanismo jurídico, frente ao bartolismo, opinião, todavia, de todo em todo improcedente. A adopção da opinião comum como critério rector subsidiário se representava uma limitação da Opinião de Bártolo, representava também 1 homenagem devida à escola de que ele era cabeça e figura principal, pois traduzia 1 pensamento ou solução dessa mesma escola.. Aliás, a limitação apresentava-se menor do que poderia julgar-se. É que se fez depender a opinião de Bártolo apenas da opinião comum dos doutores que depois dele escreveram. Quer dizer, de toda a literatura jurídica medieval precedente a Bártolo só poderia antepor-se-lhe a opinião de Acúrsio. este facto significa que, com a exclusão da Glosa, se fez tábua rasa de tudo o que ficava para trás de Bártolo, admitindo-se contra ele apenas a opinião comum dos juristas posteriores. Rejeitava-se o passado em beneficio de Bártolo, mas sem se fechar a porta ao futuro.
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ORDENAÇÕES FILIPINAS

· Fundamentação do título

Feitas por Filipe I de Portugal

· Reis e Reinados em q vigoraram

De D. Filipe I a 
· Datas

1595 – terminadas

1603 – início da vigência

1867 – termo da vigência em Pt – entrada em vigor do 1º código civil pt
· Sistematização

· Orgânica

· Material

Quanto a este aspecto apenas há a referir que foi 1 sistematização idêntica à das outras. Consistiu apenas numa simples actualização e adaptação da compilação de D. Manuel, pelo acrescento de leis posteriores.
· Compiladores

Durante o reinado de Filipe I verificou-se 1 larga actividade renovadora no campo do Direito, de que são símbolos a criação da Relação do Porto, a lei da Reformação da Justiça e a reforma das Ordenações. Desta última tarefa incumbiram-se vários juristas, como Jorge Cabedo, Afonso Vaz Tenreiro e Duarte Nunes de Leão.

As Ordenações Filipinas nem sempre resultavam felizes visto o trabalho dos compiladores haver sido, por vezes, pouco claro e não raro isento de contradições. Aos defeitos mencionados chamou José Veríssimo Álvares da Silva, de Filipismos.
· Apreciação
A Ordenações estavam terminadas em 1595. No entanto só com Filipe II de Portugal em 1603 se iniciou a vigência das Ordenações Filipinas, que mandavam cessar todas as leis extravagantes, excepto as Ordenações da Fazenda, os Artigos das Sisas e as leis que se encontrassem no Livro da Casa da Suplicação. Esta revogação expressa não obstou, porém, a que se considerassem em vigor muitas outras disposições.

As Ordenações de 1603 tiveram longa duração, como mais nenhuma outra logrou em Portugal, visto que D. João IV as confirmou em 29 de Janeiro de 1643

· Fontes subsidiárias

As Ordenações Filipinas conservaram na íntegra o sistema de fontes de direito subsidiário estabelecido nas Ordenações anteriores, embora deslocando a matéria para outra sede. Passou da parte consagrada às relações entre a Igreja e o Estado e aos privilégios eclesiásticos, para o livro dedicado ao direito processual.

Quer isto dizer – na opinião do Prof. Braga da Cruz – que só agora se rompeu com a ultima amarra que prendia o problema do direito subsidiário à ideia inicial dum conflito de jurisdição entre o poder temporal, simbolizado pelo direito romano, e o poder eclesiástico, simbolizado pelo direito canónico. O texto manuelino de 1521 já conseguira superar substancialmente essa ideia, através de 1 nova epígrafe; mas tinha ficado ainda preso a ela pelo respectivo enquadramento formal, ante os títulos referentes às relações do Estado com a Igreja. Só agora, com a reforma Filipina, o legislador tomou consciência da necessidade de cortar essa ligação, dando ao titulo em causa um enquadramento formal inteiramente diverso. E se porventura, o novo enquadramento não foi o mais feliz – salienta o Prof. Braga da Cruz – ficou, pelo menos, bem patente, com a alteração, que se tratava de um problema independente de qualquer conflito de jurisdições.

Apesar da delimitação da autoridade de Bártolo pela opinião comum dos doutores, que persiste nas Ordenações Filipinas, pode dizer-se que o bartolismo atinge no período da Historia do Direito Português que se inicia com aquela codificação jurídica 1 dos momentos senão o momento de maior intensidade. De facto imperará então não apenas nos tribunais, isto é, no foro e na jurisprudência e até com prejuízo da opinião comum, como também no ensino, onde se institucionalizará.
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ASSENTOS

Os monarcas, assim como tinham o direito de legislar, possuíam o direito de interpretar as suas leis. Faziam-no em Relação dos tribunais superiores – a Casa da Suplicação e a Casa do Cível. No Livro de Posses da Casa do Cível, como anota João Pedro Ribeiro, acham-se 12 assentos assinados pelo rei e no Livrinho da Casa da Suplicação, aparecem assentos tomados na presença do Regente do Reino o Infante D. Pedro, bem como de D. Afonso e monarcas posteriores. As dúvidas de interpretação da lei foram remetidas para o monarca, nos termos previstos nas Ordenações Afonsinas. Num dos assentos de D. Afonso V constante do Livrinho da Casa da Suplicação, diz-se expressamente, que foi tomado com o parecer dos membros das duas Casas. Foi D. Manuel, todavia, quem pela lei de 10 de Dezembro de 1518 delegou na Casa o poder de resolver por assento e com autoridade legal os casos duvidosos. De acordo com essa lei, porém, o valor dos assentos é restrito ao processo em que a dúvida se suscita; não é arvorada a decisão em regra para outras causas. Os assentos com valor legal genérico resultam da ampliação do disposto no alvará de 10 de Dezembro de 1518 feita pelas Ordenações Manuelinas.

Com a extinção da Casa do Cível e a criação substitutiva de 1 Relação do Porto, as dúvidas passaram também a ser da competência desta. E o estabelecimento de Relações Ultramarinas (2 no Brasil e 1 no Oriente) deu origem a que estas se arrogassem, por igual, a faculdade de produzir assentos.

Dos assentos das Relações subalternas (Porto e Ultramar) cabia, no domínio da Lei da Boa Razão, recurso para a Casa da Suplicação. No caso dos Assentos da Suplicação ficava sempre aberto o recurso para o monarca.

O papel dos assentos, de acordo com a célebre lei pombalina, era meramente interpretativo e, por isso, não constituíam via adequada para a resolução dos casos omissos, que devam ser levados ao conhecimento do soberano, para este os integrar.

Conforme os assento tivessem por objecto a decisão particular de dúvida em certa causa, sem dele se originar regra autêntica para outras causas, ou, pelo contrário, os seu efeitos passassem a ser genéricos, assim se chamavam Assentos de Autos ou Assentos Legais. Havia ainda assentos respeitantes à própria disciplina da Casa de que emanavam que se denominavam Assentos Económicos. Apenas os assentos legais eram considerados leis.
[image: image7.png]



ESTILOS DA CORTE

Nas Ordenações Afonsinas como depois nas Ordenações Manuelinas e nas Filipinas menciona-se, entre as fontes do direito, o estilo da Corte.

O conceito de estilo não era unívoco, sendo certo todavia, que se tratava de 1 costume de origem judiciária, isto é, aparecido em tribunal. Não estavam os autores de acordo não só quanto á sua génese em concreto – costume derivado da prática de 1 ou mais de 1 juiz?- como quanto à matéria – para alguns, o estilo respeitava ao direito adjectivo ou como se dizia à ordem do processo (modo de ver perfilhado já por Bártolo); para outros, ao contrário, os estilo poderia concernir igualmente ao fundo da causa.

O estilo (que se formava nos tribunais de última instância ou superiores) devia, como as demais fontes de direito, obedecer a certos requisitos. Nomeadamente, não devia, tal como qualquer acto judicial, contrariar a lei; devia ser prescrito, ou seja, existir há mais de 10 anos; e ainda ser plural, quer dizer que não bastava 1 acto judicial para se ter um estilo, antes se impunha a multiplicidade de actos. Depois do Assento de 20 de Dezembro de 1757, julgou-se que o estilo devia ser também conforme à Boa Razão.

De acordo com as Ordenações, os estilos da Corte legitimamente estabelecidos constituíam lei e se deviam observar como tal (desde que aprovados por Assento).

Por força de 1 diploma de 7 de Junho de 1605 só eram tidos por estilos os que fossem estabelecidos e aprovados por Assento da Mesa Grande. Embora considerado como lei e valesse como lei, carecia o estilo de ser provado, o que se fazia por atestação dos Desembargadores ou Advogados.

Os estilos foram compilados por João Martins da Costa, mas em relação aos não confirmados por Assento não se lhes devia conferir maior autoridade que a qualquer  praxista, na opinião de Corrêa-Telles.
É um costume criado pelos juizes/tribunais.

Pode ser criado no âmbito do Dto Substantivo ou Adjectivo?

Bártolo ( Dto Adjectivo
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COSTUME

Apesar da lei ter ocupado o lugar de maior relevo no conjunto das fontes jurídicas, pelo menos a nível central o costume era ainda de normal utilização, conforme a inclusão nas sucessivas Ordenações ao lado do estilo da corte.

· Requisitos do costume

No seu estudo doutrinário prestava-se atenção a questões como o tempo decorrido desde um primeiro momento em que a sua existência fosse comprovada e o número de actos nos quais se demonstrasse a sua invocação, ambos como forma de dar consistência à sua alegação vinculativa.

Em relação à primeira, na inexistência de doutrina certa com sede no C.J.C., de acordo com o prof. Espinosa, admite-se no direito comum a necessidade de um período de dez anos de vigência para adquirir aquela natureza, sem no entanto se distinguir e m concreto qual a orientação da conduta face à lei no direito canónico, porém, exigia-se, em regra, ao costume contra legem um prazo de 40 anos. Quanto à segunda, aceita-se com frequência um mínimo de dois actos para a conduta poder ser entendida como juridicamente vinculante.

· O Direito consuetudinário como fonte de direito comum

Foi em articulação com o estilo que a lei positiva previu o direito consuetudinário como fonte de direito comum, desde as primeiras Ordenações que a matéria foi regulada em conjunto com o direito subsidiário.

Nas Ordenações Afonsinas refere-se apenas o seu carácter vinculativo ao lado da lei e do estilo. As Manuelinas também, sem se expressarem com maior clareza,  levam o discurso um pouco mais longe, fazendo referência aos requisitos exigidos pelo direito comum. A esta regulamentação não fugiram as Filipinas.

Outro ponto merece ser referido. É sabido que as manuelinas referem a comum opinião dos doutores, como fonte subsidiária. Confrontando-a com o conteúdo do C.J.C., que expressamente proibia as interpretações, tornou-se necessário  à doutrina encontrar justificação concludente. Seguindo indicações de Baldo, diz-se que a opinião comum vinculava porque tinha a força do costume.

Apenas em 10 de Agosto de 1769 se regulamentariam com minúcia os seus requisitos em novos moldes, introduzindo em nome da razão maior severidade na matéria.

Efectivamente, depois daquela data só valeria o costume em que concorresse a antiguidade provada de mais de cem anos, e conformidade à boa razão e a não oposição à lei, o que o mesmo é dizer à vontade do rei.

· A Força vinculativa do costume face à lei

Identificado como a voluntas populi, o costume representa a força natural e dinâmica que conforme o sentimento jurídico das comunidades em que se não exacerbaram ainda os individualismos dominadores. Quando a complexidade do funcionamento social ou outros factores apontam para a substituição do sentimento jurídico colectivo pela lei, de imediato se coloca o problema de articulação entre os dois.

O conflito é bem antigo. No direito romano p. ex. surge patente a confrontação da posição de um jurista como Salvio Juliano, no séc. II d.c., face à constituição de Constantino de 319 d.c. em que a situação descrita é a da primazia da lei.

No período ora estudado o problema pôs-se de igual modo, logo que o renascimento jurídico facultou ao monarca a possibilidade de brandir a lei como elemento centralizador. Assim, houve necessidade de conciliar inteligivelmente a vigência simultânea dos dois. A explicação foi então tentada através da presunção da vontade régia em querer ver tal fonte aplicada.

Assim aconteceu entre nós, salvaguardando-se a primazia da primeira. O costume tinha força de lei, considerando-o a manifestação da vontade tácita do monarca. A explicação resultava da tentativa de conciliar “a posteriori” a realidade vivida – o costume -, com outra fonte que lhe fazia concorrência.

A pretensão de redução da primeira à lei aparece assim como tentativa de sujeitar algo que aparece espúrio nos sistemas a caminho da centralização.
Especial relevância à antiguidade.

Principal fonte das ordenações.

Requisitos de validade:

- Qual o n.º de actos necessários?


Discutível, 2 ou 3 p uns, 10 ou mais p outros.

- Qual o tempo?


Genericamente, 10 anos.

- E o costume contra legem?


Prazo de 40 anos p a sua validade.

O Estado colocou o costume sobre sua alçada, dizendo o que é bom e o que é mau costume. (o bom tem presunção de aplicabilidade)

1769 ( Lei da Boa Razão ( vem estabelecer os requisitos do costume:

- Mais de 100 anos

- Conformidade c a Boa Razão (razão iluminista do séc. XVIII)         Tentativa d afastar o costume

- Costume não pode contrariar a lei
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OS FORAIS

Pq é q são fonte de dto?

· nos séculos XIII e XIV eram o dto aplicado nas localidades

· Os forais estavam desactualizados

· D. João II tomou a iniciativa de solicitar q fossem recolhidos à corte todos os forais q eram aplicados, de modo a clarificar a sua matéria.

· Só com D. Manuel I vão ser reformulados

· 1480-1520 ( a revisão dos forais trouxe vária legislação nova:

· Regimento dos pesos e medidas

· Regimento dos oficiais

· Lei da vizinhança

· Regimento das cidades, vilas e aldeias do nosso Reino

· Forais velhos (
· Forais Novos ( foram recolhidos por D. Manuel I

· Forais Novíssimos ( ainda não existiam na altura da reforma e vão ser outorgados pós-reforma
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DIREITO CANÓNICO

A relevância do direito canónico no contexto das fontes jurídicas está intimamente ligado com o posicionamento da Coroa frente à Igreja e ao Papado. O fundamento desta ordem arranca da ideia de que a igreja pelo próprio acto fundacional de Cristo representava uma sociedade distinta da sociedade civil, da civitas, pelo que tinha a sua disciplina jurídica própria. A existência simultânea das duas sociedades colocava um problema de articulação entre as várias realidades. Esta articulação sofreu ao longo dos tempos soluções divergentes.

· Posição da coroa perante a Igreja e o Papado

A monarquia  portuguesa retirou originariamente da auctoritas pontifícia a sua legitimidade nos quadros internacionais da época, o que, desde logo, levou ao reconhecimento implícito da superlatividade do Papa em relação aos governantes seculares. E se é certo que a linha hierocrática ou teocrática em que tal facto se integra foi sofrendo erosão à medida que se caminha da Idade-Média para os tempos modernos, não é menos certo também, que por parte dos nossos monarcas continuou subsistindo interesse na manutenção do papado como autoridade internacional, devido à expansão portuguesa. De facto, os direitos de Portugal sobre os mares e terras descobertas, além de outros fundamentos, como a inventio, eram sustentados com base em bulas pontifícias, cuja força provinha da autoridade política internacionalmente reconhecida ao Papa.

O grande movimento que ficou conhecido pelo nome de Reforma, as pretensões e interesses políticos de alguns príncipes e o orgulho nacional de vários países, conduziu a 1 contestação da autoridade romana quer no plano espiritual quer no plano temporal. O Prof. Paulo Merêa escreve: “A Igreja, criação divina, visando o mais elevado fim – espiritual – não queria, agora menos que nunca, abdicar da sua supremacia. Habilmente, Belarmino formulou a doutrina bem conhecida do poder indirecto, segundo a qual ao Papa era reconhecida ingerência nas matérias temporais sempre que assim o reclamassem as conveniências espirituais da Igreja. esta solução escandalizou a Santa Fé, na pessoa do Papa Gregório XIII; a verdade porém, é que ela era a mais consentânea com as condições políticas do tempo, pois, sem as premissas chocantes da teoria do poder directo, continha implícitas 1 série de consequências práticas, que iam até à deposição dos princípios pelo Papa; e, tanto a própria Roma o reconheceu, que o livro de Belarmino foi retirado do Índex”.

As teorias favoráveis à superlatividade do Papa receberam acolhimento em Portugal. O país, por conveniência, era obrigado a acatar, ao menos no campo teórico, a autoridade romana, embora os nossos monarcas, ciosos da sua independência, na prática e quando poderosos motivos políticos se opunham à aceitação de 1 semelhante autoridade fossem prontos a fugir-lhe.

· Beneplácito Régio

O beneplácito régio, instituto jurídico de autorização de publicação das letras apostólicas no reino, em vigor pelo menos desde o tempo de D. Pedro I, suscitou da parte da Igreja múltiplas diligencias tendentes a uma revogação pelos monarcas portugueses. Estes resistiram porém, a todas as tentativas. Apenas com D. João II foi consentida e desejada a revogação. O texto da carta revogatória do beneplácito não contém 1 exposição esclarecedora de motivos (alude apenas a causas da ordem religiosa), mas atendendo ao contexto da política interna e internacional portuguesa no período em causa, enxerta-se num conjunto de circunstancias que interessavam ao Papado e Portugal em 1 optimização de relações. Nomeadamente, estava em causa a consolidação interna da realeza e toda a política de expansão.

Que a revogação do beneplácito constitui da parte de D. João II um acto ditado pelos sucessos políticas do momento prova-o o facto do monarca poucos anos volvidos, em 1495, embora por via indirecta o ter restabelecido, ao fazer depender do Desembargo do Paço a execução dos rescritos apostólicos que necessitasse de ajuda do traço secular e evocando a resolução das dúvidas que os mesmos suscitassem. Este sistema foi mantido nos reinados seguintes e passou às Ordenações Filipinas. D. João V alargou a solução a outras letras apostólicas e no tempo do Marquês de Pombal o beneplácito foi frontalmente reafirmado. O constitucionalismo manteve-o em vigor.

· Recepção dos decretos do Concílio Tridentino

Se a política interna e internacional ditada pelas necessidades da realeza e da expansão levou à revogação do beneplácito, também o alinhamento político de Portugal com as nações que desencadearam a Contra Reforma e a tradicional obediência a Roma dos nossos monarcas, bem como o cariz religioso destes e da população em geral, originaria 1 atitude de acatamento da parte do ordenamento católico – a constituída pelos decretos do Concílio de Trento.

Este Concílio aberto em 1545 foi encerrado em 1563, havendo legislado em matéria dogmática, liturgica e disciplinar, dentro de 1 linha ideológica de defesa da ortodoxia face à reforma. As resoluções tridentinas foram aprovadas em consistório secreto e delas dado conhecimento aos católicos pela Bula Benedictus Deus. Nela se apela para a ajuda dos príncipes no sentido de apoiarem a observância das disposições conciliares e na mesma data pelo breve Sacri Tridentini Concillii era enviado 1 exemplar autêntico dos decretos tridentinos ao Rei de Portugal. Ao breve citado outras letras apostólicas se seguiram todas com vista à recepção e aplicação das disposições de Trento no nosso país.

Em 12 de Setembro, um alvará régio ordena às justiças que prestem ajuda aos prelados na execução das determinações tridentinas. A 24 de Novembro, 2 provisões regulamentam essa ajuda. A 2 de Março de 1568, a primeira é revogada fixando-se casos de competência comum da jurisdição eclesiástica e civil (mixti fori) e estabelecendo-se a regra de que a ajuda secular à autoridade espiritual nos casos em que estivesse em jogo a liberdade ou o património só devia ser concedida “após verificação da regularidade do processo eclesiástico e da legitimidade da sentença” (Marcello Caetano). Finalmente, estatuía-se no diploma sub judice que “se nos casos mixti fori a justiça secular já tivesse sido chamada a proceder, a jurisdição estava preventa (conforme era tradição do Reino e se achava estabelecido nas Ordenações Manuelinas), ficando os tribunais eclesiásticos impedidos de intervir ou julgar”.

Em 19 de Março de 1569, porém, uma nova provisão permitia às autoridades eclesiásticas a execução das suas sentenças directamente. Isto é, ficavam dispensadas de pedir a ajuda do braço secular, independentemente até de ser 1 caso de competência mista. Para Marcello Caetano, esta Provisão, ao permitir aos prelados a execução, por estes, de sentenças mesmo na esfera temporal que atingissem leigos, “constituía uma grave alteração ao direito português, que conferiu a D. Sebastião a primazia, entre todos os estados católicos, na concessão de prerrogativas soberanas à Igreja”.

Uma concórdia de 1578, as Ordenações Filipinas e a interpretação vieram, contudo, minimizar os efeitos da provisão de 1569 reintegrando-se na linha de equilíbrio de que a provisão de 1568 foi expoente.

· O Direito canónico como Direito Subsidiário

Durante este período, o Direito Canónico manteve o seu caracter de direito subsidiário em termos idênticos àqueles que lhe eram reconhecidos pelas Ordenações anteriores até à Lei da Boa Razão (18 de Agosto de 1769). Esta lei veio, porém, a pretexto de uma aparente contradição de uma disposição do Livro 3 das Ordenações Filipinas, provocar 1 rude golpe no sistema vigente.

Dispõe o parágrafo 12 da Lei da Boa Razão que se separe definitivamente a utilização do Direito canónico e pátrio, com o objectivo de se acabar com os conflitos entre a utilização destes dois ordenamentos. Desta forma, os tribunais não eclesiásticos, em matérias temporais, apenas recorreriam ao direito pátrio, ao direito subsidiário e aos costumes com força de lei.

A partir daqui o direito canónico passou a ter aplicação apenas em 4 hipóteses restritas ou residuais: nos casos em que a lei civil o mandasse expressamente aplicar; nos casos em que os seus preceitos fossem aplicáveis pelo uso das nações civilizadas em correcção ao direito romano; nos casos de impossibilidade de recurso a outros ordenamentos; nos casos em que os  ministros dele devessem conhecer para obviar à opressão ou força dos juizes eclesiásticos (o que abria recurso ao Juízo da Coroa).

· A cultura canonística em Portugal

Quanto à situação da canonística neste período, refira-se que o ensino universitário do Direito continua distribuído por 2 faculdades: cânones e leis. A faculdade de cânones conheceu as vicissitudes da docência jurídica em geral.

Entre os canonistas de maior nomeada contam-se Martim de Azpilcueta Navarro, Bartolomeu Filipe e Gonçalo Mendes de Vasconcelos e Cabedo para o séc. XVI, e para o séc. XVII Agostinho Barbosa, D. Rodrigo da Cunha e Tamudo da Fonseca.
· Dto subsidiário em todas as Ordenações

· O poder da igreja era apenas (ou predominantemente) sobre as matérias de natureza espiritual

· Para o caso português:

· Lógica expancionista ( expansão da fé cristã (séc. XV e XVI)

· Os próprios monarcas acabavam por ceder à intervenção do pontífice nas matérias temporais (sempre q, da conduta do monarca, resultem interferências c a natureza espiritual, o pontífice pode actuar)

· 2 manifestações:

· Beneplácito régio ( instituto q fiscalizava a entrada das letras apostólicas no Reino

· Recepção dos decretos do Concílio de Trento ( continha matéria disciplinar em relação às heresias, vai responder à reforma – movimento da contra-reforma
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DIREITO PRUDENCIAL
· Humanismo

Movimento com 2 vertentes:

( geral

( jurídica (humanismo jurídico)

O mundo tinha-se “aberto”, expandido (devido às descobertas) , o q fez com q do plano científico se começasse a interrogar o próprio Homem. Afinal existiam diversas raças, culturas, que é necessário estudar ( encontro do Homem consigo próprio.

Plano jurídico

( Vivia-se o império de Bártolo

( Os humanistas qd começam a criticar o mundo actual, começam também a constatar q os juristas deixaram de aplicar o puro Dto Romano.

( O movimento inicia-se em França (mos gálicos opõe-se ao mos itálicos)

Renovatio – Voltar às origens, ao Dto grego, domínio da pureza. A filologia está smp presente (dominar a língua é essencial)

Em Bolonha há estudos humanistas.

Movimento mt efémero do ponto de vista jurídico ( vai “esbarrar” contra o Bartolismo

Relativamente aos Portugueses:

· os q foram estudar p fora e se naturalizaram

· os q foram, voltaram mas desligaram-se da vida jurídica

· os q foram, voltaram mas q não conseguiram impor os conhecimentos humanistas adquiridos

Portugueses q se destacaram:

· irmãos Gouveia

· Luís Teixeira

· Racionalismo jurídico

( apontamentos da Sofia)
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A QUESTÃO DO NOVO CÓDIGO

Opôs Ribeiro dos Santos a Mello Freire.

Esta questão vai levantar-se dp da morte de D. José e consequente afastamento de Marquês de Pombal.

D. Maria I vai convocar uma junta de Ministros para a reforma da legislação Portuguesa.

· 1778 ( averiguar quais as leis antiquadas, revogadas, as q causavam divergências na aplicação e quais as q deviam ser reformuladas.

· 1783 ( é nomeado p integrar a comissão, Pascoal Mello Freire.

· 1789 ( apresenta 2 projectos de revisão: 1 ao livro II das Ordenações, relativo ao Dto Público e outro ao livro V das Ordenações, relativo ao Dto Criminal.

Cria tb uma junta de censura e revisão dos trabalhos.

A crítica de Ribeiro dos Santos a Mello Freire envocou os autores do Iluminismo estrangeiro e nacional.

MELLO FREIRE

· Representante do Despotismo/Absolutismo esclarecido (havia, no entanto, uma contradição entre o q afirmava q era, apoiante de Marquês de Pombal, e aquilo q se verificava nas suas obras, ou seja, uma simpatia pelo liberalismo)

· Juiz d um tribunal superior

· Defende o sistema de Monarquia Pura

· Os reis não receberam poder da comunidade; recebem-no directamente de Deus

· Em PT não há limite ao poder do Rei. Este reside no próprio rei. Não há, portanto, separação de poderes

· A sucessão portuguesa deveria ter lugar 2º as actas das cortes de Lamego (documento q aparece antes da Restauração de 1640 q relata o q se passava nas cortes de Lamego e onde se estabeleciam as normas de sucessão régia. Nc foram encontradas)

· Afirma o livre governo do monarca

· Quer um rei q cumpra o bem comum mas o rei não pode ser julgado senão por Deus

· Defende q os Assentos deveriam ser mantidos

RIBEIRO DOS SANTOS

· Era um reformista, tradicionalista q simpatizava c o liberalismo mas não era liberal

· Defende uma Monarquia Representativa/Consensualista

· Defende a existência de Leis Fundamentais ( há leis q o rei não pode alterar e q tem de respeitar

· Consagra dtos públicos e dtos privados dos vassalos

· Defende q o poder vem da comunidade para o Monarca

· Limitação do poder político, das instituições. As cortes (instituição constitucional) seriam convocadas pelo monarca mas não há autonomia entre as cortes e o monarca

· Monismo Legalista ( Diz q só a lei é fonte de Dto. 

· Para R.S. não se deveria rever as Ordenações, dever-se-ia construir algo de novo ( projecto do novo código

DIVISÃO entre Mello Freire e Ribeiro dos Santos:

· Dto político

Divergem qt à interpretação das cortes de Lamego:

M.F.:

Poder centrado no Rei e derivado de Deus, q elege um Rei que representa o seu povo. Deus ilumina o Rei, não há propriamente uma transferência de Poder (não há tanto poder de Deus sobre o rei, logo não se pode relacionar c as teorias hierocráticas).

Este Rei tinha vontade própria para fazer as leis (voluntarismo régio) e esta vontade só pode ser conforme o Dto Natural (parece contradizer a pena de morte, mas admite q esta pode ser aplicada qd se tratasse de crimes de ofensa ao Rei).

R.S.:

Monarquia consensualista. O Rei deve fazer consenso com o povo nas questões mais importantes (o povo tem de aceitar as leis; pode no entanto, contrariar o rei na feitura das leis).

· Dto penal

M.F.:

Defende algumas penas infamantes e cruéis e a pena de morte em casos de lesa majestade.

R.S.:

Defende o fim das penas infamantes e tb da pena de morte ( a pena de morte não é útil à República. A sociedade civil não pode ser construída sob o medo. No entanto, neste período admite a pena de morte qt aos crimes de lesa majestade).

· Interpretação da lei

M.F.:

Só admite a interpretação autêntica. Diz q a lei deve ser clara e inequívoca para não dar aso a outras interpretações (pq qd interpretamos estamos a tentar fazer outra leitura da mm lei).

R.S.:

Admite a interpretação da lei.

· Dto Romano

M.F.:

Relativamente ao ensino de Dto Romano, é  mais conservador

R.S.:

O ensino do Dto Romano deve estar smp contraposto c o Dto Pátrio

Ambos admitem o Dto Romano cm Dto subsidiário, mas actualizado (usus modernus pandectarum)

Nem o projecto de Mello Freire nem as introduções da censura de Ribeiro dos Santos tiveram concretização prática. É, no entanto, a maior polémica política de sempre ( o Liberalismo veio “beber” à polémica do Novo Código.

Esta polémica não teria tido tanta importância se não tivesse acontecido na época da “despombalização”.

Pombalização ( colocação em todo o aparelho de Estado de homens de confiança de Marquês de Pombal q permitiram a este prosseguir a sua reforma

Despombalização ( D. Maria vai mexer na Administração (e na Universidade tb) e vão-se retirar esses homens de confiança de Marquês de Pombal

Incongruências de D. Maria:

( vai entregar a reforma a um suposto apoiante de Marquês de Pombal (Mello Freire)

Viradeira ( movimento político de contradições. As pessoas mudavam de opiniões políticas, não havendo, portanto, uma posição política concreta.
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O MOVIMENTO GERAL DA CODIFICAÇÃO

As tentativas de codificação e racionalização da ordem jurídica só irão tornar-se realidade já em meados do séc. XIX, quando a amenização da vida política e o amadurecimento da ciência do direito permitem a elaboração e discussão dos diversos projectos de código.

As raízes deste movimento científico e legislativo em Portugal, estão não apenas na recepção das concepções acerca da ordem jurídica e da produção doutrinal dos autores da Escola do Direito Natural Moderno e do Usus Modernus Pandectarum como também na vontade política de se proceder a reformas profundas no corpo de direito pátrio, no âmbito do movimento reformista e revolucionário que em Portugal vai abalar as estruturas do antigo regime a partir do período revolucionário de 1820.

A Lei da Boa Razão e a sua interpretação autêntica feita pelos Estatutos da Universidade em 1772, vem abrir o caminho para a citação frequente dos autores do Usus Modernus Pandectarum, e em geral das escolas do direito natural quer em obras doutrinais, quer em foro, pois estes serão considerados como a melhor fonte de esclarecimento para se determinar qual o direito romano conforme à Boa Razão, ou seja, aos princípios de direito natural ou das gentes aceite como vigente pelas nações modernas e iluminadas da Europa. Os autores + representativos dessas tendências, como Strik, Boehmer, Muller, passam a ser lugar comum de citação nas obras dos juristas portugueses.

Se estava assim definida em sede geral a aplicação do Direito Romano como fonte subsidiária, em matérias políticas, económicas mercantis e marítimas, poder-se-ia recorrer imediatamente às leis em vigor nas nações estrangeiras consideradas iluminadas. è a porta aberta para a recepção dos Códigos modernos. Ferreira Borges, o autor do primeiro código moderno português, exprime bem essa tendência quando no prefácio do seu Dicionário Jurídico-Comercial nos diz que: “Nas matérias de puro direito civil, e em falta de lei pátria expressa, preferimos as determinação do Código Civil de França”.

Para além destas raízes doutrinárias e legislativas começa a ser frequente a intenção de reformar o direito português, tanto na sua forma como no seu conteúdo. Um alvará de 4 de Setembro de 1810 vem dizer que toda a legislação deve ser uniforme em sistema, coerente em princípio e ajustada ao direito natural, fonte da justiça universal, para que as suas decisões, assentadas nos ditames da razão e do justo, sejam respeitadas e observadas. Na Gazeta dos Tribunais escreve-se o seguinte: ”Sabem todos como a legislação reduzida a sistema forma um todo harmonioso, cujas partes devem estar em perfeita correspondência. Adoptou-se para isso a codificação, como meio mais próprio para conservar essa harmonia e evitar a confusão e para simplificar o conhecimento das leis.”. É pois em nome da certeza e segurança das relações jurídicas, dum conhecimento exacto e unívoco do direito e como manifesta expressão de 1 visão racionalista que se vai preconizar a criação dos códigos nos quais, por ramos do direito, a matéria jurídica será exposta de forma sistemática e lógica e subordinada ao desenvolvimento de princípios naturais e imutáveis de equidade, aceites como pontos de partida.

· O Direito Comercial

O projecto que haveria de tornar-se  no Código Comercial de 1833 foi da autoria de Ferreira Borges.

A ideia de codificação do direito está ligada ao constitucionalismo tendo sido frequentes os debates e as resoluções em Cortes no sentido da promoção de iniciativas tendentes ao aparecimento de projectos de códigos, a fim de serem discutidos e aprovados pelo Parlamento.

Desde as Cortes Gerais e Extraordinárias de 1821 que a necessidade de criação de Códigos era trazida à liça e foram frequentes e variadas as comissões criadas para o efeito.

Ferreira Borges terá apresentado na sessão de 28 de Março de 1821, “um projecto de direito marítimo” mas que não teve seguimento, e na sessão de 6 de Julho em que se deliberava acerca da constituição de comissões externas para a elaboração de códigos decidiu-se que Ferreira Borges continuasse com a redacção do Código de Comércio.

A questão do Código Comercial aparece pela primeira vez debatida nas Cortes em sessão de 3 de Fevereiro de 1823 e em que é discutido um projecto datado de 6 de Dezembro de 1822.

Nesse projecto, considerando-se que o comércio é a principal fonte de riqueza das Nações, “que o mesmo não pode prosperar sem 1 legislação adequada às suas diferentes necessidades, e estando igualmente convencidos da incerteza e insuficiência da presente legislação comercial” classificada de fragmentária, dispersa e insuficiente, determina-se como objectivo das Nação a criação de 1 código que fixe os princípios de todas as transacções mercantis, e faça desaparecer dos usos locais e estrangeiros, refundindo-se n1 sistema comum. É pois a intenção de sistematizar num só código ou corpo de normas e princípios reguladores da actividade mercantil, a qual exige, para segurança das transações, 1 direito claro e certo. Nestes domínios vigora como direito subsidiário e nos quadros da Lei da Boa Razão de 1769, as leis estrangeiras , o que provocava uma grande confusão acerca da lei correcta a aplicar.

A legislação pátria é por seu lado incompleta e as matérias de direito comercial são muitas vezes revertidas paras as praxes e usos das raças comerciais. Nesse sentido, aponta o parágrafo 5 do alvará de 16 de Setembro de 1771, diploma que se insere nas medidas de contra reforma pombalina, onde se diz que as matérias do comércio “devem ser mais bem decididas pelas máximas, usos e costumes das praças de comércio, do que pela ciência do direito”.

Pretende-se 1 código que compreenda as normas relativas ao comércio em terra e ao comércio marítimo, divisão que ainda perdura, mas que contenha também a organização e a competência dos juízos comerciais em primeira e segunda instância e a forma do processo, isto é, prevê a existência de 1 organização judiciária própria bem como 1 processo comercial autónomo do processo civil. Os princípios deveriam ser “os adoptados por todas as nações comerciantes, a linguagem pura e clara, a distribuição das matérias determinada pela sua maior ligação e os usos da praça, de que a experiência tiver demonstrado a utilidade.

Para este efeito foi aberto 1 concurso público, estabelecendo-se que os projectos deveriam ser apresentados às Cortes. Para além da discussão, em Cortes, sobre os prémios a atribuir ao “vencedor”, foram também debatidas outras questões, como a originalidade do código, a vantagem de ter 1 código comercial separado do civil, entre outras.

Os excesso do parlamentarismo ficaram patentes nas longas e inúteis discussões travadas a propósito de matérias ligadas a factores de ordem científica.

Voltando  o tema à liça no parlamento através de 1 comissão encarregada  de examinar um projecto em que o deputado e insigne jurista Borges Carneiro propõe o estabelecimento de prémios para quem apresentasse os melhores projectos para os códigos civil e comercial.

Essa mesma comissão vem considerar que o código comercial em que se inscrevam as regras de direito marítimo e mercantil é tão necessário como os outros.

É num Decreto assinado por Mouzinho da Silveira que novamente a autoridade pública se mostra preocupada com a criação de 1 Código Comercial.. Para este efeito cria 1 comissão composta por 5 membros a fim de redigir os códigos comercial e criminal.

Contudo, passados alguns meses, o novo ministro dos negócios eclesiásticos e da justiça, Joaquim António de Magalhães propõe ao regente D. Pedro 1 Decreto que este promulga, e em que, em virtude dos membros da comissão  anteriormente nomeada terem sido encarregados de diversos trabalhos, cujo projecto seria incompatível com a tarefa que lhes tinha sido adjudicada, propõem a reformulação total da comissão anteriormente criada. A esta nova comissão é também atribuída a tarefa de proceder à divisão judicial do reino. por provisão do mesmo ministro fica definido que o primeiro trabalho da comissão fosse a divisão judicial do Reino, devendo encarregar-se exclusivamente deste assunto. Findo este trabalho deveria esta comissão elaborar 1 projecto de Decreto para regular o exercício da liberdade do cidadão na publicação dos seus pensamentos e opiniões por meio da imprensa. Estava portanto inviabilizado o sucesso das comissões parlamentares ou governamentais na feitura dos códigos.

A elaboração do primeiro Código Comercial português será produto do trabalho individual de Ferreira Borges. O seu projecto será aprovado por Decreto de 18 de Setembro de 1833.

Entra então em vigor o primeiro dos códigos modernos portugueses. Constituído por 1860 artigos, está dividido em 3 partes, 1 relativa ao comércio marítimo, uma ao comércio terrestre e o livro terceiro trata da organização do foro mercantil e das acções comerciais.

Quais as fontes do Código de Ferreira Borges?

Inspirou-se nos códigos que conhecia (no da Prússia, da Flandres, da França, no Código da Espanha, nas leis comerciais da Inglaterra, etc...). Em matéria de organização do foro, não recorreu a fontes exteriores mas apenas às instituições portuguesas existentes à prática pessoal forense que teve como advogado.

Quanto à 2ª parte do Código que trata do comércio marítimo refere Ferreira Borges ser “esta a porção de legislação que os séculos nos transmitiram e aprovada por todas as vicissitudes do tempo. Os usos e costumes do mar formam o manancial de todas as leis do comércio de mar, de tal sorte que, apesar de não ter comparação alguma o comércio de hoje com o dos tempos passados, a lei do mar ficou imutável e sobranceira a todas as transformações e omnipresente às concorrências do dia”.

Também num trabalho bastante curioso do juiz dos tribunais de comércio Gaspar Pereira da Silva é indicado artigo por artigo a fonte que inspirou o autor do Código.

Conclui-se dessas obras terem sido o Código francês, o projecto de Código Comercial italiano e o Código Comercial Espanhol de 1829 os seus principais inspiradores.

Quanto ao domínio científico é 1 produto da cultura jurídica do seu tempo que Ferreira Borges dominava perfeitamente. E sobre comercio e direito comercial tinha os conhecimentos mais profundos. Toda a nossa legislação antiga lhe era familiar, todas as colecções, compilações que constituíam a antiga legislação mercantil de todos os povos cultos, as obras de todos os antigos tratadistas, fundadores do direito comercial.

O Código Comercial de 1833 vem a vigorar até à entrada em vigor do actual Código aprovado por carta de lei de 28 de Junho de 1888 e para entrar em vigor em todo o continente  e ilhas adjacentes no dia 1 de Janeiro de 1889 e para o ultramar.

O Código Comercial de 1888, que ainda hoje vigora apesar de já muito retalhado pela abundante legislação extravagante que modificou e revogou partes inteiras desse código, foi da autoria de Veiga Beirão e encontra-se dividido em 3 livros: ”o livro primeiro reporta-se ao comércio em geral”, o livro segundo dos “contratos especiais de comércio” e o livro terceiro mantendo-se a tradição do comércio marítimo. As matérias relativas ao direito adjectivo e à organização judiciária do foro mercantil são afastadas do Código.

· O Direito Administrativo

Outra das preocupações do séc. XIX foi a do direito administrativo, traduzida em sucessivos códigos, postulando quase pendularmente diferente atitude do poder central face ao local, oscilando entre o modelo francês, centralizador e a tradicional autonomia municipal.

· A Constituição de 1822 e a Carta Constitucional

Os textos constitucionais da década de 20 aludiam à estrutura organizativa do país a nível local. Propunha a constituição de 22 o enquadramento do território em circunscrições maiores denominadas distritos, à frente das quais se encontraria 1 administrador-geral, de nomeação régia, auxiliado por 1 junta administrativa integrada por tantos membros quantos os concelhos existentes no distrito; a competência respectiva não era todavia discriminada, atribuindo-se-lhe genericamente intervenção em todos os assuntos da administração pública. A nível concelhio, mantinham-se as Câmaras, integradas por vereadores eleitos directamente sendo o mais votado designado presidente, dotadas de ampla autonomia.

A Carta de 1826 não introduziu grandes alterações limitando-se a denominar as circunscrições maiores, províncias, designação nos últimos séculos já tradicional no país.

· O decreto n.º 23. A extinção dos forais. Os Códigos Administrativos

O tratamento minucioso da organização administrativa do reino, apenas teria lugar no período que antecede a guerra civil.

O momento de partida, foi a actividade legisladora de Mouzinho da Silveira assessorada por Almeida Garrett. Denotando clara aceitação do modelo francês centralizador, determinou o reformador no seu decreto nº 23 a divisão do território em províncias, comarcas e concelhos, junto dos quais funcionariam representantes do governo central respectivamente designados perfeitos, sub-perfeitos e provedores. Foram então definitivamente revogados os forais, completando-se drasticamente a tentativa de redução ensaiada desde 1822 pela ordem liberal, mantida todavia, apenas na supressão dos direitos banais.

Chegava-se assim ao termo do longo percurso autonómico dos concelhos do qual, os forais constituíam ainda o símbolo mais nítido. Substituía-se por uma dependência feroz, entendida como favor do estado e não como restauro dos direitos próprios da comunidade, que em antiguidade superavam largamente o próprio Estado. Reagindo ao centralismo de Mouzinho da Silveira, vai o Setembrismo elaborar em 1836 o primeiro Código Administrativo português na sequência de uma substancial redução do número de concelhos. A orientação era então diversa face ao projecto anterior, embora não esquecesse o papel preponderante do governo central.

Propunha-se a divisão do território em distritos, concelhos e freguesias, tendo à frente respectivamente um administrador-geral, um administrados e um regedor, escolhidos pelo governo entre listas votadas. Temperava-se o intervencionismo com a existência também a nível local de órgãos eleitos, a junta geral administrativa do distrito, a câmara municipal e a junta de paróquia.

Na vigência deste código surgiria a constituição de 1838, mantendo os órgãos existentes e remetendo para a lei ordinária no que tocava à estrutura distrital e concelhia.

A colectividade local e a curta duração dos mandatos não favoreceram a estabilidade administrativa.

Por estas e outras razões, a reacção manifestou-se com o governo de Costa Cabral através da redacção do no Código Administrativo em 1842.

A  atitude foi então centralizadora, passando a divisão administrativa a assentar em distritos e concelhos, retirando-se à freguesia a dignidade que o código anterior lhe conferia, em compensação da drástica redução no número de concelhos; o centralismo detectava-se ainda na competência interventiva de agentes do governo, em especial do governador civil,  representante da autoridade central do distrito.

A aplicação deste código estendeu-se também às colónias, e manter-se-ia até à República, embora alterado em 1869.

O Código de 1842 manteve-se em vigor durante larga parte da terceira vigência da Carta Constitucional. A sua substituição deveu-se a Rodrigues Sampaio em 1878, que no novo Código Administrativo retomou a divisão local tripartida de Manuel da Silva Passos. Favorecia a organização local conferindo-lhe maior autonomia, suprimindo-se genericamente a competência interventiva central;

Até ao fim da monarquia tiveram ainda vigência 2 códigos: o de 1886, de Luciano de Castro, próximo do outro em orientação e conteúdo e o de 1896 de João Franco. Este último retomava o movimento pendular apenas não seguido pelo de 1886, adoptando postura centralizadora ao mesmo tempo que retirava ao distrito a qualidade de ente administrativo local.

Já no séc. XX, , mas ainda antes da República, nova tentativa de reforma seria ensaiada através de um projecto de Luciano de Castro.

Tal não viria a verificar-se contudo, devido à suspensão do diploma logo após a sua publicação. A transição para a República far-se-ia através da reposição do Código de 1878, em conjunção com o de João Franco, subsidiariamente utilizado.

· O Direito Penal

 No primeiro quartel do séc. XIX o dto penal português assentava ainda a sua base legislativa no livro V das Ordenações Filipinas onde estavam tratadas as matérias relativas aos delitos e às penas. O sistema penal mantém as mesmas características que já apresentava nas Ordenações Afonsinas e Manuelinas.

A pena de morte é largamente utilizada podendo em alguns casos ser precedida de suplícios, bem como as penas corporais infamantes. A prisão tem carácter sobretudo preventivo ainda que em alguns casos assuma natureza repressiva podendo a sua duração ser arbitrária ou fixa. As penas são em muitos casos de aplicação desigual conforme a condição social do réu e até mesmo transmissíveis.

Punem-se factos absurdos e de escassa relevância ético-social. A tortura é admitida como meio de prova.

As intervenções legislativas dos nossos monarcas posteriormente às Ordenações Filipinas e em matéria penal em nada se afastaram dos princípios e das tendências que vinham caracterizando este domínio da ordem jurídica.

Legisla-se então para suprir alguma falta das Ordenações ou insuficiente rigor das mesmas. Uma lei de D. João IV de 19 de Dezembro de 1640 proíbe coma pena de morte que alguém passe para Castela. Combatem-se práticas e actividades perigosas e inumanas: proíbem-se os desafios, as facas de ponta aguda, o uso de ferros e prisão rigorosa de escravos.

Por vezes a necessidade prática pode justificar a execução mais severa duma pena “por ser necessário mandar para o Estado da Índia considerável número de gente, mandei ordenar aos corregedores e Ouvidores das comarcas, que desde logo começassem a dispôr e executar as prisões de gente para a Índia”. – mais se propugnando nessa lei de 23 de Setembro de 1701 –“que todos os presos  fossem de idade e robustez, que, me possam servir de soldados naquele Estado”.

Em algumas disposições estabelecem-se contudo princípios certos e louváveis. Que a pena deve ser conforme aos casos e culpas, que se cometam. Uma lei de 1606, uma carta de lei de 1639 e  um Decreto de 14 de Julho de 1668 defende-se que “a brevidade na imposição da pena e na sua execução é a que mais satisfaz a República ofendida”. Um regimento de 5 de Setembro de 1671 defende o princípio de que “as penas devem executar-se com igualdade nos grandes, pequenos, poderosos e humildes.

No reinado de D. José na linha do absolutismo político do Marquês de Pombal,

surgiram vários diplomas referentes a matéria criminal caracterizados pelo rigor punitivo. entre eles destacam-se as disposições sobre os crimes de lesa-majestade em que os culpados têm sempre a pena de confiscação e de reversão dos bens à coroa, não prescrevem nem se extinguem pela morte dos delinquentes, que são tão horrorosos que o seu castigo se aparta das regras ordinárias e que, quem os comete deixa áridos e secos as suas linhas para a sucessão dos morgados, que as pessoas que os cometem ficam inábeis e infames com seus filhos e netos, e estabelece-se a pena de infâmia contra os filhos e netos dos hereges.

Não deixou a legislação pombalina de reflectir por vezes a influência do humanitarismo jurídico que determinava a execução das penas, o que demonstra uma certa abertura às novas doutrinas. Com efeito, em Alvarás de 28 de julho de 1751 e 12 de junho de 1769 manifesta-se o princípio de que as penas devem ser proporcionadas aos delitos.

Num assento de 8 de Agosto de 1758 defende-se o princípio de que as penas não admitem extensão por Direito e num assento de 22 de Junho de 1768 sustenta-se que não existindo culpa não deve haver castigo, enquanto que a lei de 3 de Agosto de 1759 dispõe que, quando as penas estabelecidas não são bastantes para coibir os delitos necessita-se de nova providência.

Já temos conhecimento das tentativas de reforma geral das Ordenações e em especial do Livro referente ao direito penal, que teve lugar no reinado de D. Maria I e cujo principal autor e impulsionador foi o grande jurista do iluminismo português Mello Freire. Esta tentativa, contudo, não teve eficácia prática.

O advento do liberalismo em Portugal é marcado no campo do Dto penal por um trabalho doutrinário e polémico da autoria de Francisco Freire de Mello sobrinho de Mello Freire. O livro tinha o nome de “Discurso sobre delitos e penas”.

Este livro surge num contexto de grandes reclamações a propósito da reforma do Dto penal que vão surgir com grande frequência na imprensa liberal nascida após a revolução liberal. Aqui vai criticar-se o estado caótico da legislação e o obscurantismo da lei que não garante a univocidade da sua interpretação nem certeza na sua aplicação. A lei penal é considerada bárbara e sem critério, determinando a aplicação de leis cruéis e sem relação com a gravidade do delito. As  Ordenações são severamente condenadas, não deixando de perspassar como pano de fundo de todo esse discurso a filosofia utilitarista como base e critério da renovação.

O trabalho de Freire de Mello foi editado em Portugal em 1822. A influência da escola humanitarista de Beccaria e Filangieri é aqui patente.

Indo buscar as suas raízes filosóficas aos autores racionalistas dos séc. XVII e XVIII e ao enciclopedismo francês setecentista o humanitarismo no direito penal é de certa maneira a forma como o jusracionalismo se vai opôr à intolerância religiosa da ortodoxia da mesma forma que no campo da construção e da sistemática jurídica renova os quadros dogmática anteriores. Assente numa ética racionalista esta corrente vai pugnar pela humanização do dto ao rejeitar formas gravosas de reacção social (penas cruéis), ou a condenação por motivos destituídos de fundamentos ético-sociais.

O Marquês de Beccaria veio dar feliz expressão a estas ideias humanitaristas de reforma do direito penal.

A obra de Freire de Mello inclui  as ideias da época relativamente ao direito penal e à necessidade da sua reforma. A desproporção entre delito e penas constitui a primeira preocupação de Freire de Mello, q eu preconiza dever ser a medida da pena determinada pelo fim que esta se propõe prosseguir. Assim, as penas cruéis são afastadas. Quanto às penas infamatórias a sua opinião já não é tão radical, podendo estas funcionar para evitar alguns delitos.

Mostra-se Freire de Mello muito preocupado com a necessidade de clareza e segurança da lei penal. A discricionaridade do juiz deverá ser reduzida ao máximo sob pena de se dar azo ao arbítrio e à injustiça. Citando Jeremias Bentham considera deverem as leis penais serem “ claras, precisas, gerais sem deixar aos juizes livre arbítrio”.

A transmissibilidade das penas é igualmente impugnada pelo jurista português.

Considerando que a prisão deve ter apenas uma função preventiva e não de pena, mostra-se Freire de Mello particularmente avesso à prisão perpétua. Já é patente em algumas passagens a perspectiva correccionalista do dto penal critério de acordo com o qual a pena apresenta um intuito de prevenção especial, devendo contribuir para a regeneração do criminoso. Esta crença na recuperação e correcção dos criminosos não é contudo suficiente para afastar Freire de Mello da consideração da necessidade da pena de morte.

A primeira questão que ele pôs é a de saber qual o fundamento da mesma. A este respeito afasta o critério de Beccaria que se baseou na ideia de contrato social para negar que alguém ao entrar no estado de sociedade tenha oferecido a esta o direito de lhe tirarem a vida. Freire de Mello apesar do respeito pelo autor italiano não se atreve a negar ao legislador o direito de impor a pena capital, restringindo-a a dois casos , no assassínio voluntário e na traição à pátria.

No campo político e legislativo registe-se o interesse que as Cortes constituintes vão dar à questão da elaboração do Código Penal. Em 1821 nomeiam uma comissão, com sede em Coimbra, com o objectivo de elaborar um projecto de “Código de delitos e penas e da ordem do processo criminal”. Esta comissão era constituída por 5 jurisconsultos.

Também a Constituição de 1822 vai consignar alguns pontos com  relevância para o dto penal. Assim o artº 9º preconiza a igualdade dos cidadãos perante a lei; o artº 10º diz que nenhuma lei , muito menos a penal será estabelecida sem absoluta necessidade; o artº 11º toda a pena deve ser proporcional ao delito, abole as penas cruéis e infamantes. Estes expedientes não foram céleres tendo em 18 de Agosto de 1832, surgido um decreto da autoria de Mouzinho da Silveira, que declarava incompatível com o regime da Carta Constitucional e com  o espírito das luzes o código  da Ordenação do livro V. Termina nomeando uma comissão de 5 membros encarregada de redigir um projecto de código criminal.

Em 1833 é um projecto de código penal oferecido ao governo pelo jurista José Manuel da Veiga. Uma portaria de 29 de Novembro de 1836 instrui o mesmo no sentido de rever o projecto oferecido. A pedido do próprio é constituída uma comissão a fim de o auxiliar na tarefa. As conclusões viriam a ser apresentadas em 31 de Dezembro de 1836.Embora contra os desejos de José Manuel da Veiga e da comissão foi introduzida a pena de morte.

A sua vigência será só enquanto as Cortes Gerais não aprovassem um projecto melhor, tinha um carácter de transitoriedade, era necessário e urgente substituir o anterior. Esta código não chegaria a entrar em vigor.

Fracassadas todas estas iniciativas cria-se novamente uma comissão em 10 de Dezembro de 1845 encarregada de redigir os projectos de código civil e penal, dando contudo prevalência ao segundo.

Por decreto de 8 de Agosto de 1850 foi encarregado António Luís de Seabra de elaborar o projecto de Código ficando a comissão liberta dessa tarefa tendo concluído o código penal , que foi promulgado por Decreto ditatorial de 10 de Dezembro de 1852, sem contudo, ser revisto e aperfeiçoado. Deste facto e das inúmeras críticas que se fizeram ouvir, resultou a nomeação em 6 de Junho de 1853 de uma comissão com a finalidade de rever o código. Pouco produtiva veio essa comissão a ser reformulada por decreto de 30 de Dezembro de 1857. Da nova comissão faz parte Levy Maria Jordão, o mais destacado penalista  português do séc. XIX, responsável pelas reformas futuras no dto penal português. Dos trabalhos dessa comissão surge em dois volumes um projecto em 1959 da autoria deste penalista. Tal projecto não vem a impor-se na íntegra mas influencia decisivamente a reforma penal e das prisões. Marco importante da história penal portuguesa uma vez que é abolida aã pena de morte em Portugal, para além de se proceder a importantes reformas nos domínios penal e penitenciário.

À reforma de 1867 sucedeu a Reforma Penal de 1884. Em 1886, viria a ser elaborado o Código Penal. Seguiu-se o código de 1982 da autoria de Eduardo Correia, tendo em 1995 sido reformulado pelo Prof. Figueiredo Dias.

· O Direito Civil

Foram também várias as tentativas das cortes para promoverem a codificação do dto civil, quer através de comissões, quer através da abertura de concursos públicos. A 11 de Outubro de 1821 foi constituída uma comissão de justiça civil. Em 26 de Novembro do mesmo ano é oferecido ás cortes um projecto da autoria de Jeremias Bentham. Surge tb, nessa altura um trabalho de titulo “ Que é o Código civil” e da autoria de Vicente José Cardoso da Costa em que o autor criticando os códigos estrangeiros defende para Portugal um código novo chegando a publicar em anexo a sistematização e organização das matérias a incluir, de maneira a incluir várias outras matérias dificilmente enquadráveis numa sistematização de um só ramo do direito.

Em 29 de Março de 1822 o deputado Bastos apresentou ás cortes um projecto de prémio para quem dentro de um ano apresentasse o melhor projecto de Código civil.

O código deveria ser dividido em duas partes contendo uma o código civil e outra o código de Processo civil. Daqui se infere que ainda não estavam completamente autonomizadas as matérias de dto substantivo e adjectivo.

A este apelo respondeu apenas o desembargador de relação do Porto Alberto Carlos de Menezes que apresentou ao congresso um projecto do código civil. A Vilafrancada com a consequente dissolução das cortes deitou por terra o concurso. Para além destas circunstâncias, ainda não estava suficientemente sedimentada nos jurístas portugueses uma tradição jurídica moderna que permitisse sem rupturas e com alguma originalidade o aparecimento de um código civil que modificasse todo o corpo do dto civil. Os novos métodos de exposição sintética  e sistemática das matérias não estavam ainda suficientemente desenvolvidas e o ensino do direito não permitia ainda os desenvolvimentos desejados. Coelho da Rocha descreveu as insuficiências das reformas pombalinas. Estas pretenderam substituir o método analítico ligado ainda ás tradições da escolástica no ensino e na ciência do direito pelo método sintético-compendiário, no qual se preconiza a exposição sistemática e global das matérias e a elaboração de compêndios que sirvam de base ao estudo das mesmas. E o método de ensino está obviamente ligado à prática jurídica. Segundo Coelho da Rocha “este mau método, unido à falta dos estudos subsidiários, levava-os depois no uso do foro a fundamentar as suas decisões antes nas opiniões, arestos e casos julgados do que na interpretação e sólida inteligência das leis. Tal é o defeito comum dos comentadores das Ordenações e praxistas”.

A própria Carta Constitucional no seu título VIII que trata das garantias dos direitos civis e políticos dos cidadãos, estabelece como suporte dessas garantias a organização, quanto antes de um Código Civil e criminal fundados nas sólidas bases da justiça e Equidade.

Na legislatura que ainda teve o seu início em 1826 procurou dar-se execução a este artigo da Carta e quer na Câmara dos Pares quer na Câmara dos Deputados tentou-se promover a elaboração de um código civil. Para esse fim foi nomeada uma comissão  formada entre outros por José Homem Carreira Telles. Essa comissão publicou em 30 de Janeiro de 1827 o seu parecer seguido de um projecto de lei. A proposta era idêntica à  já anteriormente feita. Ao autor do projecto era paga uma gratificação e devia ser apresentado a qualquer das câmaras legislativas. Neste projecto mais uma vez se preconizava que o código para além da matéria substantiva, contivesse também uma segunda parte referente ao processo civil, deveria ser conforme à carta constitucional e na medida do possível acomodado aos costumes do reino.

Este projecto foi moroso em termos de discussão quer na Câmara dos Pares quer na dos Deputados. O Conde de Linhares, por exemplo, insistia na necessidade de constar na lei do concurso a obrigação de cada artigo do código proposto ser fundamentado.

Estávamos a 7 de Março de 1828, as discussões continuavam e a legislatura terminou com a reacção dos absolutistas, sem se ter chegado a qualquer conclusão. O assunto regressa em termos idênticos através de projecto de lei preparado por uma comissão parlamentar de legislação e que se propõe mais uma vez arbitrar prémios pecuniários a quem apresentar novo projecto até 10 de Janeiro de 1837. Com data de 25 de Abril de 1835 a rainha D. Maria sanciona esse projecto e transforma-o em lei. Em resposta a essa iniciativa Correa Telles apresentou ás Cortes um projecto de Código Civil. Estas resolveram que este projecto fosse remetido à comissão de legislação.

Por decreto de 10 de Dezembro de 1845 foi mais uma vez constituída uma comissão para redacção dos projectos dos códigos civil e penal, comissão essa que acabou por redigir o último tendo preterido o primeiro. Por essa razão é publicado no Diário do Governo de 9 de Agosto de 1850 o decreto que finalmente vai dar lugar à elaboração do Código Civil de 1867.

O seu texto é o seguinte: Torna-se cada vez mais urgente a necessidade de um Código Civil português. As ordenações do reino, leis Extravagantes e mais Provisões que constituem o Direito Civil português, hoje vigente, não só dificultam pela multiplicidade e antinomia, o seu estatuto e aplicação mas ainda para outros costumes, e segundo os princípios de mui diversa forma de governo, estão algumas delas em desarmonia com as ideias com os costumes e princípios políticos da actual forma de governo, e em contradição com os preceitos da Carta Constitucional da monarquia.

Assim, os homens de estado, como os jurisconsultos, concordam todos hoje em que a redacção dos códigos para ser metódica, precisa e clara, deve ser feita por uma só pessoa, e revista depois por comissões compostas de pessoas idóneas para tão importante trabalho.

O juíz da Relação do Porto, António Luiz de Seabra, a quem por este Projecto se incumbe a leitura do novo Código Civil, é geralmente considerado como um dos mais aptos para se desempenhar satisfatoriamente, e com prontidão, de tão pesado encargo.

A Comissão proposta para rever os trabalhos do redactor, sendo, como é, composta de Lentes da Faculdade jurídica da Universidade de Coimbra.

O Decreto provém do Ministro dos negócios Eclesiásticos e da Justiça.

Posteriormente não foram fáceis as relações entre Seabra e os membros da comissão, tendo o autor do projecto deixado de apresentar parcialmente o resultado do seu trabalho à comissão revisora. Em 31 de Dezembro de 1856 termina o projecto.. Entretanto é aumentada a comissão revisora com, entre outros, Alexandre Herculano de Carvalho.

Não foram pacíficas as discussões em torno do projecto, quer dentro quer fora da comissão, que aliás foi sofrendo algumas alterações na sua constituição.

A comissão considerou concluída a revisão geral em sessão de 25 de maio de 1864. O projecto foi de seguida apresentado às cortes e nelas discutido. Em 22 de Junho de 1867 foi o código aprovado e publicado. Dado que se previa um período de vacatio legis de 6 meses, entrou em vigor em 22 de Março de 1868.

É neste cadinho que se formou o moderno direito privado português, formação essa que o Prof. Braga da Cruz sintetiza: “O direito privado português apresentava-se, assim, nas vésperas da promulgação do Código Civil de 1867, como a resultante de uma sobreposição ou estratificação de três camadas de correntes doutrinais, correspondentes a outras tantas épocas históricas, diferenciadas umas das outras, mas conciliadas entre si, com bastante perfeição técnica, pelo esforço e engenho de algumas gerações de juristas: - Primeiramente, o fundo tradicional ou escolástico, formado pelas Ordenações, pela legislação extravagante anterior e pela massa imponente dos tratados dos nossos velhos praxistas. O contributo da época jusnaturalista, formado pela legislação da segunda metade do séc. XVIII e pelas inovações doutrinais introduzidas, à sombra dela, pelos juristas. A legislação liberal, de inspiração individualista, e a avalanche dos preceitos importados dos Códigos estrangeiros a título de direito subsidiário”.

· O Direito Processual 

O direito processual, adjectivo, é consequência da necessidade de dirimir conflitos resultantes da violação do direito substantivo ou da insusceptibilidade de determinar o seu real alcance, quer entre privados, quer públicos, quer reciprocamente entre si. Para tal torna-se necessário objectivar normas especificadoras do caminho a seguir nos órgãos adequados, preceitos esses vinculativos não só do órgão como dos que nele litigam.

Por estas características é frequente designá-lo de instrumental, em relação ao ramo de direito a que se liga, razão pela qual temos ou teremos tantos direitos processuais quantas vias autónomas de resolução de conflitos situados no âmbito de um certo ramo jurídico.

No direito português da época que estudamos, a tendência foi manter uma certa proximidade formal entre os tradicionais ramos processuais, o civil e o penal, fazendo-os incluir no mesmo código. Foi assim com a Reforma Judiciária de 1832, com a Nova Reforma Judiciária de 1837 e com a Novíssima Reforma Judiciária de 1841, que, aliás também incluíam disposições relativas à organização judiciária, isto é, à organização e competência dos tribunais.

A partir de então a tendência separadora impôs-se. Surgiria em 1876 o primeiro Código de Processo Civil já completamente distinto do Penal, logo seguido de outro ligado ao âmbito comercial, mantido em vigor até 1939.

No âmbito penal a codificação tardaria mais. Apesar das diversas tentativas ensaiadas, a Novíssima Reforma Judiciária manter-se-ia em vigor. Alterada em numerosos pontos através de legislação extravagante, apenas em 1929 viria a ser substituída por um novo e primeiro Código de processo Penal
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