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Direito Prudencial - Enquadramento Geral

Direito Prudencial: trata-se da ordem normativa criada pelos prudentes, ou seja, pelos que
conhecem o direito, o justo e o injusto; por aqueles cuja autoridade (auctoritas) Ihes permite
declarar a verdade juridica nos casos concretos.

A luris prudentia baseia-se na auctoritas (no saber socialmente reconhecido, desprovido de
poder), diferentemente que assenta no poder, na potestas.

O direito prudencial conheceu na Idade Média alto grau de desenvolvimento e florescimento,
ficando conhecido como “o reinado dos juristas”, devido a algumas circunstancias, tais como:

- a deficiéncia do direito existente;
- as lacunas do ordenamento juridico;

- a indispensavel construcdo de um sistema juridico que respondesse a evolugdo social,
politica e econdmica.

A vulgarizagao do Direito Romano

Com a expansdo romana, o direito romano implantou-se de diversas formas pelo territério,
devido a sua concepcado personalista, em que o populus romanum regia-se pelo ius civile e os
restantes por direito prdprio, e entre os dois havia o direito gentium.

Com a formacdo dos impérios Ocidental e Oriental, e sucessiva divisdo, vao originar duas
ordens juridicas diferentes.

Na parte Oriental vai aparecer o direito Justianeu que dard origem ao Corpus lus Civilis, devido
as relagbes que Bizancio tinha com os Gregos e das ideias dos segundos que foram transpostas
para a sociedade romana.

A compilagao Justianeia continha:
- O Codex (Codigo): colecgdo de leis divididas em 12 livros. Promulgada em 529.

- O Digestum (Digesto) ou Pandectas: promulgado em 533 e constituido por iura
(doutrina dos jurisconsultos) e repartido por 50 livros:

1- As Instituciones (Instituigdes): manuais escolares de aprendizagem de dto.
2- As Novellae (Novelas): conjunto de Constitui¢es posteriores a Justiniano.

Na parte Ocidental, a vulgariza¢ao vai sempre aumentando. Os Bizantinos controlaram a
maior parte do territdrio europeu a ocidente que passaram a reger-se pelas leis barbaras, pelo
direito candnico e pelo costume, apagando por completo a obra justianeia.
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Processo de renascenca do Direito Romano:

No inicio do séc IX, a Italia redescobre o direito justinianeu, e que sobre ele os juristas
medievais erguerdao um vasto labor interpretativo de adaptacdo e criacao, com vista a
ministrarem a sociedade do tempo os instrumentos juridicos adequados.

As razées que estiveram na redescoberta do Dto justinianeu em Itélia:

- A recriacdo do Império, na pessoa de Carlos Magno e a sua transferéncia para a
linhagem dos Francos.

- O desenvolvimento da estrutura eclesial e do respectivo direito candnico.
- A emergéncia da realidade politica representada pelas cidades-estado em Italia.

Estes factores demonstram que o renascimento do direito romano resulta de um processo
prolongado no tempo e ndo de um fendmeno histérico identificado como um momento
concreto.

Primeiramente apareceu o Digesto Velho (livros | a XXIV), seguido do Digesto Novo (livros
XXXIX a L) e o Digesto esforgado (livros XXIV a XXXVIII).

As escolas jurisprudenciais na Idade Média:
Existiram 2 escolas sucessivas:

- A dos Glosadores: inicio com Irnério (séc XIl) e terminou com Acursio, cuja obra
mdaxima, a Magna Glosa, elaborada em 1230, que marca o respectivo termo.

Irnério iniciou o estudo do direito, fazendo dele também objecto de investigacdo e andlise do
direito Justianeu.

Acursio: Compilou matéria de direito que compilou em 96 mil glosas que foram aglomeradas

ao Digesto. @

Fonte de Direito referencial historica

- A dos Comentadores: Inicio nas obras de Jacques de Révigny, teve o seu apogeu no
séc XIV entrando em declinio com a critica dos humanistas (séc XV e XVI).

Em Portugal, a influéncia de Bartolo foi muito importante.

Ligagdo da jurisprudéncia a Universidade:

A grande maioria dos juristas das escolas da Idade Média é composta por professores. O
fendmeno do renascimento do direito romano constitui um processo essencialmente
universitario. Algumas Universidades: Bolonha, Oxford (1170); Arezzo (1215); Lisboa-Coimbra
(1288-1290).
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Os professores e os estudantes transitavam de universidade em universidade consoante as
suas pretensdes pessoais. Possibilitava este universalismo o facto de o ensino ser feito numa
lingua cultivada em comum — o latim - de versar sobre os mesmos textos — o justinianeu.

Os géneros literdrios nas escolas jurisprudenciais:
- A Glosa: explicacdo singular de termos, conceitos ou passos de um escrito.
Aos Glosadores ficava a cargo a interpretacao da letra dos textos.

Aos Comentadores, a preocupacdo com o sentido ou espirito e o respectivo enquadramento
sistematico.

- Apparatus: trata-se de uma forma literdria tipicamente decorrente da Glosa e
compde-se de uma série de glosas as palavras de um texto entre si ligadas, por forma a dar
uma interpretacdo completa do manual interpretado.

- Summulae: pequenos escritos nos quais se sumaria o contetddo de todo um livro, do
titulo ou de parte deste.

- Summae: exposicdo sistematica, feita com propdsitos compendiarios e ao menos
tendencialmente integrais, de uma parte, de um titulo ou de um livro.

’

- Solutiones contrarietatum: colec¢do de argumentos opostos sobre um tema,
representam um produto identificavel ja ao nivel da glosa, nomeadamente com Bulgaro.

- Brocarda: conjunto de opinides formuladas.

-Notabilia: colec¢des de aforismos contrdrios aos brocarda pela circunstancia de com
eles se enunciarem conceitos juridicos.

- Distinctiones: género consagrado nas glosas e correspondente, alids, a propensdo
dominante do espirito medieval para dividir e subdividir, de forma a situar as nocdes,
correlacionando-as a fim de suprimir eventuais contradi¢Ges.

- Quaestio: este género literario — talvez o mais complexo e interessante —
corresponde a uma forma dialogada, e portanto, ao principio da contradictio como
instrumento de apuramento da verdade.

Sintese:
O Corpus justinianeu representava a ordem normativa de um Imperador.

O Direito romano apresenta-se como direito comum (ius commune) que ao longo dos séculos
que decorrem desde Irnério até ao fim da Idade Média, resulta, ndo do poder imerial, mas do
trabalho cientifico dos prudentes que o impdem como “lei de todos” (lex omnium generalis).
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E precisamente por influéncia dos doutores que o direito romano justinianeu sera reelaborado
em termos de adequacao as necessidades medievais, de tal modo que adquire novo sentido.

Os juristas maneja-lo-do em concomitancia com o direito candnico e com os direitos locais —
iura prépria — para obterem um ordenamento eficaz em termos de realidade. Estabelecem,
com base no direito romano, uma interpretacdo de ordenamentos juridicos de que saira esse
quase terceiro género que é o ius commune. O direito comum é o direito romano ampliado,
modificado, transformado pela interpretatio doctorum, mas direito romano.

Tal foi o direito — e tais os seus factores — que, materialmente recebido em Portugal — num
fendmeno de aculturagdo extremamente significativo e transcendente relativamente ao pais —
sera formalmente teorizado pelos nossos monarcas como inerente a respectiva potestas, e
assim deles dependente (ius regni).

Direito Prudencial: Especificacao do caso Portugués

A primeira cultura juridica portuguesa. Os primeiros vestigios do conhecimento do “ius
romanum” na forma bolonhesa:

Numa época em que a cultura do direito romano, renovado pelos glosadores, tomava tdo
grande incremento em todo o Ocidente europeu, convencem de que ele se comunicaria
também a Portugal, pouco depois do seu renascimento na escola de Bolonha. Anota-se a
existéncia de legistas (magistri) a frente da chancelaria régia logo nos primeiros reinados como
sdo os casos dos mestres Alberto e Julido. (factos inconclusivos do dto justinianeu)

A primeira prova incontestada do conhecimento do direito romano justinianeu em Portugal,
foi o testamento do Bispo do Porto, D. Fernando Martins (1185), em que deixa a Igreja do
Porto e de Braga os manuais justianeus. Este testamento ndao comprovando a penetragdo do
direito romano-bolonhés, constitui um marco importante na medida em que figura o Digesto
no testamento.

A chamada “recepg¢ao” do “ius romanum”:
Primeiro é necessario confirmar o sentido da expressao recepgao.

Recepc¢do, usa-se no sentido de difusdao, como no de influéncia e também no sentido mais
preciso e técnico de recebimento de uma ordem juridica noutra ordem juridica distinta.

A recepcdo do ius romanium atenta numa lei recolhida nas Ordenag6es Afonsinas (inicio do
séc Xlll), onde figura como de Afonso I, relativa a suspensdo das penas de morte e mutilagdo
de membros, é inspirada no Cddigo de Justiniano.
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No reinado de D. Afonso Il e do seu filho (D. Jodo lll), o direito justinianeu ganha aplicabilidade
directa. Com esta asserc¢do, entramos de pleno no problema da recep¢do do direito de
justiniano no sentido da sua vigéncia como ordenamento normativo directamente aplicavel.

No reinado de D. Dinis (1279-1325), também ha referéncias da recep¢ao do direito justinianeu
em Portugal.

Seja qual for o primeiro ponto de recepcao, o certo é que o direito romano se sobrepos ao
direito nacional, contudo para se chegar a este resultado, houve uma progressiva penetragao
da cultura romanista em Portugal de que o primeiro indicio seguro é o de D. Fernando Martins.

As provas deste fendmeno cultural sdo:

- Noticias de varias dezenas de volumes de direito romano existentes em bibliotecas
nacionais medievais.

- Alusdes a obras dos glosadores, nomeadamente de Bulgaro, de Odofredo e Acursio.

Para estes resultados contribuiram os juristas portugueses que foram estudar em Bolonha e
outras cidades europeias, bem como os juristas italianos que passaram a Portugal, entre os
quais um parente préximo de Acdursio.

A fundacdo do Estudo Geral, raiz da futura universidade Lisboa-Coimbra, por D. Dinis, no final
do séc XIl, conferird ao processo que se vem folheando o impulso decisivo. (antes do Estudo
Geral, o ensino estava circunscrito as escolas das catedrais do Porto, Braga e Coimbra, onde
havia fortes indicios de recep¢ao do ius romanum).

O estudo Dionisio conferia, entre outras, as licenciaturas em direito candnico e direito civil e
dava-lhes a possibilidade de ensinar as matérias em qualquer parte.

Mediag¢ao Castelhana. Obras doutrinais de Jdcomo Ruiz. As Partidas e a aplicacdo do
direito romano.

A difusdo do direito romano em Portugal ndo se deu somente através de um processo de
recepcdo directa. H4 que contar também com os veiculos intermediarios, de salientar, o direito
canonico e o direito castelhano. Os principais monumentos da ordem juridica do pais vizinho
que tiveram reflexos em Portugal, através dos textos castelhanos, ndo era puro, mas vinha
filtrado através de varios textos literarios e juridicos, merecendo especial mencao a glosa de
Acursio e o “sete partilhas”.

Referéncia a “iurisdictio imperii” e fundamento da vigéncia do direito romano.

Foi pelo labor dos juristas e através do veiculo difusor constituido por outras ordens
normativas que se deu o fendmeno da recepcdo do direito romano em Portugal. Este processo
nasce, assim, a margem do poder politico, mas que este acabara por acolher, ja por sem ir
reflectir na sua propria legislacdo, e admiti-lo como direito preferencial.
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O direito romano sendo, porém, direito cesareo nao tera recebimento em Portugal como
manifestacdo de uma superioridade do Império, da jurisdicdo do Império (iurisdictio imperii).
Se o imperador se arroga a qualidade de senhor universal (dominus orbis), os monarcas
portugueses repudiam, todavia, qualquer dependéncia de facto ou de direito. O direito
romano adquire vigéncia nao pela razao do Império, mas pelo Império da razdo.

Na idade Média e em Portugal, a legitimidade da vigéncia do direito romano decorre da ideia
de continuidade dos poderes politicos — entre o poder dos imperadores e dos monarcas
portugueses. Por serem eles os titulares do ius romanum, em sucessao dos imperadores,
sempre se sentiram livres para o afastarem ou o proclamarem quando assim o entendessem.
Este modo de encarar o problema estd em perfeita consonancia com a férmula: “o rei no seu
reino é imperador”.

Importa acentuar que o processo portugués é, neste capitulo, essencialmente idéntico ao dos
outros paises europeus. Também em Portugal, o direito romano medieval é um direito
configurado sobre a ordem justinianeira pela interpretacdo dos doutores (interpretatio
doctorum) ou pela ciéncia dos prudentes (sciencia prudentium). De tal forma que se chega a
sentir a necessidade de anotar as leis em que se recorre ao direito candnico e ao direito
romano a opinido divergente de alguns doutores.

N3o falta sequer em Portugal a terminologia prdpria do processo — direito comum (ius
commune).

Séc XVii

Com o aparecimento de Marqués de Pombal, que alterou as fontes do direito patrium, com o
pretexto de acompanhar as tendéncias dos paises europeus, o direito romano justinianeu
tinha de ser conforme o direito patrium. Consequéncias:

- Os Dto Prudencial (Acursio; a Glosa) deixam de ser fonte de direito em Portugal, por
imposicdo da Lei da Boa Razdo criada pelo Marqués que o proibia.

Esta imposicao limitou a as actividades do sistema judicial portugués, fazendo com que nao
houvesse lugar a aplicacdo do decreto pombalino, devido ao entendimento dos magistrados
de que o Dto Jurisprudencial era o Unico instrumento pelo qual se poderiam reger.

Notas:
O direito romano justinianeu = Dto Bizantino

O direito Justinianeu foi fonte de direito em Portugal entre finais do séc Xl inicios do séc Xl
até ao Codigo de Seabra de 1867.



