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I Semestre

A Periodificacdo da Historia do Direito Portuqués

Existem vdrios critérios para periodificar a Histdria do Direito Portugués, sendo que:

e Alguns desses critérios estdo elencados no manual de Histéria do Direito Portugués
do prof. Mdrio Jilio de Almeida Costa, designadamente da pdg. 31 a 36.

e Outros critérios estdo descritos e sdo defendidos no manual de Histéria do Direito
Portugués dos professores Ruy e Martin de Albuquerque, pelo que se deverd
consultar o indice e ver as pdginas correspondentes a essa matéria de estudo.

e Outros ainda encontram-se descritos no manual de Histéria do Direito Portugués do
professor Duarte Nogueira, sendo estes os critérios mais utilizados e tidos em

conta na periodificagdo da histéria do direito portugués.

Os critérios de periodificagdo de Histéria do Direito Portugués podem ser de natureza

politica, de natureza étnico-politica, juridicos ou mistos.

1) O critério politico atende aos elementos politicos da historia, como por

exemplo as formas de Estado.

2) O critério étnico-politico conjuga elementos politicos com étnicos, isto €, as

formas de Estado com os elementos caracteristicos e especificos dos povos
constituintes dessas formas de Estado.

3) Os critérios juridicos, por sua vez, subdividem-se em internos e externos:

* O critério juridico interno estd relacionado com as instituigdes, sendo
estas as figuras que detém um regime especifico composto por
direitos e deveres que perduram no tfempo.

* O critério juridico externo estd relacionado com as fontes de direito,
traduzindo-se estas num meio de revelagdo ou exteriorizagdo do

Direito.

4) O critério misto atende a factores que ndo té€m exclusivamente importancia

juridica., sendo o critério mais defendido e utilizado pelos autores, porque além
dos aspectos juridicos atende também a aspectos politicos, econdmicos,
religiosos, culturais, etc.
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No caso do Direito Portugués, até a fundagdo da nacionalidade utilizam-se critérios étnico-
politicos, porém, apés a fundagdo da nacionalidade, data discutivel, dado que para alguns esta
ocorreu em 1143 com a assinatura do tratado de Zamora, e, para outros a mesma sé ocorreu em
1179 com a publicagdo do “Manifestus Probatum” (reconhecimento de Portugal pela Santa Sé),
utilizam-se critérios juridicos e mistos, divididos em dois periodos ou épocas:

> A época pluralista, que ocorre entre 1140 e 1415 (conquista de Ceuta) e se

caracteriza por assentar numa pluralidade de fontes, tais como o costume, a lei, o
direito outorgado e pactuado, normas de direito local (foros e forais), direito
candnico, direito romano, direito prudencial, direito divino, direito germanico, direito
mugulmano, etc. Esta época caracteriza-se assim pela inexisténcia de um dominio do
Direito emanado do poder central e por uma variedade de instituigdes, ndo se
podendo assim falar de Estado, mas sim de um regime feudal ou senhorial.

Os juristas, na época pluralista, eram possuidores de margem de manobra e eram
criadores de Direito.

> A época monista, que decorre de 1415 até aos nossos dias, caracteriza-se pelo

predominio da lei, o que estd relacionado com a vontade inicial dos monarcas em
centralizar o poder. A época monista, por decorrer num periodo de tempo tdo longo,
subdivide-se em dois periodos:

*%  Periodo monista formal, situado entre 1415 e 1820, que se caracteriza pela

estabilidade do direito plblico e um desenvolvimento progressivo das doutrinas
politicas, bem como pela permanéncia das linhas mestras do direito privado
(Ordenagdes e Lei da Boa razdo-1769) e pelo cardcter translaticio dos juristas.

*%  Periodo monista material ou substancial, que decorre desde 1822 até aos nossos dias e

se caracteriza pela nova forga que as ideias de Estado e individuo adquirem. A ordem
juridica passa a ser concebida como sistema, no dmbito do qual a ordem que prevalece
¢ a lei, situagdo que resulta da constatagdo de que as ordenagbes apresentam um
conjunto de lacunas e que, por isso, necessitam de ser substituidas, o que da lugar ao
aparecimento dos cddigos e do cardcter sistemdtico destes.
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Historia do Direito Portugués

Periodificacdo da Historia do Direito

Sec XX ac Sec VIII ac Sec V Sec VII Sec VII / IX Sec XII
\ J\ J J\ J\ J
Y Y Y Y Y Y
Primitivo Periodo Periodo Periodo Periodo Histéria do
ou Romano Germadnico ou Mugulmano da Direito
Pré-Romano Visigético Reconquista cristd Portugués
753 ac 476 1143

( Fundagdo de Roma)

Periodificacdo da Historia do Direito Portugués

Sec XII Sec XV

Sec XIX

/)
Periodo Pluralista Periodo Monista Formal Periodo Monista Matrial
1143 1415 1820
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O Direito Primitivo ou Pré-romano

O Direito Primitivo ou Pré-romano corresponde a uma fase embriondria do Direito e

caracteriza-se pela indefinicdo, na medida em que existiam variados povos com
identidades préprias o que impedia uma unidade étnica, linguistica, cultural, religiosa,
politica, econdmica ou juridica.

As principais fontes de conhecimento eram por isso escassas, destacando-se os
restos epigrdficos (inscrigdes antigas) e os arqueoldgicos.

Nesta época a Peninsula Ibérica foi ocupada por vdrios povos, nomeadamente
Tartéssios (Andaluzia), Turdetanos, Iberos, Celtas, Celtiberos, Galaicos e Franco-
Pirinaicos, caracterizando-se todos por uma organizagdo tribal, com regras de convivéncia
comum estabelecidas através de pactos de hospitalidade, de clientela, militares ou
religiosos, onde imperava uma ordem patriarcal, sem leis e assente num “ordenamento”
consuetudindrio, isto €, baseado no costume, sendo este a fonte do conhecimento.

O Direito primitivo ou Pré-Romano teve assim uma natureza consuetudindria, onde

imperava o costume, que se revelava através de algumas instituigdes, nomedamente:

>  Esponsais que correspondiam a promessas de casamento em que os futuros
conjuges se comprometiam a casar hum determinado periodo de tempo e que,
dependendo da ordem juridica existente, eram mais ou menos vinculativos.
Os esponsais no Direito Romano ndo vieram a ser vinculativos, mas jd o vieram
a ser no Direito Germanico.

> Lei do 6sculo, regra segundo a qual depois da ceriménia do beijo dado em
plblico perante testemunhas, estava selado o compromisso dos esponsais.

»  Comunhdo geral de bens, tratava-se de um regime de bens do casamento, em
que sdo comuns quer os bens que cada um tinha a data da celebragdo do
casamento, quer os adquiridos posteriormente.

> Tardicio, tratava-se da segunda fase do casamento, dando-se depois a
transferéncia da mulher da esfera paternal para a esfera do marido.

> Entrar as varas, sangdo que consistia em dar ao acusado da prdtica dum
crime, uma série de varadas em publico (alguns agoites) como castigo do crime
cometido.

>  Outras penas.

> Outras penas a nivel penal.

> Colocar o criminoso numa gaiola ou num pelorinho.
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> Levar o criminoso a passear pelas ruas e com uma corda ao pescoco.

> Cortar as barbas ao criminoso.

> Lancar o criminoso de um rochedo, com vista a sua morte.

Em suma, o Direito Primitivo ou Pré-Romano caracteriza-se por organismos
populares e pela inexisténcia de organismos politicos elaboradores de leis, ou melhor

dizendo, com orientagdes politicas destinadas exclusivamente a elaboragdo de leis.
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O Direito Romano

O Direito romano obedece a duas periodificagdes, uma periodificacdo politica que

divide a evolugdo do Direito Romano de acordo com o que foi a evolugdo politica de Roma,

e, uma periodificacdo juridica que atende aos aspectos caracteristicos da evolugdo do

préprio Direito Romano.

Periodificacdo Politica do Direito Romano

Queda do Império Romano do Oriente

Fundagdo de Roma Invasdo Germadnica
753 ac 510 ac 27 ac 284 476
Monarquia Repiblica Principado Império
Instituicoes Instituicoes Instituicoes Instituicoes
Rei Cénsules (2) Principe Imperador
Cortes Curiais Censores~—Urbano (367 ac) Senado Cortes
Comicios < Centuriais Pretor Comicios Senado
Senado Tribais Questorek_Peregrino (242 ac) Comicios
Edis curis
Senado Curiais
Comicios< Centuriais
Tribais

O Pretor € que aplicava o
Direito, sendo o urbano
para os cidaddos habitantes
de Roma e o Peregrino para
os restantes cidaddos.

Periodificacdo Juridica do Direito Romano

Fundagdo de Roma

753 ac 130 ac 230 530 565
Epoca Arcaica Epoca Classica Epoca Pos-classica  Epoca Justinianeia
Caracterizacdo Caracterizacdo Caracterizacdo Caracterizacdo

Imprecisdo Criagdo Confusdo Generalizagdo
Lei das 12 tdbuas (450ac) Precisdo Vulgarizagdo do D. R. Sistematizagdo
Leicizagdo Exactiddo Denegagdo Compilagdo
(Direito dos Juristas) (Corpus Iuris Civilis)
Esta é a grande época do Esta é a época do Imperador
Direito Romano Justiniano, aquela em que se

fez o Cédigo Justiniano, que
mais tarde, no sec. XVI, deu
origem ao primeiro Cddigo
portugués o Corpus Iuris Civilis

Elaborado por: Amandio Monteiro Licenciatura em Direito - ( 1° Ano) Pdg. 11 de 141



Docentes: Teresa Morais ( Regente da disciplina)
Miriam Afonso (‘aulas tedricas ) Ano Lectivo: 2004/2005

Manuel Freitas (aulas praticas ) Historia do Direito Portugués

Na abordagem ao Direito Romano, além das Periodificagdes ha que ter em conta as
fontes de direito romano, que se podem dividir em duas categorias:

e  Uma constituida pelas leis romanas, o costume romano (designado por MORES
MAIORUM), as constituicdes imperiais e os senatos consulta (pareceres).

e Outra constituida pelo direito pretdrio, também designado por direito
honordrio, que € um tipo de direito romano auténomo.

Um outro aspecto a ter em conta na abordagem do Direito Romano tem a ver com o
chamado fendémeno da sua contaminagdo e adulteragdo por parte dos povos bdrbaros,
passando assim o Direito Romano a perder progressivamente a sua genuinidade
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Periodificacdo Politica do Direito Romano

Como ja referido anteriormente a periodificagdo politica do Direito Romano atende a

aspectos da evolugdo politica de Roma.

A periodificagdo politica do Direito Romano divide-se em (4) quatro épocas, a da
Monarquia que abrange o periodo compreendido entre os anos de 753 a.c. e 510 a.c., a da
Republica compreendida entre os anos 510 a.c. e 27 a.c., a do Principado que decorreu
entre os anos 27 a.c. e 284, e a do Império , também designdada pela época do Dominado
ou Absolutismo, que abrange o periodo compreendido entre os anos 284 e 476.

Monarquia (753 ac - 510 ac)

Esta época corresponde a iniciagdo de Roma, que obviamente nasceu com uma
indistingdo de fungdes.

Foi na época da Monarquia que Roma nasceu politicamente como um Estado-cidade,
constituido e ocupado por um conjunto de individuos preocupados em evitar influéncias
exteriores, criando-se assim uma légica de autonomia e soberania.

Na época da Monarquia existiam vdrios centros de poder, ja que a divisdo territorial
e o poder de Roma assentava ha existéncia de pequenas comunidades domésticas lideradas
por chefes politicos de estrutura familiar, denominados por Pater Familia.

No periodo da Monarquia, o poder de Roma passou a assentar nas figuras do Rei, do
Senado e do Povo.

Roma era liderada por um Rei vitalicio mas ndo hereditdrio, o qual, antes de morrer,
escolhia o seu sucessor, porém este sé passava a ser rei, depois de aprovado e ratificado
pelo povo em comicio curial “Comissium Curial', de acordo com a “Lex Curiata de Império"

O Rei centralizava em si simultaneamente as fungées de sumo sacerdote, chefe
militar e juiz supremo, assistindo-se assim, neste periodo, a uma divinagcdo do Direito.

O Rei era assistido pelo senado, o qual tinha uma estrutura aristocrata, jd que era
formado pelos Pater Familia fundadores da cidade de Roma, aqueles que eram
reconhecidos como tendo uma grande experiéncia de vida e dignos de serem considerados
como fazendo parte da elite de Roma, dotados de prestigio social.
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O senado tinha uma fungdo consultiva e também a fun¢do de nomear o Inter Rex,
que assegurava o exercicio do poder politico no periodo compreendido entre a morte de um
rei e a investidura do rei sucessor.

O Povo era constituido pela classe Patricia e a classe dos Plebeia.

Os Patricios constituiam o Senado, enquanto que os Plebeus constituiam comicios,
onde elaboravam leis, em obediéncia a regras muitissimo rigorosas.

Havia trés tipos de comicios, os curiais, os centuriais e os tribais.

Os curiais, compostos por 30 membros (um representante de cada uma das 30 clrias
em que estava dividida a cidade de Roma) e tinha como fungdo principal a "Lex Curiata de
Imperium”, isto €, a votagdo e aprovagdo do rei.

Os centuriais, que, nesta época da monarquia, incidiam essencialmente sobre questdes
militares e bélicas.

Os tribais, que eram compostos pelos elementos das familias ou tribos, habitantes de

outras cidades, os quais, nesta época da monarquia, se limitavam a ser locais onde os

membros das classes inferiores do Povo revindicavam os seus direitos.

Rept.'lblica (510 ac-27ac)

Nesta época do Direito Romano hierarquiza-se, dada a forma como o poder politico se
vai dividir.

A partir do ano 510 ac o poder politico deixou de estar concentrado na figura do rei e
passou a estar has mdos de (2) dois Consules eleitos pelo povo para goverhar por um
periodo de (1) um ano.

O poder politico da replblica passa a assentar nas figuras da magistratura, do

senado e do povo.

Segundo o prof. Sebastido Cruz, a magistratura romana correspondia ao cargo de
governar, sendo os magistrados todos aqueles que detinham cargos politicos de consulado

para baixo.
Os magistrados eram portanto os sucessores dos reis, na medida em que eram os

verdadeiros detentores do “/mperium’, isto é, do poder absoluto, que, no entanto, estava
limitado por temporalidade (cargos exercidos durante um periodo limitado, um ano no
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caso dos consules), colegialidade (cargos colegiais, ou seja, mais do que um) e

responsabilidade (os detentores dos cargos eram responsdveis pelos actos que

praticavam).

A magistratura, comsiderada a carreira das honras, era hierarquizada, possuindo no
topo os Consules, depois os Censores, os Pretores, os Questores e finalmente os Edis
Curis.

Segundo o prof. Sebastido Cruz (Pdg. 65 do manual), a importdncia dos magistrados
define-se pelo poder e pela dignidade dos cargos.

Estes magistrados pertenciam a denominada carreira das honras ou magistratura
ordindria e eram detentores de grande prestigio social.

Os consules detinham o poder politico e administrativo.

Os censores, inicialmente, eram cargos ocupados exclusivamente por militares
distintos, porém, gradualmente, com o evoluir do tempo, também os patricios de elevado
cardcter que jd tivessem sido consules, passaram a poder ser nomeados censores.

Os censores colaboravam com os consules na administracdo de Roma, discutiam
essencialmente assuntos militares e dedicavam-se a elaborag¢do de leis destinadas a
tributagdo de impostos.

Os pretores é que definiam se havia direito de acgdo e, em caso afirmativo, qual o
direito que deveria ser aplicado.

Os questores e os edis curis tinham a missdo de colocar ordem nas cidades, de

limpeza das cidades e também de cobrar impostos.

Segundo o prof. Sebastido Cruz existia ainda uma magistratura extraordindria,

composta pelos Tribunos da Plebe e pelos Edis da Plebe, os quais eram eleitos em

assembleia popular ou comicio, designada por concilio da plebe, e tinham um grande poder
entre os plebeus.

Assim sendo, globalmente os magistrados tinham trés poderes, a saber:

e A potestas, que tinha um significado politico, jd que se traduzia no poder
de representar o povo romano, permitindo a criagdo de obrigagdes a serem
cumpridas pelo povo representado.

. O imperium, que se traduzia no poder de soberania, numa légica militar, que
englobava a capacidade de comandar exércitos, convocar o senado e as
assembleias populares (comicios), e também a capacidade de administrar a
justica. Este poder era apenas possuido pelos Consules e pelos Pretores.
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e A iurisdictio, que se traduzia no poder ou faculdade especifica de
administrar a justica de forma habitual e corrente.

Segundo esta divisdo de poderes, constata-se que o Pretor possuia a totalidade dos
poderes, sendo ele quem, num primeiro momento, decidia se dava ou ndo provimento a
acgdo de um determinado caso, isto €, se o caso tinha ou ndo importancia juridica, e, em
caso afirmativo, qual o Direito que o Juiz (que ndo era magistrado) teria de se basear para
proferir a decisdo.

A partir de 242 a.c. a administragdo da justica passou a estar distribuida por dois
pretores: o praetor urbanus (pretor urbano) que havia surgido em 367 a.c. e que
organizava as normas de /us civile, as quais s6 englobavam processos em que intervinham
cidaddos romanos, excluindo mulheres e escravos, e o praetor peregrinus (pretor
peregrino) que passou a organizar as hormas do /us gentium, que englobavam os processos
em que intervinham cidaddos romanos e estrangeiros ou estrangeiros entre si que vivessem
em territério romano ou sob a tutela de Roma.

O pretor era o interprete da /ex, mas sobretudo era o defensor do /us.

Na reptblica o senado continuou a ter uma importancia excelente, tendo comegado
mesmo a ser um orgdo de prestigio na esfera externa e também nha esfera interng,
passando as suas decisoes, denominadas por senatos consulta (pareceres), a ser muito
consideradas.

Até 339 ac o senado apenas ratificava as deliberagdes dos comicios, porém, a partir
dessa data, passou a intervir ndo a posteriori mas a anteriori, aprovando previamente as

propostas a votar nos comicios.

O Povo passou também a ter um papel importantissimo ao nivel da elaboragdo das leis,
através da realizagdo dos comicios, sendo que:

Os comicios curiais, com o fim da monarquia, mantiveram a “Lex Curiata de
Imperium”, isto ¢, a votagdo e aprovagdo da investidura dos consules e passaram a discutir
essencialmente questdes politicas, votando propostas de lei dos magistrados.

Os comicios centuriais, que incidiam essencialmente sobre questdes militares,
passaram tfambém, finda a monarquia, a ter outras fungdes, designadamente, entre outras,
a de eleger alguns magistrados, nomeadamente os consules, os censores, os pretores e o
ditador (magistrado extraordindrio que ditava ordens ou regras em caso se vazio politico).
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Os comicios tribais, compostos pelos elementos das familias ou tribos, habitantes de
outras cidades, finda a monarquia, passaram também a poder eleger os magistrados
inferiores, designadamente os questores, os edis curis, bem como os vereadores e os

governadores de provincia.

Segundo o prof. Sebastido Cruz existia ainda outro tipo de assembleia popular ou
comicio, nomeadamente o concilio da plebe, que elegia os tribunos e os edis da plebe e
tinha competéncia legislativa para aprovar os plebiscitos, os quais se constituem mesmo
como fonte de direito, designada por plebiscita.

Até 286 ac os plebiscitos sé vinculavam os plebeus, porém, a partir dessa data, com a
aprovagdo da “/ex horténsia’, também os patricios passaram a ficar sujeitos aos
plebiscitos.

Até ao ano de 130 ac, o processo judicial romano decorria de acordo com o sistema
das acgoes da lei (/egis actiones), em que as actuagdes processuais tinham de se adaptar
rigorosamente ao prescrito nas /eges actiones, que se caracterizavam por serem
sobretudo orais.

Este processo judicial das /eges actiones baseava-se em (5) cinco procedimentos
possiveis, que eram aplicados consoante a natureza dos conflitos ou litigios a resolver, isto
¢, o pretor ouvia as partes em conflito e depois verificava se nos cinco procedimentos
existentes existia direito aplicdvel a causa, dando ou denegando a acgdo consoante
houvesse ou ndo direito aplicdvel.

A partir do ano 130 ac, surgiu a “/ex aebutia de formulis', que introduziu uma nova
forma de processar (agere per formulas), isto €, um processo formuldrio que se dividia em
duas fases, decorrendo a primeira perante o prefor e a segunda perante o juiz.

> A primeira fase, denominada "In Iure”, era importantissima e decisiva para
0 processo, jd que era hesta fase que o pretor ouvia as partes em conflito e
verificava se existia ou ndo direito aplicdvel.
Caso o pretor entendesse que a causa merecia ou tinha tutela juridica,
"dava a acgdo” e determinava qual o direito a aplicar, através da elaboragdo
de fdérmulas especialmente adaptadas as situagdes de conflito, que se
traduziam em ordens dadas ao juiz, para proferir uma sentenga neste ou
naquele sentido, conforme se provasse ou ndo determinado facto.
Caso o pretor entendesse que a causa ndo merecia tutela juridica, declarava

o “"Non Liguet", isto é, denegava a acgdo e ndo propunha qualquer direito a
aplicar.
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» Na segunda fase, denominada por In Dictio, o juiz, perante a férmula
indicada pelo pretfor, ouvia as partes, tomava conhecimento das provas e
decidia a causa, tendo, no entanto, a faculdade de ndo sequir as orientagdes
do pretor, podendo até, perante uma situagdo concreta, invocar o “Non
Liguet', isto €, decidir ndo proferir sentenga ou sequer julgar por entender
que ndo era liquido que a causa tivesse ou merecesse tutela juridica.

Inicialmente e durante a época da Repiblica, o juiz era um cidaddo privado
escolhido pelas partes em conflito. S6 muito mais tarde, jd na decadéncia do Império
Romano, passou a ser uma figura piblica e um funciondrio do Estado.

Defende o prof. Sebastido Cruz, embora reconhega que a questdo é polémica (Pdg.
332 do manual), que o processo romano, quase desde o inicio, estava dividido nas duas

fases supra descritas, adiantando que a importancia que a “/ex aebutia de formulis' teve
foi a de infroduzir uma nova forma de processar (agere per formulas), possibilitando ao
pretor, além de subtrair ou colocar sob a acgdo do /us civile determinado conflito
(competéncia que jd detinha no sistema de /eges actiones), a faculdade de integrar e
corrigir o /us civile pela via processual.

Com efeito, segundo o Dr. Sebastido Cruz, o processo formuldrio criado com a "/ex
aebutia de formulis’, numa fase inicial, coexistiu com o sistema de /eges actiones, porém,
s6 mais tarde, em plena época cldssica, por forga da publicagdo da “/ex iulid', de Augusto,
¢ que passou a ser o Unico a ser aplicado, nha medida em que as /eges actiones

desapareceram praticamente.

Principado (27 ac - 284)

Neste periodo o territério romano alargou-se substancialmente e comegaram a haver
trocas comerciais, o que haturalmente comegou a gerar conflitos entre a classe politica e o
povo.

O Principado corresponde a um periodo de transigdo, em que se comegou a retirar
poder aos magistrados em favor da concentragdo dos poderes no Principe.

O Principe, como figura principal do Estado, passou concentrar progressivamente o
poder na sua pessoa, retirando poder ao senado.
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O Principe elaborava primeiramente os pareceres e apresentava-os posteriormente
no senado para serem aclamados e obviamente aprovados, jd que os senadores passaram
também a ser escolhidos por ele.

O Principado, no fundo, era um sistema similar a uma monarquia de tendéncia
absolutista, que se baseava na ideia do pelotdo imperador.

O Principe também “atacou” os comicios, retirando-lhes poderes especificos em favor
do senado e do exército, que controlava.

Esta politica tinha a ver com a vontade de criar uma estrutura militar forte, capaz de
influenciar os centros de poder.

Estas alteragdes surgiram fundamentalmente logo a partir do primeiro Principe,
Octadvio César Augusto, principalmente quando este venceu Marco Antonio e Cledpatra,
rainha do Egipto.

Império, Dominado ou Absolutista ( 284 - 476 )

Este periodo, que se iniciou com a nhomeagdo do imperador Dioclesiano I, corresponde

a um periodo de veneragdo do chefe, que passou a ser uma figura politica rodeada de
funciondrios burocrdticos que o veneram e trabalham para a defesa dos objectivos dele.

O senado passou a obedecer as directrizes do imperador e o povo perde totalmente o
poder, inclusivé o de eleger o imperador.

Com efeito, o imperador passa a auto-intitular-se um Deus, alegando que o seu poder
ja ndo advém da "Lex Curiata de Imperium”, mas duma vontade divina.

A grande dimensdo do territorio do império e as mudangas politicas de concentragdo
de poderes na figura do imperador, agravadas por constantes lutas internas relacionadas
com a sucessdo dos imperadores, originaram o descontentamento e a desobediéncia dos
cidaddos das provincias, o que propiciou a contaminagdo dos povos bdrbaros,
principalmente dos germanicos.

Os problemas que resultaram da grande expansdo territorial, nomeadamente os
problemas relacionados com a administragdo do império, levaram o imperador Teoddsio, em
395, a dividir o império em duas partes, uma correspondente aos territdrios do ocidente e
outra correspondente aos territérios do oriente, distribuindo cada uma dessas partes
pelos seus dois filhos.
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No ano de 476, o imperador Rémulo Augusto morre, depois de derrotado pelo rei

bdrbaro Odoacro, pelo que Roma cai e finda o Império Romano do Ocidente.
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Periodificacdo Juridica do Direito Romano

Como ja referido anteriormente a periodificagdo juridica do Direito Romano atende a

aspectos da evolugdo do Direito Romano.
A periodificagdo juridica do Direito Romano divide-se em (4) quatro épocas, a época
arcaica que ocorreu entre os anos de 753 a.c. e 130 a.c., a época cldssica compreendida

entre os anos 130 a.c. e 230, a época pés-cldssica que decorreu entre os anos 230 e 530,
e a época justinianeia compreendida entre os anos 530 e 565.

Epoca Arcaica (753 ac-130ac)

Nesta época as instituigdes sdo pouco evoluidas do ponto de vista do Direito, ja que
estdo numa fase rudimentar, originado pelo facto de existirem poucos conhecimentos
sobre os factos anteriores.

A época arcaica caracteriza-se tfambém pela imprecisdo porque ndo existe ainda uma
clara separagdo do mundo juridico do mundo da moral e da religido, pois, ndo nos podemos

esquecer que até ao Sec. V a.c., a aplicagdo do Direito era tarefa do Clero.

- O primeiro grande aspecto do Direito Romano nesta da época arcaica é o facto de

ser um Direito fechado e privativo dos cives (cidaddos habitantes de Roma), isto €, o

Direito Romano ndo era um Direito partilhado, tendo mesmo, em 367 ac, sido criada a
figura do Pretor Urbano, o qual fazia aplicar as normas de /ius civile, que sé englobavam

processos em que intervinham cidaddos romanos, excluindo mulheres e escravos.

- Outro grande aspecto que caracteriza a época arcaica tem a ver com o surgimento
da Lei das doze tdbuas, criada muito provavelmente em 450 a.c. (Sec. V ac), havendo até

quem diga que se trata da primeira Lei, sendo com esta lei romana que o direito romano

passou a ter uma base legal e juridica, deu-se assim, com esta lei, a laicizagdo do Direito

Romano, isto €, a definigdo das matérias que ficavam na al¢ada do direito candnico e ha
algada do poder politico.

Esta lei possuia mesmo 12 tdbuas de bronze ou madeira e resultou da necessidade de
equilibrar os direitos e deveres de duas classes romanas, os Patricios e ou Plebeus.

Cré-se que esta lei desapareceu num incéndio em Roma, no ano de 360 a.c.
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- Um terceiro aspecto caracterizador da época arcaica prende-se com a criagdo em

242 a.c. da figura do Pretor peregrino, que passou a definir se em cada caso concreto se

justificava a aplicagdo do Direito e, em caso afirmativo, qual era o Direito que iria ser
aplicado.

Como contraponto ao primeiro aspecto desta época, isto €, um Direito romano
fechado, o Pretor peregrino criou um Direito, designado por TUS GENTIUM, destinado a
abranger ndo sé os habitantes de Roma, mas todos os povos que estavam sob a tutela de
Roma, adaptando assim o Direito Romano a esses povos.

Assim, em sintese, na época arcaica haviam dois Direitos, o IUS CIVILE, aplicado,
desde 367 ac, pelo Pretor Urbano e 0 IUS GENTIUM, aplicado desde 242 ac, pelo Pretor
Peregrino, destinado a resolugdo dos conflitos existentes entre os estrangeiros e entre
estes e os cidaddos de Roma.

Tanto o IUS CIVILE como o IUS GENTIUM se baseavam no costume romano,
designado por MORES MATIORUM.

Epoca Cldssica (130 ac-230)

Esta é a época fundamental do Direito Romano, ou seja, € aquela em que as
instituigbes juridicas romanas mais se desenvolveram.

Esta época caracteriza-se pela criagdo, o rigor, a exactiddo e a precisdo (cfr. pdg. 46
do manual de Direito Romano - introdugdo, fontes, do prof. Sebastido Cruz).

Foi também nesta época que apareceram os grandes juristas romanos, tais como
LABEO, JULTIANO, GATIO, PAULO e ULPTANO, sendo este Ultimo considerado o melhor
da época cléssica.

Nesta época deixou-se de aplicar o direito a um nivel causal e pontual e criaram-se
principios de aplicagdo, com cardcter mais ou menos genérico, abstraidos de qualquer caso
concreto.

A época classica pode-se subdividir em trés periodos, o periodo da época pré-
classica que decorreu entre os anos 130 ac e 30 ac, o periodo da cldssica central que
decorreu entre os anos 30 ac e 130, e o periodo da classica tardia que decorreu entre os
anos 130 e 230.
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Nesta época, o Pretor torna-se numa figura ainda mais importante, pois passa a ser
ele quem estipula se existe legitimidade para uma determinada acgdo e, em caso
afirmativo, qual o Direito que deve ser aplicado.

Os juristas passam a ter essecialmente trés fungdes:

e CAVERE, que se fraduzia no acompanhamento e aconselhamento aos
particulares, sobre a forma como deveriam realizar os seus negdcios juridicos.

e AGERE, que se traduzia em orientacées dadas aos particulares, no admbito de
acgoes judiciais.

o RESPONDERE, que se traduzia em respostas ou pareceres que elaboravam
sobre problemas juridicos que lhes fossem apresentados.

Esta dltima funcdo era a mais importante porque quando os pareceres eram levados

ao conhecimento dos Pretores ou dos Juizes, acabavam por fixar jurisprudéncia.

Epoca Pos-cldssica (230-530)

Esta época corresponde ao inicio da decadéncia do Direito Romano, em que este
comega a perder a qualidade técnica e a sua pureza, fruto da influéncia directa de outros
direitos. O Direito Romano passa a estar tendencialmente concentrado nas mdos do
imperador e, como tal, a jurisprudéncia perde uma significativa importdncia, na medida em
que os juristas passam a fazer uma interpretagdo de acordo com o que o imperador
pretende, surgindo assim a jurisprudéncia burocrdtica.

Nesta época dd-se a denominada vulgarizagdo do Direito Romano, a qual resulta da
denegagdo dos valores juridicos da época cldssica, da alteragdo dos padrdes cldssicos de

rigor, precisdo, perfeigdo e exactiddo, e da permeabilidade a instituigdes exteriores.

época Justinianeia (530 - 565 )

Esta € a época do imperador Justiniano e caracteriza-se por ser uma época em que se
procurou recuperar os altos padrdes normativos do Direito da época cldssica.

Foi nesta época que se elaborou o Cédigo Justiniano, compilagdo de leis que mais
tarde, no séc. XII, vai dar origem a formagdo do Direito Europeu e, mais tarde ainda, no
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sec. XVI, vai servir de base a criagdo do CORPUS IURIS CIVILIS, que corresponde nada
mais nada menos ao proprio codigo justiniano.

Esta época caracteriza-se por uma grande influéncia helenista, em que se generalizou,
compilou e sistematizou o Direito Romano.

Todo o trabalho de sistematizagdo e compilagdo dos ordenamentos foi elaborado por
juristas, formados fundamentalmente em trés grandes escolas, a escola de Constatinopla,
a escola de Beirute e a escola de Damasco.

Esta época, apesar de tentar recuperar o Direito Romano da época cldssica, ndo
deixou de ser uma época de decadéncia, na medida em que apenas se fizeram compilagdes

de leis e cddigos.
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Fontes do Direito Romano

Ha dois tipos de fontes do Direito Romano, as juscivile e as jushonorarium.

As fontes juscivile sdo constituidas pela lei, pelo costume, pelas constituigdes

imperiais, pela jurisprudéncia e pelos senatos consulta.

As fontes jushonorarium correspondem a um tipo de Direito especifico, produto da

actividade do Pretor romano e também da actividade de outros funciondrios romanos e dos

demais magistrados pertencentes as escalas da hierarquia das magistraturas romanas.

Porém ha que ter em atengdo que apesar de alguns autores defenderem que o

juspraetorium é uma fonte jushonorarium, tal ndo é correcto, jd que o juspraetorium

diz respeito apenas ao Direito resultante exclusivamente da actividade do pretor.

Fontes Juscivile

Lei dClS doze TébLIGS (Pdg. 175 a 198 do manual DR de Sebastido Cruz)

A lei das doze tabuas foi a primeira lei romana, que contribuiu decisivamente para a
evolugdo do Direito Romano.

O texto original da lei das doze tdbuas ndo tem qualquer denominagdo, havendo quem
diga que a mesma foi escrita em doze tdbuas de madeira de carvalho.

O conhecimento que se tem da lei das doze tdbuas deriva da tradigdo oral e escrita.

Segundo o prof. Espinosa Gomes da Silva, esta lei foi uma codificagdo parcial dos
costumes romanos, na medida em que apareceu ho ano de 450 a.c., portanto na época
arcaica do Direito Romano, em que a fungdo dos juristas era a de revelar os costumes.

Outros autores defendem que esta lei deve ser encarada como uma afirmagdo do
poder politico.
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Esta lei resultou da tentativa de igualar a classe patricia a classe plebeia e também
da preocupagdo que a classe patricia tinha de restringir a aplicagdo da justiga civil e penal.

Do que se conhece, a lei das doze tdbuas foi elaborada por uma comissdo
constituida por 10 homens (composta maioritariamente por patricios e alguns plebeus),
designados por Decénviros, os quais foram enviados para a Grécia para copiar a lei de
solon e fomar conhecimento das instituigdes gregas.

A comissdo era composta por magistrados e foi criada pelo prazo de um ano, findo o
qual a lei teria de estar pronta. Durante o ano da elaboragdo da lei eram os magistrados
que compunham a comissdo que substituiam as magistraturas ordindrias.

Findo o prazo de um ano, a comissdo sé conseguiu elaborar dez tdbuas, pelo que foi
criada uma nova comissdo, com um aumento significativo de elementos da classe plebeia, a
qual tinha como tarefa a conclusdo do trabalho no prazo de mais um ano.

Porém, apesar de nesta nova comissdo ter havido um aumento significativo de plebeus,
foi proibido o casamento entre estes e a classe patricia, passando essa proibigdo a constar
numa das duas tdbuas em falta elaboradas.

Segundo o prof. Boaventura, um grande aspecto positivo da lei das doze tdbuas, € o
facto de durante a sua elaboragdo se ter criado uma magistratura extraordindria.

A lei das doze tabuas desapareceu em 360 a.c., em resultado dum grande incéndio
que fustigou Roma.

A lei das doze tdbuas tinha a seguinte composigdo:

Tdbua Matéria

I, ITeIII codigo Civil - Normas de Direito processual ou adjectivo, nomeadamente
relativas a tutela de Direitos familiares e patrimoniais

IVeV Direito da Familia - Familia e Matéria da tutela, curatela e da
sucessdo hereditaria.
VI Matéria relativa aos negdcios juridicos
VII Propriedade e seus limites

VIII e IX Direito Penal - Matéria relativa aos delitos e procedimentos criminais que
se caracteriza pela lei de taledo (olho por olho, dente por dente)

X Direito sagrado

XI e XII Normas gerais e normas de proibi¢cdo de casamento entre patricios e plebeus.
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Para os romanos o conceito de lei € uma das fontes de criar Direito.
"Lex"=Lei, "Leges"=Leis, "Ius"=Direito

A lei era uma declaragdo com valor normativo, baseada num acordo entre quem emitia
a declaragdo e os seus destinatdrios, havendo uma distingdo entre lei publica e lei privada.

Lei publica era aquela que provinha dum érgdo especifico do poder politico.

Lei privada era uma declaragdo de vontade, normativa, emitida por alguém,
relativamente a um bem sobre o qual detinha disponibilidade ou propriedade.

Leges Regiae eram leis votadas hos comicios das clrias e que incidiam sobre a

proposta de um determinado rei.

Até ao periodo da Replblica, eram as Assembleias que tinham o poder legislativo,
nomeadamente os comicios e as assembleias da plebe, porém, além destas assembleias, os
magistrados passaram também a poder desencadear o processo legislativo, dando origem

as leis publicas.

Haviam trés tipos de leis publicas, a "Lex Rogata”, a "Lex Data" e a "Lex Dicta".

1 - A Lex Rogata era uma lei rogada, uma lei pedida ou solicitada, que era votada
nos comicios do povo romano, homeadamente nos comicios das centurias.

Este tipo de lei era proposta pelo magistrado proponente (proposta essa que se
denominava Rogatio) e tinha seis fases de framitagdo, designadamente a Promulgatio, o
Consiones, a Rogatio, a Votagdo, a Aprovagdo do senado e a Afixagdo
(pdg. 205 a 209 do manual de D.R. do prof. Sebastido Cruz).

e Promulgatio era a fase inicial, em que o magistrado elaborava um projecto de
lei e mandava afixar num local publico durante trés semanas para que o povo
tomasse conhecimento.

e Conciones era a fase em que se possibilitava ao cidaddo a discussdo da
proposta em praga publica. Os discursos favordveis designavam-se por
suasiones e os desfavoradvis por dissuasiones, podendo os cidaddos apresentar
propostas de alteragdo.

e Rogatio era a fase em que o magistrado em plena assembleia lia o projecto-lei e
apelava a orientagdo divina, solicitando imediatamente depois a aprovagdo da
proposta.
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e Votacdo era a fase em que se votava a proposta do magistrado, podendo o voto
ser favordvel (Uti Rogas), desfavordvel (Antiquo - quer dizer que preferiam a
lei anterior, caso a houvesse), ou nhem favordvel nem desfavordvel (Non Liquet)
que na prdtica significava uma abstengdo, ou antes, a possibilidade de ndo
decidir. Caso os votos Non Liquet fossem maioritdrios ou influenciassem as
votacdes, de modo a evitar uma aprovacdo, o magistrado proponente tinha a
faculdade de pedir a repeticdo da votacdo.

Inicialmente a votagdo era feita oralmente, mas depois passou a efectuar-se
por escrito.

e Aprovacdo pelo Senado era a fase em que o senado ratificava, a posteriori, a
aprovagdo da lei nos comicios, porém como os senadores, que eram patricios e
os chefes politicos de estrutura familiar mais prestigiados (Pater Familia),
constataram que nesta fase ndo tinham qualquer influéncia sobre a discussdo da
lei, dado que a mesma era discutida e aprovada em momentos anteriores, no ano
339 a.c. elaboraram, aprovaram e publicaram a “Lex Publilia Philonis”, a qual
Ihes conferiu o Autoritas Patrum, alterando significativamente a framitagdo da
Lex Rogata, passando a aprovagdo do senado a ser efectuada a anteriori, isto
¢, a seguir a conciones e antes da discussdo e da votagdo da lei nos comicios.

o Afixacdo era a fase em que se afixava a lei no férum, em tdbuas de madeira ou
de bronze.

2 - A Lex Publica Data era uma lei de natureza piblica que emanava de um

magistrado no uso de uma autorizagdo legislativa concedida pelo povo. Esta lei ndo tem a

importdncia da lex rogata.

3 - A Lex Publica Dicta era uma lei que também emanava de um magistrado, porém

distingue-se da lex data porque tem objectivos restritos, dado que se destina, em regra, a
bens do dominio publico por parte de particulares (ex: utilizagdo de uma ponte ou estrada).

Costume (Péq. 169 a 174 do manual de DR de Sebastido Cruz)

O conceito de costume do Direito Romano €, na sua génese, diferente do conceito
actual de costume (prdtica reiterada, com convicgdo de obrigatoriedade).

O Direito Romano tem uma base consuetudindria, porém, ao longo de todo o periodo
historico em que se consubstanciou o Direito Romano, o conceito de costume ndo foi
sempre o mesmo e foi variando.

Com efeito, o primeiro conceito de costume que surgiu no DR foi o conceito de Usus,
caracteristico da época arcaica, que correspondia ao hdbito de fazer, sem qualquer forga

de obrigatoriedade e, por esse facto, foi muito pouco utilizado.
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Outro conceito de costume no DR, bem mais importante, foi os Mores Maiorum, que

¢ considerado um costume ancestral e para os romanos significava a tradigdo de uma
comprovada moralidade, significava também aquilo que era digno, moral, honesto, justo e
totalmente aceite por todos os romanos .

Os mores maiorum, na época arcaica, eram revelados pelos sacerdotes, dado que
eram estes quem interpretavam o Direito.

O terceiro conceito de costume ho DR é o Consuetudo, que comegou a revelar-se na

época pos-cldssica, sendo o conceito que mais proximo estd do conceito actual de costume.

Um aspecto a ter em conta no estudo do costume do DR, tem a ver com a relagdo
entre o mesmo e o aparecimento da lei das 12 tdbuas, isto €, saber se esta terd alterado a
influéncia daquele.

Com efeito, com o aparecimento da lei das 12 tdbuas, o Direito Privado e também o
Direito Pdblico passaram a ser predominantemente regulados pela mesma, pelo que os
mores mailorum perderam parte da sua influéncia, passando a ter uma esfera de actuagdo
mais reduzida e limitada apenas ao Direito Publico.

Consﬂ‘tuic&'es imper'iais (Pdg. 268 a 274 do manual de DR de Sebastido Cruz)

As constituicbes imperiais sdo decisdes de cardcter juridico proferidas pelo
Imperador e surgiram com na sequéncia da queda da importdncia legislativa do senado, o
qual passou a aprovd-las formal e tacitamente, dando assim uma aparéncia legal e de
transparéncia ao processo legislativo do imperador.

A partir do sec. III, as constitui¢des imperiais passaram a fer forga de lei e, no sec.
IV, proliferaram bastante.

A lei era elaborada pelo Principe ou Imperador, que a levava ao senado, onde a lia e
solicitava a sua aprovagdo, sendo a mesma sempre aclamada pelos senadores. Este
processo designa-se por Oratio Principis (oragdo do principe).

Existiam vdrios modelos de constituigées imperiais, nomeadamente Mandatos,
Epistolas, Subscri¢des, Oratio Principis e, as que mais se destacam:
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e as Edicta que eram genéricas e abstractas e correspondiam a forma mais
comum da produgdo normativa do imperador.

e as Decreta que eram decisdes do imperador, de natureza judicial,
resultantes da resolugdo de questdes concretas que lhe eram submetidas
para o efeito. Estas normas eram emitidas por um fribunal especial, no
dmbito dum processo que comegou por ser excepcional e depois se
transformou em processo comum, presidido por um juiz, que jd ndo era um
particular, mas um funciondrio do imperador.

Jurisprudéncia (pég. 280 a 295 do manual de DR de Sebastido Cruz)
A jurisprudéncia romana corresponde ao que é actualmente a doutrina, isto €, a

opinido de quem estuda o Direito.

A jurisprudéncia romana correspondia também a uma técnica de revelar o Direito,
através dos mores maiorum, tarefa que, inicialmente, era efectuada pelos sacerdotes e,
posteriormente, a partir da laicizagdo (lei das 12 tdbuas), pelos jurisprudentes e juristas.

A jurisprudéncia, para os romanos, era considerada como um misto de ciéncia e
técnica, sendo que, enquanto ciéncia, distinguia o certo do errado, e enquanto técnica,
determinava o modo de alcangar a justiga.

Os jurisprudentes tinham essecialmente trés fungdes:

e CAVERE, que se ftfraduzia no acompanhamento e aconselhamento aos
particulares, sobre a forma como deveriam realizar os seus negécios juridicos.

e AGERE, que se traduzia em orientacées dadas aos particulares, no ambito de
acgoes judiciais.

o RESPONDERE, que se traduzia em respostas ou pareceres que elaboravam
sobre problemas juridicos que lhes fossem apresentados, quer pelos
particulares, quer pelos magistrados.

Esta dltima funcdo era a mais importante porque quando os pareceres eram levados

ao conhecimento dos Pretores ou dos Juizes, acabavam por fixar jurisprudéncia.

Porém, inicialmente, os pareceres dos jurisprudentes ndo eram vinculativos, somente
a partir do sec. I é que alguns juristas, nomeadamente Ulpiano e Paulo passaram a ter o
previlégio do denominado direito pdblico de responder, que se traduzia na faculdade de
responder com uma autoridade acrescida, isto €, todas as respostas que davam tinham a
autoridade duma resposta directa ao imperador.
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Foi ao abrigo da forga deste instituto juridico, que os pareceres de certos juristas,
caso fossem undnimes, vinculavam os juizes.

Em 426 com a publicagdo da /e/ das citagdes, também designada por tribunal dos
mortos, o imperador estabeleceu que s6 eram vdlidos os pareceres de cinco juristas,
nomeadamente Ulpiano, Paulo, Gaio, Papiniano e Modestino.

Os jurisprudentes eram tendencialmente sacerdotes.

Senatus Consulta (Pdg. 217 a 223 do manual de DR de Sebastido Cruz)
Os senatos consulta eram deliberacdes do senado relativas a questdes que lhe eram

colocadas pelo poder politico. O senado era composto pelos patricios considerados como os
mais prestigiados e vocacionados para a actividade politica.

Os magistrados poderiam solicitar pareceres ao senado, porém estes ndo tinham
forca vinculativa.

Tal como o costume, no DR, o grau de importdncia dos senatus consulta, ao longo de
todo o periodo histérico em que decorreu o Direito Romano, ndo foi sempre o mesmo.

Com efeito, nha época arcaica, o papel do senado, em termos legislativos, era muito
reduzido e limitado ao aconselhamento na actividade politica, porém, progressivamente, o
senado foi aumentando a sua esfera de importdncia e passou mesmo a ter fungdes
legislativas.

Até ao sec. I ac., as deliberagdes do senado eram meramente consultivas, porém, a
partir dessa época, passaram a ter cardcter vinculativo e vigoravam com forga de lei.

Todavia, no final do periodo do Principado, o senado comegou a perder a sua
importdncia legislativa, situagdo que se acentuou ho periodo do Império, no qual se limitou

a aprovar as leis elaboradas pelo imperador.
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Fontes Jushonorarium

Edictum

Direito criado pelo "Edictum” de todo magistrado com poder para tal

Mandatos

Ordens ou instrugdes dadas pelos magistrados aos funciondrios, porém, a certa

altura, tais ordens ou instrugdes passaram a ser impessoais e transformaram-se em
regulamentos que incidiam em matérias penais e administrativas.

Decretum

Resolugdo imperativa de um caso concreto colocado ao magistrado.
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Direito Pretorio e Honorario

O Direito pretério tem a ver com a ideia da qualidade do agente e por isso, poderd

ser considerado como uma espécie inferior do Direito honorario.

O Direito pretorio era o produzido pelo pretor, enquanto que o Direito honordrio era
o produzido por todas as magistraturas das honras.

O pretor comegou por ter uma fungdo interpretativa das leis, porém, a partir do sec I
ac, passou também a criar Direito, integrando as lacunas existentes no ius civile e
corrigindo as injustigas do Direito vigente.

Com efeito, considera-se que a evolugdo da actividade do pretor fez-se em trés

fases:

e Uma primeira fase, situada entre o sec. IV ac e meados do sec. ITT ac, em que
o pretor desenvolvia uma actividade meramente interpretativa do Direito.

e Uma segunda fase, situada entre os fins do sec. ITI ac e o ano de 130 ac, em
que o pretor se limitava a dar ou a denegar a acgdo, perante uma situagdo
concreta que |he era apresentada.

e Uma terceira fase, iniciada no ano de 130 ac., a partir da qual o pretor se
torna verdadeiramente num criador de direito.

O pretor era assim o inferprete da /ex, mas sobretudo o defensor do Jus.

O pretor, como qualquer outro magistrado, tinha o /us edicendi, isto é, a faculdade de
fazer comunicagdes ao povo. Essas comunicagoes eram feitas, quer oralmente em voz alta
perante as assembleias populares, quer por escrito e afixados no forum, sendo certo que
quando tinham um cardcter programdtico, denominavam-se edlicta (edictum ou edicto).

O edictum ou edicto do pretor era, pois, o programa de acgdo do pretor, que se
traduzia huma comunicagdo para anunciar ao povo as atitudes que ia tomar e os actos que
iria praticar no exercicio das suas fungdes.

Inicialmente, o pretor ndo estava vinculado as disposi¢des contidas no seu edlictum,
porém, no ano 67 ac, a lex cornélia de edictis praetorum impds ao mesmo a vinculagdo ao
seu préprio edicto.

Os edictos podiam ser perpétua, repentina, translacticio ou novum.

o Os edictos perpétua ou primus eram os mais bdsicos, elaborados no inicio do

mandato e continham os critérios e os expedientes que ele iria seguir durante
esse ano.
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o Os edictos repentina eram aqueles que resultavam da fungdo de imperium do
pretor, eram proferidos em qualquer altura do mandato, para resolver
situagdes novas surgidas inesperadamente e sem solugdo no fus civile e no
edictum perpetua.

e Os edictos translacticio eram 0s que permaneciam iguais dum ano para o
outro, isto €, mantinham e transferiam os expedientes dum pretor para o
pretor seguinte.

e O edicto novum correspondia a criagdo de expedientes novos, isto €, as
disposi¢des que o pretor de determinado ano acrescentava por sua propria
iniciativa.

A partir do ano 130, o imperador Adriano mandou o jurista Salvius Juliano compilar
todos os edlictos dos pretores num sé, que designou por edicto perpetuum, e, apos o fazer
aprovar no senado, determinou que todos os pretores lhe obedecessem e seguissem o seu
programa de acgdo, passando assim, a actividade do pretor, também a ser orientada e
controlada pelo poder politico do imperador, perdendo, naturalmente, a criatividade

juridica que até ai possuia.
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Direito Germdnico de matriz visigdtica

(Pags. 193 a 226 do manual dos profs. Albuguerque e pdgs. 101 a 145 do manual do prof. Almeida Costa)

Relativamente ao Direito Germanico de matriz visigética, importa sobretudo, para o
nosso estudo, abordar a influéncia que o mesmo teve na formagdo do Direito Portugués e
no Direito aplicado e utilizado pelos povos que habitaram o territério da Peninsula Ibérica.

Atendendo a um prisma cronoldgico, os primeiros povos primitivos que se
estabeleceram na Peninsula Ibérica e que tinham alguma “organizagdo juridica” foram,
entre outros, os Iberos, os Tartéssios e os Lusitanos, porém, das suas instituigdes
juridicas pouco se sabe.

Sobrelevam, pela importancia que tiveram na formagdo do Direito Portugués, além do
Direito Romano, os impropriamente chamados direitos germanicos, dos quais se destacam
os de matriz visigdtica.

Foi no decurso do sec V que os povos bdrbaros se estabeleceram na Peninsula Ibérica

e portanto, o direito germdnico comegou a ser implantado no territério.

A base do designado Direito Visigotico era o costume, o que se justificava pelo facto
do povo Godo ter uma natureza nomada e portanto ndo ter necessidade de criar um Direito
Positivado.

Porém, foi aos Visigodos, povo que dominou a Peninsula Ibérica durante séculos e cujo
o império apenas terminou com as invasées mugulmanas, que se ficou a dever alguns dos
mais famosos “monumentos juridicos”, dos quais se destacam:

> Codigo de Eurico (Codex Euricianus), obra redigida no ano de 476 por
Teodorico II, irmdo do rei Eurico, sendo considerada uma obra de direito visigético
que corresponde ao Direito Romano Vulgar, jd que tem uma grande influéncia juridica

de Roma, e, em consequéncia disso, as suas normas estdo muito longe de
representarem direito germanico puro.

> Brevidrio _de Alarico, também designado como Lex Romana Visigothorum,
promulgado no ano de 506, considerando-se que, em bom rigor, é um cddigo, de
pequenas dimensdes, com conteldo eminentemente romano, jd que se baseava em
fontes juridicas romanas, nomeadamente em Jeges, isto é, constitui¢des imperiais
(retiradas dos Cddigos de Teodosiano, Hermogeniano e Gregoriano) e iura, isto €, na
doutrina de vdrios juristas romanos, tais como Gaio, Paulo e Papiniano.
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> Codigo de Leovigildo, também designado por Codex Revisus, escrito entre os
anos de 572 e 586, considerado como sendo uma revisdo do primeiro (Cddigo de
Eurico).

> Codigo Visigotico, publicado no ano de 654 pelo rei Recesvindo, considerando-se
que resultou da aprovagdo do oitavo concilio de Toledo e que representa o terminus
da evolugdo juridica do Direito Visigético.
No ano de 681 este cédigo foi revisto pelo imperador Ervigio (formula Ervigiana) e,
mais tarde, foi elaborada uma outra versdo, designada por Fformula wulgata,
considerada a mais importante porque contem um capitulo, designado por Titulus
Primus, que era um verdadeiro tratado de direito publico, que ndo existia nas versdes
anteriores.

A grande questdo que se coloca no estudo do Direito Visigodo, designadamente com as
duas primeiras obras supra descritas, tem a ver com a articulagdo das mesmas, no que se
refere ao seu dmbito de aplicagdo e ao seu conteddo, com a vivéncia de dois povos
(Hispano- Romanos e Visigodos) num mesmo espago geogrdfico (Peninsula Ibérica), no periodo
em que esta era dominada pelo povo visigodo (germanico).

A questdo de saber qual o Direito que tutelava esses povos (hispano-romanos e
visigodos) suscita uma grande polémica, que se cinge a aplicagdo dos dois primeiros cédigos
(Cédigo de Eurico e Brevidrio de Alarico), existindo duas teses, a tese da terrotorialidade e

a tese da personalidade do direito ou da dualidade legislativa.

A tese da territorialidade, defendida por Garcia-Gallo, sustenta que para se concluir
qual o direito que era aplicdvel, tem de se atender ao territério que os povos habitavam e
ao povo dominador desse territério, adiantando que o direito aplicado teria
necessariamente de ser o do povo dominador, entenda-se Visigodo, pelo que nunca pode ter
ocorrido a vigéncia simultdnea dos dois primeiros cédigos, sendo certo que o Brevidrio de

Alarico revogou o Codigo de Eurico.

A tese da personalidade do direito ou da dualidade legislativa, defendida por Paulo

Meréa, sustenta que para se concluir qual o direito aplicdvel, tem de se atender ds
caracteristicas préprias de cada povo habitante do territério comum, adiantando que cada
povo diferente era tutelado pelo seu direito de referéncia, pelo que o Codigo de Eurico
era aplicado aos visigodos e o Brevidrio de Alarico, que ndo revogou o primeiro, era
aplicado aos hispano-romanos.
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Para pretensamente solucionarem a polémica e sustentarem as suas teses, os
defensores das mesmas adiantam argumentos destinados a explicar alguns factos, a saber:

1) Constata-se que em nenhum dos codigos (Codigo de Eurico e Brevidrio de
Alarico) se refere algo sobre o seu ambito de aplicacdo ( Ex Silentio ).

a) Para os territorialistas tal facto é a prova de que ndo pode ter havido
a vigéncia simultdnea dos dois cédigos, porque se tal efectivamente
tivesse ocorrido, os mesmos precisariam o seu dmbito de aplicagdo.

b) Para os personalistas tal facto ndo pode ser explicado com o
argumento dos territorialistas porque entendem que o siléncio ndo
pode ser considerado como conclusivo e permite qualquer outra
interpretagdo, designadamente que cada povo regulava-se pelo seu
direito de referéncia.

2) O Codigo de Eurico estd profundamente romanizado ( Romanizacdo )

a) Para os territorialistas tal facto é precisamente a prova de que esse
codigo, que foi o primeiro, se aplicava ao povo hispano-romano.

b) Para os personalistas tal facto ndo pode ser explicado com o argumento
dos territorialistas, porque todos os cddigos visigéticos estdo
romanizados, isto €, t&m uma grande influéncia juridica romana, além
disso, a influéncia juridica romana no Codigo de Eurico é uma
consequéncia natural no povo visigodo..

3) O Codigo de Eurico tem leis territoriais

a) Para os territorialistas este facto é bem revelador que este cddigo
também se aplicava aos hispano-romanos

b) Para os personalistas tal facto ndo revelador do que os territorialistas
argumentam, porque, segundo eles, ndo € por haver uma percentagem
de leis territoriais no Cddigo de Eurico, que se pode dizer que todas as
leis do aludido cédigo se aplicavam a todo o territério e, como tal, ao
povo hispano-romano, além disso, as primeiras leis territoriais do
Codigo de Eurico diziam respeito a divisdo das terras.
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4) Na introducdo do Brevidrio de Alarico, escreve-se gue nenhuma fonte
romana se pode aplicar.

a) Para os territorialistas este facto é bem revelador de que este codigo
revogava o anterior e, mais do que isso, se aplicava a todo o territério
e, como tal, ao hispano-romanos.

b) Para os personalistas tal facto ndo é suficientemente revelador do que
os territorialistas argumentam, na medida em que entendem que a
interpretagdo deve ser outra, isto €, o que se pretende restringir é a
aplicagdo do direito romano e ndo revogar o Codigo de Eurico.

5) O Brevidrio de Alarico tem a lei de teudis, referente a custas judiciais

a) Para os territorialistas este facto é mais uma prova evidente que s
vigorou um codigo de cada vez, pois, como o Cédigo de Eurico era
omisso no que tange as custas judiciais, o Brevidrio de Alarico previu as
mesmas e revogou o primeiro.

b) Para os personalistas tal facto ndo pode ser explicado com o argumento
dos territorialistas, porque em matéria de custas judiciais a populagdo
visigoda seguia o costume, por isso, ele ndo necessitava de estar
positivado no Cddigo de Eurico.
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Direito Muculmano

(Pag. 395 a 407 do manual dos profs. Albuguerque e pdqg. 149 a 168 do manual do prof. Almeida Costa)

O direito mugulmano é um direito de natureza confessional o que significa que ndo
existe uma separagdo entre a religido e o direito.

O direito mugulmano tem um sistema personalista, dado que se aplica ao crente
independentemente do local onde se encontra.

Os drabes chegaram a Peninsula Ibérica no ano de 711, como aliados duma facgdo dos
visigodos que pretendia derrubar a outra, e termina s6 com a fundagdo da nhacionalidade.

As fontes do direito mugulmano dividem-se em dois grupos, as fontes bdsicas ou
principais e as fontes complementares.

Fontes Basicas

a) Alcordo, constitudo pelas revelagdes de Alah, que os crentes transmitiam
oralmente e que, depois da morte do profeta Mahomed, foram escritas. O Alcordo
era um codigo de conduta juridica, moral e religiosa.

b) Sunna, corresponde aos ensinamentos do profeta Mahomed, traduzindo-se na
descrigdo da conduta pessoal do aludido profeta, especificando-se e
reproduzindo-se os seus actos e as suas palavras

Fontes complementares

a) Ijma, regras formadas unanimemente numa comunidade, que correspondem ao
consenso da comunidade que deve ser undnime, erudita e constituida por juristas e
tedlogos;

b) Figh, corresponde a ciéncia juridica que resulta da reflexdo dos juristas sobre as
fontes bdsicas. Os juristas criavam a doutrina baseando-se e fundamentando-se
nas fontes bdsicas, desenvolvendo o pensamento de acordo com as diversas
escolas do pensamento e de interpretagdo, nomeadamente Hanifita; Maliquita;
Chafeita; Hanbalita, que reflectiam as tendéncias bdsicas do direito mugulmano,
que, por vezes, eram mesmo contraditérias;

c) Costume é importante no nivel prdtico, ndo sendo reconhecido como fonte oficial
de direito mugulmano;

d) Amalfunciona como a regra do precedente judicial;

e) Quanum, corresponde a uma horma formulada por érgdo do poder politico com
competéncia para legislar.
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Histéria do Direito Portuqués

O Direito Portugués quando surgiu tinha como fonte principal o costume, resultante
do cruzamento de influéncias dos vdrios povos que passaram pela Peninsula Ibérica.

No que tange a periodificagdo do Direito Portugués, reafirma-se que até a fundagdo da
nacionalidade utilizam-se critérios étnico-politicos, porém, apds a fundagdo da nacionalidade, data
discutivel, dado que para alguns esta ocorreu em 1143 com a assinatura do tratado de Zamora, e,
para outros a mesma sé ocorreu em 1179 com a publicagdo do “Manifestus Probatum”
(reconhecimento de Portugal pela Santa Sé), utilizam-se critérios juridicos e mistos, divididos em
dois periodos:

> O periodo do pluralismo juridico, que ocorre entre 1140 e 1415 (conquista de Ceuta)

e se caracteriza por assentar numa pluralidade de fontes, tais como o costume, a /e,
o direito outorgado e pactuado, normas de direito local (foros e forais), direito
canonico, direito romano, direito prudencial, direito divino, direito germanico, direito
mugulmano, etc. Este periodo caracteriza-se assim pela inexisténcia de um dominio
do Direito emanado do poder central e por uma variedade de instituigdes, ndo se
podendo assim falar de Estado, mas sim de um regime feudal ou senhorial.

Os juristas, no periodo pluralista, eram possuidores de margem de manobra e eram
criadores de Direito.

> O periodo monismo juridico, que decorre de 1415 até aos nossos dias, caracteriza-

se pelo predominio da lei, o que estd relacionado com a vontade inicial dos monarcas
em centralizar o poder. O periodo monista, por decorrer num periodo de tempo tdo
longo, subdivide-se em dois periodos:

** Periodo monista formal, situado entre 1415 e 1820, que se caracteriza pela

estabilidade do direito publico e um desenvolvimento progressivo das doutrinas
politicas, bem como pela permanéncia das linhas mestras do direito privado
(Ordenagdes e Lei da Boa razdo-1769) e pelo cardcter translaticio dos juristas.

*% Periodo monista material ou substancial, que decorre desde 1822 até aos

nossos dias e se caracteriza pela nova forga que as ideias de Estado e individuo
adquirem. A ordem juridica passa a ser concebida como sistema, no dmbito do
qual a ordem que prevalece € a lei, situagdo que resulta da constatagdo de que as
ordenagdes apresentam um conjunto de lacunas e que, por isso, necessitam de ser
substituidas, o que dd lugar ao aparecimento dos cédigos e do cardcter
sistemdtico destes.
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A Justica e o Direito suprapositivo
(Pag. 91 a 134 do manual de HDP dos profs. Albuquerque)

O direito é entendido como justiga porque surgiu para a atingir e validar, sendo
mesmo o seu instrumento fundamental.

A justiga, para ser atingida, necessita de vdrios elementos, entre os quais, o
elemento volitivo humano, que se traduz na vontade do homem em ser justo e,
simultaneamente, o elemento de habitualidade, correspondente a permanéncia dessa

vontade, que ndo pode ser esporddica.

No periodo pluralista, imperava uma desigualdade social quer no acesso ao trabalho,
quer no acesso a locais, quer ainda no uso de vestudrio.

O direito aplicdvel ndo era igual, pois os nobres eram julgados em ftribunais
especificos e os impostos eram desiguais.

O objectivo principal do homem medieval da classe do povo era a salvagdo da alma,
dai que o conceito de justiga se encontrasse também limitado por esta ideia.

A primeira grande questdo importante a abordar na justica do periodo pluralista,
tem a ver com o conceito de justica particular, que se contrapde ao conceito de justica

universal.
A justica particular separa-se da justica universal devido ds relagdes com o mundo,

isto €, enquanto que a justica universal € intra-subjectiva porque diz respeito ao cardcter

e a consciéncia de cada pessoa, sendo a justiga ideal e modelar (sintese de todas as
virtudes), a justica particular é inter-subjectva porque diz respeito as relagdes dos

elementos duma comunidade e, portanto, correspondia a uma virtude especifica de cada
um receber aquilo que Ihe era devido.

Segundo Ulpiano, a justiga particular € a constante e perpétua vontade de dar a
cada um o que ¢ seu, isto €, a vontade de cada um em ter o minimo indispensdvel para
satisfazer as suas necessidades bdsicas, huma perspectiva de que cada um receba, a luz da
lei divina, uma recompensa por aquilo que lutou, correspondendo esta recompensa a
salvacdo da alma.

Santo Agostinho definia a justiga particular como sendo a virtude de dar a cada um
0 que € seu.

O direito natural é que definia o que é que cada um de nds necessitava.
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Com efeito, na idade média, em pleno periodo pluralista, haviam vdrias modalidades

de justiga, de acordo com as ideias de vdrios pensadores, nomeadamente:

©)

Justica comutativa ou sinalagmdtica, que tem a ver com as relagdes

entre iguais e requer um tratamento igual entre os sujeitos duma
comunidade.

Justica Distributiva, que tem a ver com a relagdo da comunidade para

com os seus elementos, baseada no principio da proporcionalidade,
devendo a comunidade distribuir os encargos e as recompensas, de
acordo com a capacidade e a competéncia de cada um que a compde.

Justica Objectiva, que corresponde a um modelo de conduta, a uma

forma de rectiddo plena e inalterdvel.

Justica Subjectiva, que é fruto directo da natureza humana e, por
isso, € alterdvel. Tem a ver com o comportamento padrdo do proprio
sujeito, correspondendo esse comportamento padrdo ao dum homem
médio, designado como "“bonus pater familid', acessivel ao comum dos
mortais.

Relativamente a justica subjectiva, Alvaro Pais apresentou 5 modalidades,

nomeadamente:

= Ldtria, justica para com Deus

= Dulia, justica para com os merecedores de honra e consideragdo

— Obediéncia, justica e respeito para com os superiores

= Disciplina, justica e respeito para com os inferiores

— Egquidade, justiga para com os iguais.

As modalidades da justica podem ainda ver-se segundo o critério das “Partidas”

(obra castelhana).

Segundo a obra "Partidas”, a justiga divide-se em: justica espiritual (atribuigdo a

Deus do que lhe é devido pelo Homem), justica politica (atribuigdo pela comunidade aos

seus membros de um lugar na mesma) e justica contenciosa (aquela que se aplica nos

pleitos).
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Direito suprapositivo

O direito positivo era o direito produzido pelo homem

O direito suprapositivo resulta de alguém que o produz e que estd acima do homem.
No periodo pluralista os ordenamentos que tinham supremacia sobre o direito

positivo e portanto estavam acima deste eram o Direito Divino e o Direito Natural
(concepgdo teoldgica).

Com efeito, no periodo pluralista (sec. XIII e XIV) ndo havia uma grande
diferenga entre o direito natural e o direito divino, porque as fontes dessa altura eram
utilizadas arbitrariamente.

Todavia, alguns autores, dos quais se destacam Sdo Tomas de Aguino e Santo
Agostinho, distinguiram o direito natural do direito divino, embora sem grande rigor.

Sdo tomas de Aguino era um representante da escoldstica medieval e desenvolveu
a designada teoria tomista da lei eterna, escudada num método de ensino livresco que ndo

permitia a discordia, em respeito ao principio da "magister dixit" (o professor disse e por isso
néo se pode discordar do que vem no livro).

Com efeito, os secs. XII e XIII, foram muito marcados pelo pensamento de Sao
Tomas de Agquino, cuja construgdo assentava em 4 leis, designadamente, a lei eterna, da
qual derivavam a lei natural e a lei divina, as quais, por sua vez, serviam de base a lei

humana:

1) Lei eterna correspondia a razdo e a vontade de Deus e era a lei
governadora do mundo. Ndo era escrita e tinha a ver com algo
transcendente.

2) Lei natural resulta da participagdo da lei eterna no homem, que lhe
permite distinguir o bem do mal, o que é e ndo é devido. O homem
necessitava dum ser superior para o orientar.

3) Lei divina deriva da participagdo da lei eterna e corresponde & revelagdo
da palavra de Deus ao homem, através da Sagrada Escritura, revelando o
que se deve e ndo deve fazer.

4) Lei Humana resulta da confluéncia das anteriores leis e para ser boa essa
confluéncia tem de ser harmoniosa.
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Santo Agostinho defende uma teoria muito parecida e segue a mesma divisdo de
leis, embora ndo fale expressamente na lei humana.
Santo Agostinho sustenta que a lei natural € a lei inscrita no coragdo dos homens.

Com efeito, o direito natural ja na época medieval tinha vdrias concepgdes, dado

que ndo era e continua a ndo ser um conceito univoco, tendo, no entanto, uma ideia
convergente, a de que € algo inerente ao homem.

O homem é um ser social e, como tal, necessita de obedecer a principios que lhe
sdo anteriores e regem a vivéncia em sociedade. Esses principios correspondem ao direito
natural.

A grande discussdo has concepgdes do direito natural do periodo pluralista,
comegou com a interpretacdo das versdes de Gaio e Ulpiano, defendendo o primeiro que o
direito natural era racional, e o segundo que era irracional.

Apesar de se tender para a versdo de &ailo, isto €, que o direito natural era
racional, a par dessa discussdo surgiu uma nova corrente, com uma dupla concepgdo, a
profana (que defendia que o direito natural era a razdo que se encontrava no préprio
homem, que é fruto da natureza de Deus) e a sacral (que defendia que era no direito

natural que se encontrava a resposta para alguém que se revia em Deus).

No estudo do direito natural e do direito divino hd que fer em conta dois

principios, nomeadamente, o principio da imutabilidade e da inderrogabilidade, que tém a

ver com o grau de valoragdo dos conteldos, sustentando-se que historicamente tais
conteldos ndo sofreram, e ndo devem admitir alteracdes. Porém, na realidade, a evolucdo
histérica levou a que tanto o direito natural como o direito divino se actualizassem, embora

os principios bdsicos ndo tenham sofrido alteragdes (direito a vida, direito a propriedade).

Sobre esta matéria, isto €, a evolugdo do direito natural e do direito divino, Sdo

Tomas de Agquino defende que:

O direito natural assenta em preceitos primdrios (auto evidentes, de fdcil percepcdo

que ndo comportam, em momento algum, qualquer possibilidade de alteragdo - por ex: direito a vida),

preceitos secundarios (exigem um esforco de raciocinio, por parte do homem comum, para os

perceber, e, como tal, admitem a possibilidade de alteragdo - por ex: usucapido) e preceitos
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tercidarios (exigem um esforco adicional de raciocinio para os perceber, o que sé esta ao alcance dos

sdbios. Admitem também a possibilidade de alteracdo)

No direito divino, sé os preceitos moveis (gue correspondiam aos secunddrios e

tercidrios do direito. natural) admitiam a mudanga, pelo que os preceitos imoveis

(correspondentes aos primdrios do direito natural) ndo admitiam alteragdes, pois tratavam-se de

principios de Deus que impunham proibig6es ou comportamentos.

Um dltimo aspecto que importa referir sobre a temdtica do direito natural e do

direito divino, tem a ver com a dispensa desse direitos, o que era da competéncia exclusiva

do Papa, como representante da vontade de Deus.

Com efeito, s6 o Papa, perante um determinado caso concreto que lhe fosse
apresentado, poderia dispensar alguém da observancia duma norma de direito natural ou
direito divino, e fazer aplicar outra.

Porém, esse alguém ndo era qualquer cidaddo, pois, apenas o monarca, em certas
situagdes que ndo pusessem em causa o bem comum, poderia pedir a dispensa das leis de
direito natural ou direito divino. A dispensa da lei poderia revestir duas formas: através

da magna causa ou justa causa, ou através da causa probabilis.

Ha, no entanto, autores que defendem que o monarca, no uso de poderes
concedidos pelo Papa, também poderia dispensar os seus sibditos da observancia da lei.
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Direito Positivo "supra regna” (Direito Canénico e Direito Romano)
(Pag. 135 a 192 do manual de HDP dos profs. Albuquerque)

O direito positivo «supra regna» ¢ um direito que se pode designar de direito

supra-estatal, ou seja, um direito que estd acima do Estado.
Os ordenamentos supra-estatais sdo ordenamentos que se impuseram aos Estados.
Existem duas razdes para se dizer que um direito é supra-estatal: a primeira tem
a ver com a ideia de ser superior ao Estado, ou seja, ao Rei, e a segunda tem a ver com a
ideia de ndo se aplicar a uma sé nagdo.

Importa, antes de mais, fazer uma breve abordagem ao Direito das Gentes,

defendido por alguns autores como sendo também um direito supra-estatal, isto €, que
estava acima da lei do reino.

O Direito das Gentes (Ius Gentium) regulava as relagdes entre os Estados, o que

na idade média correspondia ds vdrias comunidades, sendo um direito de base costumeira.
Ha quem defenda que este direito foi o embrido do direito internacional piblico e
s6 comegou a ter eficdcia ho renascimento.

Porém, o estudo do direito positivo «supra regna» do periodo pluralista, na
generalidade dos autores, incide sobre o Direito Romano e o Direito Candnico.

Com efeito, normalmente o monarca enaltecia o Direito Romano, por ser anterior a

ele, porém, controlava o Direito Canonico, pelo facto deste ser elaborado pelo Papa, que

era alguém vivo e actual.

De entre os ordenamentos juridicos «supra regna» que se conhecem (Direito Romano

e Direito Candnico), o Direito candnico é o que merece maior destaque.

O Direito Candnico regulava as relagées da comunidade dos crentes com Deus e

também a orgdnica de funcionamento da igreja. As leis de direito candnico designavam-se

por Canones, os quais podiam ser decretos dos pontifices ou estatutos dos concilios

(assembleias eclesidsticas).
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Fontes do Direito Candnico

As fontes de direito candnico podem dividir-se segundo os modos de formagdo

(origem e a autoria das normas - fontes essendi) e segundo os modos de revelagdo (os

conhecimentos dos momentos juridicos de que consta o direito - fontes cognoscend).

As fontes em razdo do autor (fontes essendi) sdo a Sagrada Escritura, a Tradicdo,

o Costume, os Canones, os Decretos, os Decretais, as Concordias, as Concordatas e a

Doutrina.
As fontes que permitem o conhecimento (fontes cognoscendi) sdo um conjunto de

obras, que adiante se descreverdo, que formam o Corpus Iuris Canonici.

Fontes Essendi

Sagradas Escrituras

abrangem o antigo e o novo testamento, ou seja, correspondem a biblia e as
revelagdes dos apéstolos sobre a palavra de Deus.

No Antigo Testamento existiam 3 tipos de normas: as cerimomiais (dizem respeito ao

culto), as judiciais (dizem respeito a aplicagdo da justica) e as morais (referem-se aos aspectos
Eticos).

No Novo Testamento existiam 3 preceitos: o direito divino (expressées directas da

vontade de Deus), direfto divino apostélico (sio normas de direito divino que advém da ac¢do dos

apdstolos) e direito apostolico (sio normas ditadas pelos proprios apdstolos).

Tradi¢éo

Corresponde ao conhecimento translaticio, oral ou escrito, que se transmite através
das geragdes. A tradicdo pode ser classificada de trés formas: inhesiva (€ a gue estd escrita
explicitamente nas sagradas escrituras), declarativa/interpretativa (é a que estd escrita
implicitamente nas sagradas escrituras) e a constitutiva (é a que ndo estd referida nas sagradas

escrituras porque apareceu depois).
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Costume

Corresponde aos usos proprios da comunidade eclesidstica, acompanhados da
convicgdo de obrigatoriedade.

O costume candnico, para ser considerado como tal, tinha de ser antigo (ter pelo

menos 10 ou 20 anos), racional e consensual.

O costume foi uma fonte de direito candnico muito importante porque preencheu

algumas lacunas legais desse direito.

Canones

Pode-se considerar os Canones, num sentido amplo, como qualquer regra ou norma
juridica, e, num sentido restrito, como qualquer norma juridica ou candnica, e, num sentido
ainda mais restrito, como normas que resultam dos concilios (assembleias elesidsticas,
reunides do clero).

Ha quem considere que os Canones ndo constituem fonte de direito candnico.

Decretos e Decretais

Segundo &raciano, como nem sempre os concilios estavam de acordo com o Papa, os

decretos (decreta) eram actos do Papa para formalizar a oposi¢cdo aos estatutos

conciliares, quando estes ndo eram coincidentes com as suas ideias.

Graciano na obra “Glosa ao Decretum Gratian' distingue decretos de decretais,

alegando que os primeiros sdo normas que o Papa determina por conselho dos cardeais sem
que qualquer questdo lhe tenha sido colocada, para se opor aos estatutos conciliares
discordantes, enquanto que os segundos (decretais) sdo normas que o Papa determina
sozinho ou com os cardeais para uma questdo que lhe tenha sido colocada, destinada a
generalidade dos fieis (Decretal Geral), ou a um circulo limitado de fieis (Decretal Especial).

Concordias e Concordatas

As concordias distinguem-se das concordatas porque as primeiras sdo acordos

celebrados entre o Rei e o Clero nacionais, enquanto que as segundas sdo acordos entre o
Rei e a Santa Sé, representada pelo Papa, ou seja, acordos de cardcter internacional, que
tinham como objectivo principal, o de estabelecer os direitos e as obrigagdes de cada uma
das partes envolvidas.
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Doutrina

Corresponde a opinido e actividade dos juristas, foi através desta que se fez a
ponte entre o direito laico e o direito candnico. O “Utrumgue Ius" é um ordenamento
criado pelos juristas e € o resultado da resolugdo das contradigdes e da prépria rivalidade
entre a lei civil e a candnica por via da formagdo dos préprios juristas que eram
simultaneamente doutores nos dois direitos (/n utrogue).
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Fontes Cognoscendi

O direito candnico tem vdrias colec¢des divididas em direito velho e em direito novo.

O direito velho (séc. VI) é composto pelas seguintes obras:

e Colectdnea de Dionisio e exiguo (colecténea de Cénones e Decretais do sec VI)

o Coleccdo Hispana (conjunto de leis elaboradas entre o sec VI e VII)

O direito novo é composto pelas seguintes obras:

a) Decretum de Graciano ou Concordia Discordantium Canonum
Decreto do papa Graciano, datado de 1140, que procurou harmonizar os textos e
normas discordantes até ai existentes e constituiu o inicio duma hova fase do
direito candnico (ius novum).

b) Decretais de Gregdrio IX
Obra datada de 1234, dividida em 5 livros compostos pelos decretos pontificios
do séc. XIT e XIII que foram reunidos pelo pontificio de Gregorio IX.

c) O Sexto
Livro assim designado por ter sido o sexto livro de decretais, posteriores ao ano
de 1234 e reunidos no pontificado do papa Bonifdcio VIIT.

d) Clementinas
Obra datada do ano de 1313, que contem os decretais reunidos no pontificado do
papa Clemente V, também designada pelo Sétimo Livro dos Decretars.

e) Extravagantes e Extravagantes Comuns
As primeiras integram as duas colecgdes de decretos realizadas pelo papa Jodo
XXII, e as segundas relnem decretais posteriores a 1313.

No sec. XVI, todas estas obras foram integradas, por Dionisio Godofredo, numa
Unica obra que desighou poro CORPUS IURILS CANONICI.

Elaborado por: Amandio Monteiro Licenciatura em Direito - ( 1° Ano) Pdg. 53 de 141



Docentes: Teresa Morais ( Regente da disciplina)
Miriam Afonso (‘aulas tedricas ) Ano Lectivo: 2004/2005

Manuel Freitas (aulas praticas ) Historia do Direito Portugués

Aplicacdo do Direito Canonico na Peninsula Ibérica

A penetragdo do diireito candnico na Peninsula Ibérica foi tdo acentuado que na Clria

de Coimbra de 1211 as leis candnicas passaram a prevalecer ds do Rei.

Com efeito, o direito candnico foi, até ao sec. XIII, muito importante ho
ordenamento do direito portugués. S6 no sec. XIV é que passou a ser um direito
subsididrio, concorrendo, nesta nova posigdo, com o direito romano.

Assim, na Idade Média, os tribunais eclesidsticos julgavam segundo dois critérios: em
fungdo da matéria (caso esta fosse de cardcter espiritual, como exemplo o casamento e as Sucessées),
e/ou em fungdo da pessoa (jd que se entendia que certas pessoas, pelo seu especial estatuto, deveriam
ser julgados nesses tribunais, casos do clero, estudantes, docentes universitdrios, drfaos e viuvas).

Importa, nesta sede, introduzir o conceito de privilégio do foro, que se traduzia no
privilégio que os membros do clero tinham de ser julgados unicamente nos tribunais
eclesidsticos. Porém, este privilégio ndo poderia ser usado em caso de ofensa ao Rei, de
usucapido e usura.

A partir do séc. XIV, como ja referido, aplicava-se o direito da pdtria e, como o
direito subsididrio (caso de lacunas no direito nacional), o direito romano ou o direito
candnico, consoante a hatureza da matéria. Se fosse matéria de natureza material ou
temporal aplicava-se o direito romano. Se fosse matéria de natureza espiritual ou

temporal de pecado aplicava-se o direito canonico.
Passada a época da reconquista, os Reis organizaram o poder politico, chamando a si,

progressivamente, o exercicio do poder legislativo com o propdsito de diminuir a influéncia

do direito candnico.

Restricoes ao direito candnico

> Benepldcito Régio
criado por D. Pedro I, instituindo que as regras apostdlicas s6 seriam publicadas se
fossem aprovadas pelo Rei. Face a contestagdo do clero, D. Pedro I iludiu-os,
argumentando que benepldcito régio se destinava a garantir a autenticidade dos textos
candnicos e a evitar a entrada de letras apostélicas falsas.
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> Anti-clericalismo da populacdo
Os clérigos abusavam de certas situagdes, através de coacgdo exercida sobre
doentes terminais, para obter os bens destes.

> Doutrinas Heréticas

e Doutrina Franciscana, que professava a pobreza e lutando contra o
enriquecimento da igreja a custa da populagdo

e Averroismo, que professava uma heresia radical, que defendia que toda a
humanidade tinha sido enganada pelos Deuses.

> Abolicdo do juramento dos contratos.

> Criacdo de leis que obrigavam os clérigos a responder nos tribunais civis
em matéria criminal.
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Direito Legislado "Tus Regni”
(Pag. 193 a 226 do manual de HDP dos profs. Albuquerque)

O direito legislado € aquele que é produto da vontade humana e estd positivado, isto
¢, escrito.

O direito legislado € o direito elaborado pelo poder politico, e situa-se nos séculos
XI, XIT e XITI.

Importa entdo fazer uma abordagem ao que era a lei no periodo pluralista.

Com efeito, no periodo pluralista, o conhecimento da lei era efectuado oralmente
pelos procuradores do rei. Os procuradores liam as leis habitualmente aos domingos, sendo
que a frequéncia das leituras tinha a ver com a importdncia da lei.

Mais tarde, no sec XIII, o monarca passou a ordenar ao chanceler-mor do reino que

catalogasse e arquivasse as leis nos livros da chancelaria régia.

Quanto a interpretagdo da lei, imperava a interpretagdo auténtica, ou seja, efectuada

pelo préprio rei.

Em regra, a lei ndo era retroactiva, porém existem muitos exemplos de aplicagdo
retroactiva das leis no periodo pluralista.

Quanto a aplicagdo da lei no espago, hd a considerar que no periodo pluralista, a lei
era essencialmente local.

Inicialmente, a lei boa tinha de estar em conformidade com o direito natural e o
direito divino. O monarca comegou por ndo afrontar o direito candnico e a colocar, no

corpo da lei, regras consuetudindrias.

Antes da fundagdo da nacionalidade, vigoravam as leis contidas no Cédigo Visigdtico e

as Leis de Ledo, Coianca e Oviedo, surgidas das assembleias de Ledo (1017), de Coianga

(1050) e de Oviedo (1115), as quais se classificavam em curias e concilios.
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Nas curias os elementos presentes eram laicos e tratavam de matérias de natureza
civil, determinando as sangdes que delas provinham.

Nos concilios os elementos presentes eram eclesidsticos e as matérias tratadas eram
de natureza eclesidstica, sendo as sangdes espirituais.

Dai que se diga Curia de Ledo e Concilios de Coianga e de Oviedo.

Esta dltima ndo se discute a sua aplicagdo em Portugal porque foram juradas por D®
Teresa e D. Afonso Henriques.

A maior parte da doutrina defende que o Codligo Visigdtico se aplicou em Portugal até

ao sec. XIIT inclusive, tendo deixado de ser aplicado no reinado de D. Diniz, quando foi
sendo gradualmente substituido por um ordenamento considerado mais completo e
perfeito, nomeadamente o direito romano justinianeu.

As obras de direito castelhano que interessam e tiveram aplicagdo no direito
portugués sdo:

Flores del Derecho
tratado de direito processual do sec XIII (1235), que estava integrado numa colectdnea vulgarmente

designada por Caderno dos Foros da Guarda e por isso se diz que era aplicado na regido da Guarda.

Tempo dos Preitos ou Nove Tempos do Juizo
Obra de direito processual, fambém designada por 9 Tempos do Juizo, que divide o processo judicial
em 9 fases, estando integrada nos Foros da Guarda.

Fuero Real

criado entre 1252 e 1255, tem um cardcter eminentemente localista e foi aplicado a todas as cidades
que ndo tinham um foral, ou para integrar lacunas do direito local, tendo portanto um cardcter
subsididrio.

Partidas

Criadas aproximadamente em 1256, 1263 ou 1265, por um grupo de juristas da corte de Afonso X de

Castela, e cré-se que foram aplicadas oficialmente em Portugal, pois existem partes copiadas desta
obra nas Ordenagdes Afonsinas.

Até ao reinado de D. Afonso II, s6 se conheciam duas leis portuguesas,
nomeadamente uma /e/ do reinado de D. Afonso Henrigues sobre as barregds (grdvidas), e,

uma /er do reinado de D. Sancho I sobre a isencdo do servico militar.

Com efeito, as leis feitas pelos reis portugueses sé surgiram, em ndmero
considerado significativo, a partir do reinado de D. Afonso ITI (na Curia de Coimbra de 1211).
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Neste periodo as leis portuguesas foram proliferando e acabaram por ser
compiladas em duas grandes obras, nomeadamente o Livro das Leis e Posturas e as

Ordenacoes de D. Duarte.

e Livro das Leis e Posturas

Esta obra agrupa, sem qualquer critério de sistematizagdo, as leis leaboradas entre
os reinados de D. Afonso IT e D. Afonso IV.

e Ordenacées de D. Duarte
Esta obra é mais completa e perfeita que a anterior, jd que organiza leis por
reinados e, dentro destes, sistematiza-as por matérias.

D. Duarte mandou acrescentar-lhe um indice, de forma a facilitar a consulta.

No periodo pluralista, com a formagdo e consolidagdo dos Estados, a lei foi-se
gradualmente afirmando como uma fonte de direito cada vez mais importante.

Para se imporem e se fazerem respeitar pelos cidaddos da comunidade, as leis eram
normalmente elaboradas em cumprimento de determinados requisitos, argumentando-se

até que resultavam da verificagdo de todos ou de parte deles, nomeadamente:

> Vontade Régia
Invocava-se que a lei era resultado duma vontade régia.

> Conselho
Invocava-se que os conselheiros do rei, sdbios nas matérias a legislar, tinham sido
ouvidos.

> Cortes
Invocava-se que resultavam de deliberagdes das cortes, o que as tornava também de
cumprimento obrigatério.

> Razoabilidade
Invocava-se que as leis eram elaboradas de acordo com a razdo

> Antiguidade
Invocava-se que a lei correspondia a uma prdtica reiterada, antiga e que tinha

apresentado boas solugdes.

Assim, a lei _tinha forca vinculativa, ou seja, nenhum cidaddo podia alegar a

ignordncia da lei pois estas eram registadas no Livro de Chancelaria e lidas na missa

amidde ou muito amilde, conforme a sua complexidade e grau de importancia.
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A aplicacdo da lei no espaco era feita de acordo com o seu admbito de aplicagdo,

existindo leis de aplicagdo territorial e outras de aplicagdo local que se designavam por
posturas.

A aplicacdo da lei no tempo era feita da seguinte maneira: a lei sé entrava em

vigor depois de ser conhecida e ndo era retroactiva apesar de terem existido alguns casos
em que a retroactividade ocorreu.

Porém, foi a partir do sec. XIV que algumas leis comegaram mesmo a declarar que sé
seriam aplicadas em casos futuros, havendo, por isso, quem entenda que foi a partir desta
altura que se comegou a consagrar verdadeiramente o principio da ndo retroactividade da

lei.

Quanto a /interpretacdo da /ei, hd a salientar que neste periodo pluralista algumas

leis ndo eram muito claras e, por isso, levantavam ddvidas quanto a sua aplicagdo. Porém,
quando tal ocorria, o monarca elaborava uma segunda lei, denominada de /e/ declaratéria,

que esclarecia o sentido da primeira lei.

Os monumentos juridicos castelhanos aplicados em Portugal foram:

Flores del Derecho
tratado de direito processual do sec XIIT (1235), que estava integrado numa colectdnea vulgarmente

designada por Caderno dos Foros da Guarda e por isso se diz que era aplicado na regido da Guarda.

Tempo dos Preitos ou Nove Tempos do Juizo
Obra de direito processual, fambém designada por 9 Tempos do Juizo, que divide o processo judicial
em 9 fases, estando integrada nos Foros da Guarda.

Fuero Real

criado entre 1252 e 1255, tem um cardcter eminentemente localista e foi aplicado a todas as cidades
que ndo tinham um foral, ou para integrar lacunas do direito local, tendo portanto um cardcter
subsididrio.

Partidas

Criadas aproximadamente em 1256, 1263 ou 1265, por um grupo de juristas da corte de Afonso X de
Castela, e cré-se que foram aplicadas oficialmente em Portugal, pois existem partes copiadas desta
obra nas Ordenagbes Afonsinas.
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Direito Outorgado e Pactuado "Intrunco Ius”
(Pag. 227 a 238 do manual de HDP dos profs. Albuquerque)

O Intrunco Tus é o direito resultante da alianga entre o direito visigético e o
direito romano.

O direito outorgado e pactuado sdo fontes de direito.

O direito outorgado corresponde a concessdo de algo, de normas.

O direito pactuado pressupée um acordo entre as partes, um encontro de
vontades, estabelecendo-se um pacto juridico entre quem elabora as normas ou regras e
quem as recebe para fazer aplicar.

Portanto o direito outorgado é aquele que resulta da outorga da concessdo ou
outorga de algo através dum acto oficial, enquanto que o diireito pactuado corresponde a

celebragdo dum pacto juridico entre duas partes, do qual resulta direitos e deveres para
ambas.

Ambos os direitos estdo relacionado com a cartas de previlégio, que eram
documentos que concediam regimes especificos de direitos e deveres.

As Cartas de Privilégio eram documentos que atribuiam a liberdade a alguém
especial (singular), ou que atribuiam privilégios ou regalias a uma comunidade ou populagdo
inteira (plural).

Consoante os autores, as cartas de privilégio englobavam, entre outras, as cartas
de povoacdo, as cartas de foral os foros, os forais, as cartas de doacdo e as cartas de
doacdo de terras, as cartas de liberdade, as cartas de franguia, embora seja unanime
que as principais e mais especificas eram as trés primeiras, homeadamente:

Cartas de Povoagdo,

Surgiram da necessidade de povoar os territérios conquistados na
reconquista cristd, eram elaboradas pelos monarcas e os senhores das
terras, os quais, através delas, estabeleciam os termos e as condigdes da
ocupagdo e exploragdo das terras.

Estas cartas de povoacdo eram documentos simples, pois finham uma
natureza econdmica e o objectivo de atrair as populagdes para as zonas
desabitadas.
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Cartas de Foral ou Forais

Para Alexandre Herculano, o foral era uma carta constitutiva de um
municipio porque estava relacionada com o conceito de autonomia
territorial.

Os forais eram cartas de privilégio outorgadas pelo monarca, pelo senhor
eclesidstico ou pelo senhor feudal, sendo que ho caso do monarca também a mulher
e os filhos os tinham de confirmar.

Os forais eram cartas de privilégio mais extensas e completas que as
cartas de povoacdo, pois englobavam mais matérias, tais como normas de
direito administrativo, penal, fiscal e militar.

Os forais surgiram assim da hecessidade de criagdo de hormas de direito
plblico, com o fim de regular as relagdes entre o Estado e os particulares.

No que respeita a relagdo entre as normas do monarca e as normas
especificas dos forais, ha que referir que a norma do foral prevalecia a do
monarca, tendo esta, no foral, um cardcter subsididrio, ja que sé se aplicava
em caso de lacuna no ordenamento do foral.

Os forais podem-se classificar de acordo com 4 critérios:

1) Quanto d entidade outorgante, podendo esta ser:
a) Régios (do rei, com a confirmagdo da rainha e dos filhos).
b) Particulares ( do senhor eclesidstico ou do senhor feudal)

2) Em func¢do do molde ou matriz (modelo normativo)
Havendo a salientar as familias de forais, desighando-se dessa forma
porque tinham um texto base comum, destacando-se as familias de
forais de Lisboa/Santarém, de Evora/Avila e a de Salamanca.

3) Quanto ao grau de complexidade das instituicées municipais.
a) Rudimentares
b) Imperfeitos
¢) Perfeitos

4) Quanto ao grau de originalidade
a) Origindrios
Eram os criados especificamente para uma determinada
comunidade

b) Ampliativos
Eram os criados com base na estrutura de outros forais
(origindrios ou ndo), aos quais se acrescentavam normas
especificas.

¢) Confirmativos
Eram os confirmados pelo monarca ou os que correspondiam a
copias integrais de outros anteriores.
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Foros

Estas cartas de privilégio, também designadas de estatutos ou costumes
municipais, eram mais desenvolvidas que os forais porque além de normas de
direito plblico, continham tfambém normas de direito privado.

Os foros eram geralmente da iniciativa dos habitantes do municipio, que
formavam escritos, designados por cadernos de foros, onde criavam ou
alteravam as normas existentes no municipio, de acordo com o
conhecimento que tinham das leis e dos costumes locais. Os foros eram,
portanto, cartas de privilégio mais relacionadas com o Direito Pactuado.

Os foros surgiram no sec. XIIT e XIV e correspondiam a documentos
extensos e complexos que continham diversas matérias sobre a revelagdo
da vida juridica local, incluindo as de direito privado. Os foros
correspondiam assim a revelagdo dos costumes dos forais através de
normas.

Nos foros podem-se encontrar vdrias fontes juridicas, nomeadamente:

. Normas de base costumeira
" Normas de base visigdtica
. Normas de base mugulmana
. Normas de base canénica

. Normas de base romana
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IT Semestre

Direito Judicial e Costume
(Pag. 239 a 259 do manual de HDP dos profs. Albuquerque)

O conceito de costume na idade média e no periodo pluralista era diferente do
conceito actual de costume, dado que era entendido como sendo direito ndo escrito e um
direito por oposi¢cdo ao direito escrito (direito foraleiro, direito romano, direito visigdtico,

direito canonico e direito castelhano).

O costume, no periodo pluralista, foi indiscutivelmente a fonte principal de direito.

Na idade média, isto é, no periodo pluralista o bom costume era o costume
antigamente usado.

A Vindicta privada (vinganga, justica privada, justica feita pelas proprias mdos) era uma

prdtica comum e considerada normal no periodo pluralista, porém ndo era aceite pelo
monarca, o qual, no sec. XIII, para a abolir e assim ganhar o controlo judicial, passou a

definir o bom costume como sendo aquele que a ela se contrapunha, substituindo-a por

prdticas ou hormas de bom costume, por ele préprio definido.

O costume, para ser considerado bom, tinha de obedecer a alguns requisitos,
nomeadamente:

« Antiguidade: O costume tinha de ser plural e antigo, o que lhe dava o cardcter de
prdtica reiterada, repetida e com convicgdo de obrigatoriedade.
A antiguidade deveria ser relacionada com o conceito de prescrigdo, o que implicava o
decurso de um determinado periodo (70 anos se invocado contra pessoas presentes e 20
anos se invocado contra pessoas ausentes)

o Racionalidade: O costume tinha de ser racional, isto é, estar conforme com a “direita
razdo", com o direito natural

» Consensualidade: O costume tinha de ter o consenso da comunidade e do legislador,
que, @ época, era uma e a mesma pessoa, ha medida em que era a comunidade quem
introduzia o costume.
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o Conformidade com o direito divino: O costume tinha de estar em conformidade
com a lei divina, a qual ajustava a ideia de direito natural a utilidade publica, que, na
época medieval, correspondia a salvagdo da alma.

Quanto ao valor juridico do costume, importa referir que, na época medieval, ha

falta de lei, o costume aplicava-se como lei, além disso funcionava também como intérprete
da lei.
O costume podia fambém ser integrado nas lacunas dos foros, corrigi-los ou mesmo

revogd-los.

Quanto a aplicagdo do costume nos tribunais, isto €, ao denominado direito

judicial, hd a salientar que a jurisprudéncia da época correspondia ao costume judicidrio,

isto €, as decisdes que mais eram utilizadas na aplicagdo dos casos.

Conhecem-se trés formas de direito judicial, os estilos, as facanhas e os alvidros.

o Estilo
E uma espécie de direito ndo escrito, pois corresponde a prdtica dum tribunal que
cria um estilo de decisdo, uma norma consuetudindria de direito processual, passando
assim a ser o costume o orientador da forma como se iria processar.
O estilo difere do costume consagrado pela generalidade das pessoas porque resulta
do de determinado pretorio (juiz).
O estilo também é designado pelo costume em casa del rei na ciria régia.
Os requisitos do estilo sdo a racionalidade, a conformidade ao direito suprapositivo
(direito natural) e a pluralidade.
A doutrina dominante entende que sé o estilo dum tribunal superior é que era
vinculativo, sendo o de um tribunal inferior meramente indicativo.

o Faganhas

Eram decisdes de tal forma complexas que entendia-se que deveriam passar a
funcionar como um padrdo de referéncia para o futuro (regra do precedente
britanico).

José Anastdcio de Figueiredo defende que as fagcanhas sdo sempre de natureza
régia, na medida em que a sua exemplaridade advém duma personalidade superior
que, ha época, sé poderia ser o monarca.

Defende também este autor que as faganhas sé se aplicavam a casos duvidosos ou
omissos nha legislagdo pdtria, querendo isto dizer que apenas poderiam resultar da
resposta a casos que ndo tinham sequer futela na legislagdo geral.

A semelhanga do estilo, a doutrina dominante entende que sé a fagcanha dum tribunal
superior € que era vinculativa, sendo a de um tribunal inferior meramente indicativo.
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o Alvidros ou juizes alvedrios
Os alvidros, também designados por juizes alvedrios, eram decisGes dos tribunais
arbitrais, sendo os juizes alvedrios escolhidos livremente pelas partes, para resolver
questdes céleres, normalmente relativas a actividade mercantil ou maritima.
As decis6es dos juizes alvedrios sustentavam-se no costume e poderiam ser
aplicadas futuramente por outros juizes, ja que os juizes alvedrios eram pessoas com
grandes conhecimentos nas dreas para as quais eram chamados a proferir decisdes.
Das decisdes dos alvidros cabia recurso para os frinunais superiores.
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Direito Prudencial
(Pag. 261 a 361 do manual de HDP dos profs. Albuquerque)

Introducdo e Enquadramento Geral

O direito prudencial é fundamentalmente um direito criado nas universidades,
portanto um direito universitdrio que, embora ndo tenha surgido com o poder politico, o

ajudou a consolidar.

O direito prudencial foi aceite porque ajudou a consolidar o poder politico e porque
foi produzido sob duas qualidades que era reconhecidas aos prudentes: a Inventio
(capacidade de criar, de descobrir novas solugcées para os casos em andlise) e a

Auctoritas (autoridade, o saber socialmente reconhecido).

O direito prudencial baseia-se no direito romano, exclusivamente no direito romano

contido no codigo de justiniano.

Com efeito, foram os proprios clérigos que ao estudar o direito romano nas
universidades, constataram que o mesmo dava resposta uma série de problemas para os

quais o direito candnico ndo tinha solugdo.

O direito prudencial é assim um direito de docentes académicos.

Todavia, na base do surgimento do direito prudencial estdo causas de natureza

politica, religiosa, econémica e cultural.

Com efeito, nos fins do sec. XI, a recriagdo do Império do Ocidente, iniciada com
Carlos Magno no ano de 800, bem como o desenvolvimento da economia medieval, que
estava sujeita a trocas comerciais cuja evolugdo levou a criagdo de mais cidades Estado e
ao surgimento de titulos de crédito, transportes maritimos e seguros, bem como ainda o
aumento da curiosidade cientifica do estudo do direito e a criagdo das universidades para
o efeito, levaram a necessidade de criagdo de um direito moderno, que favorecesse nhdo sé6

os objectivos politicos, isto €, um direito imperial, como também que produzisse as
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solugbes capazes de corresponder as realidades econémicas e culturais da época, a que o
direito candnico ndo dava resposta.

Assim sendo, interessava também aos clérigos receber o que de bom o Direito
Romano tivesse.

O processo de renascimento do direito romano iniciou-se no sec. XI, em Bolonha, com
Irnério, monge fundador da escola dos glosadores, o qual descobriu a obra de justiniano.

Com efeito, o cédigo de justiniano que actualmente se encontra dividido em
Institutas e Digesto (Vol I), Codex (Vol IT) e Novelas (Vol. IIT), quando descoberto pelos
prudentes foi dividido da seguinte forma:

Os livros do Digesto, consoante foram sendo cronologicamente descobertos e
conhecidos, foram divididos em:

o Digesto Velho, que abrange os livros 1 a 24

o Digesto Novo, que abrange os livros 39 a 50

o Digesto Esforcado, que abrange os livros 25 a 39, sendo que foram os
dltimos livros do Digesto a serem descobertos por Inério, o qual assim os
designou por entender que o Direito contido nos livros anteriores ficava
com estes reforgado.

Os livros do Codex também foram divididos pelos prudentes em duas parte, sendo
que os primeiros nove livros formaram um sé volume, designado por Volume Grande (dada a

sua grande dimenséo) e os Ultimos trés livros integraram-se num outro volume, designado por
Volume Auténtico ou Volume Pequeno, que continha as Instituigdes (Institutas), as

Novelas e os Livros dos Feudos (Libri Feudorum - colecténea de Direito feudal que na época se

agregou ao Codigo de Justiniano).

Escolas Jurisprudenciais na Idade Média

Escola dos Glosadores
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A primeira escola que comegou a estudar novamente o direito romano nas

universidades foi a escola_dos glosadores, fundada em Bolonha, por Irnério, nos fins do

sec. XI ou inicios do sec. XII, entendendo-se que a mesma finalizou com a morte de
Acursio, considerado o maior glosador desta escola.

Os glosadores liam os textos do direito romano e como estes tinham uma linguagem
muito técnica, na tentativa de os perceber, apunham-lhe glosas, que eram pequenas
anotagdes normalmente colocadas nas margens (glosas marginais) ou entre as linhas dos
textos (glosas interlineares).

A obra mais importante desta escola foi a Magna Glosa, elaborada entre 1220 e 1234
por Acdrsio, sendo composta por mais de 96 000 glosas.

Os principais nomes desta escola foram, além de Irnério e Acursio, Hugo, Martim de
Gosia, Bulgaro e Azdo.

Escola dos Pds-acursianos ou Pos-glosadores

A segunda escola é a dos pos-acursianos, surgida no fim do sec. XII, e teve como
principais estudiosos Odofredo, Alberto Gandino (fundador da ciéncia penal), Guilherme
Durante (maior processualista da idade média) e A/berico de Rosate.

S6 alguns autores é que ddo importancia a esta escola, defendendo que a mesma
surgiu na sequéncia duma obra superior, nomeadamente a Magna Glosa, escrita por
Acursio, um grande glosador que marcou uma tendéncia evolutiva ho que concerne ao
tratamento dos textos.

Esta escola limitou-se a fazer um trabalho de compilagdo e sistematizagdo das glosas.

Escola dos Comentadores

A terceira escola de direito prudencial é a dos comentadores, a qual foi fundada por
Cino de Pistdia na segunda metade do sec. XIII e se desenvolveu ao longo do sec. XIV.

Os comentadores faziam comentdrios nos textos de direito romano.

Os principais nomes desta escola foram Bdrtolo e o seu discipulo Baldo, sendo o
primeiro conhecido por a luz do direito, jd que a sua influéncia se fez sentir até finais do
sec. XVIII.
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Esta escola beneficiou do trabalho dos glosadores e criou o Direito Nacional, isto €,

o trabalho dos comentadores foi o de porem em prdtica os textos justinianeus, partindo jd

do trabalho de esclarecimento dos glosadores, adaptando as normas justinianeias a
realidade dos secs. XIII e XIV.
Os comentadores partiam assim dum texto de direito romano, muitas vezes ja

trabalhado pelos glosadores, e desenvolviam um tema de forma discursiva, destacando-se,

por vezes, do texto de origem, ultrapassando assim a mera interpretagdo do texto.

Diferenciacdo e Relacdo entre as Escolas Medievais

No que tange ha diferencga entre as escolas dos glosadores e comentadores, importa

realgar a comparagdo dos entendimentos das doutrinas tradicionais com o da doutrina

actual:

Os defensores das doutrinas tradicionais distinguiam as escolas medievais
pelo método, defendendo que os glosadores olharam para os textos de
Direito Romano numa perspectiva de adoragdo ao texto, fazendo um trabalho
excessivo de apego a letra da lei, isto é, uma interpretagdo literal de
natureza gramatical e especulativa, inserida numa abordagem teédrica e muito
académica, enquanto que os comentadores desenvolveram um trabalho mais
vocacionado para o espirito da lei, adaptando o Direito Romano a realidade da
época, fazendo, portanto, uma abordagem pratica.

A doutrina actual comega por discordar com as doutrinas tradicionais,
chamando a atengdo para o facto de ser muito dificil, ou até mesmo
impossivel, haver, na Idade Média, uma clara preocupagdo em distinguir a
letra do espirito da lei, alegando que da letra da lei ja resultava o sentido
literal e, por isso, ndo era de supor que os prudentes pudessem estudar e
explicar um texto sem apreenderem, pelo menos, o seu sentido mais imediato.

Com efeito, 0s autores actuais defendem que o que realmente separa a escola

dos glosadores da dos comentadores sdo razdes politicas, pelo que, ha

prdtica, ndo se deve fazer uma separagdo rigida entre as escolas, alegando
que, em termos metodoldgicos, ndo houve uma mudanga mas sim uma evolugdo
natural, na medida em que a existéncia de textos ja explicados literalmente
pelos glosadores, permitiu aos comentadores ter mais hipéteses de
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explorar outros sentidos dos textos, de aproveitar os seus conteldos e de os
adaptar aos direitos locais.

Assim, a distingdo entre escolas assenta hoje na diferente perspectiva de
estudo dos juristas e nos seus objectivos.

Os glosadores, por serem os pioneiros, fizeram um estudo tedrico do direito,
pois tiveram de ter a tarefa de entender e explicar os textos que ninguém
conhecia.

Os pds-acursianos fizeram a transigdo deste estudo tedrico para uma visdo
mais prdtica do direito.

Os comentadores puderam beneficiar do trabalho feito pelos anteriores e
adoptar um objectivo mais pragmdtico de utilizagdo do direito romano naquilo
que ele tinha de (til e sua adaptagdo aos casos em que as regras justificassem
uma alteragdo. Foram os comentadores que adaptaram o direito romano aos
direitos locais (iura propria).

Metodologia das Escolas Jurisprudenciais na Idade Média

No trabalho de criagdo do direito, os prudentes utilizaram uma metodologia

analitico-problemdtica, designada por Ars_inveniendi, isto €, arte de inventar.

Analitica porque, na época, o jurista procurava, para cada caso, um preceito legal que
Ihe permitisse encontrar a solugdo ideal, ndo se preocupando tanto com a consideragdo
sistemdtica, isto €, com o enquadramento no sistema juridico, procurando primeiramente
na norma a solugdo que mais lhe convinha, e s6 depois a considerava ho ordenamento
juridico.

Problemdtica porque o jurista obtinha uma solugdo para o caso concreto, depois de

discutir a questdo, recolher os argumentos pré e contra, ponderar as vdrias solugdes
possiveis, optando normalmente pela solugdo que, para ele, Ihe parecesse mais razodvel.

Com efeito, como o cédigo de justiniano ndo continha uma légica sistemdtica, isto €,
com uma harmonizagdo de leis, pelo que os prudentes medievais, conscientes desse facto,
analisavam as leis nele contidas isoladamente e ao pormenor (analitica) e abordavam-nas
com um ponto de vista critico, criando Direito a partir desse ponto de vista.
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Assim, com base nesta metodologia, a primeira preocupagdo do prudente medieval era
analisar o caso concreto e a segunda a de encontrar uma solugdo para o mesmo,
ponderando todas as solugbes possiveis, sendo certo que a aplicagdo da lei tinha de ser
controlada em fungdo das respectivas consequéncias, face a critérios de justiga de direito

natural e de conveniéncia ou utilidade.

A arte de inventar, isto é a ars inveniendi dos jurisprudentes continha trés

elementos, nomeadamente Leges, Rationes e Auctoritates.

Leges

Corresponde a ciéncia juridica medieval que se diz ser uma ciéncia de textos. Os
preceitos juridicos eram analisados enquanto elementos de um texto, obedecendo a uma

gramdtica especulativa. A Leges era vista como uma técnica de interpretagdo.

Rationes

Sdo definidas por Lombardi como sendo os argumentos de equidade, e também, numa
segunda perspectiva complementar, como argumentos de direito natural, de oportunidade
e de ldgica.

As rationes correspondiam a arte de criar argumentos para dar resposta a um caso
concreto.

As rationes funcionavam assim como instrumentos interpretativos da lei, sendo que
quando esta se mostra insuficiente, hd que lhe juntar argumentos extralegais, baseados
em critérios de direito natural, oportunidade e ldgica.

O conhecimento alcancado pela utilizacdo das rationes ndo é entendido como o Unico

e necessdrio, mas sempre visto como um conhecimento provdvel.

Os argumentos criados pelos prudentes medievais, apesar de partirem dos textos
legais (cddigo justinianeu), iam para além deles, buscando apoio na equidade, no direito
natural, na oportunidade e na légica, e hdo num qualquer texto de lei humana ou divina.

Pode assim dizer-se que na Idade Média, para além do necessariamente verdadeiro e

do necessariamente falso, se aceitou a categoria intermédia da verdade provdvel

(susceptivel de prova), dai a necessidade dos argumentos.
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De apoio a construgdo argumentativa, isto €, a interpretacdo dos textos e mesmo,
para além desta, a criagdo de direito, os prudentes recorreram a (4) quatro instrumentos
ou ciéncias, nomeadamente:

e Dialéctica
Consiste na arte da discussdo. Tem uma fungdo de contraposicdo de
argumentos, na base dum debate controversistico e discursivo.

o Retdrica
Corresponde a arte de persuadir e de convencer, entendendo-se que o
jurista para além de conhecer, tem de saber convencer.

e Logica

Enquanto disciplina de pensar sem contradigdes.

e Topica Juridica
Consiste em observar um problema de todos os seus dngulos e recolher o
maior ndmero possivel de argumentos em busca de uma solugdo.
Do uso da tdpica juridica resultam os chamados depésitos de argumentos
que sdo conjuntos conseguidos pela observagdo de um caso nas suas
diversas perspectivas, podendo esses argumentos depositados ser a
resposta a um determinado problema.
Sdo argumentos possiveis os de semelhanca, de diferenca, de causalidade,
de efeito, de antecedéncia, etc

Auctoritates

E definido como o saber socialmente reconhecido. A aceitacdo de uma solugdo

concreta passava muitas vezes pela autoridade de quem a defendia.

Sabendo-se que a verdade juridica era sempre meramente provdvel, tornava-se
particularmente importante o modo como ela se fundamentava e a sabedoria de quem a
defendia.

Alguns problemas suscitaram uma pluralidade de opinides e, nesses casos, era
necessdrio distinguir qual delas merecia maior credibilidade. A este propésito surgiu o

conceito de opinido comum dos doutores, entendida como aquela que era defendida

por um conjunto de juristas com auctoritas. Ao longo do tempo, trés critérios de fixagdo
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da opinido foram estabelecidos: o quantitativo (que estabelecia que a melhor opinido era a

defendida pelo maior nimero de juristas), o qualitativo (que estabelecia que a melhor opiniéo era a

defendida pelos juristas de maior prestigio) e 0 M (que conjugava os dois critérios anteriores e
portanto era o mais exigente). Supde-se que o critério quantitativo puro nunca terad sido usado,
porque ele implicaria uma mera contagem de opinides.

O critério misto foi geralmente o preferido, ja que fixava como opinido comum a mais
defendida entre os melhores. A solugdo que tivesse a seu favor a opinido comum dos
doutores saia naturalmente reforgada e impunha-se relativamente as outras.

O uso desta metodologia, baseada no estudo dos textos romanos e adaptada ds
necessidades da Europa medieval, acabaria por dar origem a um ordenamento de criagdo

prudencial a que se chamou “iUS commune", ou seja, o direito comum que €, portanto,

direito romano estudado, modificado e adaptado pela interpretagdo dos juristas ds
necessidades dos direitos nacionais da época.

A base desse direito é o direito romano justinianeu.

Em suma, o jurista medieval, dotado de autoridade, olhava para os textos de direito

romano e construia argumentos.

Géneros Juridico-literdrios

No desenvolvimento do seu trabalho, seguindo a metodologia analitico-problemdtica
supra descrita (Ars Inveniendi), os prudentes medievais adoptaram diversos géneros
juridicos e literdrios, dos quais importa apenas destacar os seguintes:

Glosas

Correspondem a pequenos comentdrios clarificadores duma pequena passagem do
conteldo do texto, isto €, correspondem a uma explicagdo sumdria de uma palavra ou
expressdo de um texto juridico de Direito Romano, sendo certo que podem ser
interlineares ou marginais, consoante fossem escritas entre as linhas ou & margem do
texto juridico. Podem ser também de natureza histérica (quando esclarecem assuntos ligados

ds circunstancias histdricas referidas no texto), filolégica (quando explicassem aspectos ligados a

origem das palavras), técnico-juridica (quando explicam conceitos de direito) ou retérico-

dialécticas (quando explicam argumentos contidos no texto).
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Distinctiones

E um género promovido ou consagrado nas glosas e corresponde d técnica de
distingdo, ou seja, pegando numa norma geral vai-se estabelecendo divisdes e subdivisdes.

Commentarius

Caracterizam-se pela sua forma discursiva, ultrapassando a mera interpretagdo do
texto, jd que consistiam em longas dissertagdes sobre um tema, assumindo uma especial
importdncia por terem sido utilizados pelos juristas na adaptagdo dos textos romanos aos
direitos da época, os chamados direitos locais.

Contrariamente as glosas, os comentdrios continham posturas criticas aos textos
romanos, sendo por isso que se diz que sdo géneros literdrios superiores, nos quais os
prudentes se afirmavam na sua plenitude.

Bartolo, um dos principais juristas da escola dos comentadores, defendia que o
jurista, ao analisar um texto, deveria primeiramente saber qual era a solugdo correcta e sé
depois é que deveria procurar um texto legal para fundamentar e basear essa solugdo.

Consilia

Os Consilia sdo géneros literdrios que correspondem ao que hoje designamos por
pareceres juridicos, consistindo na opinido de um jurista sobre uma consulta que lhe é
feita, distinguindo-se, no entanto, dos pareceres actuais nas formalidades e no grau de
compromisso assumido pelo autor.

Os consilia eram elaborados com o fim de serem utilizados na resolugdo de uma
situagdo concreta, tinham, portanto, uma dimensdo prdtica.

Muitas vezes e para terem mais forga, os consilia eram elaborados e jurados em
nome de Deus e da Virgem perante o evangelho e eram selados, na presenca de
testemunhas, pelos notdrios das universidades a que os autores pertenciam.

Lectura
A lectura corresponde ao que hoje é uma ligdo universitdria, mas numa légica em que o

professor se limita a ler os textos e ndo pode ser questionado, uma vez que € alguém que é
considerado como sendo superior.

A lectura consistia pois huma ligdo universitdria, em que se apresentava aos alunos um
texto cuja andlise decorria em sete fases:

1) Leitura e ilustragdo sumdria do texto e do conteldo da matéria a discutir;
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2) Resumo da matéria e do conteddo do texto;

3) Leitura comentada com as explicagdes correspondentes;

4) Resolugdo de eventuais contradigdes que o texto apresentasse;

5) Formulagdo de conceitos juridicos contidos ho texto;

6) Realizagdo das distingdes (distinctiones) necessdrias ao esclarecimento desses conceitos;

7) Discussdo e resolugdo dos problemas suscitados pelo texto, em que o docente fazia um
breve comentdrio sobre as vdrias opinides possiveis e dava a sua opinido, a qual podia ser
inovadora ou seguidora de outras.

A lectura apresentava-se como uma espécie de aula prdtica que depois era escrita e
que muitas vezes tinha enxertados, no préprio processo da leitura, outros géneros

literdrios mais simples.

Quaestio
A Quaestio é um género complexo, sob a forma dialogada, que corresponde a

aplicagdo do principio do contradictio como forma de apurar a verdade, podendo reportar-
se a uma questdo de facto (qguaestio facti) ou a uma questdo de direito (guaestio iuris).

A Quaestio era muito utilizada nas aulas, onde o docente levava os alunos a aceitarem
0s seus argumentos.

A Quaestio, no fundo, tratava-se da resolugdo de uma questdo contrapondo
argumentos, a favor e contra, para cada solugdo possivel.

A doutrina distingue as quaestio em dois tipos de didlogo: o categuistico ou disputata

(entre alunos) e controversistico (entre pares).

Quando a quaestio decorria na aula e era registada por um aluno, que transcrevia os
argumentos resultantes da discussdo, denominava-se de reportata, quando era o mestre
a redigir uma espécie de acta, na qual também acrescentava os argumentos ndo discutidos
no debate, denomina-se de redacta.

Quanto ao esquema formal da quaestio, esta compreendida quatro fases,
primeiramente fazia-se a enunciagdo dos factos (quaestio), depois enunciava-se o problema
a resolver, depois discutiam-se os argumentos negativos e positivos (debate) e finalmente

passava-se a resolugdo (so/utio ou determinatia).
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Direito Prudencial - Especificacdo do caso portuqués
(Pag. 335 a 361 do manual de HDP dos profs. Albuquerque)

A recepgdo do Direito Prudencial em Portugal teve trés momentos de intensidade:
e Num primeiro momento significa o conhecimento e situa-se no sec. XII.

e Num segundo momento significa a influéncia sobre a legislagdo portuguesa
e pode situar-se no reinado de D. Afonso IT.

¢ Num ferceiro momento significa a sua recepgdo na ordem interna do
direito portugués, podendo situar-se esta ho reinado de D. Diniz.

A primeira prova do conhecimento das obras de Justiniano em Portugal data de 1185,
altura em que o bispo do Porto, aquando da sua morte, doou em testamento a Igreja do
Porto, entre vdria obras, o Digesto, as Instituicdes e as Novelas. E seguro dizer que nos
finais do séc. XIT o direito justinianeu era conhecido pelo menos ao nivel de uma camada
mais erudita da populagdo.

O fendmeno da recepgdo do direito romano foi um processo essencialmente
académico. Antes do poder politico ter assumido esse direito e o ter utilizado, foram os
juristas, que em muitos casos eram mestres na universidade, que estudaram e divulgaram o
direito justinianeu. Muitos deles tinham estudado em universidades estrangeiras,
sobretudo em Bolonha, e jd se tinham apercebido da sua importancia.

A criagdo do estudo geral em Portugal (universidades) é datada de 1288/1290, e

constituiu uma aceleragdo decisiva no processo de recepgdo do direito romano.

Até ai o ensino estava circunscrito ds escolas das catedrais e dos mosteiros que
ministravam as disciplinas componentes do trivium (retdrica, dialéctica, gramdtica) e o

quadrivium (aritmética, dlgebra, astronomia e musica).

A universidade comegou sob o signo do proprio direito romano. Ele passou a ser
ensinado na Faculdade de Leis e durante cinco séculos foi o direito que os juristas
portugueses aprenderam. S6 no séc. XVIII se introduziu uma cadeira de direito patrio.
Até ai, a formagdo dos juristas portugueses era romanista, e isso influenciou todo o
trabalho autdnomo ou integrado na esfera do poder. A par deste direito, ensinava-se
direito candnico na Faculdade dos Cdnones.
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Orqanizacdo Politica da "Respublica Christiana”

(Pag. 457 a 500 do manual de HDP dos profs. Albuquerque)

Portugal e o Papado

(Pag. 457 a 482 do manual de HDP dos profs. Albuquerque)

No periodo pluralista, o elemento fundamental que congregava os vdrios Estados era a

fé cristd, pelo que, na Idade Média, a instituigdo papal esteve sempre virada para o

problema da origem do poder.

Entendia-se, jd desde S. Paulo, que ndo havia poder que ndo viesse de Deus, pelo que a

Igreja tinha muita relevancia no reconhecimento da autoridade régia.

Aceite a ideia de que todo o poder tinha uma origem divina, a grande questdo que se

colocava era saber de que forma essa origem do poder se transferia para o rei, isto €, se

era directa ou indirectamente, por meio de intermedidrios.

Sobre esta questdo, surgiram trés correntes de pensamento, que se distinguem no seguinte:

> Teses Hierocraticas

Surgiram nos fins do séc. XII e inicios do sec. XIII, pelos senhores da
Igreja, apoiantes do Papa, os quais constataram da necessidade que havia
da Igreja vincar o seu poder face a criagdo de vdrios Estados na Europa e,
por isso, defenderam que o Papa deveria ser considerado um mediador
entre Deus e os homens, recebendo o poder de Deus e delegando depois

parte dele aos governantes (monarcas).

Esta tese colocava a Igreja numa posigdo de supremacia em relagdo a
comunidade internacional, defendendo que o Pontifice era considerado o
sucessor de Pedro e o vigdrio geral do cristianismo na terra, e que por isso
recebia directamente de Deus uma missa que incluia os poderes espiritual e
temporal, delegando o segundo ao monarca. Porém, caso a actuagdo do
monarca fosse desconforme ao juramento régio prestado ao Pontifice, este

poderia retirar-lhe o poder temporal.

Para sustentar as teses hierocrdticas, os defensores da mesma invocaram

dois argumentos: a doacdo de Constantino e a Doutrina do verus
imperator.
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A doacdo de Constantino consiste no facto deste imperador, que

foi o primeiro imperador cristdo, para curar uma doenga, ter feito
uma doagdo ao Papa, no admbito da qual lhe concedeu grande parte da
soberania que detinha sobre a Itdlia e o Ocidente em geral, ficando
assim o Papa com poderes temporais sobre essa regido do mundo.
Com base nesse facto, os tedricos das teses hierocraticas
argumentaram que ndo se trata de uma doagdo mas sim de uma
restituigdo, jd que o imperador procurou o Papa precisamente
porque reconhecia que aquele tinha poder sobre ele e era
originalmente o detentor do poder.

Os defensores das teses anti-hierocdticas argumentam o contrdrio,
isto €, que o imperador era alguém superior que doou o seu poder a
alguém que lhe era inferior, e como tal se tinha poder para dar,

também teria o poder para lho retirar.

A teoria do verus imperator baseava-se na ideia de que tendo o

Papa recebido de Deus a totalidade do poder para depois o delegar
como entendesse, o papa seria o verdadeiro imperador,
argumentando ainda que as bulas papais eram um exemplo disso
mesmo, isto €, de que o Papa era o imperador do mundo e que eram
os continuadores dos imperadores romanos, na medida em que
detinham também o poder temporal e eram adorados como Deuses.

> Teses Anti-hierocraticas

Surgiram nos fins do sec. XIII e desenvolveram-se no sec. XIV, em

oposigdo as teses hierocradticas, colocando o Imperador (em vez do Papa)

como autoridade mdxima nha comunidade internacional.

Defendiam que Deus distribuia o poder espiritual aos Pontifices e o

poder temporal aos governantes (Imperador ou Rei), ndo havendo

intermedidrios nessas concessoes.

Portanto, para as correntes anti-hierocrdticas, o poder temporal ia

directamente de Deus para o monarca.
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> Naturalismo Politico

’

E uma corrente das teses anti-herdcrdticas e também se opde a
supremacia do Papado, todavia, distingue-se das duas teses anteriores,
por defender uma estrutura de poder ascendente, isto é, Deus
depositava o poder temporal na comunidade e era esta que o delegava
aos governantes (monarcas). Assim, segundo os defensores desta
teoria, o monarca era escolhido com uma inspiragdo divina, jd que
recebia o poder temporal da comunidade, que, por sua vez, o recebia
directamente de Deus.

O poder espiritual era concedido por Deus directamente ao Pontifice.

Média via tomista

E uma corrente criada ha linha de pensamento de Sdo Tomas de Aquino,
a qual corresponde a uma posicdo intermédia entre as teses
hierocrdticas e as anti-herdcrdticas, defendendo que os poderes
espiritual e temporal ¥€m uma base, uma origem e funcionam de formas
diferentes, porém, ndo obstante esse facto, a sociedade civil tinha uma
dependéncia da sociedade eclesidstica, na medida em que o monarca
para governar bem ndo podia fomar medidas contrdrias ao que o homem
medieval considerava como sendo o bem comum, entenda-se a salvagdo
da alma.

Assim sendo, teria de se aceitar uma dependéncia do poder temporal
em relagdo ao poder espiritual, permitindo-se ao Pontifice a

possibilidade de destituir o monarca em situacdo de legitima defesa,

ou seja, quando o monarca governasse de forma contrdria ao bem
comum e as finalidades da Igreja.

De salientar que esta corrente aceitava também que certas matérias do
poder temporal, tais como pecado, usura e usucapido, ficassem sob a
tutela do Papa.

Quanto a influéncia das teses em Portugal, salienta-se que inicialmente, logo apés a

fundagdo da nacionalidade, aceitaram-se as teses hierocrdticas, para que a hagdo nhdo

ficasse sujeita ao sacro império romano-germadnico, que intitulava herdeiro do império

romano.
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Sdo exemplos da dependéncia de Portugal da Santa Sé:
= A vassalagem ou enfeudamento de D. Afonso Henriques a Santa Sé.

= A bula "manifestus Probatum”, em que o Papa reconheceu Afonso
Henriques como primeiro rei de Portugal.

= O reconhecimento de Portugal dos poderes da Santa Sé em matéria de
organizagdo eclesidstica, como nomeagcdo de bispos e cardeais e
constituicdo de tribunais eclesidsticos.

= O afastamento do Pontifice do rei S. Sancho II, por considerar que este
ndo estava a governar de uma forma justa, substituindo-o pelo filho,
Afonso III.
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Portugal e o Império “lurisdictio Imperii”
(Pag. 489 a 500 do manual de HDP dos profs. Albuquerque)

Quando falamos de monarcas estamos a falar em titulares do poder politico que o
exercem huma determinada circunscrigdo territorial.

Os imperadores tinham uma pretensdo de hegemonia territorial, sendo certo que em
Portugal nunca houve uma légica de império neste sentido.

A Jurisdi¢cdo imperial corresponde a ideia de exercicio do poder sobre um
determinado espago fisico, com a criagdo de instancias préprias.

No monarca da jurisdi¢do estd concentrada, enquanto que no imperador a jurisdigdo
esta dispersa.

Na Europa medieval aceitava-se a ideia de que o imperador teria jurisdigdo sobre os
vdrios reinos que compunham a Republica Cristd (Sacro Império Romano Germanico), ideia,
alids, defendido por Bdrtolo e Baldo.

Porém, no periodo pluralista, isto é até 1415, Portugal teve uma monarquia que se
afirmava com um rigor soberano, em que o rei reivindicava o poder de governar
autonomamente o seu tferritério, ndo permitindo a ingeréncia de outra autoridade,
alegando o rei que havia conquistado o seu territdrio sem a ajuda do imperador e que por
isso se aplicava a "Exemptio Imperii” - excepgdo ao Império.

A partir de 1415, consolidado o territério, o rei comegou a preocupar-se com os

outros territérios, surgindo assim o conceito de soberania externa.

O rei passou a ser o imperador no seu reino, isto €, passou a ter no seu territério os
mesmos poderes que o imperador tinha no conjunto dos seus territérios.
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Conteludo do Direito

Institutos juridico-familiares

Direito da Familia
(Pag. 133 a 171, Vol. I, Tomo II, do manual de HDP dos profs. Albuquerque)

Segundo os profs. Albuquerque sdo institutos familiares, aquelas diversas formas de
organizagdo social, que se projectam, por vezes, em normas ou complexos normativos, e
das quais resultam lagos civis de parentesco, normalmente produtores de importantes

consequéncias ha esfera social e patrimonial dos sujeitos.

Existem trés grupos de familias que marcaram a evolugdo histérica do conceito de

familia: a Familia Inicial, a Familia Patriarcal Romana e a Familia Conjugal.

A légica origindria da familia (familia inicial) é denominada de cld, o qual

correspondia ao agrupamento duma comunidade de pessoas, provenientes de um mesmo
antepassado, resultando a sua identidade propria de vinculos religiosos, propriedade
comum e de trabalho colectivo. Os clds eram simbolizados pelo Totem (simbolo
normalmente um animal ou planta), sendo que os seus membros podiam ou ndo tfer
proximidade afectiva.

A familia patriarcal romana assentava na autoridade do chefe, do pater familias,

o qual agregava a sua volta um grupo de pessoas e de meios patrimoniais, sobre os quais
exercia a sua autoridade.

Na familia patriarcal romana ndo eram exigidos vinculos sanguineos, existindo dois

tipos de vinculos: o agnaticio (que néo passava pela obrigatoriedade de lagos familiares
sanguineos, mas sim de autoridade) e o cognaticio (caracterizado pela existéncia de lagos
familiares sanguineos).

Em ambos os vinculos, o pai dispunha da existéncia dos filhos, podendo ordenar ou
permitir a sua morte e isentar-se da obrigatoriedade de lhe prestar alimentos.
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Esta estrutura familiar foi sendo combatida pelos imperadores cristdos, como
Constantino, o qual determinou mesmo que, nas relagoes familiares, se desse mais

importancia a “afectio”.

A familia conjugal também se apresenta através de formas variadas, sendo o seu

grau de coesdo e de disciplina muito diverso e flutuante.
Em periodos de grande instabilidade politica a familia agrupa-se, enquanto que em
periodos individualistas a familia afasta-se.

As instituicées juridico-familiares que se irdo estudar sdo: os esponsais, o

casamento, o poder paternal e a adopcao.

Esponsais

Os esponsais consistem numa promessa reciproca de casamento a celebrar entre os
futuros cdnjuges ou entre os seus representantes e que podem desencadear efeitos
pessoais e patrimoniais.

Os esponsais podem ter alguma correspondéncia com o actual noivado.

No direito Romano da época cldssica, os esponsais ndo eram vinculativos na medida

em que ndo se podiam associar sangdes ao incumprimento deste compromisso. Todavia, na
época pos-cldssica passou-se a admitir a possibilidade de sangdo por incumprimento do
compromisso.

No direito Germdnico de matriz Visigdtica os esponsais constituiam a primeira

fase do casamento, o qual sé se consumava com a tradictio (acto de transmisséo da mulher

da sua familia de origem para o dominio familiar do marido).

No seguimento do costume visigodo, os esponsais foram utilizados em Portugal e para
serem vdlidos deveriam ser reduzidos a escrito perante testemunhas. Os noivos tinham de
ter pelo menos 15 anos, podendo, caso ndo tivessem atingido essa idade, ser representadas
pelos pais ou irmdos, tendo o casamento de se realizar obrigatoriamente no prazo de 2
anos. Durante a cerimdnia o noivo entregava d noiva o anel esponsalicio, celebrando-se

depois uma escritura em que ficava consignado que o noivo entregava um dote ao pai da
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noiva, desighado por arras, que correspondia a um quantitativo pecunidrio destinado a
assegurar o sustento futuro da noiva para o caso do noivo vir a falecer ou a repudiar a
noiva injustificadamente antes do casamento. No final dava-se a ceriménia do beijo dos
noivos (lei do dsculo), fazendo a mulher uma jura de fidelidade ao noivo, sendo certo que
se ndo a cumprisse era considerada adultera e punida como tal, que podia ser a morte.

O dote (arras) deveria corresponder a 1/5 ou a 1/10 (dependendo dos autores) da
fortuna do noivo, todavia em muitos casos dependia dos costumes da regido. Caso o noivo
viesse a falecer antes do casamento, a noiva recebia parte do dote (normalmente metade).
Caso o noivo repudiasse a hoiva sem motivo antes do casamento, perdia o dote na

totalidade, sendo este uma forma de a compensar.

No caso do direito medieval portugués, os esponsais tiveram um regime semelhante
ao do direito visigético.

Além deste casamento tradicional dividido em duas partes: a desponsatio (esponsais)
e a tradictio, em que o consentimento da mulher estava excluido, surgiu também por

influéncia visigoda o casamento por rapto que consistia ho casamento sem o pretium

puelae (prego pago pelo noivo ao pai da noiva), sendo certo que este casamento sé tinha
efeitos juridicos caso houvesse o consentimento da raptada.

Com efeito, este casamento de rapto sé tem o nome, pois a raptada consentia o rapto,
sendo certo que ocorria quando o noivo ndo tinha condigdes econdmicas para pagar o dote,

ou ndo agradava a estrutura familiar da noiva.

No direito canénico os esponsais eram considerados a primeira fase do casamento

porque se falava objectivamente num concenso nupcial, sendo certo que se houvesse

copula entre os noivos depois da ceriménia dos esponsais, presumia-se o casamento.

Casamento

Em primeiro lugar ha que distinguir o casamento enquanto estado civil (comunhdo de
vida entre pessoas resultante de acto de casamento) e o casamento enquanto acto juridico

(momento da cerimdnia com expressdo de consentimento e que dd origem ao estado de casadb).
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Na Idade Média, entre os secs. V e XV, existiram trés formas de casamento: o
casamento por bencdo, o casamento de juras, o casamento de publica fama/forma e

o casamento por rapto (forma de casamento visigodo)

O casamento por bengao era realizado, a luz do direito candnico, num templo (/ocal

sagrado) e presidido por um sacerdote ou ministro do culto, o qual ministrava o sagrado
sacramento do matriménio, sendo certo que esta forma de casamento tinha
necessariamente de ter o consentimento dos noivos e ndo podia ter impedimentos legais,

com por exemplo relacoes de parentesco entre os noivos. Este casamento € similar ao

actual casamento religioso.

O casamento de juras ndo recebia qualquer sacramento e era celebrado em

qualquer local, ndo podendo ser realizado num templo e ser presidido por um sacerdote ou
ministro do culto, que, no entanto, podia testemunhar o acto como outro cidaddo qualquer.
Esta forma de casamento celebrava-se através de uma jura reciproca dos noivos. Este

casamento € similar ao actual casamento civil.

O casamento de publica fama ou publica forma ou cunhucudos foi reconhecido

em 1311 pelo rei D. Dinis, porém jd existia antes na clandestinidade, pelo que também é
designado por casamento clandestino, casamento cognosudos ou casamento por
conhecimento.

Foi clandestino durante muito tempo porque a unido de facto ndo era aceite pelo
facto de ndo ter sido abengoada, estando assim a margem da lei civil e candnica.

Esta forma de casamento consiste ha existéncia do estado de casado e na
inexisténcia do acto de casar.

Em 1311 D. Diniz enquadra juridicamente esta forma de casamento, estabelecendo
que para se reconhecer um casamento de piblica fama (presuncdo iniludivel) seria

necessdrio que um homem e uma mulher vivessem na mesma casa hd 7 anos consecutivos
como marido e mulher, fizessem compras e vendas juntos e fossem conhecidos na
vizinhanga como casados.

A lei de D. Dinis estabelece assim uma presungdo iniludivel, ou seja, quem
preenchesse estes requisitos ndo podia ser afastado desta presuncdo.
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A Lei de 07 de Dezembro de 1352 de Afonso IV estabeleceu a obrigatoriedade dos

clérigos casados registarem os seus casamentos num tabelido existente em cada

freguesia. Duvida-se porém que esta lei tenha sido apenas referida para os clérigos (grupo
social ao qual também pertencem os estudantes e professores universitdrios, drfdos e viuvas),
sendo talvez por isso que ndo teve muita eficdcia.

Os registos mais antigos que se conhecem datam de 1531.

O casamento por rapto era um casamento de origem visigoda e consistia ho

casamento sem o pretium puelae (preco pago pelo noivo ao pai da noiva), sendo certo que este

casamento sé tinha efeitos juridicos caso houvesse o consentimento da raptada.
Este casamento de rapto s6 tem o nome, pois a raptada consentia o rapto, sendo
certo que ocorria quando o hoivo ndo tinha condi¢des econémicas para pagar o dote, ou ndo

agradava a estrutura familiar da noiva.

Relacoes pessoais e patrimonials

Quanto ao regime de bens, a regra da época era a de que a propriedade dos bens

dos noivos se mantinha individualizada apés o casamento, isto €, os bens da mulher
continuavam a ser da mulher e os do marido continuavam a ser dele, sendo comuns os bens
adquiridos apds o casamento. Porém, a ndo ser que a mulher fosse comerciante, a
administragdo de todos os bens passava a ser exclusivamente do marido, podendo mesmo
este alienar os bens da mulher em seu favor e sem o consentimento dela.

Apds o casamento, a mulher ndo podia contratar, afiancar e estar em juizo, activa ou

passivamente, sem o consentimento do marido.

Com efeito, no ordenamento foraleiro portugués era comum encontrar-se o regime de

bens supra descrito (comunhdo de adguiridos), ho @mbito do qual os bens que cada um
possuia antes do casamento, permaneciam dos proéprios apds o casamento, embora a
administragdo dos bens coubesse ao marido, salvo se a mulher fosse comerciante.

Este regime de bens é conhecido por gaancas e corresponde ao actual regime de
comunhdo de adquiridos, tendo sido mais utilizado no norte de Portugal.
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Neste regime existiam algumas categorias de bens que ndo eram comunicdveis pelo
casamento, tais como: os bens recebidos por sucessdo, recebidos por doagdo e os bens
sub-rogados.

Apés o séc. XII, surge um outro regime designado por carta de metade, o qual

corresponde ao regime actual de comunhdo geral de bens.
Todo o patrimonio anterior e posterior ao casamento era comum aos conjuges, sendo

certo que este regime verificou-se mais no sul do Pais.

Poder paternal

O Direito romano, apesar de com os pater-familia ter influenciado o nosso Direito da
Familia, desenvolveu a figura do pater postestas (poder paternal), que ndo €, todavia, igual
ao que € o actual poder paternal.

Com efeito, no direito romano vivia-se sob o principio da autoridade suprema do

“pater-familia”, o qual detinha a titularidade dos bens de todos os membros do grupo
familiar e dispunha do poder de vida ou de morte dos filhos (agnagado) e das pessoas que

compunham a sua familia, o que extravasava o nosso entendimento de poder paternal.

No direito visigdtico a autoridade do pai ndo se fundamentava em aspectos politicos

e servia para disciplinar a vida familiar. O exercicio do poder paternal cabia ao pai, e se
ele morresse durante a menoridade dos filhos, a mde ndo passava a exercer o poder
paternal mas sim uma tutela sobre os filhos.

O direito foraleiro portugués revela jé uma evolugdo nesta matéria, o poder

paternal extingue-se pela morte, mas o c6njuge sobrevivo, ainda que seja a mulher,
mantém o exercicio do poder paternal (patria potestas).

Adopcgio

No direito romano a adopgdo revestia a forma de adrogatio e adoptio.

A adrogatio era a sujeigdo formal de um pater-familia a outro de pater-familia
perante os comicios curais.

A adoptio era a adopgdo de um simples filius familia.
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Na época pés-cldssico acentuou-se a tendéncia para eliminar a adrogatio e fazer a

adopgdo no sentido da adoptio, segundo o principio “adoptio naturam imitatur’.
Mantém-se e evolui um conceito de adopgdo em que se pretende colocar o adoptado
na situagdo que teria se tivesse hascido no seio da familia, deixando de existir a forma
politica de adopgdo.
Para os romanos deveria existir uma diferenga pelo menos de 18 anos de idade entre
o adoptante e o adptado.
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Direito Sucessorio
(Pag. 171 a 185, Vol. I, Tomo II, do manual de HDP dos profs. Albuquerque)

O Direito sucessério é um direito profundamente técnico.

Por sucessdo, em fermos gerais, entende-se a modificagdo subjectiva da relagdo
juridica de pessoas, isto ¢, a alteragdo de um complexo de direitos e deveres de que um
determinado sujeito era titular.

No direito sucessério sé nos interessa a sucessdo mortis causa, isto €, o conjunto das
regras que regula a sucessdo por morte.

Importa porém, antes de mais, introduzir alguns conceitos relacionado com o Direito
Sucessoério.

O "de cuyjus" é a pessoa falecida que deixa bens para distribuir, enquanto que o

“mortus" é a que ndo deixa bens para distribuir. Esta distincdo jd era efectuada no

Direito Romano.

O filho que morre antes do pai "de cujus" é o pré-defunto.

Heranga é o conjunto de bens que importa afectar aos herdeiros, porém até a data
da morte do “de cujus” os herdeiros apenas tém expectativas, pois sé com a morte daquele
¢ que sdo chamados a receber a heranga.

A primeira distingdo dd-se entre sucessdo universal e sucessdo singular.

A sucessdo universal da-se quando o novo sujeito substitui o anterior na totalidade

das relagbes juridicas pertencentes ao “de cujus”. A sucessdo singular dd-se apenas

quando se sucede na titularidade de um bem certo e determinado.

O beneficidrio de uma sucessdo universal é o herdeiro e o beneficidrio de uma

sucessdo singular é legatario.

O chamamento a heranga pode ocorrer por forga de um ou dois fundamentos

juridicos, a vontade e a lej.
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Se o de cujus deixou designado o seu sucessor, a lei pode ndo ter necessidade de se

impor. Se ndo o fez, a lei substitui-se ao de cujus e indica o seu sucessor.

Quando a lei permite que o de cujus expresse a sua vontade em relagdo a uma parte

dos seus bens (guota disponivel), mas por outro lado restringe a sua liberdade de dispor

do restante patriménio (guota indisponivel), entdo os dois factores de chamamento a

heranca (vontade e lei) funcionam em simultdneo.

E neste contexto que surge entdo uma outra distincdo entre sucessdo voluntdria

(relacionada com a quota disponivel) e sucessdo legal ou imperativa (relacionada com a

quota indisponivel).

A sucessdo voluntdria é aquela que o autor da sucessdo pode testar ou contratar,

dividindo-se em testamentdria (acto unilateral em que o de cujus faz um testamento e sé apos

a morte dele € que se conhecem os beneficidrios) e contratual (acto bilateral praticado entre o

de cujus e terceiros que sd produz efeitos apds a sua morte).

A sucessdo legal ou imperativa é aquela que o autor da sucessdo nunca pode ou ja

ndo pode modificar por ter morrido, e divide-se em legitimdria (guando a lei se impoe
imperativamente d vontade do de cujus e define os herdeiros para a quota indisponivel) e

legitima ou supletiva (guando podendo dispor da quota disponivel o de cujus ndo o fez).

O Instituto da reducdo por inoficiosidade ocorre para corrigir a vontade do de

cujus, reduzindo o valor da heranca dos legatdrios (sucessdo voluntdria) até a quota
disponivel, quando esta foi ultrapassada pelo de cujus.

No direito visigotico existiam quatro graus de sucessiveis, que eram, pela sua ordem
de importadncia: os descendentes, os ascendentes, os colaterais e o conjuge sobrevivo.

Os principios que regulavam a sucessdo eram o principio da iqualdade dos sexos

e o principio da proximidade de grau,
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O principio_da igualdade dos sexos consistia na igualdade entre homens e

mulheres no que tange a capacidade para deixar heranga.

O principio da proximidade de grau distribuia toda a heranca aos parentes do

grau mais préximo, afastando os outros da sucessdo (actualmente o grau mais proximo é composto

pelo cénjuge sobrevivo e pelos filhos). O principio da proximidade do grau tinha, porém, duas

excepgdes, que consistiam nos chamados dire/to de representacdo e o direito de

troncalidade

e O direito de representacdo permitia aos descendentes netos concorrer em

proporgdo de igualdade com os tios no recebimento da heranga do “de cujus” avo,
caso o seu pai ou a sua mde (filhos do "de cujus”) tivessem morrido primeiro que
o de cujus, fossem, portanto, pré-mortos em relagdo ao autor da sucessdo.

o O direito de troncalidade operava relativamente & sucessdo dos ascendentes

quando o “de cujus” morria sem descendentes, permitindo, ocorridas estas
condigbes, que os bens préprios do de cujus fossem exclusivamente atribuidos
aos parentes do mesmo lado de onde esses bens provinham, isto €, os bens
provenientes do lado paterno sé podiam ser deixados a parentes desse lado,
assim como, os bens provenientes do lado materno s6 poderiam ser deixados a
parentes do lado materno. Todavia, o direito visigético admitiu esta regra em

termos muito limitados ao direito de troncalidade, estabelecendo que a mesma

so teria lugar se a sucessdo do de cujus concorressem dois ou mais avos de

linhas diferentes, pelo que esta regra ndo se aplica aos pais.

No direito visigotico os bens eram repartidos em estirpes e depois divididos por

cabega.

Quanto a disponibilidade do autor da heranga e do sistema de quotas disponiveis e
indisponiveis, importa salientar que no caso do direito portugués, inicialmente a limitagdo a

disponibilidade dos bens era total, por oposicdo a orientagdo do Direito Romano que

estabelecia a liberdade total de disposi¢do na capacidade de testar.
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O direito visigdtico quase ndo previa a capacidade de testar, jd que existia um forte

sentimento de comunidade, ndo sendo bem vista a alienagdo do patriménio para fora do

seio familiar. Porém, mais tarde e numa evolu¢do natural, o direito visigético veio

estabelecer uma quota disponivel de 1/5 do patriménio, a par dos 4/5 que teriam de ser
obrigatoriamente deixados a familia. A quota disponivel era normalmente entregue a
institui¢des religiosas, ideia que transitou para o periodo da reconquista cristd, ja que era

entendido como sendo uma forma de comprar um lugar no céu..

Com efeito, no periodo da reconquista impds-se a ideia de solidariedade familiar, o

que aproximou o regime do sistema visigotico, passando entdo a vigorar o instituto da
“laudatio parentium’, em respeito ao qual qualquer acto de disposigdo de bens

necessitava da aprovagdo dos familiares. Passou entdo a vigorar o sistema da reserva

heredjtdria, no dmbito do qual todos os sucessiveis beneficiavam dos bens proprios, ou
seja, dos bens de patrimonio familiar. Mais tarde verificou-se o sistema de sucessdo

legitimdria, ho dmbito do qual sé os descendentes e os ascendentes passaram a beneficiar
dos bens proprios e adquiridos.
A quota livre no direito portugués era de 1/5 no Norte (por influéncia visigdtica)

e de 1/3 no Sul (por influencia muculmana).

Em Portugal comegou a ganhar importancia no sec. XIII, tendo sido regulamentado no
séc. XIV, por uma lei de 1349, que previa trés formas vdlidas de celebrar um testamento:
a) Por escrito particular celebrado perante Oficial Régio com capacidade de validar documentos.
b) Por escrito particular celebrado perante testemunhas e sem a presenga do Oficial Régio.

€) Por forma verbal e perante testemunhas, sendo estas quem validavam o testamento.

Elaborado por: Amandio Monteiro Licenciatura em Direito - ( 1° Ano) Pdg. 96 de 141



Docentes: Teresa Morais ( Regente da disciplina)
Miriam Afonso (aulas tedricas ) Ano Lectivo: 2004/2005

Manuel Freitas (aulas praticas ) Historia do Direito Portugués

Sistema Penal
(Pag. 216 a 240, Vol. I, Tomo II, do manual de HDP dos profs. Albuquerque)

No periodo pluralista, a falta de um sistema de punigdo estatal, originou uma
pluralidade de solugdes e fez desenvolver vdrios sistemas privados de punigdo, os quais se

designam por regimes de auto-tutela, ho ambito dos quais as populagdes, com base no

costume, estabeleciam as suas proprias formas de punir a prdtica dos crimes, que,
resultavam em vingangas privadas (Vindicta Privata).

Importa pois salientar os quatro grandes momentos do sistema penal da época
pluralista.

Com efeito, num primeiro momento foram estabelecidas algumas condigdes de
aplicago da vindicta privada, e, num segundo momento as regras da punigdo,
contemplando-se que a reacgdo deveria ser proporcional d agressdo, todavia, essa

proporcionalidade era vista na légica da lei de taledo (o/ho por olho, dente por dente).

Com o decorrer do fempo, e, hum terceiro momento alguns procedimentos da vindicta
privada foram sendo alterados, tendo-se, inclusive, aceitado que a vinganga pudesse ser
substituida pelo pagamento de uma determinada quantia.

E num quarto e dltimo momento, comegou-se a estabelecer um regime de arbitragem,
em que as partes poderiam designar drbitros para resolver os conflitos. Primeiramente os
drbitros eram facultativos e privados, porém, gradualmente passaram a ser obrigatérios e
a ser nomeados pelo Rei, exercendo, portanto, fungdes publicas.

Com efeito, no periodo pluralista, mais concretamente nos secs. XII e XII, ainda
antes da instituigdo e consolidagdo duma justiga penal piblica, recorriam-se a duas formas

de auto-tutela (vindicta privada), designadamente a perda de paz relativa (reaccdo do

ofendido ou familia) e a perda de paz absoluta. (reaccéo de toda a comunidade), ambas

baseadas na lei de taledo.
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A perda da paz relativa aplicava-se a delitos graves, como por exemplo a violagdo

ou o homicidio e desenvolvia-se em vdrias fases, a saber:

1) Comegava com o desafio do ofendido ou familiares ao agressor, desafio esse
efectuado perante a Assembleia do Municipio.

2) Seguia-se um periodo de tréguas de 9 dias, apds os quais o ofendido ou
familiares faziam a declaracdo solene de inimizade.

3) Depois o agressor tinha 8 dias para abandonar o local do crime (desterro) ou

para adiar a vinganga, pagando, neste caso, uma quantia desighada por
fredume, todavia este pagamento ndo afastava a possibilidade de, findos os
8 dias, o ofendido e familia perseguirem o agressor.
De salientar que, nesta fase, era também possivel evitar a vinganga final,
designada por Faida, através de um acordo ou composi¢do da amizade,
devendo, para isso, o agressor solicitar ao ofendido a substituigdo da vinganga
por uma das composigdes seguintes:

3.1 - Composicdo por compensacdo pecundria, correspondente a uma
quantia proporcional a perda do ofendido e excluia totalmente o
direito de vinganga.

3.2 - composicdo corporal, ocorria quando o agressor ndo possuia
bens e consistia em dar ao acusado uma quantidade de agoites em
publico (entrar ds varas):

3.3 - Composicdo por missas, em que o agressor se comprometia a
mandar rezar um determinado nimero de missas em honra do
ofendido;

3.4 - Composicdo por cdrcere, que consistia na privagdo da liberdade
do agressor, podendo ser em cdrcere privada. Normalmente o
agressor ficava preso em casa.

Depois de realizada a composicdo, extinguia-se o direito de vinganca.

Caso ndo fosse possivel estabelecer um acordo por composicdo ou
dirimir o conflito, o ofendido e familia efectivavam a vingaca (Faida), a
qual, muitas vezes, resultava ha morte do agressor.

A perda de paz absoluta aplicava-se a crimes ainda mais graves, tais como o0s que

violavam um especial dever de fidelidade, homeadamente os denominados crimes de lesa

majestade (ex. aleivosia, callnias, ofensas ou trai¢do ao rei) e ainda violacdo de tréguas

e Violacdo de paz especial (decretada nas assembleias da igreja).

O criminoso ficava na posigdo de fora do direito, era considerado inimigo publico de
toda a comunidade, podendo e devendo ser perseguido por todos.
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A perda de paz absoluta ndo admitia qualquer composicdo pelo que, uma vez

iniciado o seu processo, o mesmo tinha de culminar com a morte do criminoso,

Estes dois sistemas de auto-tutela, embora com limitagdes que vém do inicio do séc.
XIII, vigoraram pelo menos até ds reformas processuais de Afonso IV (ocorridas em
meados do séc. XIV).

Com efeito, gradualmente o monarca comegou a querer o monopélio do sistema penal
punitivo e por isso, nos fins do sec. XIII e durante o sec. XIV, implantou algumas normas
baseadas ho costume, as quais, inicialmente, tiveram alguma resisténcia por parte da
nobreza.

Porém, ja em 1211, D. Afonso IT havia proibido a vinganga em casa do agressor e a
destruigdo dos seus bens. Depois estabeleceu-se que a vinganga devia terminar quando jd
tivessem ocorrido duas mortes, uma de cada lado.

Em 1325 o rei D. Afonso IV decretou a ilicitude da vinganga ressalvando, porém, os
direitos dos fidalgos, conhecidos por direitos de acoimar.

Em 9 de Julho de 1330, através duma lei régia, proibiu-se por completo a vinganca,

mas o rei acabou por ceder ds pressoes dos nobres e permitir o exercicio da vinganca

quando, passados 60 dias sobre a data da ofensa, o acusado ndo se tivesse apresentado

perante a justica e, portanto, tivesse fugido.

E em 1355, D. Afonso IV elaborou uma lei que definia e estabelecia a punicdo de um

conjunto de crimes que pelas suas caracteristicas se entendia que deviam ser de

investigacdo oficiosa (crimes publicos). Como tal eram considerados os sequintes crimes:

e Crimes Politicos ou de Lesa Majestade;

o Homicidio doloso qualificado e os ferimentos graves.

e Crimes contra a justica publica, como a resisténcia ao oficial do rei;

e Crimes religiosos, como a heresia, sacrlégio ou a blasfémia;

o Crimes sexuais, como a violagdo, adultério, o incesto e a bigamia;

e Crimes quanto d propriedade, como o furto e o dano.

e Crimes de Feiticaria

Nesta época, a pena mais comum para delitos mais graves era a pena de morte,

geralmente executada por enforcamento. Outras formas de execugdo eram: enterrar o

criminoso vivo, a lapidacdo, a crucificacdo, reservando-se para os nobres a decapitacdo.
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Existiam ainda, além da pena de morte, outros tipos de penas, tais como as penas

pecunidrias, as penas_corporais, as penas_privativas da liberdade e as penas

Ccruérs e infamantes.

As penas pecunidrias eram aplicadas para compensar o ofendido ha mesma proporgdo

da perda que teve pela acgdo do infractor, sendo exemplo o anuveado, que era a pena
aplicada ao crime de furto e que consistia no pagamento ao ofendido de 9 vezes o valor do
objecto furtado.

As penas corporais mais comuns eram o corte da mdo, o desorelhamento, o

esvaziamento dos olhos e os agoites em publico.

As penas privativas de liberdade consistiam na prisdo ou servidao.

As penas cruéis e infamantes eram aquelas que se consideravam particularmente

humilhantes e vexatédrias, como por exemplo, o corte da barba, a procissGo do réu com

uma corda ao pescogo e a exposicGo em gaiolas no pelourinho das vilas.

Assim sendo, verifica-se que o sistema penal da Idade Média ndo consagrava o

principio da legalidade e tipicidade, segundo o qual ndo hd crime sem lei, nem respeitava o

principio da ndo-retroactividade das /ers.

Permitia a punigdo de comportamentos violadores da religido e violadores de

interesses menores, e fazia depender a punicdo das condicdes sociais do agressor e

ofendido.
Permitia também a desproporcdo entre a crueldade das penas e a gravidade dos

crimes e a existéncia de penas infamantes e vexatérias, bem como a transmissibilidade

das penas de pais para filhos.

Porém, a partir do séc. XIV com a lei de D. Afonso IV, o sistema foi gradualmente se
modificando.
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Fontes de Direito
(Pag. 5 a 30, Vol IT, Tomo II, do manual de HDP dos profs. Albuquerque)

O Periodo monista caracteriza-se pela prevaléncia da lei.

Com efeito, nos secs. XV e XVI as fronteiras e os Estados comegaram a
consolidar-se e, com o rescaldo da expansdo ultramarina, comegaram a estabelecer-se
novos contactos, pelo que comegaram também a definir-se as grandes teses sobre os
conceitos de Estado e Soberania.

O poder politico de Portugal deixa entdo de se basear na realidade da Republica
Cristiana e comegou a vingar a ideia de Estado Burocrdtico, mas numa perspectiva de
desconcentragdo de poderes para atingir uma maior eficdcia, comegando-se a reconhecer

que o poder vem da comunidade.

Comegaram também a surgir movimentos eclesidsticos de combate a estrutura da
prépria Igreja, designadamente os movimentos da reforma e contra-reforma., que
contribuiram decisivamente para a evolugdo do direito candnico.

O periodo monista caracteriza-se pela concentragdo do poder legislativo nas mdos

do poder politico (Rei ou cortes).

O Estado assume a soberania em termos de fontes de direito, chamado a si o
poder de legislar.

O poder politico vai evoluir no sentido da prevaléncia da lei em relagdo as outras

fontes de direito.

A lei do periodo monista, secs. XV e XVI, correspondia a um preceito autoritdrio e
era vista como uma norma obrigatdria imposta pela vontade do monarca.

O monarca pretendia centralizar todas as fungdes do Estado e, para que tal
sucedesse, tentou diminuir o papel de outras fontes de direito, designadamente o costume.

O monarca comega a conceber a ideia de que o bom costume é o aprovado por si,

proibindo, a pouco e pouco, a interpretacdo da lei e a actividade dos juristas,

argumentando que o trabalho destes pode desvirtuar a lei.
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A lei comega a ser, cada vez mais, o produto da vontade do Rei.

Todavia, ndo era vista como arbitrdria, pois continuou a ter algumas limitagdes,
nomeadamente a competéncia das Cortes nalgumas matérias e o conceito de lei
fundamental, que surgiu no sec. XIX, como um antecedente da norma constitucional.

E também no periodo monista que se dd a divisdo entre Direito Piblico e Direito
Privado, regulando o primeiro as relagdes entre o Estado e o particular e o segundo as

relagdes entre os particulares, isto €, entre os sujeitos colocados ao mesmo nivel.

No periodo monista surgiram vdrias espécies de leis:

e Je/ ou carta de /lei, era uma norma de duracdo ilimitada, formalmente
iniciada pelo nome proprio do Rei;

e Alvard, era norma, em regra, com uma dura &‘o)}limi‘rada ao periodo de 1 ano,
formalmente iniciada pela expressdo “Eu, el rei’;

e Provisdes, sdo normas expedidas pelos tribunais que serviam para alargar, a
todo o tferritério, medidas tomadas pontualmente através de decretos ou
resolugdes:;

e Decretos, serviam em regra para dispor singularmente acerca de um bem ou
de uma pessoa. Era a forma geralmente usada para emitir comandos
personalizados;

e Cartas régias, principiavam pelo nome do seu destinatdrio e seguiam um
formuldrio distintivo, de acordo com a importdncia ou estatuto da pessoa a
quem se dirigiam;

o Resolucdes régias, eram as respostas dadas pelo Rei a uma consulta
formulada pelo tribunal. Em face de um caso ndo previsto nas vdrias fontes
de direito hierarquizadas nas Ordenagdes, perguntava-se ao rei como
decidir;

e Avisos e portarias, ambas sdo ordens dos secretdrios de Estado, expedidos
em nome do rei. As portarias dirigiam-se a uma instituigdo enquanto que os
avisos a tribunais, magistrados ou corporagoes.

Tanto as leis como os alvards tinham como requisito de validade, a passagem pela
chancelaria e a aprovagdo, embora nem sempre tal se tenha cumprido.
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Processo de elaboracao da lei

A iniciativa legislativa cabia normalmente ao rei, e, por vezes, na sequéncia de uma
deliberagdo das cortes.
A lei para ser valida devia obedecer a um determinado nimero de requisitos. Alguns

autores enumeraram esses requisitos, defendendo que a lei tinha de ser honesta, justa,

possivel, conforme a natureza, conforme aos costumes da Pdtria, conveniente ao

tempo e ao lugar, necessdria, til e manifesta.

De um modo geral, embora com variantes de autor para autor, os requisitos da lei
concentram-se no problema da justiga.

A lei para ser considerada justa, teria de ser vista quanto a quatro aspectos: guanto

a matéria (ndo podendo, em caso algum, levar ao pecado), guanto a forma (devia impdr um

sacrificio na proporcdo do que é suportdvel pelo sibdito), guanto a autoridade ou

agente (tinha de provir de legislador competente) e guanto ao fim (devia ser feita em

harmonia com o bem comum).

Se a lei preceituasse pecado, isto €, se fosse injusta guanto a matéria, ndo deveria
ser cumprida.

Se fosse injusta guanto ao fim, ao agente ou a forma, considerava-se que devia ser
cumprida caso a sua ndo observdncia resultasse num prejuizo maior para a comunidade do

que a sua obediéncia. Porém, no caso da lei injusta guanto da autoridade ou agente havia

ainda a considerar e distinguir duas situagdes:

e A lei feita por um monarca tirano "quoad titulum” (quanto ao titulo),
aquele que usurpou o poder ilegitimamente e, por isso e ndo tem sequer
legitimidade para governar:;

e A lei feita por um monarca tirano "quoad regimen” (quanto ao exercicio,
a administra¢do, ao regime), aquele que chegou ao poder por forma licita
mas ultrapassou os limites da sua autoridade, deixou de governar para o
bem comum e passou a governar para proveito proprio.

As leis feitas pelo tirano quanto ao titulo ndo deviam, em principio, ser obedecidas;

As leis feitas por um tirano quanto ao exercicio, deviam ser obedecidas se fossem

justas quanto aos outros aspectos (F£im, matéria, forma).
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Além da questdo da justiga da lei, sdo também requisitos fundamentais, e mesmo
fases do processo legislativo, a publicacdo e a entrada em vigor.

A publicagdo da lei era feita através do registo nos livros de chancelaria e da
notificacdo ds autoridades locais, porém exemplos hd que hem sempre assim sucedia.

Os tribunais superiores também tinham livros de registo, nomeadamente a Casa da
Suplicacdo tinha o Livro das Posses e a Casa do Civel tinha os denominados Livros das

Esferas.

No periodo monista comegou-se a estabelecer regras quanto ao inicio da vigéncia das
leis. Num alvard de 1518, estabeleceu-se como prazo de “vacatio legis” o decurso de 3
meses apds a publicagdo na Chancelaria. As ordenagdes manuelinas estabeleceram dois
prazos distintos: 8 dias para o Tribunal da Corte e 3 meses para o resto do pais.

Aceitava-se a ideia de que sendo a lei a vontade do principe, ele podia também isentar

algumas pessoas do seu cumprimento, atribuindo uma dispensa da lei.
A doutrina mais radical entendia que ndo devia haver dispensa da lei em caso algum,
porém as teses mais moderadas aceitavam a dispensa com algumas condigdes,

nomeadamente a existéncia de uma justa causa e a ndo lesdo de interesses de terceiros.

A dispensa da lei podia ser atacada por duas formas: a Subrep¢do (a atribuicdo de

uma dispensa podia ser contestada se ela tivesse sido atribuida por falsos motivos) e a

obrep¢do (dispensa contestada se tivesse sido atribuida na omisséo de factos importantes).
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Compilacoes de Leis
(Pag. 31 a 32, Vol Il, Tomo Il, do manual de HDP dos profs. Albuquerque)

A mais antiga compilagdo de leis gerais portuguesas é o Livro de Leis e

Posturas que relne leis dos primeiros reinados e ndo tem um critério de sistematizagdo.
As leis foram reunidas para mais fdcil consulta e para impedir que se perdessem.

A segunda compilagdo de leis é composta pelas Ordenacoes de D. Duarte, que
data do séc. XV e foi organizada por reinados. Tem esta designagdo por ter sido
encontrada na biblioteca privada do rei D. Duarte, o qual lhe juntou um indice e um

discurso inicial que define um bom juiz.

O Regimento Quatrocentista da Casa da Suplicagdo
(Pag. 32 a 34, Vol IT, Tomo IT, do manual de HDP dos profs. Albuquerque)

O Regimento Quatrocentista da Casa da Suplicacdo é um documento importante,
posterior a 1433, que pode ter sido elaborado por D. Duarte e, entre vdrias hipoteses, os

historiadores tendem a considerd-lo um documento oficial.

O Regimento Quatrocentista da Casa da Suplicacdo encontra-se dividido em duas

partes:
o Competéncia organica e funcionamento interno da Casa da Suplicagdo;

o Alegagcdes gerais para julgar, em que o rei dd orientagdes aos juizes,
sobre o modo como deviam fundamentar as suas sentengas, mandando
atender aos escritos de Bdrtolo (escola dos comentadores).
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Ordenacoes do Reino

As ordenagdes sdo compilagdes ou colectdneas das leis do reino e surgiram no sec.
XV. com o objectivo de acentuar a prevaléncia da lei sobre outras fontes de direito.

As primeiras foram as Ordenacdes Afonsinas, sequiram-se as Ordenacdes
Manuelinas (sec. XVI) e, por Ultimo as Ordenacdes Filipinas (fins do sec. XVI e sec. XVII).

As ordenagbes ndo obedeciam a qualquer ldgica sistemdtica de arrumagdo, e

chegavam mesmo a ter leis contraditorias, pelo que ndo podem ser consideradas cédigos.

As Ordenagdes estavam divididas em (B) cinco Livros e estes, em Titulos que, por
sua vez, se dividem em Pardgrafos, apresentando os livros a seguinte estrutura.

Livro 1 | Tratava dos regimentos dos cargos publicos, tanto régios como municipais,
compreendendo o governo, a justica, a fazenda e o exército.

Livro 2 | Regulava os bens e privilégios da Igreja, os direitos do rei e a sua cobranga,
a jurisdigdo dos donatdrios e as prorrogativas da nobreza, o estatuto dos
Judeus e dos Mouros;

Livro 3 | Tratava do Processo Civil, incluindo o executivo.

Livro 4 | Tratava do Direito Civil substantivo;

Livro 5 | Tratava do Direito Penal, sendo por isso também designado de Livro
Vermelho ou Livro de Sangue

O Livro I das Ordenacoes Afonsinas foi escrito num estilo decretorio,

enquanto que os restantes livros destas Ordenacoes foram escritos num estilo

compilatdrios. Todos os livros das Ordenacdoes Manuelinas e Filipinas, foram

escritos num estilo decretorio.
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Ordenacoes Afonsinas

(Pag. 34 a 51 do Vol IT, Tomo II, do manual dos profs. Albuquerque e Pag 269 a 275 do manual do prof. Almeida Costa)

Foi D. Jodo I quem tomou a iniciativa de elaborar uma compilagdo oficial de leis,
entregando esta tarefa ao corregedor da corte Jodo Mendes, o qual, por ter entretanto
falecido, ndo chegou a concluir o trabalho. O corregedor falecido foi substituido pelo Or.
Rui Fernandes. que acabou por concluir a compilagdo em 28 de Julho de 1446. Todavia,
como as ordenagdes sé entraram em vigor em Agosto de 1447, portanto jd no reinado de
D. Afonso V, foram designadas por Ordenagoes Afonsinas.

Estas Ordenacdes sistematizavam-se em cinco livros, divididos por titulos e estes
divididos em pardgrafos.

O Livro T ocupava-se dos regimentos dos cargos publicos, tanto régios como
municipais, compreendendo o governo, a justiga, a fazenda e o exército;

O Livro II disciplinava os bens e privilégios da Igreja, os direitos do rei e a sua
cobranga, a jurisdigdo dos donatdrios e as prorrogativas da nobreza, o estatuto dos
Judeus e dos Mouros;

O Livro III tratava do Processo Civil, incluindo o executivo;

O Livro IV tratava do Direito Civil substantivo;

O Livro V tratava do Processo Criminal.

O primeiro Livro das Ordenagdes Afonsinas, ainda redigido por Jodo Mendes, foi

escrito num estilo directo e decretdrio, também designado por /egis/ativo, que consiste

numa forma de redigir a lei como se estivesse a ser criada naquele momento, sendo um
estilo mais perfeito do ponto de vista técnico.

O estilo utilizado nos restantes livros das Ordenagées Afonsinas foi o

compilatorio, que consiste na transcrigdo da norma juridica, incluindo todas as versdes
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anteriores da mesma, bem como todos os comentdrios e anotagdes que se fizeram sobre
ela., sendo um estilo mais perfeito do ponto de vista histarico.

As principais criticas feitas ds Ordenacdes Afonsinas, referem-se ao critério de

sistematizacdo e a duvida de saber se estas tiveram ou ndo uma vigéncia efectiva.

Quanto ao primeiro aspecto, a doutrina dominante defende que o estilo compilatorio
utilizado na escrita dos 4 dltimos livros dificulta e confunde a tarefa de aplicagdo do

direito.

Quanto aos restantes aspectos, a doutrina tende hoje a aceitar, em funcdo do

nimero de exemplares encontrados em todo o fterritdrio, que as ordenacoes foram

suficientemente divulgadas e entraram de facto em vigor no reinado de D. Afonso V., tendo

sido aplicadas ao nivel dos tribunais superiores do reino, designadamente na Casa da

Suplica¢ao.

Apesar de ser jd considerdvel o nimero de leis contidas nas Ordenagbes Afonsinas,
elas ainda ndo cobriam a totalidade das questdes que eram necessdrio solucionar. Por isso,

além das fontes principais do direito, estabeleceu-se um sistema de fontes subsididrias,

isto €, uma hierarquia de fontes do direito para recorrer na falta de direito patrio.

As fontes principais eram: a /e/. (prdprias ordenacées) o estilo da corte e o

costume antigo. Se estas ndo tivessem solugdo para um determinado caso, recorria-se as

fontes subsididrias que eram o direito romano (para questées temporais), o direito

canonico (para guestdes espirituais e temporais de pecado-ex: usucapidGo de md fé

permitido no Dto. Romano), a glosa de Acursio, a opinido de Bdrtolo e a resolucéo régia.
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Ordenacoes Manuelinas

(Pag. 52 a 58 do Vol IT, Tomo IT, do manual dos profs. Albuquerque e Pag 276 a 280 do manual do prof. Almeida Costa)

Importa, antes de mais, salientar que hd autores que defendem que estas
ordenagdes ja avangaram mais no sentido da sistematizagdo, ha medida em que todos os
livros foram escritos num mesmo estilo, o decretério ou legislativo, porém, em termos de
estrutura, manteve-se a logica das Afonsinas (/ivros, titulos e pardgrafos).

Em 1512 e 1513 imprimiram-se os livros 1 e 2 destas ordenagdes que ficariam
conhecidas por Ordenagdes Manuelinas, em 1514 os restantes 3 livros e fez-se uma
reimpressdo dos primeiros.

Nos anos seguintes, produziu-se alguma legislagdo avulsa, o que levou D. Manuel a

decidir fazer uma nova versdo das ordenacdes, que ficou pronta em 1521, integrando id a

legislacdo avulsa entretanto criada. Para evitar confusdes na aplicagdo da lei, o rei mandou

destruir todos os exemplares que restavam das edigdes anteriores.
Os compiladores das ordenagdes manuelinas foram os juristas Rui Boto, Rui da Gra@
e Cristovdo Esteves.

As Ordenagoes Manuelinas sistematizam-se também em cinco livros e estes em
pardgrafos e titulos, todavia, como ja referido anteriormente, todos os livros foram
escritos no estilo decretério ou legislativo. Quanto ds matérias, mantém-se, no essencial, a
distribuigdo das Ordenagdes Afonsinas, sendo a alteragdo mais significativa a eliminagdo,
do Livro II, das regras respeitantes aos Judeus, os quais tinham entretanto recebido a
ordem de expulsdo (sec. XV).

As Ordenagdes Manuelinas, até pelo estilo em que estdo redigidas, constituem uma

compilagdo mais apurada. Alguns autores falam jé dum cédigo, entendido obviamente de
acordo com o conceito da época.

As Ordenagbes Manuelinas mantiveram o elenco de fontes principais e fontes

subsididrias das Ordenagdes Afonsinas, porém, ao nivel das segundas, introduziram

também, como fonte de direito subsididria, a opinido comum dos doutores como critério

filtro de utiliza¢do e de tutela da glosa de Acursio e da Opinido de Bdrtolo.
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Com efeito, a glosa de Acursio sé seria utilizada como fonte subsididria se ndo fosse
contrariada pela opinido comum dos doutores.

No que respeita a opinido de Bdrtolo, esta sé poderia ser utilizada como fonte
subsididria se ndo pudesse ser contrariada pela opinido comum dos doutores proferida em
momento posterior a opinido de Bdrtolo.

Esta consagragdo da opinido comum dos doutores foi entendida por alguns autores
como uma cedéncia ds ideias do humanismo, que criticava as escolas medievais e
particularmente as suas maiores figuras. Outros autores explicam duma outra forma esta
opgdo das Ordenagdes Manuelinas, defendendo que Adrtolo ndo foi posto em causa porque
a opinido comum dos doutores foi produto da sua escola e, além disso era preciso deixar
em aberto a possibilidade dos juristas posteriores terem opinides mais vdlidas e
actualizadas do que ele. Estes autores fazem alids notar que a prevaléncia da opinido
comum dos doutores sé funciona em relagdo a juristas futuros, nunca se contestando a

autoridade de Bdrtolo em relagdo aos juristas anteriores ou do seu tempo.
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Ordenacoes Filipinas

(Pag. 58 a 63 do Vol IT, Tomo IT, do manual dos profs. Albuquerque e Pag 284 a 288 do manual do prof. Almeida Costa)

No tempo de D. Filipe T desenvolveu-se consideravelmente a actividade legislativa,
0 que fez como que houvesse a revisdo das Ordenagdes Manuelinas.

Com efeito, para esse trabalho foram encarregados trés juristas, nomeadamente
Jorge Cabedo, Afonso Vaz Tenreiro e Duarte Nunes de Ledo.

As Ordenagdes Filipinas ficaram prontas em 1595 e entraram em vigor em 1603,
incorporando muita legislagdo avulsa ou organizada em colecgdes que se tinha produzido
desde 1521 (Ordenagdes Manuelinas).

No que respeita a estrutura e sistematizagdo desta ordenagdes, apenas hd a
salientar que a matéria relativa ao direito processual, onde se incluem das fontes
subsididrias, passou para o livro terceiro. A explicagdo para esta mudanga estd no facto da
aplicagdo do direito ter deixado de ser uma questdo de conflito de poderes entre o Estado
e a Igreja, para ser vista como uma mera questdo de processo. Encontrar o direito
aplicdvel era ja no séc. XVII um problema de direito processual.

As fontes principais e fontes subsididrias mantiveram-se, porém foram
introduzidos alguns conceitos mas especificos, tais como:

O estilo da corte passou a ter correspondéncia com o costume judicidrio, ou seja,

uma prdtica repetida nos tribunais superiores que se transformava numa norma a ser
seguida pelos tribunais inferiores. Passou mesmo a consignar-se que o estilo da corte
tinha de ser plural (usado por mais de um tribunal), antigo (com pelo menos 10 anos) e conforme a

razado.

O Costume, para ser aceite como fonte principal, passou a ter de ser plural,

antiqo (com pelos menos 100 anos), conforme a razéo e conforme a lei.
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As fontes subsididrias mantém a mesma hierarquia das ordenagdes anteriores, mas a

opinido de Bdrtolo ficou mais reforgada, o que foi consequéncia da valorizagdo das opiniées

deste jurista na prdtica judicidria, ocorrida durante o séc. XVII. E hesta época que alguns
autores falam de uma fase bartolista do direito portugués.

Foram encontrados diversos erros e contradi¢gées nas Ordenagcoes Filjpinas, as
quais passaram a ser conhecidas por filipismos.
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Outras Fontes do Periodo Monista

Coleccdo de Leis Extravagantes de Duarte Nunes de Lidao
(Pag. 64 a 72 do Vol IT, Tomo II, do manual dos profs. Albuquerque e Pag 281 a 283 do manual do prof. Almeida Costa)

E a mais importante de todas as colecgdes de leis extravagante e surgiu depois das
Ordenagdes Manuelinas.

Com efeito, apds a publicagdo das Ordenagdes Manuelinas, uma dindmica legislativa
acelerada, caracteristica da época, levou a que as mesmas se vissem rapidamente rodeadas
de inimeros diplomas avulsos. Estes ndo sé revogavam, alteravam ou esclareciam muitos

dos seus preceitos, como fambém dispunham sobre matérias inovadoras.

Por outro lado, a dindmica da Casa da Suplicagéo resultava numa multiplicidade de
interpretagdes vinculativas do Assentos.

Tornava-se assim imperiosa a elaboragdo, pelo menos, de uma colectdnea que
constituisse um complemento sistematizado das Ordenagées Manuelinas, permitindo a

certeza e a seguranga do direito.

A iniciativa coube ao Cardeal D. Henrigue, regente da menoridade de D. Sebastido,
que encarregou o Procurador da Casa da Suplicagdo, Duarte Nunes de Lido, de organizar
um repositorio do direito extravagante, ou seja, que vigorava fora das Ordenagdes
Manuelinas.

Esta obra era uma colecgdo de leis e assentos da Casa da Suplicagcdo e a primeira
versdo, conhecida por primeira compilagdo, foi manuscrita e datada de 1566. Uma segunda
versdo (Segunda compilagcéo) foi impressa em 1569 e teve a particularidade de fer resumos
com valor de lei.

Grande parte desta compilagdo foi incorporada depois nas Ordenagoes Filipinas.
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Assentos

(Pag. 76 a 79 do Vol IT, Tomo IT, do manual dos profs. Albuquerque)

Além do poder para legislar, os Reis detinham também o direito de interpretar as
suas leis.

No periodo pluralista, faziam-no pessoalmente através de /eis aclaratdrias, porém no
durante o periodo monista passaram também a fazé-lo através dos tribunais superiores,
nomeadamente da Casa da Suplicagdo e da Casa do Civel.

Em 1518, D. Manue/ delegou na Casa da Suplicagdo o poder de resolver os casos

duvidosos através de assentos.

De acordo com esta lei, o valor dos assentos restringia-se ao processo em que a
divida se tivesse suscitado.

Porém as Ordenagées Manuelinas ampliaram este valor, atribuindo a alguns assentos
valor genérico.

Em 1582, a Casa do Civel foi extinta e foi criada a Relagcdo do Porto, que também

passou a poder emitir assentos.
A mesma faculdade veio a caber ds Relacoes Ultramarinas (duas no Brasil e uma ho

Oriente).

Com a Lei da Boa Razdo de 1769, atribuiu-se-lhes valor interpretativo e portanto

ndo constituiam forma de integragdo de casos omissos.
Das diferengas de regime entre os vdrios assentos resultou a distingdo entre

assentos _de_autos (com valor restrito ao processo em causa), asSentos _economicos

(relativos d disciplina interna do tribunal de que emanavam) e assentos legais (com for¢a

genérica e equiparados a lei).
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(Pag. 79 a 82 do Vol IT, Tomo IT, do manual dos profs. Albuquerque)

O estilo era uma fonte principal de direito no periodo monista, embora estivesse

sujeito a requisitos de validade.

Nesta época, o estilo da corte ndo podia contrariar a lei, tinha de ser plural e

tinha de ser prescrito (com mais de 10 anos).

De acordo com a disciplina das ordenagdes, os estilos valiam como lei e deviam ser
aprovados por assento.

Em 1605 determinou-se que sé seriam vdlidos os estilos aprovados por assento da
Mesa Grande da Casa da Suplicacdo.

E, depois de 20 de Dezembro de 1757, exigiu-se que fosse conforme a boa razdo.
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(Pag. 82 a 88 do Vol IT, Tomo IT, do manual dos profs. Albuquerque)

O costume foi fonte principal de direito nas ordenagdes, apesar de em termos
prdticos ter sido sujeito a requisitos sucessivamente mais exigentes.

Para além da pluralidade e da racionalidade sempre exigidas, no séc. XVIII, o

costume passou sé era vdlido se tivesse pelo menos 100 anos, se fosse conforme a

boa razéo e ndo se opusesse a ler.

A Lei da Boa Razdo de 1769 veio a proibir o costume “contra legem".

Com efeito, a doutrina tem alguma dificuldade em explicar o facto de no periodo
monista, em que a vontade suprema era a do rei, se tivesse dado algum valor a chamada

“voluntas populi”, na qual se traduzia o costume.

Nesta época, a prdpria estruturagdo do poder politico ndo dava grande relevo a
expressdo da vontade popular. Por isso, e em face da resisténcia do costume, os tedricos
da época vieram dizer que o costume era a vontade tdcita do Rei, pelo que valeria ndo por
ser origindrio na vontade popular, mas porque era uma manifestagdo indirecta da vontade
do proprio Rei.

Ainda hoje o costume é fonte de direito, embora, sé6 em casos muito restritos e
permitidos pela prépria lei, ele constitua fonte criadora de normas.
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(Pag. 81 a 91 do Vol IT, Tomo II, do manual dos profs. Albuquerque)

Os forais, para as comunidades que os possuiam, correspondiam a simbolos de
autonomia.

No periodo pluralista, os forais foram uma fonte de direito essencial, porém, no
periodo monista, foram perdendo a sua importdncia e foram-se, a pouco e pouco,
desactualizando, ao ponto de justificarem protestos e pedidos de reforma, que se
tornaram particularmente insistentes no séc. XV.

Nessa altura, as cartas de foral e os foros continham mengdes, atributos, moedas,
pesos e medidas que jd ndo correspondiam aos de uso corrente, justificava-se, por isso,
uma reforma dos forais, a qual comegou em 1497 com a recolha dessas cartas de privilégio
e findou por volta de 1520, portanto ja no periodo das Ordenagcdes Manuelinas.

Nas reformas dos forais trabalharam muitos juristas, entre eles, Rui Boto e Rui da
6rd., também compiladores das referidas ordenagdes.

Resultou entdo uma classificacdo de forais velhos (os anteriores d reforma), forais

NoVoS (os actualizados ou reformados) e forais NoVissimos (os atribuidos depois da reforma).

O conteldo dos forais passou a restringir-se ds prestacoes e servicos das populacoes

e a matéria relativa a lei de vizinhanca (definicéo dos reguisitos da condicéo de vizinho - habitante

da mesma vila). As matérias de indole geral foram retiradas dos forais porque estavam jd

requladas nas ordenacoes.

Apesar de limitados a matérias de interesse local, os forais vigoraram ainda até ao
séc. XIX e s6 foram extintos no dmbito de uma reforma administrativa, pelo chamado
Decreto 23 de Mouzinho da Silveira.
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Direito Canonico
(Pag. 91 a 104 do Vol IT, Tomo II, do manual dos profs. Albuguerque)

A posigdo do direito canédnico perante a ordem juridica civil portuguesa esteve
sempre relacionada com as questdes de poder entre a Igreja e o Rei.

No periodo pluralista a supremacia da Igreja foi aceite e as teses hierocrdticas
dominaram em Portugal.

Porém, no periodo monista, apesar do direito candnico ter sofrido uma grande

evolucdo e de, em termos tedricos, a supremacia da Igreja ndo ter sido posta em causa, o

facto é que, na prdtica, essa supremacia foi contrariada, {d@ que a lei pdatria tinha

supremacia sobre as outras.

Uma das medidas instituidas durante o pluralismo e que persistiu hos sécs. do periodo

monista foi o benepldcito régio, limitador da aplicagdo do direito candnico que, no entanto,

teve uma revogagdo tempordria entre 1487 e 1495 com D. Jodo II e foi depois reposto em
vigor, permanecendo até aos tempos do constitucionalismo.

Porém, o alinhamento politico de Portugal com as nagdes que desencadearam a contra-
reforma e a tradicional obediéncia a Roma dos nossos monarcas, aliado ao tradicional cariz
religioso da populagdo em geral, originou uma atitude de acatamento de parte do
ordenamento catélico, nomeadamente a constituida pelos Decretos do Concilio de Trento.
(aberto em 1545 e encerrado em 1563).

E, 3 de Julho de 1564, através da Bula Papal “Benedictus Deus’, a Santa Sé apelava aos
monarcas a colaboracao no cumprimento das normas aprovadas pelo Concilio de Trento, o
que foi aceite pelo Rei portugués, através de um alvara régio datado de 12 de Setembro de
1564, que foi posteriormente regulamentado, condicionando a aplicacdo das sentencas do

Concilio de Trento a certeza de que o Processo Canodnico tinha decorrido de forma justa.

Elaborado por: Amandio Monteiro Licenciatura em Direito - ( 1° Ano) Pdg. 122 de 141



Docentes: Teresa Morais ( Regente da disciplina)
Miriam Afonso (aulas tedricas ) Ano Lectivo: 2004/2005

Manuel Freitas (aulas praticas ) Historia do Direito Portugués

O passo seguinte na limitagdo imposta ao direito candnico veio a ser dado com a Lei
da Boa Razdo, em 1769, quando se dispds que o direito candnico sé poderia, a partir dai,

ser utilizado nos tribunais civis em quatro situagdes possiveis:

o Nos casos em que a prépria lei civil o mandasse aplicar;

o Nos casos em que os seus preceitos fossem utilizados pelas nagdes civilizadas da
Europa, como forma de correcgdo ds normas do direito romano;

o Nos casos em que fosse impossivel o recurso a qualquer outra legislagdo;

o Nos casos em que se devesse tomar conhecimento da norma candnica para impedir
0s excessos e a opressdo praticada pelos Juizes Eclesidsticos, isto €, para evitar os

abusos desses Juizes.

Fora destas situagdes, o direito candnico ndo devia aplicar-se hos tribunais civis.

Elaborado por: Amandio Monteiro Licenciatura em Direito - ( 1° Ano) Pdg. 123 de 141



Docentes: Teresa Morais ( Regente da disciplina)
Miriam Afonso (‘aulas tedricas ) Ano Lectivo: 2004/2005

Manuel Freitas (aulas praticas ) Historia do Direito Portugués

Direito Prudencial
(Pag. 104 a 129 do Vol IT, Tomo II, do manual dos profs. Albuquerque)

No periodo monista o Direito Prudencial foi uma fonte subsididria do direito
portugués, nomeadamente has ordenagdes.

Com efeito, o Direito Prudencial teve uma relevancia nas ordenagdes do reino, quer
pelo trabalho dos juristas, que eram chamados a analisar e estudar o direito romano que
também era subsididrio das ordenagdes, quer pelas obras dos juristas Acursio e Bdrtolo,

quer ainda pela opinido comum dos doutores.

O objectivo e resultado do trabalho dos juristas era o desenvolvimento da ciéncia
juridica, e nesta época, ela progrediu essencialmente através dos estudos e pareceres
formulados pelos prudentes, muitas vezes concluidos pela formulagdo de uma opinido
comum.

Neste periodo o critério preferido de fixagdo da opinido comum foi o qualitativo (gue
constava que o peso da opinido de alguns juristas que devia prevalecer). Antes do séc. XV e nos

sécs. XVII e XVIII, usava-se o critério misto ou de maioria qualificada. Contrapondo

estes dois critérios existe também o critério quantitativo, onde pesa o maior nimero de

opinides iguais.

A cultura juridica no periodo que vai das ordenagdes ao liberalismo desenvolveu-se
quer por impulso de factores internos quer externos. Entre os factores externos,
considera-se os movimentos ou correntes do pensamento juridico que divulgados na Europa
tiveram, com maior ou menor intensidade, influéncia em Portugal.

A Universidade, criada em data incerta entre 1288 e 1290 por D. Dinis, com a
designagdo de Estudo Geral, foi a instituigdo fundamental para o desenvolvimento da
ciéncia do direito ao longo dos séculos.

Depois de mudangas sucessivas entre Lisboa e Coimbra, fixou-se em Coimbra em 1537
com D. Jodo ITI. A reforma Joanina da Universidade ndo atingiu significativamente quer o
método quer o curriculum das matérias leccionadas. Continuava a seguir-se o método
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escoldstico, em Direito continuava a usar-se o método casuistico e ndo havia ainda qualquer
cadeira dedicada ao ensino do direito pdtrio. Depois de D. Jodo IIT e deste periodo de
maior actividade nos estudos universitdrios, voltou-se a um periodo de estagnagdo.

Em 1591 foram elaborados os Estatutos Filipinos da Universidade, revistos e
repostos em vigor em 1598 e mais tarde conhecidos por Estatutos Velhos por oposigdo aos
Pombalinos.

A primeira corrente do pensamento juridico divulgada na Europa a partir do séc.

XV foi o humanismo juridico, também conhecido por Mos Gallicus. O Mos Gallicus

contrapdem-se a expressdo de Mos Italicus.

A escola de Mos Gallicus traduziu-se pela contestagdo e critica da metodologia
dos prudentes medievais, e particularmente a dos seus maiores juristas.

Seguiram-se-lhes outras correntes de pensamento, designadamente no sec. XVII a
Usus Modernus Pandectorum e no sec. XVIII o Racionalismo juridico, criticando todas o

trabalho dos prudentes.
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Movimentos do pensamento juridico

A partir do sec. XV, quando se intensificou a produgdo legislativa do Estado

(ordenagdes e extravagantes), surgiram vdrios movimentos do pensamento, dos quais se

destacam trés, que vieram a incidir as suas teorias ho estudo das ordenagdes.

Esses movimentos sdo o AHumanismo Juridico (fins do sec. XV), o Usus Modernus

Pandectorum (sec. XVII)e o Racionalismo juridico (sec. XVIII).

Humanismo Juridico

Este movimento surgiu nos fins do sec. XV e desenvolveu-se no sec. XVI, por

oposicdo ao Direito Prudencial, nhuma |dgica de gue o conhecimento sé seria verdadeiro se

pudesse ser demonstrado.

Este movimento defendia o MOS GALLICUS, por oposigdo ao MOS ITALICUS que

era o conhecimento do Direito Prudencial.

Para fazer vingar as suas teorias e, em clara oposigdo aos prudentes, os
humanistas juridicos elencaram uma série de criticas ao trabalho dos mesmos,
nomeadamente:

o Acusaram-nos de se terem limitado ao estudo do cddigo justinianeu quando
este ndo continha certamente o melhor do direito romano. Por outro lado
esse estudo era incompleto porque ndo sabiam grego e o codigo justinianeu
tinha uma estrutura histérica grega.

o Acusaram-nos de ndo se ter preocupado com a veracidade das fontes juridicas e
ndo juridicas dos trabalhos que produziram, e, portanto de terem efectuado um
trabalho com base em fontes erradas, ja que eles (humanistas juridicos) tinham
constatado que as fontes do cddigo justianianeu estavam erradas.
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o Acusaram-nos de ndo terem técnicas de raciocinio juridico, tais como a filologia, e
de, para ultrapassar tal defeito, se terem baseado na autoridade dos doutores,

quando o que se deve promover ¢ a liberdade de pensamento.

Com efeito, os humanistas juridicos defendiam que no estudo dos textos romanos,
deveria-se confirmar a autenticidade das fontes, fazer um estudo filoldgico dos textos e
substituir a autoridade pela liberdade de pensamento.

Usus Modernus Pandectorum

Este movimento surgiu no sec. XVII e, seguindo a linha do pensamento humanista,
também criticou o trabalho dos prudentes, adiantando, porém, uma hova ideig,

precisamente a da necessidade de actualizagdo do Direito Romano.

Os defensores desta corrente de pensamento defendiam que o direito romano era
subsididrio ao direito régio, mas mesmo assim, s6 se deveria aplicar se estivesse

actualizado.

Esta escola de pensamento baseava-se na ideia de que o direito romano deveria ser
aproveitado naquilo que tivesse de essencial a luz do direito natural e de vdlido

relativamente aos direitos nacionais. O direito das Pandectas deveria ser filtrado pelo

critério da razdo e dele aproveitado apenas o que tivesse de actual.

Deveria distinguir-se o direito romano caduco daquele que fosse ainda susceptivel de

aplicacdo moderna.
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Racionalismo Juridico

Este movimento surgiu no sec. XVIII e corresponde a manifestagdo juridica do

iluminismo, realgando a importdncia da razdo, mas uma razdo humana diferente da que era
considerada ho sec. XII.

A razdo que deveria ser considerada era a recta razdo, iluminada pelo
conhecimento humano e ndo pelo divino.

As principais manifestagdes desta razdo encontravam-se descritas numa obra de
Luis Antonio Verney, onde o mesmo critica a opinido de Bdrtolo e a metodologia dos
prudentes, adiantando ainda que os prudentes ndo tinham aprofundado a histéria do
Direito Romano, escondendo essa falha grave com a imposi¢do da sua autoridade.

Os racionalistas do Direito Natural defendiam a existéncia de um direito natural

eterno e imutdvel assente na razdo humana, a que chamava “recta ratio".

Outras manifestagdes racionalistas foram encontradas no sec. XVIII,

nomeadamente na elaboracdo da Le/i da Boa Razdo, na Reforma dos Estatutos da

Universidade de Coimbra e nos movimentos da codificacao.

Em suma, o racionalismo juridico é uma corrente de pensamento

profundamente nacionalista, que pretende afastar o Direito Romano e substitui-lo

pelo Direito Nacional.
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Humanitarismo Juridico

Este movimento surgiu nos fins do sec XVIII e desenvolveu-se no sec. XIX, na

sequéncia do Iluminismo, caracterizando-se por defender uma atenuagdo das penas cruéis
e das penas infamantes.

Com efeito, em Portugal, no sec. XIX, o Direito Penal era o que estava contido no
Livro V das Ordenagées do Reino, sendo certo que era um direito de aplicagdo

desproporcional e, na prdtica, retroactivo.

O Humanitarismo Juridico defendia um Direito Penal que consagrasse o

principio da legalidade, o principio da humanidade e o principio da proporcionalidade

na aplicacdo das penas, condenando as penas cruéis e infamantes dos Ordenamentos

anteriores, bem como a pena de morte.
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Lei da Boa Razdo

(Pag 356 a 362 do manual do prof. Almeida Costa)

Trata-se de uma Lei de 18 de Agosto de 1769, inicialmente identificada, como os

restantes diplomas da época, pela simples data. S6 ho séc. XIX recebeu o home de Lei da

Boa Razdo e assim ficou conhecida para o futuro.

Esta Lei visava impedir irregularidades em matéria de utilizagdo assentos e de

utilizagdo do direito subsididrio, fixar normas precisas sobre a validade do costume e

fixar os elementos a que o intérprete podia recorrer para o preenchimento das lacunas.

Esta Lei veio assim consagrar as bases principais da legislagdo portuguesa e revela

uma profunda influéncia racionalista ao sujeitar a validade de qualquer fonte de

direito, incluindo o costume, ao critério da conformidade a Boa Razdo.

As solugdes que a lei consagrou foram:

o

O

O

Os casos deviam ser julgados pelas leis pdtrias e pelos estilos da corte;

A autoridade exclusiva aos assentos da Casa da Suplicagéo;

Estatui expressamente que o costume teria de estar conforme a boa razdo, ndo
contrariar a lei e ter mais de 100 anos;

Em casos omissos, isto €, na falta de direito patrio, caberia recurso ao direito
subsididrio, ou seja ao direito romano se trabalhado, moderno, conforme a boa
razdo (direito natural e direito das gentes) e reconhecido pelas nagoes
europeias cristds;

No caso de lacunas sobre matérias politicas, econdmicas, mercantis ou
maritimas era permitido o acesso directo as leis das “Nagbes Cristds,
Tluminadas e Polidas”, sendo o direito romano liminarmente posto de lado;

A aplicagdo do direito candnico é relegada para os tribunais eclesidsticos, pelo
que aquele direito deixou de ser fonte subsididria;

Proibigdo da alegagdo e aplicagdo em Juizo das glosas de Aclrsio, das opinides
de Bdrtolo e da opinido comum dos doutores.
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Reforma dos Estatudos da Universidade de Coimbra

(Pag. 129 a 130 do Vol IT, Tomo IT, do manual dos profs. Albuquerque e Pag 362 a 367 do manual do prof. Almeida Costa)

Esta reforma surge na sequéncia da Le/ da Boa Razdo e reflecte a influéncia das
correntes doutrindrias europeias dos secs. XVII e XVIIT jd aludidas anteriormente, vindo
mesmo, depois de efectuada, a esclarecer alguns aspectos da aludida Le/ da Boa Razao.

Com efeito, o direito romano vinha gradualmente a perder a sua importancia nho
direito portugués, situagdo que se agravou na Le/ da Boa Razdo, onde era aceite como
fonte subsididria, mas, ainda assim, para ser vdlido, tinha de ser actual e concordante com

a recta razdo.

Porém, ndo obstante esse facto, o Direito Romano continuava a ser a principal
disciplina nos estudos universitdrios, designadamente dos dois cursos juridicos que
existiam a época, o Curso de Leis e o Curso de Canones, sendo certo que o direito pdtrio,

ja com alguns séculos de existéncia e utilizagdo, ndo fazia parte dos programas de ensino.
Urgia entdo uma verdadeira reforma do ensino.

Com efeito, em 1770, foi nomeada uma comissdo, com o home de Junta de

Providéncia Literdria, incumbida de emitir parecer sobre as causas da decadéncia do

ensino universitdrio e de obter propostas adequadas a sua reforma.

Essa comissdo apresentou no ano seguinte (1771) um relatério circunstanciado, com
o titulo de Clompéndio Historico da Universidade de Coimbra, onde criticou de forma

implacdvel a organizagdo do ensino existente e propds a aprovagdo duns novos estatutos,
também denominados de Estatutos Pombalinos, os quais havia elaborado e que vieram
efectivamente a ser aprovados por uma Carta de Lei de 28 de Agosto de 1772.

As profundas alteragdes consistiram na introdugdo das disciplinas de Historia do

Direito e Direito Pdtrio no Curso de Leis e na introducdo da disciplina de Direito

Natural (que integrava o Direito Piblico Internacional e o Direito das Gentes) nos dois cursos,

de Leis e de Canones.
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Introduziu-se também uma mudanga do método de ensino, que passou do método da

escoldstica (Lecture) para um método sintético,demonstrativo,compendidrio.

O método sintético-demonsitrativo-compendidrio consistia em fornecer

primeiramente aos estudantes um conspecto geral de cada disciplina, através de
definigdes e da sistematizagdo das matérias. Depois, seguindo uma linha de progressiva
complexidade, passar-se-ia de umas proposigdes para outras até se chegar ao
esclarecimento cientifico, sendo certo que tudo isto deveria ser acompanhado de manuais

adequados, sujeitos até a aprovagdo oficial.
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Questdo do Novo Codigo
(Pag. 130 a 153 do Vol IT, Tomo IT, do manual dos profs. Albuquerque)

Em 1778 a rainha D. Maria I tomou a decisdo de homear uma comissdo, ha qual se
integravam 10 juristas, que funcionavam como assessores de uma junta de ministros, com o
objectivo de, todos de em conjunto, procederem a reforma das Ordenagdes Filipinas e
elaborarem um Novo Cddigo.

Os motivos desta decisdo tinham a ver com a antiguidade de algumas leis, a
existéncia de outras de que ndo havia a certeza se estavam revogadas, a existéncia de leis
que levantavam ddvidas de interpretagdo na prdtica forense e a existéncia de leis que a

experiéncia aconselhava a modificar.

Como o trabalho desta comissdo ndo foi produtivo, em 1783, um outro jurista, de

seu nome Pascoal José de Melo Freire dos Reis, conhecido pela sua tendéncia

conservadora e absolutista, foi incumbido de reformar os livros IT e V das Ordenacdes,

relativos a matérias de direito publico politico-administrativo e direito criminal.

Do seu esforgo resultaram dois projectos de Cddigo de Direito Puiblico e de Codigo

Criminal.

Para aprecid-los foi, por Decreto de 3 de Fevereiro de 1789, nomeada uma Junta
de Censura e Revisdo, da qual fazia parte um outro jurista e lente de canones, de seu nome

Antonio Ribeiro dos Santos, conhecido pela sua tendéncia liberalista.

Com efeito, as diferengas de concepgdo do poder politico de um e de outro,
levaram a uma polémica e conflito politico-juridico entre os dois, o que frustrou
completamente a aprovagdo desses projectos, os quais ndo passaram de uma tentativa

para a elaboracdo de um novo cddigo.

Melo Freire defendia um conceito de monarquia pura, era absolutista convicto e

simpatizante das teses hierocrdticas, argumentando que ndo poderiam existir leis
limitadoras do poder do monarca.
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Ribeiro dos Santos era considerado um pré-liberal, simpatizante das teses anti-

hierocraticas e defendia um conceito de monarquia consensualista, em que o poder do
monarca estava limitado pela existéncia das chamadas leis fundamentais, que resultavam
expressa e tacitamente duma convengdo entre o Rei e o Povo. As Cortes, na opinido deste
jurista, ndo podiam ser vistas como uma fonte limitativa do poder, até porque existiam

direitos invioldveis.

Esta diferencga politica de base ndo deve, ho entanto, esconder a proximidade que, ho
fundo, ambos tinham quanto a concepgdo monista do direito. Embora defendendo modelos
politicos diferentes, ambos consideravam o direito como monopdlio do Estado, fosse ele
produzido exclusivamente pelo Rei (Melo Freire) ou dividido entre o Rei e as Cortes

(Ribeiro Santos). Para ambos, a ordem juridica assentava numa visdo monista, em que a lei
era praticamente a fonte exclusiva do direito. Relativamente ao direito Romano, ambos

concordavam em retirar-lhe a posi¢do de direito subsididrio. Ribeiro dos Santos criticou

bastante o exagero de existirem oito cadeiras de direito e uma de direito pdtrio.
Quanto ao direito criminal, a polémica foi particularmente grande. Melo Freire,
apesar de critico das Ordenagdes, mantinha no seu projecto solugdes como a pena de

morte para varios delitos e o esquartejamento em caso de crime de traicdo,

solugbes essas que o seu opositor, Ribeiro dos Santos, um dos primeiros defensores da

abolicdo da pena de morte, influenciado pelas ideias do humanitarismo juridico,
considerava aberrantes.

O trabalho de censura foi tdo contundente e levantou tantas dlvidas que os projectos
de cédigo de Melo Freire ndo passaram disso mesmo, ou seja de projectos.
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Codificagdo Geral do sec XIX

(Pag. 223 a 306 do Vol IT, Tomo IT, do manual dos profs. Albuquerque)

Nos inicios no séc. XVIII, mas sobretudo ao longo do séc. XIX, desencadeou-se um
movimento codificador em diversos paises da Europa, que acabaria por se estender a

outras nagdes ndo europeias.

Este movimento concretizou-se na elaboragdo de corpos legislativos unitdrios,

obedecendo a uma estrutura orientada por critérios cientificos.

Em termos filoséficos, a codificagdo partiu da ideia de que se devia consagrar o
racionalismo, agora misturado com os novos ideais da plenitude do ordenamento juridico e
da seguranga ou certeza na aplicagdo do direito.

Entendia-se que a ordem juridica devia estar munida de um conjunto normativo

exaustivo que requlamentasse, se possivel, todas as situacdes possiveis de acontecer na

vida juridica.

Em Portugal, a necessidade de reformar a legislagdo justificou a adopgdo do
movimento codificador, que foi progressivamente incidindo sobre os diversos ramos do
direito.

Com efeito, a Le/ da Boa Razdo tinha constituido a Ultima reforma significativa
mas parcial da ordem juridica, ja que da chamada tentativa do novo cédigo, em termos
prdticos, nada tinha resultado. Por isso considerava-se mais do que nunca justificada uma

reforma da legislagdo.

Em suma, as correntes historicas do pensamento juridico, a revolugdo francesa e
os seus efeitos, bem como a opinido de alguns autores, defensores da necessidade de
codificagdo, foram as causas de influéncia do movimento codificador portugués.
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Direito Comercial

O primeiro cddigo portugués foi o Codigo Comercial, da autoria de Ferreira Borges, o

qual surgiu em 1833, continha 1860 artigos e estava dividido em trés partes de matérias
regulamentadas: Comércio terrestre, Comércio_maritimo e a Organizacdo do foro

mercantil/ e accoes comerciais.

Este Codigo baseou-se nos direitos de alguns paises europeus, designadamente o
Codigo Francés, o Projecto Italiano e o Codigo Espanhol.

Este Cédigo vigorou até 1888, altura em que foi publicado o segundo Cédigo
Comercial, da autoria de Veiga Beirdo. Este segundo Cddigo Comercial também estava

dividido em trés partes, designadamente: comércio geral, contratos especiais de

comércio e comércio maritimo. E este cédigo que ainda vigora apesar de alterado por

muita legislagdo avulsa.

Direito Administrativo

O primeiro Cddigo Administrativo, de modelo municipalista, surgiu em 1836 e foi

referendado por Manue/ da Silva Pasos, conhecido por Passos Manuel.

O segundo Cddigo Administrativo, de modelo centralista, surgiu em 1842 e foi
referendado por Costa Cabral.

O terceiro Codigo Administrativo regressou a modelo municipalista, surgiu em 1878 e
foi referendando por Rodrigues Sampaio.

O quarto Cédigo Administrativo manteve o modelo municipalista, surgiu em 1886 e foi
referendado por Luciano de Castro

O quinto Cédigo Administrativo surgiu em 1896 e foi referendado por Jodo Franco

Finalmente o sexto Cédigo Administrativo surgiu em 1936 e baseou-se num
projecto de Marcello Caetano, possuindo jd vdrias alteragdes avulsas.
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Direito Penal

No séc. XIX o direito penal assentava ainda no Livro V das Ordenagdes Filipinas,

que consagrava penas cruéis e infamantes, o que levou a necessidade de existir uma
reforma penal, influenciada por teses humanitaristas de Francisco Freire de Melo (sobrinho

de Melo Freire), o qual langou uma obra em 1822, que impulsionou o movimento reformador da

codificagdo penal.

As Ordenagdes do Reino possuiam vdrias lacunas, pois ndo previam um grande
ndmeros de situagdes ilicitas.

Porém, na época pombalina, foi desenvolvida alguma legislagdo penal que ja dava
indicios de consagrar principios defendidos pelo Humanitarismo Juridico.

O primeiro Cédigo Penal surgiu em 1852, e foi da autoria de Duarte Leitdo,

Sequeira Pinto e Alves Sd., considerados dos melhores juristas da época.

O segundo Codigo Penal surgiu em 1886, com base num projecto da autoria de

Levy Maria Jorddo, tendo vigorado até 1982.

O terceiro Codigo Penal surgiu em 1982 e foi da autoria de Eduardo Correra.

O quarto Codigo Penal surgiu em 1995, baseado num projecto do Prof.

Figueiredo Dias e ja foi revisto por diversas vezes.
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Direito Civi/

No sec. XIX, na drea do Direito Civil, na sequéncia das correntes liberais, surgiu um

movimento codificador que desencadeou vdrias tentativas de criar um novo Cédigo Civil.

Em 1821 foi constituida uma comissdo, composta, entre outros, por Ferreira Gordo,

Correia de Lacerda., com vista a elaboragdo do cddigo civil, ndo tendo, porém, tal trabalho

sido concluido.

O primeiro Coddigo Civil foi elaborado em 1868 por Antdnio Luis Seabra,

desembargador da Relagdo do Porto, e foi publicado pela Carta de Lei de 1 de Julho de
1867, data que marca o fim das Ordenagdes Filipinas.

Este Cédigo Civil sé foi revogado em_1966 pelo actual Cédigo Civil.
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Dirertos Processuais

codigo de Processo Civil

Em 1832 deu-se a reforma judicial, em 1837 a nova reforma judicial e em 1842 a

novissima reforma judicial.

Em 1876 surgiu o primeiro Codigo de Processo Civil, o qual vigorou até 1939, data
em que foi revogado pelo actual, da autoria de José Alberto Reis. E que jd possui inimeras

alteragoes.

codigo de Processo Penal

Apés a tentativa de 1874 de Navarro de Paiva, em 1929 surgiu o primeiro Codigo

de Processo Penal, o qual foi revogado em 1988 pelo segundo Cédigo de Processo

Penal.

O terceiro Codigo de Processo Penal foi publicado em 1998 e jd sofreu diversas

alteragoes.

- FIM -
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